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RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL -ALGUMAS
CONSIDERACOES SOBRE A PARTICIPACAO DA VITIMA NA
QUANTIFICACAO DA INDENIZACAO
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Sumdrio: 1. Areleviincia da figura da vitima para a quantificagiio
do dano; a) Sistema da paridade; b} Sistema da gravidade da culpa;
¢) Sistema do nexo causal; 2. Duty to Mitigate the Loss,

1. A releviincia da figura da vitima para a quantificafio do dane,

A ratio e conseqiiéncia do instituto da responsabilidade civil sdo a fixagdo de
indenizag#o a favor da vitima. Como estabelece o art, 944 do Cédigo Civil, a indenizacdo
mede-se pela extensdo do dano. O dispositivo demonstra uma preocupagiio do legistador
em que a indenizacio reflita efetivamente os danos sofridos pela vitima'. Neste sentido
¢ que a fixag#o do quantum indenizatério, seja no caso de dano material ou no de dano
moral, pode ter que considerar, para adequada reparagfio, condigfes subjetivas relativas
a vitima.

Para fins deste estudo, impde-se prévia andlise da questiio relativa ao
estabelecimento da reparacio, para melhor compreensiio das condicdes e circunstancias
relativas a vitima que se podem validamente considerar pata estabelecimento do guan-
tum, ressaltando-se que o momento em aprego € posterior ao recenhecimento da
obrigagdo de indenizar, portanto, do an debeatur.

Com relagfio & fixacdo da indenizagfo e 4 distribui¢io do quantum devido entre os
causadores do dano, foram estabelecidas trés sistemas, a saber:

a) sistema da paridade

b) sistema da gravidade da culpa

) sistema do nexo causal

Nesses sistemas, também a atuagfo da vitima, seja através de comportamento que
influa no evento danoso, seja através de atuacfio omissiva serd de especial relevancia.

a) Sistema da paridade

Com base na Teorta da Equivaléncia dos Antecedentes Causais, propde-se a divisdo
do dano em partes iguais, razio pela qual a teoria em aprego é conhecida como sistema
da paridade. Assim, se qualro agentes causaram um dano injusto, mesmo que diante da
vilima sejam solidariamente responsdveis pelas perdas e danos, nas relagées internas
tudo se resolve pela quota-parte dos responsdveis, sendo todos considerados
igualmente responséveis. Neste sentido, a contribuigdo da vitima para o evento causa

! Nesse sentido, o pardgrafo dnico do art. 944 Se houver excessiva desproporgiio entre a gravidade da
culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, eqiiitativamente, a indenizagio. Nas Jornadas de Direito Civil,
promevidas pelo Centro de Estudos do Conselho da Justiga Federal, estabeleceu-se a interpretacio do
dispositivo através do Enunciado 46 “A possibilidade de redugfio do montante da indenizagiio em face
do grau de culpa do agente estabelecida no pardgrafo vinico do art. 944 do Cédigo Civil, deve ser
interpretada restritivamente, por representar uma excegio ao principio da reparagiio integral do
dano, ndo se aplicando &s hipGteses de responsabilidade objetiva”.
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a redugfio da indenizagio para metade do prejuizo sofrido. Ignora-se, desta forma, as
circunstancias concrelas da ocorréncia do dano, em que cada agente poderd ter
contribuido de forma distinta para a implementagdo do dano. E atwalmente utilizada
apenas nas hipéieses em que hé dificuldade para precisar a proporgo em cue cada
agente contribuiu para a produgfo do dano.

b) Sistema da gravidade da culpa

Representa evoluglo em comparagiio ao sistema anterior, estatuindo-se que o
prejufzo verificado deverd ser rateado na proporgo da gravidade da culpa de cada um
dos agentes. Se, a0 lado do agente a vitima também contribuir para o resultade danoso,
a indenizacio deve sofrer uma redugio proporcional A culpa do lesado. No Brasil, a
jurisprudéncia costumava impor a divisdo da indenizag#o de acordo com o sistema da
paridade. A indenizagfo seria rateada entre os agentes ou reduzida a metade, quando a
vitima concorresse com culpa na produgfo do dano. Pouco a pouco, a jurisprudéncia
passou a adotar o critério da gravidade da culpa, com base na aplicagio analdgica do
Decreto n° 2.681/12, que tratava da responsabilidade civil das estradas de ferro. O art. 2°
deste diploma estabelecia que, se houvesse concorréneia de culpa da estrada de ferro
com a do remetente ou destinatdrio da mercadoria nas hipéteses ali referidas, a
responsabilidade deveria ser proporcionalmente dividida. Embora caso tipico de
responsabilidade contratual, a regra foi estendida, por analogia, aos demais casos de
responsabilidade aquiliana.

