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) SENHOR MINISTRO LAZARO GUIMARAES

(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 52 REGIAO):

BANESTADO ADMINISTRADORA DE CARTOES DE CREDITO LTDA
guizou acdo de cobranca contra ANTONIO GENTIL RODRIGUES degando, em suma, que
firmaram contrato de abertura de cartdo de crédito e, em decorréncia do ndo pagamento das
faturas mensais, o réu |he deve a importancia de R$ 50.151,76.

O luizo de Direito da 5* Vara Civd da Comarca de Campo Grande/MS julgou
parcia mente procedente o pedido formulado na exordid, condenando o réu, nos seguintes termos.

(...) no pagamento dos valores a serem apurados em liquidacéo de
sentenca, excluindo-se do quantum debeatur 0s percentuais alusivos as
clausulas escorchantes existentes no contrato de cartdo de crédito
celebrado entre as partes, assm consideradas as que fixam juros
superiores a 12% ao ano, que permitem sua capitalizacdo mensal,
estabelecem a cobranga de comissdo de permanéncia, de multa
moratoria superior a 2% e correcdo monetaria por qualquer outro
indice que ndo seja o do IGPM/FGV.

Em razdo disso, no periodo que compreende 20/01/1997 a
20/08/1999, ha de incidir juros de 1% ao més, correcdo monetaria
pelo IGPM/FGV e multa de mora de 2% (dois pontos percentuais).
Ante a inércia da ingtituicdo financeira e em face a aplicacdo do
principio duty the mitigate the loss, no interregno temporal de
21/08/1999 a 11/11/2004 o quantum debeatur ndo deverd sofrer
gualguer correcdo (seja no tocante a juros, correcdo monetaria e/ou
multa moratoria). A partir da propositura da demanda, outrossim, ou
seja, a partir de 12 de novembro de 2004 até a data do efetivo
pagamento, dever&o incidir, novamente, juros no percentual de 1% ao
més, correcao monetaria pelo IGPM/FGV e multa de 2% dois pontos
percentuais.

Declaro, demais disso, com esteio nos artigos 47 e 51, inciso 1V, da
Lei 8.078/90, e, bem assim, por forga do artigo 422 do Cadigo Civil, a
nulidade das clausulas contratuais que estabeleceram a cobranca de
encargos contratuais que diferem dos parametros fixados por esta
sentenca e por ela expressamente mencionados. (e-STJ, fls. 169-170)



Interposta apelacéo pea indituicdo financeira, o Tribund de Justica do Estado de
Mato Grosso do Sul negou provimento ao recurso, consoante ementa a seguir transcrita:

APELACAO CIVEL - ACAO DE COBRANCA - APLICACAO DO
PRINCIPIO "DUTY TO MTIGATE THE LOSS' - CONTRATO DE
CARTAO DE CREDITO - CONTRATO DE ADESAO -
APLICABILIDADE DO CDC - REVISAO DAS CLAUSULAS ABUSIVAS
POSSBILIDADE - JUROS REMUNERATORIOS. - COPIA DO
CONTRATO - AUSENCIA - APLICACAO DO ART. 333 DO CPC -
MANUTENCAO DA LIMITACAO DOS JUROS EM 12% AO ANO -
COMISSAO DE- PERMANENCIA - |IMPOSSBILIDADE DE
AVERIGUACAO DA SUA COBRANCA CUMULADA COM OUTROS
ENCARGOS - INEXISTENCIA DE COPIA DO CONTRATO -
MANUTENC}AO DA SENTENCA QUE AFASTOU A POSSBILIDADE
DE COBRANCA - CAPITALIZAC}AO MENSAL DE JUROS - PRATICA
ILEGAL - ANATOCISMO - SUMULA. 121 DO STF - USURA - MULTA
- 2% - FALTA DE INTERESSEE RECURSAL - RECURSO
PARCIALMENTE CONHECIDO E IMPROVIDO.

Se a indtituicdo financeira permanece inerte por longo periodo,
aguardando que a divida atinja montantes astrondémicos, impde-se-lhe
a aplicacao do principio denominado duty to mitigate the loss, que
impde, nestes casos, por penalidade, a reducéo do crédito do mutuario
deveria, nos termos do principio da boa-fé objetiva, evitar o
agravamento do préprio prejuizo.

Nos termos da simula 297 do STJ e precedentes do Supremo Tribunal
Federal, O Codigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as
institui¢des financeiras.

O contrato de cartédo de crédito é considerado de adesdo, eis que
resulta da padronizacdo e uniformizagdo das clausulas contratuais
realizadas pela ‘instituicdo financeira, as quais o consumidor é
obrigado a aceita-las em bloco, em seu prejuizo.

Na esteira do entendimento atual do Superior Tribunal de Justica,
levando-se em consideracdo a situacdo juridica especifica do
contrato, € de se admitir a revisdo das clausulas consideradas
abusivas pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

Se os juros remuneratérios contratados excedem a taxa média de
mercado, fixada pelo Banco Central do Brasil, fica autorizada a
revisdo contratual, eis que caracterizada a abusividade, devendo os
juros serem reduzidos ao valor da taxa média de mercado.

Outrossim, quando a ingtituicdo financeira ndo comprova os fatos
extintivos, modificativos ou impeditivos do direito do autor,
demonstrando que a taxa de juros por ele cobrada ndo € extorsiva,
mantém-se a fixac¢ao dos juros em 12%, nos termos da sentenca.
Mantémse a sentenca recorrida que afastou a possibilidade de
cobranca da comissdo de permanéncia se ndo houver nos autos copia
do contrato, permitindo aferir se a sua cobranga foi cumulada com



outros encargos.

A capitalizacdo mensal de juros, denominada anatocismo, € pratica
vedada pelo nosso ordenamento juridico, a exemplo do que ocorre
com o art. 13 do Decreto n® 22.626/33, tanto que o STF editou a
simula 121, que estabelece ser vedada a capitalizacdo de juros.

Se a sentenga apenas afasta a possibilidade de cobranga da multa em
percentual superior a 2%, nos termos contratado, carece o autor de
interesse recursal.

(e-STJ, fls. 226-227)

Na razbes de recurso especid, interposto com fundamento nas aineas a e ¢ do
permissivo  condituciond, BANESTADO ADMINISTRADORA DE CARTOES DE
CREDITO LTDA aega que o acérddo hostilizado incorreu em divergéncia jurisprudencial com
arestos prolatados pelo Superior Tribuna de Justica, bem como em ofensa:

(1) a0 art. 422 do CC/2002, ao aplicar "de forma indevida o principio duty to
mitigate the loss para afastar a cobranca de qualquer encargo no periodo entre
21.08.1999 e 11.11.2004, até mesmo a correcdo monetéria”’. Sdientou, no ponto, que ndo
prevalece o argumento de que a recorrente feriu a boa-fé objetiva e a lealdade ao demorar para
iniciar a cobrancga inicid de seus créditas, mormente considerando que a acéo foi guizada dentro
do prazo prescricional de cinco anos contados do lancamento definitivo do débito. Afirmou, ainda,
gue "ndo ha, na hipdtese, que se falar em agravamento do prejuizo pela inércia do credor,
mas em verdadeiro beneficio ao devedor que fez diversas compras com seu cartdo de
crédito (inclusive no Exterior) e ndo pagou pelas mesmas e ainda é beneficiado com o
afastamento da cobranca de qualquer encargo no periodo entre 21.08.1999 e 11.11.2004.
Privar o credor da incidéncia dos encargos contratados no periodo, além de premiar o
Recorrido com o enriquecimento ilicito, desvirtua o instituto da prescri¢céo. Com efeito, o
exercicio de umdireito legitimo e dentro do prazo prescricional ndo pode sofrer restricao
pela demora em seu exercicio” (e-STJ, fl. 250).

(1) ao art. 333, Il, do CPC/1973, ao limitar "os juros remuneratorios em 12%
ao ano, ao equivocado argumento de ndao haver meio de se apurar a taxa de juros
contratada, face a auséncia de contrato nos autos, desconsiderando os documentos de fls.
12/47, por terem sido produzidos unilateralmente (...). O Recorrente, a quem cabe a prova
do fato constitutivo do seu direito, instruiu a inicial com a copia do contrato (fls. 06110) e
com a cépia das faturas do cartdo do Recorrido (fls. 12/47), nas quais consta, além das
compras por ele feitas, a taxa de juros incidente no periodo. Como se vé, totalmente

equivocado o v. aresto ao afirmar que ndo ha nos autos meio de se apurar a taxa



contratada, uma vez que a taxa de juros cobrada em cada més esta indicada nas faturas
defls. 12/47 (...). O v. acordao considerou que pelo fato de ndo haver nos autos nenhuma
prova de gque os juros estariam ou ndo sendo cobrados acima da taxa média de mercado,
Onus de competia a0 Recorrente, estaria presumida a cobranca de juros extorsivos,
devendo ser limitados em 12% ao ano. Todavia, eventual prova da abusividade dos juros
caberia ao Recorrido, pois, ao contrario do entendimento do aresto objurgado, compete
ao réu o 6nus de provar os fatos extintivos, modificativos ou impeditivos do direito do
autor” (e-STJ, fls. 251-253).

Ao find, requereu o provimento do recurso especial “"pela divergéncia
jurisprudencial e para correcao da violagdo ao art. 422 do Codigo Civil e ao art. 333, Il,
do CPC, para se manter 0s encargos contratados até o efetivo pagamento do débito,
inclusive a correcdo monetéria, ou que 0s juros remuneratorios incidam de acordo com a
taxa média do mercado, sem a limitagcdo de 12% ao ano".

O recorrido apresentou contrarrazfes as fls. 269-273 (e-STJ).

Condderando o julgamento pelo Superior Tribund de Justica de recurso
representativo da controvérsia acerca da limitacdo dos juros remuneratérios a taxa média de
mercado (REsp 1.061.530/RS), o Vice-Presidente da Corte estadua determinou o retorno dos
autos a Turma julgadora para nova apreciagao das questfes.

Em novo exame, a Terceira Turma Civel do TYMS manteve o acérdéo prolatado
as fls. 225-242 (e-STJ).

A seguir, o recurso especial fol ratificado (e-STJ, fl. 300).

Admitido tal recurso na origem, subiram os autos a esta Corte Superior.

E o rdatorio.



RECURSO ESPECIAL N°1.201.672 - M'S (2010/0133286-6)
VOTO

O SENHOR MINISTRO LAZARO GUIMARAES
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 52 REGIAO) - RELATOR:

O primeiro ponto a ser dirimido no presente recurso especial é qua a dimenséo de
aplicacdo do principio duty to mitigate the loss (dever de mitigar as perdas).

Informa a doutrina que duty to mitigate the loss é ingituto que se originou no
direito anglo-saxdo, de modo que o vocabulo mitigate tem raiz francesa e provém do verbo
mitiger. No entanto, sua recepcdo ocorreu de maneira desigual e assistemética nos sistemas
juridicos continentais, ganhando conceitos diversos em cada ordenamento juridico, como € o caso
do alemdo (obliegenheit) e do suico (incombance). De outro lado, encontrou plena aplicacdo
nos paises que adotam o sistema da Common Law e, por vezes, aguma resisténcia em outros
paises, como é o caso da Franca, que, a despeito disso, acaba por aplicalo com supedaneo na
boa-fé objetiva e na nocéo de abuso de direito.

A respeito das diversas naturezas juridicas dadas ao indituto no ambito
internaciond, percucientes sdo as informagoes trazidas pela professora Véra Maria Jacob de
Fradera da Universidade Federa do Rio Grande do Sul, nas razdes apresentadas na Il Jornada
de Direito Civil do Consalho da Justica Federal, para fundamentar a formulagdo de enunciado no
sentido da possibilidade de o credor ser instado a mitigar o préprio prejuizo, in verbis:

John Honnold, ao comentar o artigo 77 da Convencao de Viena de
1980 sobre venda internacional de mercadorias, assevera ser o duty to
mitigate the loss geralmente reconhecido, apesar de expresso das mais
variadas formas e aplicado com distintos graus de énfase.

Na verdade, o dever de o credor mitigar 0 dano tem maior
amplitude e positivacéo no ambito das Convencdes I nternacionais, por
exemplo, a Convencdo de Haia de 1° julho de 1964, a respeito da lei
uniforme sobre a venda internacional de objetos moveis corporais, 0s
Principios Unidroit relativos aos contratos de comércio internacional,
publicados na cidade de Roma, em 1994, o Cdédigo europeu de
contratos. Os principios, regras e standards da lex mercatoria
incor poraram, igualmente, este dever.

Nossa primeira reflexdo tera por objeto, precisamente, a natureza
juridica do dever, incumbéncia ou obrigacéo acessoria, do credor, de
mitigar 0 seu prejuizo.

A) A natureza juridica do dever de o credor mitigar o prejuizo

Claude Witz, ao comentar o assunto, diz ser opinido largamente
dominante a de o dever de mitigar o préprio prejuizo nao constituir
uma obrigacéo, no sentido exato do termo, porquanto ndo poderia,



caso descumprida, ser sancionada pela via da responsabilidade
contratual, tendo como sujeito passivo o0 credor. Tampouco seria
possivel, como esclarece o artigo 28 da C.V.I.M., exigir a execugao in
natura.

Poder-se-ia argumentar tratar-se, entdo, de uma espécie de
obrigagdo natural ou obrigacdo moral, mas estas classificacbes ndo se
adaptam perfeitamente ao caso, sobretudo em razdo das
consequéncias do descumprimento do dever de mitigar.

Dois importantes sistemas juridicos, o alemdo e 0 suicgo,
encontraram uma outra qualificacdo para esse dever, o primeiro,
atribuindo-lhe a condicdo de Obliegenheit e o0 segundo, a de
incombance.

a) A nocao de Obliegenheit tem sua fonte no direito aleméo de
seguros, tendo Reimer Schmidt buscado realizar a sua sistematizacéo,
a partir da construcio de um sistema geral de obrigacdes, onde seriam
incluidas todas as obrigac6es anexas, 0s 6nus ou incumbéncias e 0s
deveres para consigo mesmo. Segundo afirmou Clévis do Couto e
Slva, esta tentativa ndo teve maior éxito. Contudo, o mesmo autor
esclarece permanecerem atuais 0s estudos de Reimer Schmidt
relativamente a certos deveres anexos, v.g., a descoberta de deveres
anexos de menor intensidade de coacéo ou deveres de grau menor.

b) Ja os autores suicos cunharam a expressdo incombance para
designar este tipo de dever. O termo provém do verbo latino incumbere,
cujo sentido é o de pesar, onerar. Sendo o Cédigo suico redigido em
lingua francesa, seu legislador adotou o substantivo incombance.

c) Em Franca, apesar de o direito francés nao utilizar esta
terminologia, a jurisprudéncia vem aplicando esse conceito, com
fulcro no principio da boa fé objetiva e na nocdo de abuso de direito.

B) As peculiaridades da recepcao do duty to mitigeate the loss, pelos
Tribunais Franceses

A Doutrina francesa atual reconhece ser a falta de identificacdo
desta obrigacdo a causa dessa diversidade de regimes. Béatrice
Jaluzot, em seu importante estudo sobre a boa fé, reconhece nas
situacdes ora analisadas a existéncia de uma culpa, muito proxima da
culpa delitual, dando lugar a uma acéo por perdas e danos por parte
do devedor, conduzindo a compensacéo entre as somas devidas
contratualmente e aquelas surgidas da responsabilidade. Segundo
essa autora, esta solucdo seria mais clara do que passar pela boa fé
ou pelo abuso de direito. Isto revela a dificuldade que tém os juristas
franceses com a utilizacéo do principio da boa fé objetiva, justamente
devido a sua vagueza e imprecisao conceitual.

Ainda sendo um pais bastante reticente na recepcéo do conceito de
boa fé objetiva, a jurisprudéncia francesa vem adotando o dever de
mitigar o proprio prejuizo, com fulcro no principio da boa fé.

O mais interessante de tudo isso, € que a jurisprudéncia francesa
utiliza outro conceito, também derivado da boa fé, o da proibicdo de
venire contra factum proprium, como justificativa para sancionar o

Y

comportamento do credor faltoso, em relacdo a I'obligation de



mitigation. A titulo de exemplo, vale referir o caso Baillleux c. Jaretty,
onde um locador permaneceu durante 11 anos sem cobrar os aluguéis,
e, ao invocar a clausula resolutéria, acaba sendo privado de exercer
0 seu direito, com fundamento na proibicdo de venire contra factum
proprium.

Outra maneira encontrada pelos juizes franceses, para solucionar
a probleméatica do descumprimento do dever de mitigar o proprio
prejuizo, esta na invocacdo da ocorréncia de abuso de direito,
conceito tao caro a doutrina daquele pais.

Chegamos, entdo, a uma primeira conclusio: a natureza do dever
de o credor mitigar 0 seu preuizo varia de acordo com o sistema
juridico enfocado: no BGB € considerada uma Obligenheit, isto €,
uma obrigacdo cuja exigéncia de cumprimento reveste-se de menor
intensidade; no direito francés, como antes mencionado, a justificativa
estaria na boa fé ou no abuso de direito; na Common Law, € uma
decorréncia do préprio sistema, isto €, aquele que viola um contrato é
responsavel pelos danos, sem consideracdo a culpa ou a negligéncia.

Desta sorte, ndo € de se estranhar que a Convencéao de Viena, por
exemplo, em seu ja citado artigo 77, estabeleca deva a outra parte
"tomar medidas® para diminuir o prejuizo, decorrente da violacao.

Uma parcela da doutrina, muito reduzida, conforme noticia Claude
Witz, visumbra nesse dever uma verdadeira obrigacao.

(FRADERA, Véra Maria Jacob de. Pode o credor ser instado a
diminuir o proprio preuizo? In: Revista Trimestra de Direito Civil -
RTDC, Ano 5, Val. 19, julho a setembro de 2004, pp. 109-119, grifou-se)

A positivacéo deste dever de mitigar as perdas € mais encontrada no &mbito das
convencdes internacionais, dentre as quais se destaca a Convencao de Viena de 1980, acerca da

venda internaciona de mercadorias. Em seu capitulo V, que versa sobre as “disposicoes relativas

as obrigacdes do vendedor e do comprador”, estabel ece:

Art. 77. A parte que invoca a quebra do contrato deve tomar as
medidas razoaveis, levando em consideracéo as circunstancias, para
limitar a perda, nela compreendido o prejuizo resultante da quebra. Se
ela negligencia em tomar tais medidas, a parte faltosa pode pedir a
reducdo das perdas e danos, em proporcao igual ao montante da
perda que poderia ter sido diminuida.

Menciona-se, outrossm, a previsdo do duty to mitigate the loss na Convencdo de

Haia de 1° de julho de 1994, a qua versa sobre a venda internaciona de objetos moéveis corporais.

Art. 88. A parte gque invoca a violacdo do contrato deve adotar todas
as medidas razoaveis para mitigar a perda resultante dessa violacéo.
Se ela deixar de adotar tais medidas, a parte em falta [que causou a
violagéo] podera pleitear uma redugdo nos danos.



Ha, anda, outras previsies expressas do indituto, tal como nos Principios
Unidroit, referentes a contratos de comércio internaciond, publicados no ano de 1994 em Roma,

e no Cadigo Europeu de Contratos, em ambos com idéntico teor:

(1) A parte que descumpriu [0 pactuado] ndo € responsavel pelos
danos sofridos pela parte ofendida na extensdo dos danos que
poderiam ter sido reduzidos pela dltima se esta tivesse tomado as
medidas razoaveis.

(2) A parte ofendida possui o direito de recuperar qualquer despesa
razoavel

gue tenha incorrido nas tentativas de reduzr os danos.

Em estudo bem eaborado por Caroline Menegon da Cruz, a autora cita
diversas situactes em que o principio duty to mitigate the loss foi, ou deixou de ser, aplicado em
casos coneretos no ambito internacional. Eis trechos de relevantes julgamentos, transcritos no
artigo por ea publicado, que serviréo de base para melhor compreensdo do indtituto na préatica
juridica

3. Alincidéncia do duty to mitigate the loss fora do Brasil — Um estudo
de hipoteses pontuais no direito anglo-saxdo e em tratados
internacionais
O primeiro caso a ser explorado ocorreu na Alemanha, no ano de
1999, sendo julgado pela Corte Federal Alema — Bundesgerichthof.
Emsintese,
um austriaco dono de uma vinicola (0 comprador) possuia
uma relacao negocial de longa data com uma companhia
alema (a vendedora) para a compra de um tipo especial de
cera, a gqual era regularmente usada para prevenir a
excessiva secagem das plantas e limtar o perigo de
infestacdo. Como j& ocorrido no passado, o comprador pediu
ao vendedor que lhe enviasse uma proposta relativa a
‘5000kg de cera videira preta’. A cera ndo foi recebida e nem
inspecionada pelo vendedor antes da entrega. Ela foi enviada
para o comprador na embalagem original diretamente de uma
terceira parte, a qual era fornecedora do vendedor e
encarregada da producdo. O comprador costumava utilizar
parte da cera nos seus proprios vinhedos e a outra parte
vendia para outras vinicolas. Apos uma grande quantidade de
plantas tratadas com a cera sofrerem sérios danos, o
comprador queixou-se do mesmo para o vendedor, em seguida
ajuizando uma acado de reparacao de danos. O vendedor se
opls, aduzindo que as vinhas foram danificadas por uma
causa que estava fora do seu controle. Enquanto que o juiz
de primeira instancia rejeitou a pretensdo, julgando
improcedente a acdo, em sede recursal o julgamento foi
revertido em favor do comprador. O vendedor apelou para a



(..)

Suprema Corte. A Suprema Corte confirmou a decisdo da
primeira instancia referente a existéncia de falta de
conformidade das mercadorias, consoante o art. 35 (a) da
Convencéo de Viena de 1980, desde que a cera nao
satisfizesse os padrdes industriais que eram conhecidos e
aplicados por ambas as partes. Como o vendedor alegou que
o0 comprador tinha usado parte da cera com finalidade
diversa daquela que era o objetivo, ou sea, para o0
tratamento de videiras jovens, a Corte remeteu 0 caso para a
instancia inferior com a ordem de que fossem verificados tais
fatos. Se esse fosse realmente o caso, ndo haveria qualquer
conexdo causal entre a falta de conformidade e os danos e,
por conseguinte, nenhuma responsabilidade do vendedor
sobre os campos de vinhedos jovens. A Corte regjeitou o
argumento do vendedor de que sua responsabilidade estaria
excluida pelo fato de nédo ser ele o produtor da cera. [...] O
vendedor ndo provou a alegacéo de que o impedimento dos
danos estava fora de seu controle. [..] Finalmente a Corte
considerou que a instancia inferior deveria ter julgado a
questdo referente a mitigagdo dos danos pelo comprador (Art.
77 da Convencdo de Viena de 1980) [..] O Art. 77 da
Convengao de Viena deve ser considerado de oficio e pode
levar a uma exclusdo completa da responsabilidade do
vendedor. O caso, assim, foi remetido para decisido na corte
de apelacdo sobre a alegada falha do comprador na
mitigacao dos danos por ndo parar de usar a cera logo que
tomou conhecimento de seus efeitos prejudiciais. [traducdo
nossa]

A segunda hipétese a ilustrar as reflexdes sobre o duty to mitigate
the loss envolvem as partes Bulkhaul Ltd v Rhodia Organique Fine Ltd
e identificado sob o n° [2008] EWCA Civ 1452. Foi julgado no ano de
2008 pela Corte de Apelacéo do Reino Unido — Inglaterra e Pais de
Gales —, divisdo de direito civil, localizada na cidade de Londres.
Trata-se de um exemplo no qual ficou clara a falha do requerente —
Bulkhaul — na mitigacdo de seus préprios prejuizos, advindos de um
contrato de arrendamento de tanques para transporte de produtos
quimicos.