Qcorre que nem sempre o agente que atuou com major grau de culpa foi o que teve
maior participagiio no evento danoso. A principal critica que se faz, portanto, é quanto
3 possibilidade de a culpa mais grave ter sido a de menor influéncia na produggo do
prejuizo. E o sistema que considera o grau de culpa ndo é exato.

Entende-se que a reparagiio niio pode ser dividida com justiga sem se ponderar
essa diversidade no grau de causalidade. Mas esse sisterna pode chancelar injustigas,
pois, por exernplo, os atos dirigidos a prejudicar seriamente podem se frustrar e
gravissimas imprudéncias podem néo provocar dano algum. A culpa nfio deve servir
como medida da indenizagdio, papel que cabe ao nexo causal. Os agenies devem re-
sponder solidariamente diante da vitima, mas, entre eles, é a eficdcia causal de cada
conduta que deve definir as parcelas do prejuizo que ficarfio por conta dos mesmos. Do
contrério, estarfamos punindo o agente que agiu com culpa mais grave, ¢ a
responsabilidade civil ndo tem esta fungdo.

¢) Sistema do nexo causal

Cada um dos agentes deve suportar o dano na medida em que o tenha produzido,
de indenizar. Da mesma forma, se a vitima concorreu para o resultado danoso, a
indenizagio deve sofrer uma redugio proporcional 3 eficdcia causal de sua conduta

O sistema da paridade, portanto, deve ser levado em conta apenas lembrando-se
que h4 muito o direito civil abandonou a distingdo, prépria do direito romano, entre es
diversos graus de culpa. Como afirma Matio Julio de Almeida Costa®, o nexo causal
exerce dupla fungo: elemento da responsabilidade civil e medida da obrigagfo quando
as aghes que provocaram o dano tiverem a mesma eficdcia causal ou quando for
impossfvel precisar com exatiddo a incidéncia causal de cada conduta. E este sistema
pode ser utilizado em ambos os sistemnas de responsabilidade civil, subjetivo e objetivo.

2 COSTA, Mario Julio de Almeida. apud CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na
Responsabilidade Civil, Ric de Janeiro: Renovar, 2005,
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O Cadigo de Defesa do Consumidor, no art. 13, estabelece que “aguele gue efetivar
o pagamento ao prejudicado poderd exercer o direito de regresso contra os demais
responsdveis, segundo sua participacdo na causacdo do evento danose” .

Paulo de Tarso Vieira Sanseverino® assevera que, frente ao consumidor, aplica-se a
regta da solidariedade passiva em relacfio ao todos os responsdveis. Nas relagdes
internas entre os fornecedores responsabilizados, a extensdc da responsabilidade de
cada um serd definida com base na medida da causagio do dano por parte de cada um.

Passando-se a analise dos danos a indenizar propriamente, especificamente ao
papel da vitima nesta seara, tem-se que o dano material, como ensina Antonio Lindbergh
C Montenegro*, tem por ponto de partida para estabelecer o montante do ressarcimento
aremuneracio da vitima, A remuneragio serve para expressar apenas a renda laborativa
da vitima, consideradas todas suas atividades. Deve-se considerar no célculo da
indenizagfio a provivel melhoria que estd para acontecer na atividade laborativa da
vitima, segundo o curso normal dos fatos, Assin, o Min. Barros Monteiro® j4 decidiu
que, no céleulo da indenizagiio, deve-se incluir a promogdo de funciondrio publico por
anfiguidade e ndo por merecimetito, jA que a primeira € decorrente de um decurso
temporal e a segunda depende de aferigdes de teor subjetivo. Mas a reciproca é também
verdadeira, se a vitima estava prestes a supottar uma capitis deminutio em sua vida
funcional, essa situagio deve ser considerada na indenizacéo, Nesta linha, afirma-se na
jurisprudéncia tendéncia de considerar no calculo da indenizagdo apenas os saldrios
percebidos no ultimo ano de trabalho, e nfdo a média dos anos pretéritos,