Bulkhaul, o requerente, arrendou tanques para o transporte
de materiais quimicos corrosiveis. Rhodia, o regquerido, € um
fabricante desses materiais. Em 1999, Bulkhaul arrendou
para Rhodia 18 tanques sob medida para o transporte de
acido fluoridrico. O acordo era para ser executado no
decorrer de dez anos, com uma renda fixa por dia. Houve
uma divergéncia entre as partes se no contrato estava fixado
um prazo determinado ou se a resolucéo estaria permitida por
aviso prévio. Em outubro de 2004, transcorrido cerca de
metade do tempo até o termo final estipulado, Rhodia



pretendeu resolver o contrato, uma vez que decidiu cessar a
producdo de acido fluoridrico. Bulkhaul intentou uma acéo
judicial buscando recuperar o aluguel nao pago até o final
do termo contratual [...]. Na avaliacdo dos danos, duas
guestdes surgiram. A primeira dizia respeito a delimitar quais
valores deveriam ser reduzidos para refletir as despesas que
Bulkhaul incorreria caso 0 contrato seguisse Seu Curso
natural, mas que ndo foram, de fato, dispendidas pela
resolucdo antecipada. Essas despesas sdo deduzidas para
garantir que o autor ndo seja compensado além do devido,
pois o objeto da reparacéo de danos decorrentes de violacdo
contratual é normalmente colocar o autor lesado na mesma
posicao financeira que estaria se o contrato fosse realizado.
Despesas teriam sido realizadas se o contrato fosse concluido
e isso, portanto, deve ser levado emconta. A segunda questao
era se Bulkhaul teria tomado as medidas razoaveis para
mitigar sua perda. 1sso dependeria das tentativas de Bulkhaul
em vender ou arrendar 0s tanques para terceiros a fim de
reduzir a perda que tivesse sofrido. A questdo para o juiz era
saber se havia ou ndo um mercado disponivel para a
comercializagdo ou arrendamento de tanques desta natureza,
depois de terem estado em uso por cinco anos.
Corajosamente, Bulkhaul ndo aduziu qualquer fato ou prova
pericial ha questdo. Em vez disso, simplesmente afirmou que
0s tangues poderiam ser usados apenas para o transporte de
acido fluoridrico e que a venda dos reservatérios seria,
portanto, improvavel, pois a fabricacdo desse produto
guimica estava sendo progressivamente abandonada. No
julgamento, Bulkhaul procurou atacar a qualidade das
provas apresentadas por Rhodia, afirmando que n&o eram
suficientes para demonstrar que havia um mercado para os
tanques, € nem qual valor poderia ser atribuido a eles. A
estratégia falhou. A primeira instncia de julgamento
concluiu pela existéncia de mercado e pela possibilidade de
afericdo de valor aos tanques em razdo de um numero de
fatos trazidos por Rhodia, no julgamento, inclusive o que
segue: A testemunha de Rhodia trouxe como evidéncia o fato
de que, enquanto que a producéo de acido fluoridrico estava
declinando no hemisfério ocidental, ele ainda estava sendo
produzido e transportado em outras partes do mundo; Antes
de resolver o contrato, Rhodia identificou um terceiro que
estava interessado em adquirir os tanques de Bulkhaul. Além
disso, Rhodia tentou intermediar a venda dos tanques como
forma de dar um fim consensual ao contrato, mas néo houve
concordancia de Bulkhaul quanto ao pregco por tanque.
Discussbes similares foram realizadas no decorrer da
resolucdo. Finalmente, o potencial comprador adquiriu
tanques alternativos de outra fonte, aparentemente porque o



preco estipulado por Bulkhaul era muito elevado; Durante o
curso da demanda, Rhodia parece ter feito esforcos para
encontrar outro comprador potencial para os tanques e
apresentou-o para Bulkhaul. Esses esforcos ndo deram em
nada, aparentemente porgue Bulkhaul estava procurando por
um preco muito elevado para os reservatorios; Os tanques
foram produzidos com uma expectativa de vida de dez anos e
haveria cinco ou seis anos de utilizacdo remanescente no
momento em que o contrato foi resolvido. Como ndo haveria
um mercado abundante para as mercadorias, Bulkhaul tinha
o dever de mitigar suas perdas, devendo vender os tanques
pelo melhor pregco que conseguisse obter no mercado (ou
talvez arrendé-los para outro cliente). Bulkhaul reconheceu
no julgamento gque néo tinha realizado nenhuma conduta na
tentativa de vender os reservatoérios. Na verdade, parecia que
tinha feito apenas tentativas letargicas para seguir as
ligagOes fornecidas por Rhodia. Nem, aparentemente, tinha
Bulkhaul procurado arrendar os tanques a qualquer outro
cliente. Como resultado, 0 juiz decidiu que Bulkhaul tinha
falhado no dever de mitigar seus proprios prejuizos. A Corte
de Apelacdo manteve a decisdo de primera instancia [...].
Réus frequentemente afirmam que os reguerentes falharam na
mitigacao de seus prejuizos como uma tentativa de reduzir o
nivel de perdas e danos. Geralmente, os tribunais sdo
simpéaticos com_o0s esforcos feitos pelos requeridos em
procurar lidar com a violacdo contratual. A obrigacdo de
tomar as ‘medidas razodveis ndo € um standard elevado. No
particular, as cortes geralmente irdo rejeitar as criticas feitas
a um requerente que procurou fazer o melhor na mitigacéo de
Seus proprios prejuizos quando deparado com uma quebra do
contrato, particularmente quando as decisbes sao feitas —
muitas vezes rapidamente — por um requerente com
conhecimentos imperfeitos. E, afinal, o réu que colocou o
requerente na posicdo de ter que lidar com a violacdo
contratual. No entanto, os tribunais irdo penalizar o
requerente  em danos quando e€ele, comprovada e
injustificadamente falhar em tomar qualquer medida para
minorar suas perdas, ou guando as medidas que tiver tomado
forem claramente inadequadas ou insuficientes. Em
circunstancias nas quais o requerente poderia, por exemplo,
mitigar potencialmente seus prejuizos vendendo a mercadoria
no mercado, o tribunal vai normalmente esperar ver
evidéncias significativas de tentativas do autor em fazé-lo.
Isso ndo deve ser dificil nas tentativas que sdo genuinas. O
autor que da impressdo de estar mais preocupado com a
majoracdo de seu pedido do que com a mitigacdo de suas
perdas deve esperar deducdes na indenizacao a ele atribuida.



(...)

A mesma Corte, ao julgar o caso Lombard North Central Plc v
Automobile World (UK) Ltd, no ano de 2010, processo este tombado
sob 0 n° [2010] EWCA Civ 20, decidiu pela n&o violagéo do duty to
mitigate the loss, na medida em que as condutas adotadas pela parte
requerente foram razoaveis considerando-se as circunstancias
concretas apresentadas.

Em maio de 2004 Automobile adquiriu de Lombard umraro e
caro automével para ser usado em um negocio de
fornecimento de veiculos a clientes no segmento de luxo do
mercado. O carro era uma Mercedes-Benz S600 Pullman (o
Pullman). O preco estabelecido no contrato pelo Pullman foi
de £194,000, a ser pago em um deposito inicial de £24,000 e
0 restante em parcelas posteriores. Automobile pagou apenas
algumas das parcelas iniciais antes de tor nar-se inadimplente.
Lombard primeiro emitiu um aviso de rescisao e, em seguida,
recuperou a posse do Pullman em marco de 2005. Em
seguida, Lombard vendeu o Pullman em uma venda privada
por £59,900, por meio de um “leildo por fax”. Em dezembro
de 2006 um processo foi instaurado por Lombard para
recuperar o saldo devedor do contrato e o julgamento foi
concedido em seu favor. A Automobile foi concedida a
permissao para apelar, a qual alegou dois argumentos, quais
sejam, que Lombard tinha deturpado o carro como tendo sido
fabricado em maio de 2004, quando na realidade ele tinha
sido fabricado em fevereiro de 2000, e que Lombard tinha
falhado no dever de mitigar seus prejuizos emrazao da forma
inadequada como vendeu o carro. O primeiro argumento foi
indeferido e a Corte de Apelacdo passou a considerar o
argumento referente a mitigacdo. Automobile arguiu que
Lombard ndo agiu de forma adequada no seu dever de
mitigacdo quando revendeu o Pullman. O principal
argumento de Automobile era de que Lombard ndo conseguiu
entender a natureza do Pullman e, em razao disso, acabou por
desvaloriza-lo. Aquele era um carro raro, Automobile
afirmou, o qual sb poderia ser devidamente comercializado e
vendido por meo de distribuidores especializados,
demandando certo lapso de tempo para o comprador certo
emergir. Em vez disso, Lombard tinha confundido o Pullman
com um Mercedes-Benz S600 Limousine, a justificar suas
modestas aspiracdes com relacdo ao valor de revenda do
automovel. Ele tinha oferecido o carro a venda por meio de
um “leildo de fax” padrdo e vendeu-o, ainda que
eventualmente por venda privada, por uma fracao de seu
valor. A duracéo do tempo decorrido entre a data do andncio
e a data da venda foi de onze dias. Na visdo de Automobile, a
conduta de Lombard foi insuficiente para satisfazer o dever
de atenuar suas proprias perdas. A Corte de Apelacdo



()

(Desembargadores43 Rix, Rimes e Patten), por unanimidade,
indeferiu os argumentos de Automobile. A Corte concordou
com a conclusdo do juiz de primeira instancia de que
Lombard néo tinha se enganado na identificacdo do Pullman,
e tentou compard-lo no Autotrader [sitio na internet
especializado em venda de veiculos] com a aproximacéo do
seu equivalente — o Mercedes-Benz Classe S600. A Corte
também concordou com o juiz de primeira instancia quando
este afirmou que Lombard “teve o cuidado de obter o melhor
preco possivel para o veiculo, pois estava tentando recuperar
as suas perdas pelo que era, de efeito, uma venda forcada”.
Sua conduta ndo poderia, portanto, ser objeto de qualquer
critica valida. Também foi significativa, na visdo da Corte,
gue nenhuma prova pericial adequada foi produzida por
qualguer uma das partes, especialmente por Automobile. O
juiz de primeira instéancia tinha concedido permissdo para
essa prova e Automobile tinha procurado invocar uma carta
do S. Loughran, a pessoa que tinha originalmente vendido o
Pullman para Lombard. O S. Loughran afirmou que, na sua
opinido, a luz das condicdes de mercado, £150,000 tinha sido
um prego justo de revenda. Isso ndo foi aceito pelo juiz de
primeira instancia como prova pericial independente, e foi
rejeitado por ser incorreto, de qualquer maneira. O
Desembargador Rix salientou a importancia em seu
julgamento de prova pericial em casos como esse, e observou
que a “falta de mitigacdo das perdas normalmente é
estabel ecida pelo parecer de um perito quanto a inadequacao
do preco obtido na venda de um ativo relevante”. O
Desembargador Rix concluiu que o dever de mitigacdo néo é
passivel de ser exigido e que “ é a parte que violou 0 contrato
gue colocou a outra parte em uma situacdo dificil”. Isso
traduz que esse dever impde apenas fazer o razoavel nas
circunstancias e é 6nus da parte em falta demonstrar o
fracasso da outra parte em agir razoavelmente. [traducdo
nossa]

Ainda sobre essa questdo da razoabilidade, a Suprema Corte de
British Columbia, no Canad4, decidiu, em 1993, o caso 5000
Kingsway Ltd. v. Baros Holdings Inc. (c.0.b. Physician’s Weight Loss
Clinic), n® 1196, referente a contrato de locacdo. Em suas alegacoes,
o locatério aduziu que o locador ndo tinha tomado as medidas
pertinentes para minorar Seus prejuizos, pelas razdes a seguir
expostas.

Em 5000 Kingsway Ltd. v. Baros Holdings Inc. (c.o.b.
Physician's Weight Loss Clinic) Baros Holdings alugou
instalacdes para serem usadas como uma clinica medica para
perda de peso. Em setembro de 1990, o locatario tornou-se
inadimplente no pagamento dos aluguéis e desocupou as



instalagbes no més seguinte. As partes concordaram com o
montante dos aluguéis em atraso e juros, devidos até 1° de
outubro de 1992. No entanto, o locatario afirmou que o
locador falhou na mitigacdo de seus prejuizos ao ndo ter
buscado outros locatarios em sua substitui¢do, uma vez que
houve uma predefinicdo na locacdo [prazo determinado]. A
Corte constatou que o proprietario contratou um agente
imobiliario que tomou as medidas necessarias para encontrar
um novo locatario. Também foi razoavel para o locador
restringir o mercado para gque as instalactes fossem ocupadas
por profissionais médicos, pois no outro andar o espaco era
ocupado por outros médicos, tornando as instalagbes mais
atraentes para a comunidade médica. O locatério alegou que
o requerido falhou na atenuacdo de suas perdas ao preferir
locar outro espaco vazio no prédio no lugar das instalacbes
em causa. A Corte constatou que o locador havia
disponibilizado essas instalaces aos novos locatarios, e como
resultado, o locador ndo poderia ser acusado pela decisdo
feita pelos locatarios, que optaram pelo outro espaco. Além
disso, foi alegado que, embora o locador tenha reduzido o
valor do aluguel abaixo daquele acordado no contrato de
locacéo realizado entre as partes litigantes, o valor nao
estava baixo o suficiente para atrair novos locatarios. A Corte
considerou que este foi um esforgo razoavel para mitigar os
prejuizos e esse dever ndo exige que sejam realizados atos
inadequados comer cialmente. [ traducéo nossaj

Verifica-se, assim, que todos os argumentos trazidos pelo locatario
foram afastados pela Corte, que entendeu razoaveis as medidas
adotadas pelo locador para diminuir seus prejuizos. No aspecto, ndo
se pode esperar que o credor se prejudique na tentativa de mitigacao
da perda, ndo sendo razoavel esperar gque €ele pratique atos que vao de
encontro a atividade comercial.

A Corte de Queen’s Bench, localizada na provincia de Alberta, no
Canada, ao julgar, em 1989, o caso Valley Shopping Centre Ltd. v.
Shiderman Radio Sales and Services Ltd., n° 305,

também constatou que ndo era razoavel esperar que o locador
aceitasse um contrato de locacdo em substituicdo ao
inadimplido a um aluguel mensal inferior ao estipulado no
mercado. Nesse caso, as instalacdes alugadas eram ocupadas
por um franqueado do réu. O franqueado abandonou as
instalacdes [...] as instalacdes permaneceram vagas durante
um periodo de tempo no qual o réu poderia ter as locado para
Bon Marche no valor de US$10,00 por metro quadrado em
uma base mensal. A Corte aceitou a prova produzida pelo
locador de que o aluguel de mercado a época era de
US$15,00 por metro quadrado. Houve também preocupacéo
com a locagdo estar estipulada de forma mensal. Sobre essa



guestéo, a Desembargadora McBain escreveu: “ Penso que foi
bastante desrazoavel esperar que o centro comercial aceitasse
um contrato de locacdo mensal a US$10,00 o metro quadrado
por més. Certamente que era melhor deixar o local
desocupado e continuar as tentativas de loca-lo em um
contrato com prazo de duracdo razodvel que, se obtido,
naturalmente diminuiria a responsabilidade do Sniderman [0
réu]”.[traducdo nossa]

(CRUZ, Caroline Menegon da. A (im)possibilidade de recurso
ao duty to mitigate the loss no direito brasileiro. In: Revista
Forum de Direito Civil: RFDC, Belo Horizonte, v. 4, n. 8, p. 31-64,
jan./abr. 2015, pp. 39-49)

Feitas essas consideragdes, € importante agora delinear como o ingtituto duty to
mitigate the loss vem sendo aplicado no Brasil.

No Direito Civil pétrio, a doutrina tem recepcionado a possibilidede de utilizagéo
nos negocios juridicos do referido principio duty to mitigate de loss comao corolario das diretrizes
de ledldade, respeito, probidade, confianca e cooperacao reciproca entre as partes, bem como por
conduzir a observancia do principio da boa-fé objetiva e do préprio conceito de venire contra
factum proprium, dém de contemplar a teoria do abuso do direito.

A respeito do tema, lecionaVéra Maria Jacob de Fradera:

No sistema do Cadigo Civil brasileiro de 2002, o duty to mitigate the
loss poderia ser considerado um dever acessorio, derivado do
principio da boa fé objetiva, pois nosso legislador, com apoio na
doutrina anterior ao atual Codigo, adota uma concepcao cooperativa
de contrato. Alias, no dizer de Clovis do Couto e Silva, todos os
deveres anexos podem ser considerados como deveres de cooperacao.

No referente a incumbéncia a que esta sujeito o credor, de mitigar
O Seu proprio prejuizo, ja vimos ser sua natureza juridica de dificil
definicdo, podendo estar tanto na categoria dos deveres (se existe
regra positiva a respeito, como na CISG), como incumbéncia, como
guerem 0s sui¢os, ou ainda, como uma obrigacdo de pequeno porte,
de acordo com a doutrina alema.

De vez que o direito brasileiro vem sendo, h& longos anos, bastante
influenciado pela doutrina e jurisprudéncia alemas, a consequéncia
l6gica, ainda mais em sendo o Codigo Civil muito recente, seria a de
ter incorporado o comportamento em andlise.

Outro aspecto a ser destacado € o da positivacéo do principio da
boa fé objetiva, no novo diploma civil, abrindo, entdo, inUmeras
possibilidades ao alargamento das obrigacfes e ou incumbéncias das
partes, no caso, as do credor.

Como se isso ndo fora suficiente fundamento para adogéo desse
dever, restam ainda, sob o influxo da jurisprudéncia francesa, duas



possibilidades de justificar a recepcdo: o conceito de venire contra
factum proprium e o de abuso de direito, cuja previsido representa,
segundo uma doutrina minoritaria, um avanco do novo Cadigo Civil,
emrelacdo ao anterior, omisso nesta parte.

Deve ainda ser salientado o fato de direito brasileiro, neste ponto
relativo a concepcao do abuso de direito qualificado como espécie de
ato ilicito, previsto no artigo 187 do CC 2002, afastou-se da
sistematica alemd, onde o abuso de direito € reputado como uma
violag&o ao principio da boa fé objetiva.

A professora Véra Maria Jacob de Fradera, inclusve, encaminhou proposta de
enunciado a ser andisado na lll Jornada de Direto Civil do Conselho da Justica Federa, tendo
sdo aprovado o Enunciado n° 169, segundo o qud: "O principio da boa-fé objetiva deve levar
o credor a evitar 0 agravamento do préprio prejuizo.”

Daniel Pires Novais Dias, em artigo intitulado "o duty to mitigate the loss no
direito civil brasileiro e o encargo de evitar o proprio dano", traz exemplos de normas
contidas no Codigo Civil de 2002 e de diversos julgados de Tribunais nacionais que aplicam o

duty to mitigate the loss, in verbis:

A doutrina ultrapassa os limites do estudo de Fradera ao apontar os
arts. 769 e 771 do Cadigo Civil de 2002 como expressdes presentes no
sistema brasileiro do duty to mitigate the loss e ao propor a sua
aplicacdo a responsabilidade aquiliana e a0 processo civil, isto €,
para além do campo do direito contratual, onde a recepcdo foi
originariamente concebida.

Os contratos bancarios sdo a principal fonte da doutrina para criar
exemplos de aplicagdo do duty to mitigate. Afirma-se, em geral, que
as ingtituicdes financeiras, mormente " diante da alta taxa de juros
prevista no instrumento contratual, ndo podem permanecer inertes em
face do inadimplemento contratual, devendo adotar medidas para
minimizar o préprio preguizo, como notificar o cliente que nao
encerrou sua conta e € cobrado por sua manutencdo para providenciar
0 Seu encerramento ou mesmo negar crédito a cliente ja endividado,
para evitar o superendividamento.

4. Em ambito jurisprudencial, o duty to mitigate the loss tem sido
também cada vez mais utilizado pelos tribunais brasileiros para
fundamentar as suas decisoes: além do Superior Tribunal de Justica e
do Tribunal Regional Federal da 52 Regi&o, incluem-se neste rol os
Tribunais de Justica do Rio Grande do Sul, Sdo Paulo, Rio de Janeiro,
Minas Gerais e Mato Grosso do Sul.

Relaciona-se a seguir o sumo das decisdes dos tribunais brasileiros
referentes a casos representativos de aplicacdo do duty to mitigate.
Para evitar repeticdes desnecessarias de expressdes, 0S casos serdo
relatados da seguinte forma: primeiramente a situacao basica, depois,



destacado emitalico, a conduta que se entendeu contraria ou coerente
com o duty to mitigate, e, por fim, a consequéncia juridica que se
extraiu desta violagdo ou cumprimento:

a) empresa comprou maquina industrial que se revelou defeituosa; em
acao indenizatoria contra o vendedor ndo provou a adocéo de medidas
para evitar as perdas havidas durante o tempo de inatividade da méguina,
como, por exemplo, a aquisicdo de outra maquina, ou contratacao de
terceiro para realizar o servico; 0os danos que poderiam ter sido
evitados foram excluidos da indenizac&o;

b) prestadora de servicos procede ajustes em instalacdo elétrica de
contratante a fim de que este obtivesse abatimento em suas contas de
luz, mas ndo informou a concessionaria fornecedora de energia a
realizacdo destes ajustes e o contratante continuou pagando durante
seis meses contas com valores indevidamente acrescidos, em acéo
indenizatéria, contestou a prestadora alegando que durante os seis
meses 0 autor nao a informou da cobranga indevida; apenas metade dos
valares pagos indevidamente foram reembol sados;

C) contrato para construcdo de uma piscina foi cumprido tardia e
insatisfatoriamente; os credores inadimplidos impediram o devedor de
prosseguir nas investigagoes para identificagéo da causa do vazamento da
piscing; ndo foram indenizados por danos morais;

d) vitima de saque indevido de dinheiro da sua conta ndo aceitou
proposta de acordo do banco (réu) de devolugdo do vaor sacado; néo foi
indenizada por danos morais,

€) correntista depositava valores em conta corrente para quitar
financiamento, mas estes eram utilizados pelo banco para cobrir saldo
negativo do depositante, cujo valor, o banco deixou que superasse O
limite de erédito concedido; correntista ajuizou a¢éo de consignagdo em
pagamento para quitar parcelas do financiamento; o pedido foi
julgado procedente;

f) empresa aérea (ré) ofereceu "passeios, shows e refeigbes’ para o0s
passageiros com voos atrasados; a indenizagao por danos morais foi
reduzida;

g) vitimas de uma colisdo de automoveis, no hospital, sem necessidade,
mudaram do ambulatdrio, cujos custos eram cobertos pelo plano de salde,
para apartamento, e, posteriormente, repararam o veiculo acidentado a um
vaor superior a0 de aguisicdo de um gmilar em bom estado; néo foram
reembol sados pelo excedente de ambas as despesas;

h) vitimas de cobranca ou negativacdo indevidas n&o procuraram
informar os supostos credores dos equivocos; as indenizagdes por danos
morais foram reduzidas,

i) vitima de roubo n&o informou o ocorrido "o mais breve possivd" a
autoridade policid e aos sistemas de protegdo ao crédito; falsarios
contrairam dividas com seus documentos e a vitima acabou com seu
nome negativado; em acao indenizatoria contra a empresa responsavel
pela cobranca, entendeu-se que a vitima contribuiu culposamente para
0 evento danoso e a indenizacéo foi reduzida;

j) promitente-vendedor demorou, desde o inadimplemento, quase



sete anos para guizar acao pedindo resolugcédo do contrato,
reintegracéo de posse e indenizagdo " pelo tempo em que o imovel
ficou em estado de ndo fruicdo" ; o valor da indenizago foi reduzdo;