Parz} t?stabclecer a vida provével do homerm, jd que este &€ um elemento necessério
para verificar sua expectativa laborativa, socorre-se o operador do direito de estudos
especializados de Medicina Legal e Matemdtica Atmarial, considerando o sexo, idade,
profissfio e peculiaridades de cada regido. Neste sentido jd se manifestou reiteradas
vezes 0 Superior Tribunal de Justica, arrelando-se, por tedos, o acérdio proferido no
julgamento do REsp 698443/SP, da relatoria do Min. Jorge Scartezzini, indicando os
precedentes jurisprudenciais pertinentes, julgado em 01, de margo de 2005: “O decisum
recorrido nio se afastou do entendimento desta Corte, consoante o qual “a longevidade
provével de vitima fatal, para efeito de {ixacho do tempo de pensionamento, deve ser
apurada em consondncia com a tabela de sobrevida adotada pela Previdéncia Social, de
acordo com célculos elaborados pelo IBGE” (Precedentes: REsp. n° 268.265/SP, Rel.
Min. Aldir Passarinho Jtinior, D¥ 17, de jurtho de 2002; REsp. 72.793/SP, Rel. Min. Sélvio
de Figueiredo Teixeira, DJ 06, de novembro de 2000)”

Despesas com tratamento da vitima, nas hipéteses em que a morte néo se consumou
apds a pratica do afo ilfcito, funersl e luto da familia sdo enquadrdveis nos denominados
danos emergentes. Alias, no que refere ao tema, o Superior Tribunal de Justica, com
base nas regras de experiéneia ordindria, vem entendendo prescindivel a comprovacio
das despesas havidas com funeral, presumindo o sepultamento.® Para estabelecer estas
despesas com funeral e lnto da familia, toma-se por base dois principios:

* SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. apud CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo
Causal na Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,

; gg(s)NTENEGRO, Antonio Lindbergh C.. Ressarcimento de Danos. Rio de Janeiro, Lumen Juris,
5 Decisao referida na obra de Antonio Lindbergh C Montenegro. Id.

% Por todos, veja-se o ac6rddo proferide no julgamento do REsp 506099 / MT, relator Min. Castro
Eilho, julgamento ocerride em 16, de dezembro de 2003; “No tocante As despesas de funeral, a
jurisprodéncia desta Corte tem-se inclinado no sentido de inexigir a prova da realizagio dos gastos, en1
raziic da certeza do fato do sepultamento.”
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- condicfio social do morto — o autor do dano néia tem obrigagio
de pagar wm enterro pomposo ¢ nem a construgio de um
mausoléu, quando a pessoa falecida pertencia a uma condigio
social humilde.

- usos ¢ tradigBes do lugar

Um dos ouiros momentos em que a condigfio da vitima sobressai, e € relevante na
defini¢io do dano, é o da verificagdo da capacidade laborativa do individuo. Assim, o
direito comum da maijoria dos paises estabelece o sistema de reparago com base na
capacidade especifica da vitima, considerando a atividade efetivamente exercida. Desta
forma, o dedo esquerde de um violinista tem uma importancia muito maior que o de uma
pessoa comum, justificando-se uma reparagiio mais avantajada. Adverte-se que o critério
da capacidade especifica deve andar de mfios dadas com os principios da readaptagfio
profissional, sob pena de agravar-se injustamente o montante do ressarcimento. No
terreno da readaptagio, nio se pede perder de vista a natureza da leséo e a posiglo
soctal da vitima.

Tem-se que o dano é avaliado em fungiio da vitima, porque a vitima tem direito 4
reparagfo integral do prejufzo sofrido. O autor do dano néo pode sustentar que outro
individuo tetia sofrido menos. Com relagio ao menor improdutivo, firmou-se a tese da
ressatcibilidade do dano que produz incapacidade permanente no menor improdutivo,
aguele que ainda nfio exerce atividade lucrativa, porque nfo poderd o fazer, a0 menos
niéo de forma plena. Assim, trata-se ainda de dano patrimonial. A redugéio da capacidade
laborativa é a chave da questfio, Para previsdo da profissdo que exerceria, leva-se em
conta a classe social da vitima, a tradigdo de sua famflia e outras circunstancias do caso
concreto. No Brasil, entretanto, adotamos o critério do saldrio minimo. Este critério é
criticdvel uma vez que nfo permite o exercicio da justiga no caso concreto. Sobre o
menor, ainda é controvertida a fixagfio do termo inicial do pensionamento, se aos 14, 16
ou 18 anos, em razfo daredugdo da maioridade civil realizada pelo Cédigo Civil de 2002.