I) posto de gasolina e distribuidora celebram contrato de compra e
venda de combustivel com previsdo de quota minima e exclusividade;
0 posto de gasolina adquire gasolina de outro fornecedor e/ou em
quantidade inferior ao minimo estabelecido; a distribuidora, ap6s anos
cumprindo o contrato nestes termos, ajuiza acao pedindo resolucao
do contrato e pagamento da multa prevista contratualmente, que ja
somava elevado montante; a multa tem sido reduzida ou mesmo
excluida.

m) administradora de cartdes demorou quase cinco anos para cobrar
judicialmente o pagamento de faturas, periodo em que a divida do
cliente inadimplente mais que dobrou; do débito foram excluidos juros
de mora, correcdo monetaria e multa moratoria, desde a data do
inadimplemento da primeira prestacéo até a data do ajuizamento da
agao de cobranga.

n) concessionéria fornecedora de agua demorou dez anos para
interromper o fornecimento por falta de pagamento e cobrar
judicialmente o débito; a proprietaria do imovel alugado (ré) foi
considerada irresponsavel pelo debito, decorrente de consumo de
inquilino, e a concessionéria impedida de interromper o fornecimento
de agug;

0) 0 banco ndo creditou a correcdo monetaria ou 0S juros
remuneratorios devidos sobre  os valores depositados em
conta-poupanca; 0s correntistas demoraram alguns anos para gjuizar
acdo de cobrancga; nao se tem entendido que houve violagéo ao duty to
mitigate the loss.

Estas decises serao pontualmente analisadas ao longo do artigo e
também servirdo para ilustrar assertivas tedricas durante todo o
trabalho. Agora, em perspectiva global, importa destacar a deteccao
de trés diferentes grupos de casos em que o duty to mitigate tem sido
aplicado pelos tribunais. um primeiro em que credor, diante de
inadimplemento contratual, ndo adota medidas para evitar o
agravamento do préprio prejuizo - problematica presente nos casos a)
a j); um outro em que vitima de dano extracontratual ndo adota
medidas para evitar o agravamento do proprio dano - casos g), h) e i);
e um ultimo composto por situagdes que envolvem exercicio
considerado tardio de direito e aumento vultoso de débito - casos j) a
0).

Tendo em conta o exercicio tardio do direito, Daniel Pires Novais Dias faz

ainda importantes ponderagdes:

1. Conforme anteriormente delineado, tratar-se-a, agora, em
apartado, do grupo de casos que envolvem o exercicio tardio do



direito por parte do credor e o aumento substancial do valor da
obrigacéo respectiva. A este grupo correspondem os casos ), 1), m), n)
e 0) apresentados acima, com destaque para o fato de que a decisdo
do Superior Tribunal de Justica nele seinclui - caso j).

Em esséncia, a situacdo € a seguinte: o devedor culposamente nao
cumpre a obrigacdo devida e o credor ndo exerce a sua pretensio
durante determinado periodo de tempo inferior ao prazo prescricional.
Neste interregno os débitos aumentam, seja pela incidéncia de juros de
mora e correcdo monetaria, ou pelo inadimplemento sucessivo das
prestacles, nos casos de contratos de execucao continuada. Quando o
credor vem exercer o seu direito, ou mais concretamente, cobrar
judicialmente os devedores, os tribunais tém sancionado os credores
com a restricao do crédito, em valores relativos ao montante acrescido
durante o periodo de inércia, sob o fundamento de que a cobranca,
ap6s a sua demora excessiva, viola o duty to mitigate the loss.

A popularidade desta teste juridica deve-se a mencéo feita por
Fradera, em seu artigo que introduziu o tema do duty to mitigate no
Brasil, ao caso francés Bailleux c. Jaretty, referido acima, em que,
conforme relata a autora, um locador passou 11 anos sem cobrar
aluguéis e quando veio pedir a resolucdo do contrato por
inadimplemento teve o exercicio do seu direito impedido em sancdo
pelo descumprimento da "obligation de mitigation". A mencao a este
caso causou forte impressao na doutrina e jurisprudéncia brasileiras:
a situacdo que lhe esta subjacente, de perda parcial ou integral do
direito
pelo seu exercicio tardio, tornou-se fonte dos principais exemplos
criados pela doutrina para ilustrar a aplicacdo do duty, como os
referidos casos de demora dos bancos em cobrar débitos de seus
clientes inadimplentes, e também a principal situacdo de base em que
os tribunais tem aplicado o duty to mitigate. Neste grupo encontra-se
também a hipotese, proposta por Fredie Didier Jr., de aplicacdo do
duty to mitigate ao processo civil, referente a situacdo da parte, em
juizo, a quem se destina multa cominatoria (art. 461, § 4°, CPC), que
permanece inerte face do aumento do seu montante.

2. A andlise em apartado destas situaces de exercicio tardio de
direito e aumento substancial da prestacéo respectiva se da pelo fato
de que neste grupo de casos ndo é cabivel o encargo de evitar o
proprio dano, figura esta cuja presenca deve ser reconhecida em
todos os demais casos trabalhados no presente estudo.

Por seguirem linhas dogmaticas distintas, o grupo de casos de
exercicio tardio de direito deve ser divido em dois grupos menores. 0
primeiro em que a obrigacdo é onerada pela incidéncia de juros de
mora e o segundo em que, embora haja também incidéncia de juros de
mora, 0 agravamento da obrigacdo se deve essencialmente ao
inadimplemento reiterado das prestacdes pelo devedor.

(...)

No caso de exercicio retardado do direito e correspondente



aumento de débito por inadimplemento reiterado do devedor, a
situacdo do credor inadimplido é exatamente inversa a do comprador
lesado no exemplo de Pothier: o credor inadimplido ndo esta em uma
situacdo privilegiada para, € nem muito menos € a Unica pessoa apta
a, evitar este aumento do débito. Pelo contrario: a Unica pessoa que
pode evitar este agravamento € o proprio devedor, cumprindo com a
sua obrigacdo. Apesar de a conduta do credor em exigir o
cumprimento da obrigacdo ou de pedir resolucdo do contrato por
termo a relagdo e, por via reflexa, ao crescimento indeterminado do
débito, ndo é possivel chegar a afirmar que o crescimento do débito se
deve a inércia do credor em cobrar, pois a situacdo € exatamente a
inversa: o0 débito-aumenta porque o devedor ndo cumpre a sua
obrigacao e ndo porque o credor n&o exige o cumprimento!

A perspectiva invertida desta situacéo, de que a inércia do credor
causa 0 agravamento do débito, encontra-se presente em doutrina e
decisdes que tem invocado O duty to mitigate para resolver estas
situacdes. Acontece que esta distorcdo se deve exatamente a tentativa
de adequar a situacao ao instrumento gque esta sendo invocado: como
ja analisado, o duty to mitigate foi inserido no Direito civil brasileiro
para solucionar um problema de imputacdo de danos agravados que
poderiam ter sido evitados pelo credor inadimplido. Com a posterior
ampliacao dos casos de aplicacdo do duty, foi transportada a mesma
nocao de dever de evitar o agravamento do proprio prejuizo as
situacOes de exercicio retardado de direito, sem a percepcao de que 0
problema nestas situacdes é outro. Quer-se, portanto, resolver através
de instrumental da responsabilidade civil situagbes que ndo desafiam
um problema de imputagéo de danos.

A propria orientagdo, fruto de concepcdo distorcida, de que o
credor inadimplido tem o dever de " prontamente" adotar medidas na
defesa dos seus direitos violados € obsoleta e equivocada: obsoleta
porque a questdo ndo é se o credor cobrou prontamente a divida ou
ndo, mas se 0 exercicio retardado se mostra desproporcionalmente
ruinoso para o devedor ou ndo. O credor poderia simplesmente ndo
mais exercer a sua
pretensdo e deixa-la prescrever; tera havido aqui ilicitude pelo
descumprimento do dever de uma defesa célere dos proprios
interesses? N&o, mesmo porque o real problema de desproporcional
oneracao para o devedor aqui nem tera se verificado. E equivocada
porque a concepcdo de que o credor deve exercer sua pretensdo em
determinado periodo de tempo inferior ao prazo prescricional contende
com a propria nocdo de direito e com as normas de prescricéo: o
credor tem a permissao de exercer ou nao seu direito e o poder de
exigir seu cumprimento durante um prazo previamente fixado em lei.
Afirmar que ele deve fazé-1o esta errado. O credor nao tem de cobrar
divida, tanto que ele pode perdoa-la se quiser fazé-lo (art. 385).

Assim, percebe-se a inadequacdo a estes casos de defesa de um
encargo, ou mesmo um dever, do credor evitar o aumento do débito do



devedor, como por exemplo, o dever de cobrar uma divida
prontamente quando do seu inadimplemento.

Por outro lado, a situacdo de exercicio retardado de direito de
maneira ruinosa para o devedor nado fica sem resposta juridica
satisfatoria, bastando que se reconhega o instrumental necessario.
Estas situacbes desafiam o problema da admissibilidade ou ndo pelo
sistema juridico do exercicio do direito nestas condicoes, isto €, de
abuso de direito, ou mais especificamente na sua figura tipica da
Supressio.

6.1. Supresso

1. A situacéo de extincdo do direito pelo seu exercicio tardio ser
considerado contrario a boa-fé corresponde a supresso.

Neste sentido, inclusive, boa parte das decisdes judiciais brasileiras
que aplicaram o duty no grupo de casos em analise fizeram referéncia
a supressio, aplicando-a de maneira mais ou menos enfatica, havendo
acordao que decidiu aplicando a supressio e depois mencionou o duty
to mitigate como um fundamento a mais.

Acontece que a problemética a ser enfrentada aqui € analoga a
mencionada acima em relacdo ao venire contra factum proprium: a
supressio pressupde a verificacdo da confianca (legitima) do devedor
gue esta sendo cobrado tardiamente de que a posicdo em causa ndo
seria mais exercida. Conforme assinala Menezes Cordeiro, "a
supresso €, no fundo, uma forma de tutela da confiangca do
beneficiario, perante a inaccéo do titular do direito”.

Para nortear a aplicacdo da supressio Menezes Cordeiro compds
um modelo de decisdo voltado a apontar as circunstancias colaterais
que melhor alicercam a confianca do beneficiario no caso concreto. E
composto pelas seguintes proposi¢des. (i) um ndo exercicio
prolongado; (ii) uma situacdo de confianca; (iii) uma justificacdo para
essa confianga; (Iv) um investimento de confianga; e (v) a imputacao
da confianca ao ndo cxercente.

Segundo Menezes Cordeiro, "0 ndo exercicio prolongado estara na
base quer da situacdo de confianca, quer da justificacdo para ela. Ele
devera, para ser relevante, reunir elementos circundantes que
permitam a uma pessoa normal, colocada na posicao do beneficiario
concreto, desenvolver a crenca legitima de que a posicdo em causa
ndo mais sera exercida. O investimento de confianca traduzira o facto
de, mercé da confianca criada, o beneficidrio ndo dever ser
desamparado, sob pena de sofrer danos dificilmente reparaveis ou
compensaveis. Finalmente: tudo isso sera imputavel ao nao exercentc,
no sentido de ser social e eticamente explicavel pela sua inacgdo. Nao
se exige culpa: apenas uma imputacao razoavel mente objectiva’.

No grupo de casos em andlise, jogam contrariamente a confianca
do devedor inadimplente dois dados dificilmente superaveis. ele esta
de ma-fé (subjetiva), isto é, ele sabe estar violando direito alheio e
também o prazo prescricional de pretensdo de cobranca de divida
liguida, no Cédigo Civil atual, é de cinco anos (art. 206, § 5°, inc. I).



Este uUltimo elemento joga contrariamente de duas formas. primeiro,
trata-se de prazo ndo tdo alargado, o que reduz o espectro de
consideracdes referentes a um nao exercicio prolongado e, segundo,
conforme indica Anderson Schreiber, "ao menos em uma primeira
andlise, ndo pode ser considerada inteiramente legitima a confianca
despertada em outrem com relacéo ao ndo exercicio do direito sujeito
a prazo fixo emlei. Isto porque, conhecendo ou devendo conhecer o
prazo legal para o exercicio, o terceiro ndo poderia sustentar, com
pleno amparo no direito, ruptura de uma expectativa legitima fundada
no n&o exercicio por periodo inferior a este prazo"'%,

Deste modo, a legitimidade da confianca sb poderia entender-se
configurada nas situacOes excepcionais em que ao lado do néo
exercicio do direto pelo seu titular estivessem presentes outras
condutas deste ou circunstancias de fato que efetivamente apontassem
para que o direito ndo mais seria exercido. Assim, conforme sintetiza
Schreiber, "nas hipdteses de (i) omissdo somada a comportamento
comissivo inspirador de confianca; ou de (ii) omissdo qualificada por
circunstancias que, ha auséncia de qualquer comportamento do
titular, sgjam capazes de gerar a confianca de terceiros".

2. Para ilustrar toda esta orientacdo dogmatica, analisar-se-a,
dentre as decisdes em que o duty to mitigate foi aplicado a situacdo de
exercicio retardado de direito, duas situacdes, uma em que se entende
ter havido correta aplicacao da supressio, isto € em que supressao do
direito do credor foi devida e outra cm que se entende que a
supressao foi indevida.

1) Trata-se a primeira decisdo de acdo rescisoria julgada pelo
Tribunal de Justica de Sdo Paulo contra sentenca proferida em acéo
de rescisdo contratual e condenatoria de multa (inserido no caso |)
mencionado acima)*®. Contexto fatico: emfevereiro de 1991, posto de
gasolina e distribuidora firmaram contrato de compra e venda
mercantil de combustivel, com previsdo de exclusividade, cota minima
para aquisicdo de combustivel e clausula penal pelo descumprimento
do contrato. A partir de maio de 1993 o posto de gasolina passou a
descumprir o contrato, adquirindo combustivel em quantidades
inferiores a cota minima e a adquirir produtos com outras
distribuidoras. Nao obstante a consciéncia dessas infracOes, a
distribuidora ndo manifestou qualquer contrariedade e continuou
contratando com o posto até 2004, quando o notificou para que
retomasse o0 pleno cumprimento do contrato. Sem éxito, em junho de
2005 ajuizou acao de rescisdo contratual por inadimplemento
cumulada com pagamento da multa que, em outubro de 2007, ja
totalizava valor de quase cinco milhGes de reais. No julgamento da
acao, o Tribunal ponderou que, embora indiscutivel o inadimplemento
do posto e conseqlente procedéncia do pedido de resolucdo do
contrato, a demora de mais de doze anos da distribuidora para
postular sua resolucao foi determinante para que a multa chegasse a
valor tdo wultoso. E mais. ainda que em quantidades menores, a
distribuidora obteve proveito econdmico durante todo estes anos de
inadimplemento parcial do contrato, de modo que a sua omissao



evidencia "concordancia tacita com os pedidos menores feitos pelo
autoposto”. Diante deste comportamento da distribuidora, entre outras
questbes implicadas, entendeu o Tribunal aplicavel a figura da
supressio, caracterizada pela situacdo "em que a tolerancia, a longo
prazo, contraria ao que restou pactuado entre as partes € lenitivo
habil a impedir que a parte que tolera venha a exigir da outra o
cumprimento e até mesmo eventuais penalidades por conta da forma
adversa que sempre foi a pratica aceita". Na sequiéncia, ndo obstante
tratar-se de mencéo desnecessaria e mesmo inadequada, o Tribunal
mencionou ao duty to mitigate Ihe loss como um fundamento a mais por
meio do qual dever-se-ia reconhecer a inexigibilidade da clausula
penal, o que acabou se concretizando como decisdo do Tribunal.

A aplicacdo da supressio pelo Tribunal foi acertada. Seguindo o
modelo de decisdo proposto por Menezes Cordeiro, estdo presentes:
(i) o _ndo exercicio prolongado de um- direito: pouco mais de doze
anos; (ii) e (iii) a situagdo de confianga justificada: além do n&o
exercicio por doze anos, o fato de a distribuidora ter contratado
normalmente por todos esses anos € apto a despertar crenca legitima
de que ela havia aquiescido com 0 adimplemento parcial e ndo iria
mais pleitear a execucdo da multa; (iv) investimento de confianca: a
cristalizacéo desta situagdo por doze anos leva a que aplicacéo literal
da clausula penal implicaria em uma oneracéo desproporcional para
o0 posto de gasolina; e (v) a imputa¢éao da confianca ao nao exercente:
toda esta situagao € imputavel a distribuidora porque, como bem
asseverou o Tribunal, "embora com controle da execucéo do contrato,
demorou 12 anas para postular sua rescisao.

2) a segunda decisdo foi a proferida pelo Superior Tribunal de
Justica acerca de uma agéo de resolucdo contratual, com pedidos de
reintegracdo de posse e indenizagdo (caso j) relatado acima).
Contexto féatico: contrato de promessa de compra e venda; em 1994, o
promissario-comprador, que se encontrava na posse do imovel, passa
a nao pagar as prestacoes e em setembro de 2001 abandona o imovel.
Em outubro de 2002 o promitente-vendedor ajuiza acdo pedindo a
reintegracao de posse e a indenizacdo pelo tempo que o imovel ficou
cm estado de nado fruicdo, isto é desde o inadimplemento até o
cumprimento da medida de reintegracdo de posse. Com base na
aplicacdo do duty to mitigate the loss, o STJ entendeu que o
promitente-vendedor "descuidou-se com 0 seu dever de mitigar o
prejuizo sofrido, pois o fato de ter deixado o devedor na posse do
imbvel por quase 7 (sete) anos, sem que esta cumprisse com 0 seu
dever contratual (pagamento das prestagOes relativas ao contrato de
compra e venda), evidencia a auséncia de zelo com o0 seu patrimonio e
0 agravamento significativo das perdas, uma vez que a realizacdo mais
célere dos atos de defesa possessoria diminuiriam a extensdo do
dano". E assm, concluiu que "a conduta da ora recorrente,
inegavelmente, viola o principio da boa-fé objetiva, circunstancias que
caracteriza inadimplemento contratual a justificar a penalidade" de
exclusdo da indenizacao referente a um ano sem a fruicdo do imével -
desde o abandono do imével pelo promissario-comprador até o



ajuizamento da acéao.

As razbes por que se deve entender inadequada a aplicacdo da
nocdo de um dever de mitigar o préprio prejuizo ja foram
apresentadas acima. Cabe aqui analisar, com base na figura da
supressio, se a supressdo do direito de crédito do recorrente foi
acertada. A resposta negativa se imp0e, porgue, neste caso, ndo se
constata confianca legitima da parte inadimplente em que o credor
Nao mais iria exercer o seu direito: o comportamento do titular néo
exercente restringiu-se a mera demora em efetuar a cobranga, o que,
de acordo com a base dogmatica apresentada, dificulta o amparo a
uma crenca legitima de que o direito ndo mais seria exercido. Além
disso, o fato de o devedor ter abandonado o imovel acentua a sua
ma-fé e a sua completa auséncia de confianca de que o credor ndo
mais cobraria as prestacoes inadimplidas. Assm, conclui-se que o
direito . de crédito - do  promitente-vendedor foi restringido
indevidamente.

O julgado citado neste artigo de procedéncia do Superior Tribund de Justica é o
REsp 758.518/PR, proferido no ambito da Terceira Turma, 0 qua esta assm ementado:

DIREITO CIVIL. CONTRATOS BOA-FE OBJETIVA. STANDARD
ETICO-JURIDICO. OBSERVANCIA PELAS PARTES CONTRATANTES
DEVERES ANEXOS, DUTY TO MITIGATE THE LOSS DEVER DE
MITIGAR O PROPRIO PREJUIZO. INERCIA DO CREDOR
AGRAVAMENTO DO DANO. INADIMPLEMENTO CONTRATUAL.
RECURSO IMPROVIDO.

1. Boa-fé objetiva. Sandard ético-juridico. Observancia pelos
contratantes em todas as fases. Condutas pautadas pela probidade,
cooperacéo e |lealdade.

2. Relagbes obrigacionais. Atuacdo das partes. Preservagdo dos
direitos dos contratantes na consecucao dos fins. Impossibilidade de
violac&o aos preceitos éticos insertos no ordenamento juridico.

3. Preceito decorrente da boa-fé objetiva. Duty to mitigate the loss: 0
dever de mitigar o préprio prejuizo. Os contratantes devem tomar as
medidas necessarias e possiveis para que o dano ndo seja agravado.
A parte a que a perda aproveita ndo pode permanecer
deliberadamente inerte diante do dano. Agravamento do prejuizo, em
razao da inércia do credor. Infringéncia aos deveres de cooperacao e
lealdade.

4. Licdo da doutrinadora Véra Maria Jacob de Fradera. Descuido
com o dever de mitigar o prejuizo sofrido. O fato de ter deixado o
devedor na posse do imével por quase 7 (sete) anos, sem gque este
cumprisse com 0 seu dever contratual (pagamento das prestacoes
relativas ao contrato de compra e venda), evidencia a auséncia de
zelo com o patriménio do credor, com 0 consequente agravamento
significativo das perdas, uma vez que a realizacdo mais célere dos
atos de defesa possessoria diminuiriam a extensdo do dano.

5. Violacdo ao principio da boa-fé objetiva. Caracterizacdo de



inadimplemento contratual a justificar a penalidade imposta pela
Corte originaria, (exclusdo de umano de ressarcimento).

6. Recurso improvido.

(REsp 758518/PR, Rel. Minisro VASCO DELLA GIUSTINA -
DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJRS -, TERCEIRA
TURMA, julgado em 17/06/2010, REPDJe 01/07/2010, D Je de 28/06/2010)

Com base nessas extensas consideracdes, concluiu-se, em apertada sintese, que o
principio duty to mitigate the loss conduz a ideia de dever, fundado na boafé objetiva, de
mitigacéo pelo credor de seus proprios prejuizos, buscando, diante do inadimplemento do devedor,
adotar medidas razoavels, considerando as circunstancias concretas, para diminuir suas perdas.
Sob 0 aspecto do abuso de direito, o credor que se comporta de maneira excessiva e violando a
confianca, agravando, com is0, a Situacaéo do devedor, € que deve ser instado a mitigar suas
proprias perdas. E claro que ndo se pode exigir que o credor se prejudique na tentativa de
mitigacdo da perda ou que atue contrariamente a sua atividade empresarial, porquanto ai néo
havera razoabilidade.

Nesse contexto, como 0 credor possui pleno direito, garantido em g, de guizar a
acdo de cobranga contra 0 devedor em certo lapso tempora, ndo se pode entender que o
exercicio tardio do direito de agdo, mas dentro do prazo prescriciona, por § 0, configure causa
de aplicacdo do duty mitigate the loss. Até mesmo porgue o débito tornou-se exorbitante ndo em
razéo da exclusva demora do credor de guizar a agdo de cobranca, anda que dentro do prazo
prescriciona, mas, principamente, em decorréncia do inadimplemento continuo e consciente do
devedor ao longo do mesmo lapso tempard, o que fez incidir os encargos contratuais e legais.