H4 julgado da 5° Camara Civel do Tribunal de Justiga-SP7 que, além da pensdo
indicada no art. 1.539, do Cédigo Civil de 1916, correspondente a incapacidade laborativa
em potencial do menor, fez incluir no cileulo da condenagéio uma verba para o excesso
nas despesas de educagfio do mesmo menor, J4 em decisfio da 3° Cimara Civel do
Tribunal de Justica-SP em relagfo ao uma menina que, em razio de acidente
antomobilistico, sofreu ruptura no perineo e no himen, entendeu que, em razéio das
repercussdes futuras nas relagdes sociais da menor, a indenizacfo deveria se concretizar
em um dote, isto é, através de uma pensfo vitalicia, estabelecida de acordo com as
posses do ofensor e a condigio da ofendida, ao fundamento de que a situagio
equiparava-se a de uma mulher agravada em sua honra.?

Com relacfio A dona de casa, quando vitimada por danos que afetem sua integridade
psicofisica, era controvertida a afirmagéio de existéncia de prejuizo econdmico. Entretanto,
a tutela da capacidade laborativa da mulher tornou-se uma realidade incontestdvel do
munde moderno, De toda forma, comn telagio a dona de casa, a jurisprudéncia ainda ndo
encontron um critério uniforme para estabelecer o quantum debeatur. O critério da
consideragfio das despesas a que ficard obrigado a fazer o cOnjuge supérstite para
substitui a mulher nos trabalhos caseiros revela-se insuficiente a tode leitot.

No caso dos idosos, sio considerados valor negativo no direito argentino, partindo-
se do pressuposto de que quem nfio irabalha dd trabalho acs demais membros da
farnilia. De toda forma, & mingua de previsio especifica no direito brasileiro, para poder

" RT 179/723,
¢ RT 198/151.
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fazer jus a indenizagio correspondente i real perda de sua capacidade laborativa,
comprometida com a ofensa, deverd comprové-la, vez que a presuncio e de que se
tenha aposentado, apés ter alcangado idade suficiente para fazé-lo,

Considerando a indenizagfic moral, a professora Gisela Sampaio observa que a
“formula da equivaléncia”, propria do dano patrimonial, enseja uma série de
controvérsias quando se trata de reparar o dano moral, Erm face da dificuldade quase
insuperdvel de se precisar a extensao do prejufzo moral, somada & preocupagiio excessiva
dos tribunais brasileiros de evitar o enriquecimento da vitima, a reparagiio do dano
moral pagsou a se guiar, na pritica, por mecanismos estranhos  concepgio clissica de
responsabilidade civil que proporcionam também a punicfio do ofensor.®

_ Luiz Antonio Rizzato Nunes e Mirella D’ Angelo Caldeira®, ao tratar do dano moral,
afirmam que a indenizagao néio tem base objetiva nem pretende o retorno ao status quo
ante, mas tem objetivo salisfativo-punitivo, Os referidos autores, através do exame das
decisdes judiciais, arrolam os critérios de que tem se valido os juizes no arbitramento do
dano moral:

- a natureza especifica da ofensa sofrida;

- aintensidade real, concreta, efetiva do sofrimento do ofendido;

- arepercussio da ofensa no meio social em que vive o ofendido;

- a existéncia de dolo por parte do ofensor, na préitica do ato
danoso e o grau de sua culpa;

- situacfio econdmica do ofensor;

- posigéo social do ofendido;

- capacidade e a possibilidade real e efetiva de o ofensor voltar a
praticar efvir a ser responsabilizado pelo mesmo fato danoso;

~ prética anterior do ofensor relativa ao mesmo fato danoso, ou
seja, se ele j4 cometeu a mesma falha; ‘

- as préticas atenuantes realizadas pelo efensor visando diminuir
a dor do ofendido.