Entende-se que, em tais casos, a interpretacdo mais adequada € aguela que
somente autoriza a aplicacdo do duty mitigate the loss quando, dém do exercicio tardio do
direéito de cobranca pelo credor, houver violacdo de uma legitima confianca anteriormente
estabelecida na relacdo juridica em que o credor, por outras condutas ou circunstancias de fato,
fez crer ao devedor que a divida ndo mais seria cobrada, ou quando houver a violagdo de dgum
dever anexo ao contrato (lealdade, confianga, cooperacdo etc.), devidamente comprovado nos
autos.

Penso, assm, que as ponderacOes feitas por Danid Pires Novais Dias, acima
mencionadas, s80 salutares e merecem ser consideradas no caso em exame, devendo ser
acrescentado apenas que a adogdo do duty to mitigate the loss resulta na mitigagéo das perdas
pelo credor, e ndo na exclusdo da obrigacdo em favor do devedor, como ocorre na supressio.

Passando a andlise do caso concreto, transcrevo o que ficou consgnado na r.



sentenca:

De mais a mais, no interregno temporal de 21/08/1999 a
11/11/2004 o quantum debeatur ndo devera sofrer qualquer qualquer
correcdo. A partir de 12 de novembro de 2004 até a data do efetivo
pagamento deverao incidir, novamente, juros no percentual de 1% ao
més, correcdo monetaria pelo IGPM/FGV e multa de 2% dois pontos
percentuais.

(...)

Outrossim, em atencéo a clausula geral contida no artigo 422 da
Lei Substantiva que impde ao magistrado o dever de interpretar e,
guando necessario, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé
objetiva, tenho que, na hipotese, deve ser observado o principio
acessorio duty the mitigate the loss ou mitigacdo do prejuizo pelo
proprio credor.

Sonifica dizer que, dante do descumprimento contratual
perpetrado pelo réu ante o ndo pagamento das faturas do cartdo de
crédito, a ingtituicdo financeira ndo pode ficar inerte por um longo
periodo, como ocorreu in casu, aguardando que diante da alta taxa de
juros prevista no contrato a divida alcance valores exorbitantes. Diante
da negligéncia da instituicdo financeira para limitar a perda, tenho
que o crédito a que faz jus deve ser reduzido, proporcionalmente.

Desse modo, ante o descumprimento do dever anexo mencionado,
tenho que no interregno temporal de 21/08/1999 a 11 /11/ 2004,
periodo da fixidez do casa bancéria, o quantum debeatur ndo devera
sofrer qualquer qualquer correcdo e/ou atualizacdo. Apenas a partir
de 12 de novembro de 2004, quando tomadas as medidas para
recebimento do crédito, até a data do efetivo pagamento, deverédo
incidir, novamente, juros no percentual de 1% ao més, correcao
monetaria pelo IGPM/FGV e multa de 2% dois pontos percentuais.

Por suavez, o Tribuna estadua arrematou:

Aplicacdo do principio "duty to mitigate the loss"

Inicialmente, irresigna-se o0 apelante contra a aplicacdo do
principio denominado "duty lo mitigate the loss’ (mitigacdo do
prejuizo pelo préprio credor), que culminou no afastamento da
cobranca de qualgquer encargo, tais como juros, correcdo monetaria ou
multa moratéria, no periodo de 21/08/1999 a 11 /11/2004, periodo em
gue o apelado incidiu em mora e a interposicao da presente acao.

Antes de adentrar na analise propriamente dessa matéria, passo a
tecer alguns comentéarios a respeito do principio denominado "duty to
mitigate the loss" (mitigacéo do prejuizo pelo proprio credor).

Segundo os ensinamentos do mestre Flavio Tartuce, citando Vera
Maria Jacob Fradera, professora da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, esta € uma das construgdes inovadoras do Novo
Cadigo Civil e esta diretamente relacionada com o principio da boa-fé
objetiva, "uma vez que a mitigacdo do proprio prejuizo constituiria um



dever de natureza acessria, um dever anexo, derivado da boa
conduta que deve existir entre os negociantes.” (Direito Civil, Ed.
Método, pag. 111) Alias, a respeito da tese em questao ja foi aprovado
0 Enunciado 169 na Il Jornada de Direito Civil, verbis:
"O principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o
agravamento do proéprio prejuizo.”
Como esclareceu com muita propriedade o mestre Flavio Tartuce,

(...) ndo pode a instituicao financeira permanecer inerte, aguardando
gue, diante da alta taxa de juros prevista no instrumento contratual, a
divida atinja montantes astronémicos.” (Direito Civil, Ed. Método,
pag. 112) Exatamente esta a situagdo dos autos, eis que o Contrato de
Emissdo e Utilizagdo dos Cartbes de Crédito Banestado Visa, n.
491415208964600, firmado em 17.12.1996, segundo alegacbes do
proprio apelante, ndo teve as suas fatura pagas desde o dia 20/8/1999
(f. 12).

Contudo, o apelante aguardou até 12/11/2004 para tomar alguma
atitude quanto ao recebimento do seu crédito, 0 que ocorreu com a
interposicao desta acado, o que implicou na evolucéo do saldo devedor
de R$ 19.196,26 para R$ 50.151,76 (calculo efetuado em
07/10/2004).

Como dito acima, em nome do principio da boa-fé objetiva, que
deve prevalecer entre as partes contratantes, deveria o apelante ter
efetuado a cobranca do encargo tao logo o apelado deixou de efetuar
0s pagamentos, evitando com isso a elevacdo da divida a montantes
astrondémicos, como € 0 caso dos autos.

Nesses casos, menciona o mestre Flavio Tartuce, em citacdo a
professora Vera Jacob Fradera, que em casos tais envolvendo o duty
to mitigate the loss, a e professora propde que o "nao atendimento a tal
dever traria como consequéncia sancdes ao credor, principalmente a
imputacdo de culpa proxima a culpa delitual, com o pagamento de
eventuais perdas e danos, ou a reducdo do seu proprio crédito.”
(Direito Civil, Ed. Método, pag. 113).

Assim considerando, mostra-se razoavel a reducdo do crédito do
apelante no periodo compreendido de 20/01/1997 a 20/08/1999, nédo
havendo se falar em enriquecimento ilicito neste caso, porquanto a
penalidade decorre da prépria inércia do apelante, que ndo obedeceu
ao principio da boa-fé que deve prevalecer nas relactes contratuais,
tendo se valido das vantagens decorrentes da demora na interposi¢ao
da presente acao.

Nota-se, pois, que a razéo utilizada pelas instancias ordinérias para aplicar ao caso
0 postulado do duty to mitigate the loss esta fundada tdo somente na inércia da indtituicdo

financeira, a qua deixou para guizar a acéo de cobranca quando ja estava proximo de vencer o

prazo prescricional e, com isso, acabou obtendo crédito mais vantagjoso diante da acumulagéo dos



encargos ao longo do tempo.

Contudo, entende-se que a demora no guizamento da acdo pela indituicdo
financeira ndo foi a Unica causa do aumento do vaor da divida relativa ao cart&o de crédito, mas
também a prépria inércia do devedor de adimplir a tempo e modo sua obrigacdo ou, ainda que
tardiamente, cumpri-la antes o possivel para evitar a acumulacdo dos encargos.

Ademais, ndo ha nas decisdes proferidas pelas insténcias a quo, ou mesmo nos
argumentos trazidos pelas partes, nenhum eemento que demonstre haver a indituicao financeira,
no caso em exame, criado no devedor expectativa de que ndo cobraria a divida ou que a cobraria
a menor, ou mesmo de haver violado seu dever de informacdo. Por exemplo, sndizando a
pretensdo de transacionar por diversas vezes com o devedor, mas nunca concretizando a
transacao e, no Ultimo momento, proximo ao implemento da prescri¢do, guiza agdo furtivamente.
Claro que tudo isso devidamente comprovado nos autos.

N&o ha outrossm, elemento nos autos no qua se possa identificar quaquer
conduta do devedor no sentido de negociar sua divida, ou de ter sdo impedido de fazé-lo pelaora
recorrente, ou ainda qualquer outra circunstancia que pudesse levar a concluséo de quebra da
confianca ou dos deveres anexos aos negocios juridicos por qualquer uma das partes
contratantes, tais como a leddade, a cooperacéo, a probidade, entre outros.

Destarte, conclui-se que a demora no guizamento da acéo de cobranca, mas
dentro do prazo prescriciona, ndo pode ser considerada, por SS9, como fundamento para a
aplicag@o do duty to mitigate the loss. Para tanto, é necessario que, dém do exercicio tardio do
direéto de agdo, o credor tenha violado, comprovadamente, aguns dos deveres anexos ao
contrato, promovendo condutas ou omitindo-se diante de determinadas circunstancias, ou levando
o0 devedor a legitima expectativa de que a divida ndo mais seria cobrada ou cobrada a menor.

Assm, ndo tendo sdo demonstrado no ambito das instancias ordin&rias nenhuma
causa que autorize a aplicacéo, na hipétese, do duty to mitigate the loss, ha de ser afastada a
"supressao da cobranca de qualquer encargo no periodo entre 21.08.1999 e 11.11.2004",
determinada pelar. sentenca e pelo v. acdrdéo recorrido. Com is0, aplica-se de forma adequada
aregrado art. 422 do Cadigo Civil de 2002.

Por fim, a respeito dos juros remuneratorios, 0 Superior Tribund de Justica
decidiu 0 seguinte em sede de recurso especia repetitivo:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E BANCARIO. RECURSO ESPECIAL.
ACAO REVISONAL DE CLAUSULAS DE CONTRATO BANCARIO.
INCIDENTE DE PROCESSO REPETITIVO. JUROS



REMUNERATORIOS CONFIGURACAO DA MORA. JUROS
MORATORIOS. INSCRICAO/MANUTENCAO EM CADASTRO DE
INADIMPLENTES. DISPOSICOES DE OFiCIO. DELIMITACAO DO
JULGAMENTO.

Constatada a multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
questdo de direito, foi instaurado o incidente de processo repetitivo
referente aos contratos bancarios subordinados ao Cédigo de Defesa
do Consumidor, nos termos da ADI n.° 2.591-1. Exceto: cédulas de
crédito rural, industrial, bancéria e comercial; contratos celebrados
por cooperativas de crédito; contratos regidos pelo Sstema
Financeiro de Habitacéo, bem como os de crédito consignado.

Para os efeitos do 8§ 7° do art. 543-C do CPC, a questéo de direito
idéntica, além de estar selecionada na decisdo que instaurou o
incidente de processo repetitivo, deve ter sido expressamente debatida
no acordao recorrido e nas razdes do recurso especial, preenchendo
todos os requisitos de admissibilidade.

Neste julgamento, 0s requisitos especificos do incidente foram
verificados quanto as seguintes questdes: i) juros remuneratorios; ii)
configuracdo da mora; iii) juros moratorios; iv) inscri¢cdo/manutencao
em cadastro de inadimplentes e v) disposi¢fes de oficio.

PRELIMINAR O Parecer do MPF opinou pela suspensdo do recurso
até o julgamento definitivo da ADI 2.316/DF. Preliminar rejeitada ante
a presuncado de constitucionalidade do art. 5° da MP n.° 1.963-17/00,
reeditada sob o n.° 2.170-36/01.

|l - JULGAMENTO DAS QUESTOES IDENTICAS QUE
CARACTERIZAM A MULTIPLICIDADE.

ORIENTACAO 1 - JUROS REMUNERATORIOS

a) As ingtituictes financeiras ndo se sujeitam a limitacdo dos juros
remuneratorios estipulada na Lei de Usura (Decreto 22.626/33),
Simula 596/STF;

b) A estipulacdo de juros remuneratérios superiores a 12% ao ano, por
S 80, ndo indica abusividade;

c) SAo inaplicaveis aos juros remuneratérios dos contratos de mituo
bancério as disposi¢des do art. 591 c/c o art. 406 do CC/02;

d) E admitida a revisio das taxas de juros remuneratorios em
situacgOes excepcionais, desde que caracterizada a relacéo de consumo
e que a abusividade (capaz de colocar o consumidor em desvantagem
exagerada - art. 51, 81° do CDC) figue cabalmente demonstrada,
ante as peculiaridades do julgamento em concreto.