Afirmam os autores que o beneficio do dinheiro ¢ trazer privilégios i pessoa,
amenizando e anestesiando a dor, suavizando-a. Porém, jamais a indenizacfio
restabelecerd o estado anterior da vitima, como ocorre com a indenizagfio por danos
Inateriais. Entendem que a justificativa para ampliacio do valot indenizatdrio nfio & a dor
sofrida pelo lesado, mas a qualidade do infrator. O guantum deve ser suficiente para
desestimuld-lo a insistir na pratica lesiva, Afirmam que a Constituigdo afastou a
possibilidade de tarifamento!! do valor indenizatério ao determinar que a indenizacfio
seja proporcional ao agravo' Entendem que o estabelecimento de valores {nfimos
servem de estimulo ao infrator, especialmente, se este for economicamente poderoso,

Ja o professor Sergio Cavalieri afirma que a indenizagio deve ser proporcional ao
dano sofrido pela vitima, j4 que o objetivo da indenizagio — tornar indene — é reparar o

.

® DA CRUZ Gisela Sampaio. O Problema do Nexo Causal na Responsabilidade Civil, Rio de Janeiro:
Renovar, 2004,

' NUNES, Luiz A. Rizzatto, CALDEIRA, Mirella D’Angelo. O Dano Moral ¢ sua Interpretacdo
Jurisprudéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1999,

"' Cabe 1essaltar a inconstitucionatidade do Projeto de Lei n® 150, de 4 de junho de 1999 aprovado na
Chmara de Constituigfo e Justiga do Senado Federal, pretendende o tabelamento da indenizacfio
moral, conforme fosse leve, médio ou grave,

12 Nesse sentido, art. 5% inciso V da Constituigiio: “V - é assegurado o direito de resposta, proporcional
a0 agravo, além da indenizagfio por dano material, moral ou & imagem;”
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dano o mais completamente possivel. Indenizar pela metade é responsabilizar a vitima
pele resto.”

Na ligio de Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk," a fixagéio do quantum indenizatorio
éum dos momentos em que a responsabilidade civil pode atnar como instrumento para
efetivachio do principio da dignidade da pessoa humana, na hipétese de dano a dignidade
da pessoa produzido por conta do exercicio de atividade econdmica. Afirma, o autor,
que todo e qualquer beneficio econdmico que o agente ienha obtido com a produgfio
do dano, seja pelo fato de nfio expender recursos para preveni-lo (ato omissivo), seja
por ter sofrido um efetivo acréscimo patrimonial pelo exercicio da atividade danosa (ato
comissivo), deve ser acrescido ao cdroputo da indenizagio. Nio deverd restar ao agetite
econdmico qualquer dos beneficios obtidos com a producio ou com a omissido em sua
prevencio.

Destaca, ainda, que, no cdlculo do valor da indenizagfio, no caso de dano gerado
por omissio, dever-se-4 levar em consideragfo o montante que teria sido necessdrio,
antes da produgdo do dano, para eliminar, ou a0 menos minimizar esse risco, de tal modo
que o valor a ser pago ao ofendido permita que, no cdlculo de custos e beneficios
realizado pelos agentes econbmicos, a prevengio de novos danos seja potencialmente
mais competitiva que sua produgio. Na hipdtese de dano comissive, considera como
critério o acréscimo patrimonial obtido pelo agente ofensor. Deve-se tornar ineficiente
¢ até mesmo economicamente invidvel a producéio de danos.

Aponta o risco de legitimar-se a constante violago da dignidade da pessoa humana
por parte de agentes econdmicos, haja vista que, segundo a racionalidade instrumental,
a violagfio serd sempre mais eficiente e competitiva que a sua prevengiio, Também néo
pode chegar a indenizacfo a levar arufna a empresa, perque traria prejuizo social grave,
defendendo, desta forma, a utilizagio da ponderagéo de principios. Mas ressalta que
niio se pode olvidar também o aspecto reparador da indenizagfo. Defende a existéneia
de uma racionalidade reprodutiva do sujeito, com a efetiva protecfio da dignidade humana.

Bm sentido oposto, Maria Celina Bodin de Moraes e Anderson Schreiber defendein
aimpossibilidade de se computar fatores econbmicos para punigdo da empresa através
do arbitramento da indeniza¢iio moral, & mingua de previsio legal que determine a
punicio do agente causador do dano e a luz do art, 5° inciso XXXIX da Constituigio da
Republica que estabelece que “nio hd crime sem lei anterior que o defina, nern pena sem
prévia cominagio legal™®. A gravidade da culpa e capacidade econdmica do ofensor
referem-se ao dano causado e t8m nitida fungio punitiva, interferindo na liquidagfio do
prejufzo para aumentar o valor da indenizagfo. Ocorre que, ac contririo da
responsabilidade criminal, a responsabilidade civil tradicionalmente nfo tem cardter
punitivo,

A responsabilidade civil, apds o advento da Constituigiio da Republica de 1988,
passou a preocupar-se com a vitima. A superagio da 6tica patrimonialista impGe a

13 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 5* ed. Séo Paulo: Malheiros
Editores, 2003.

4 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. “A responsabilidade civil por danos produzidos no curse de
atividade econdmica e a tutela da dignidade da pessoa humana: o critério do dano ineficiente”.
In RAMOS, Carmen Lucia Silveita et al. (Org.). Didlogos de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2002.

15 MORAES, Maria Celina Bodin de. Daros & pessoa humana: wma leitura civil-constitucional dos
danos moral., Rio de Janeiro: Renovar. 2003. p. 328. “Do ponto de vista prdtico, o cardter
punitivo do dano moral cria muite mais problemas do que solugdes. Nosso sistema nfio deve adoid-
Io, entre outras razdes, para: evitar a chamada loteria forense; impedir ou diminuir a inseguranga ¢
a imprevisibilidade das decisdes judiciais; inibir a tendéncia hoje alastradica da mercantilizagio das
relagBes existenciais.”
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verificaglio do dano injusto, e nfio do ato ilicito. A reparagfio passa a se fundar na
condi¢ho pessoal da vilima e aprimazia da pessoa humana impde a reparagiio integral do
dano sofrido, devendo-se considerar como lesio moral apenas a lesfio que atinja um
dos aspectos do direite da personalidade, quais sejam, a igualdade, a integridade
psicofisica, a liberdade e a solidariedade familiar ou social ', afastando-se, para este fim,
mesmo a conseqiiéncia extrapatrimonial de dano patrimonial.

Ressalte-se que a consideragio da dor causada A vitima nio deve ser tomada como
elemento da caracterizaco do dano moral, pois refere a momento posterior a0 momento
da cansagiio do dano, € conseqiiéncia deste. Na ligio do professor Anderson Schreiber:

“A melhor doutrina brasileira tem defendido abertamente este
caminho, Neste sentido, afirma Maria Celina Bodin de Moraes: De
fato, nfo serd toda e qualquer situagdo de sofrimento, tristeza
transtorno ou aborrecimento que ensejard a reparagio, mas apenas
aquelas situagdes graves o suficiente para afetar a dignidade
humana em seus diversos substratos materiais, jd identificados,
quais sejam, a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a
solidariedade familiar ou social, no plano extrapatrimonial em
sentido estrito™ -

Ressalte-se que, ao contrario do gue quer fazer crer parte da doutrina, o art. 944 do
Cddigo Civil de 2002 ndo autoriza afirmar o contrario, isto é, nfo autoriza afirmar que a
indenizagfio seja medida pelo grau de culpa do agente. O fato de o art, 944 permitir que
eventualmente a reparagiio ndo seja integral, em razio da desproporgiio entre o grau de
culpa do agenie e a indenizagao, néio autoriza afirmar que a indenizacgfio tenha cardter
punitivo. A regra estabelecida no pardgrafo vnico do artigo permite a0 juiz que julgue
por equidade e tem cardter excepcional, limitando-se 4 redugio do guaninan indenizatorio,
razdo pela qual nio pode fundamentar majoragfio deste. Como afirma Andetson Schreiber:

“A ninguém, com efeito, passa despercebido o fato de que o
legislador nde autorizon a elevagfio da indenizagfo com base na
culpa grave ou no dolo do agente, mas exclusivamente permitiu a
redugfio equitativa da indeniza¢io quando a culpa for
desproporcionalmente ténue frente ao dano provocado(grifo no
original)”*®E a teoria da gradagfio da culpa a autorizar a reducfio
do guantum indenizatério. ’

Assim, como regra, o grau de culpa do agente ndo influi na estimativa das perdas e
danos, mas o legislador, por meio da regra do pardgrafo dnico, autoriza que seja
considerada, para que a regra nfo se torne excessivamente dura. O magistrado,
entretanto, nfo esti autorizado a aumentar o valor da indenizagio.

" MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003

"7 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséio dos filtros da
reparacde & diluicdo dos danos. Sic Paulo: Atlas, 2007.

' . SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacdo & diluicdo dos danos. S&o Paulo: Adas, 2007, p.43
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2. Duty to Mitigate the Loss.