(...)

Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, provido, para
declarar a legalidade da cobranca dos juros remuneratdrios, como
pactuados, e ainda decotar do julgamento as disposi¢des de oficio.
Onus sucumbenciais redistribuidos.

(REsp 1.061.530/RS, Re. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA
SECAO, julgado em 22/10/2008, DJe de 10/03/2009, grifou-se)

BANCARIO. RECURSO ESPECIAL. ACAO REVISONAL DE



CLAUSULAS DE CONTRATO BANCARIO. INCIDENTE DE
PROCESSO REPETITIVO. JUROS REMUNERATORIOS. CONTRATO
QUE NAO PREVE O PERCENTUAL DE JUROS REMUNERATORIOS
A SER OBSERVADO.

| - JULGAMENTO DAS QUESTOES IDENTICAS QUE
CARACTERIZAM A MULTIPLICIDADE. ORI ENTAC;AO - JUROS
REMUNERATORIOS

1 - Nos contratos de mituo em que a disponibilizacdo do capital é
imediata, o montante dos juros remuneratérios praticados deve ser
consignado no respectivo instrumento. Ausente a fixacdo da taxa no
contrato, o juiz deve limitar os juros a média de mercado nas
operac0Oes da espécie, divulgada pelo Bacen, salvo se a taxa cobrada
for mais vantajosa para o cliente.

2 - Em qualquer hipétese, € possivel a correcdo para a taxa média se
for verificada abusividade nos juros remuneratérios praticados.

I - JULGAMENTO DO RECURSO REPRESENTATIVO

- Consignada, no acérdéo recorrido, a abusividade na cobranca da
taxa de juros, impde-se a adocdo da taxa média de mercado, nos
termos do entendimento consolidado neste julgamento.

- Nos contratos de mituo bancario, celebrados apods a edicdo da MP
n° 1.963-17/00 (reeditada sob o n° 2.170-36/01), admite-se a
capitalizacdo mensal de juros, desde que expressamente pactuada.
Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.
Onus sucumbenciais redistribuidos.

(REsp 1.112.879/PR, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA
SECAO, DJe de 19/5/2010)

A Corte de origem acolheu tal precedente, mas, por fundamento diverso, limitou a

taxa de juros remuneratérios a 12% ao ano. Eis o teor do voto condutor do acordao:

Assim, com reserva do meu entendimento pessoal, passo a analisar
a questao referente aos juros remuneratérios, segundo o entendimento
prevalecente no Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal
Federal.

Consoante se extrai do Resp. 1061 530/RS que examinou a matéria
em questéo, a revisao da taxa de juros deve ser admitida em situacoes
excepcionais, desde que caracterizada a relacéo de consumo e que a
abusividade (capaz de colocar o0 consumidor em desvantagem
exagerada - art. 51, 8§ 1° do CDC) fique cabalmente demonstrada,
ante as peculiaridade do julgamento em concr eto.

A situacdo fética exposta nos autos caracteriza-se como relacdo de
consumo e, portanto, esta sujeita as regras do Cédigo de Defesa do
Consumidor, cabendo assim, a andlise da abusividade da taxa
contratada, a autorizar a revisdo do contrato, a teor do que prevé
expressamente o referido codex.

Segundo precedentes do Superior Tribunal de Justica,
consideram-se abusivas as taxas contratadas que excedam a taxa



meédia de mercado.

(...)

Logo, se a taxa de juros prevista no contrato estiver acima da taxa
média de mercado resta caracteriza a abusividade, sendo, portanto,
possivel a revisdo do contrato e a consequente reducdo da taxa dos
juros ao limite imposto pela taxa média de mercado.

(...)

No caso vertente, ndo existindo meios de se apurar o valor da taxa
contratada, ante a auséncia de contrato nos autos, que deveria ter sido
juntado pelo apelante, levando-se em conta a hipossuficiéncia do
apelado, tenho que deve prevalecer os termos da sentenca recorrida,
OU Sgja, 0S juros remuneratorios devem permanecer limitados em 12%
ao ano, pelas razdes que passo a explicar.

A priori, cumpre esclarecer que esta posicdo nao afronta o
entendimento atual do Superior Tribunal de Justica, sufragado no
recurso representativo da controvérsia n. 1.061 .5301RS, tratando-se,
na verdade, de caso atipico, que deve ser analisado sob a ética
processual civil.

Nos termos do art. 333 do Codigo de Processo Civil:

"Art. 333 - Q 6nus da prova incumbe:

|- ao autor, guanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor."

No caso presente, a alegacéo do apelado, na contestacdo e nas
contrarrazfes recursais € no sentido de que 0 apelante efetuou a
cobranca de juros extorsivos, dos quais ndo ha comprovagdo nos
autos, emrazéo da auséncia do contrato firmado entre as partes.

Considerando o disposto no inc. Il do art. 333 do CPC, competia
ao apelante comprovar os fatos modificativos, impeditivos ou extintivos
do direito do apelado, ou seja, deveria ter demonstrado, através da
juntada do contrato entabulado entre as partes, que nao procedeu
nele a cobranca de juros extorsivos.

Cumpre esclarecer que os extratos de f. 12/47 ndo se prestam a
esse fim, eis que se trata de documento produzido unilateralmente, sem
qgualquer participacao do apelado.

Assm nao procedendo, presumem-se verdadeiros os fatos alegados
pelo apelado, ou seja, que houve a cobranga de juros extorsivos,
razdo pela qual deve ser mantido o percentual de juros fixados na
sentenca recorrida, qual seja, de 12% ao ano.

O Tribuna estadua concluiu que, em razdo da hipossuficiéncia do contratante, o
Onus da prova incumbia a ingtitui¢do financeira, a qua deveria demonstrar, por meio da juntada
aos autos do contrato ou de outra prova suficiente, qua a taxa de juros contratada. Diante da

auséncia de prova, confirmou a r. sentenca que limitou os juros remuneratorios a 12% ao ano
(fls. 225-242 e 290-296, e-STJ).



Td concluso ndo destoa da jurisprudéncia desta Corte de Justica, segundo a
qud, embora, em regra, o 6nus da prova incumba a quem aega a existéncia do direito ou do fato
impeditivo, modificativo ou extintivo desse direito, ha casos em que o julgador, interpretando
sistematicamente a legidacdo processual, verifica que o referido 6nus deve recair sobre aguele
gue tem melhores condi¢bes de produzir a prova, aplicando, com isso, a teoria da distribuicéo
dindmica do 6nus da prova. Foi 0 que ocorreu no caso dos autos, em que a relacdo juridica era
estabelecida entre o consumidor que contratou cartdo de crédito e a indtituicdo financeira, de
maneira que o primero, inevitavelmente, encontrava-se em sSituagdo de hipossuficiéncia e o
segundo, autor da agdo de cobranca, possuia maiores condigdes de trazer o contrato aos autos,

até mesmo para embasar a cobranga da taxa de juros remuneratérios contratada.

Nesse sentido, destacam-se 0s seguintes julgados.

CIVIL E PROCESSO CIVIL. PEDIDO. INTERPRETA(;AO. CRITERIOS.
PROVA.ONUS. DISTRIBUICAO. LITIGANCIA DE MA FE. COBRANCA
DE DIVIDA JA PAGALIMITES DE INCIDENCIA. DISPOSTIVOS
LEGAIS ANALISADOS ARTS. 17, 18, 125, I, 282, 286, 333, | E II,
339, 355, 358, 359, 460 E 512 DO CPC;E 1.531 DO CC/16 (940 DO
CCl02).

(...)

6. Nos termos do art. 333, Il, do CPC, recai sobre o réu o 6nus da
prova da existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

7. Embora néo tenha sido expressamente contemplada no CPC, uma
interpretacdo sistematica da nossa legislacdo processual, inclusive em
bases constitucionais, confere ampla legitimidade a aplicacdo da
teoria da distribuicao dinamica do 6nus da prova, segundo a qual esse
onus recai sobre quem tiver melhores condi¢des de produzr a prova,
conforme as circunstancias faticas de cada caso.

(...)

(REsp 1.286.704/SP, Rel. Minisra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 22/10/2013, DJe de 28/10/2013)

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. CONCURSO PUBLICO.
MANDADO DE SEGURANCA. DEMONSTRACAO DE DIREITO
LIQUIDO E CERTO. CLAUSULA DO EDITAL DO CONCURSO.
REVISAO. MATERIA FATICO-PROBATORIA. INCIDENCIA DAS
SUMULAS 5 E 7/STJ. EXIGENCIA DE PROVA DE FATO
NEGATIVO.FORMALISMO EXCESSVO. PROVA DIABOLICA.
APLICACAO DAS CLAUSULAS GERAIS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE.1. Ajurisprudéncia do STJ é firme no sentido
de que, via de regra, a apreciacdo da existéncia ou nao de direito
liguido e certo amparado por Mandado de Seguranca, ndo tem sido
admitida em Recurso Especial, pois exige reexame de matéria



fatico-probatoria, o que € vedado ao STJ nos termos da Simula 7.2.
Ainda que assm ndo fosse, vale destacar que o Tribunal a quo
entendeu, a partir da analise dos fatos constantes dos autos, pela
presenca de direito liquido e certo apto a ser tutelado em sede de
mandado de seguranca.3. 1sso porque, em se tratando de fato negativo
(ou sgja, circunstancia que ainda ndo tinha ocorrido) a exigéncia da
producédo probatoria consistiria, no caso em concreto, num formalismo
excessivo e levaria a produgdo do que a doutrina e a jurisprudéncia
denominam de "prova diabdlica", exigéncia que nao € tolerada na
ordem juridica brasileira. Precedente: AgRg no AgRg no REsp
1187970/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 05/08/2010, DJe 16/08/2010.4. Agravo regimental a que se
nega provimento.

(AgRg no AREsp 262.594/RJ, Rd. Minisro MAURO CAMPBELL
MARQUES; SEGUNDA = TURMA; julgadoem  18/12/2012, DJe de
05/02/2013)

A Unica alteracdo que merece ser feita no ponto é que, diante da auséncia de
prova do montante dos juros remuneratorios contratados, deveria o Tribund de origem té-los
fixado, na forma da jurisprudéncia do Superior Tribund de Justica, com base na taxa média de

mercado propria para a espécie contratua de cartéo de crédito.

A propésto:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TARIFAS
BANCARIAS AUSENCIA. DE JUNTADA DO INSTRUMENTO
CONTRATUAL. AGRAVO NAO PROVIDO.

1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, a cobranca de taxas e
tarifas bancéarias deve ter expressa previsao contratual.

2. Nao juntados aos autos os contratos, deve o agravante suportar o
O6nus da prova, afastando-se as tarifas contratadas e limitando os
juros remuneratorios a taxa média de mercado.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 1.578.048/PR, Rel. Minisro MARCO AURELIO
BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 18/08/2016, DJe de
26/08/2016)

Diante do exposto, da-se provimento ao recurso especia, para

(I) afastando a aplicacdo do principio duty to mitigate the loss na hipGtese,
determinar a incidéncia de juros de mora de 0,5% a0 més, mais correcdo monetéria com base na
tabela do Tribund de origem, desde a data da citacdo até a data da entrada em vigor do novo
Cadigo Civil e, dai em diante, com base nataxa SELIC;

(I1) determinar a incidéncia de juros remuneratorios limitados a taxa média de



mercado.

Dada a sucumbéncia reciproca, custas e honorarios devem ser rateados, aplicado
0 Codigo de Processo Civil de 1973.

E como voto.