Vista a relevincia da vitima para estabelecimento da indenizagiio adequada, trato
de instituto que vem sendo desenvolvide no direito estrangeiro e que comega a ser
estudado no direito brasileiro. Trata-se do duty fo mitigate the loss, ou mitigagiio do
prejuizo pelo préprio credor, O fundamento para esse dever esté diretamente ligado ao
dever de boa-fé que deve existir enire os contratantes € entre os individuos, em geral.

Tem-se como conceito de boa-fé o dever de agir, nas relagbes sociais, de acordo
com certos padides minimos de conduta socialmente recomendados, de lealdade,
corregiio ou lisura, aos quais correspondem expectativas legitimas das pessoas.

Vera Maria Jacob Fradera® entende que o art. 422 do Codigo Civil aproxima-se da
idéia de impor certos comportamentos a ambos os contratantes, defendendo a recepgio
do duty to mitigate the loss pela norma, Afirma que o dever de mitigacio pode ser
considerado um dever acessdrio, derivado do principio da boa-fé objetiva, pois nosso
legislador adota uma concepgiio cooperativa de contrato. Como se trata de um dever ¢
nfio de uma obrigagfo, sua violagio corresponderia 4 culpa delitnal. )

Informa que o dever de mitigar lem origem no direito anglo-saxfo, mas tem maior
amplitude e positivagic no dmbito das Convencdes Internacionais, por exemplo, a
Convengio de Haia de 01 de julho de 1964 a respeito da lei uniforme sobre a venda
internacional de objetos mévels corporais. ‘

No sistema juridico alemfio, o dever de mitigar tem natureza de Obliegenheit (dever
de menor intensidade, no interesse da propria pessoa ¢ seu descumprimento implica
apenas na perda de uma posi¢fo juridica favordvel) e no sistema safgo, de incombance
{incumbéncia), Na doutrina francesa, Bealtice JTaluzoe, em seu estudo sobre a boa-fé,
reconhece nas situagBes analisadas 4 existéncia de uma culpa, muito préxima da culpa
delitual, dando lugar a uma ago por perdas e dancs por patte do devedor, conduzindo
4 compensagio entre as somas devidas contratualmente & aquelas surgidas da
responsabilidade. ' ) )

A jurisprudéncia francesa tem adotado o dever de mitigar com fulcro ne principio
da boa-fé objetiva, utilizando-se, ainda, da proibi¢io do venire contra factum proprio
como justificativa para sancionar o comportamento do credor faltoso, em relagio a
Dobligation de mifigation. Exemplifica-se com o caso Bailleux ¢ Jareffy, em que o
locador permaneceu 11 anos sem cobrar o8 aluguéis e, ao invocar a cldusula resolutéria,
acaba sendo privado de exercer o seu direito, com fundamento na proibigio de venire
contra factum préprio. Também invocam a ocorréncia de abuso de direito.

Na Common Law o dever é uma decorréncia do proprio sistema, em que aquele que
viola um contrato é responsivel pelos danos, sem consideragfio & culpa ou a negligencia,

¥ Sobre essa tese, fol aprovado o Bnunciado n® 169 da Jornada de Direito Civil, que estatui “principio
da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento do préprio prejuizo”, Fala-se em
dever de colaboragio, que vai ao encontro das situagles subjetivas complexas tratadas pelo profes-
sof Pietro Plerlingieri. O emmeindo estd inspirado no art. 77 da Convengio de Viena de 1980 sobre
venda internacional de mercadorias, no sentido de que “A parte que invoca a quebra do contralo
deve fomar as medidas razodveis, levando em consideragfio a8 circunstancias, para limitar a perda,
nela compreendido o prejufzo resultante da quebra. Se ela negligencia em tomar tais medidas, a parte
faltesa pode pedir a redugiio das perdas e danos, em proporgho ignal ao montante da perda que
poderia ter sido diminufda”. Para a Antora da proposta do enunciado, Vera Maria Jacob Fradera,
professera da Universidade Federal do Rioc Grande do Sul, haveria uma relagfio direta com o principio
da boa-fé objetiva, uma vez que a mitigagdo do préprio prejuizo constituiria um dever de natureza
acesséria, um dever anexo, derivado da boa conduta que deve existir enire os negociantes,

2 BERADERA, Vera Maria Jacob, Pode o credor ser instado a diminuir o préprio prejufzo? In Revista
Trimestral de Direito Civil, n® 19, 2004,
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Pode-se concluir, portanto, que a natureza do dever de mitigar tem variado de acordo
com o sistema juridico enfocado.

A Von Thur* fala da agravagic de dano jd produzido, afirmando que o prejudicado
n#o deve omitir as precaugdes para reduzir o dano. Exemplifica citando o inquilino que
vir que hd ameaca de ruina no imével e nfo a informa ao locador, o que o torna responsdavel
pelo dano que se otigine quando, se tivesse advertido a tempo o locador, poderia — o
dano - ser evitado. Ndo nos parece um bom exemplo. O autor elucida sua posigio
guando se vale de um segundo exemplo: o comprador a quem se prejudica por nfio
entregar a tempo a coisa vendida, se o prejuizo aumenta com o passar do tempo ¢ sabe
que o vendedor nfio estd cem condigdes de cumprir o contrato, deve adquiri-la por
oulre contrato, resguardando-se. Dificil serd saber, no caso concreto, quais medidas
podem ser exigidas do prejudicado para reducfio e contengéio do dano. Somente poderiam
exigir-lhe as medidas que uma pessoa medianamente razodvel adotaria em seu préprio
interesse. Niao se podem exigir medidas perigosas.

Alids, com relagio ao custeio, as medidas tomadas pelo prejudicado para evitar ou
reduzir o dano, sempre que razodveis, devem ser indenizadas pelo obrigado, como parte
integrante do dano produzido, E indiferente, para este fim, que as precaugtes adotadas,
desde que corretas, resultem ineficazes e mesmo que aumentem o dano. O diveito que
assiste ao prejudicado de adotar medidas de defesa é maior que o dever de fazé-lo. Pode
imputar ao obrigado os gastos originados por uma medida defensiva racional ainda nos
casos em que sua omissdo nfic impligue co-culpabilidade, por exemplo, nos casos que
haja perigo que o prejudicado nfo tem que assumir,

Sobre esse topico, H G Beale, W D Bishop & M P Furmston, no livro Contract,
Cases and Material, estudando o caso Gebruder Metelmann GmbH & Co vNBR (Lon-
don LTD(1984) afirmam que se ha duas formas de mitigar o dano, ambag razodveis
diante das circunstancias conhecidas pela parte no momento em que a a¢fio de mitigagio
é exigida, nfio & possivel dizer que a parte agiu desarrazoadamente escolhendo uma das
formas porque, a luz dos eventos posteriores, resultou que o prejuizo seria menor se
escolhesse o outro método.

Afirmam, ainda, com relagfio ao ressarcimento pelo devedor, que todas as redugdes
de prejuizo obtidas devem ser consideradas no momento da indenizagéo, porque a
vitima nédo pode ser indenizada por mais danos do que sofreu.

Sobre o tema cabe, finalmente, destacar as lices de Antonio Lindbergh C
Montenegro® que afirma que doutrina e jurisprudéncia sfo acordes em que 2 vitima se
impde o dever.de évitar o aumento do dano ou minorar o jd realizado, por atos positivos
ou omissdes. Das omissdes, cita-se o caso do motorista que, depois de sofrer coliséio,
abandona o seu veiculo no local do acidente, permitindo com isso que lhe furtem pegas
e acessdrios ou experimente considerdvel desgaste pelo simples fato de t&-lo deixado
ao sabor das intempéries. Com relagfio hs agdes, aparece freqiientemente nos casos de
lesBes corporais, quando a vitima se descuida no tratamento médico prescrito ou se
recusa a submeter-se a pequenas cirurgias que poderiam dar lugar a uma recuperacio
do érgho afetado. Manifesta a agravacfio do dano emergente € de lucro cessante.

Nio obstante, ponderagGes sistemdticas fizeram prevalecer, na jurisprudéncia, o
entendimento que a vitima pode se recusar a fazer toda operagio, desde que se manifeste
a presenca de considerivel risco, ou mesmo a tratamento doloroso. Fora destas hipdteses,
sua negativa constitui culpa e rompe o vinculo entre a causa inicial do dano e a
continuacio deste. A inércia da vitima é concausa ¢ faz com que ela passe a responder
por si mesma. Esta, em sintese, a idéia do dever que se quer reconhecer.

2 THUR, A. Von. Tratado de las obligaciones. Madrid: Réus, 1934.
% MONTENEGRO, Artonio Lindbergh C. Ressarcimente de Daros. Ric de Janeizo; Lumen Juris, 2005.
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