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Resumo: O presente trabalho demonstra a aplicabilidade do “Duty to Mitigate the Loss” nas
demandas que tenham por objeto a perquiri¢do da responsabilidade civil ambiental promovida
de forma individualizada (dano individual ambiental ou dano reflexo). O texto apresenta a
tese de que se uma pessoa poderia ter evitado ou atenuado um dano ambiental sofrido por ela,
mas, optou, voluntariamente, em se omitir, deverd ter seu crédito mitigado. Tal consequéncia
liga-se diretamente a concep¢do contemporanea da Ciéncia do Direito que pretende
reestabelecer o conteudo ético do Direito. A boa-fé objetiva, como principio juridico, ¢ capaz
ndo so de subsidiar a fundamentacdo da tese do “Duty to Mitigate the Loss”, ao estabelecer
um padrdo social de comportamento, mas também de revigorar esse fundamento ético do

Direito.
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Abstract: The aim of this paper is to demonstrate the applicability of the Duty to Mitigate the
Loss on the demands that search the liability at an single way (Single or Reflex
Environmental damage). Thereby, the purpose of this text presents the hypothesis that a
person could have avoided or mitigated an environmental damage suffered by him, but,
voluntarily, he chose a default behavior, as a consequence he must have his credit mitigated.
This result is directly linked to the contemporary perspective of Jurisprudence which aims to
restore the ethical content of Law. The good faith, as a legal principle, is able not only to
subsidize confirm the thesis of the "Duty to Mitigate the Loss", to establish a pattern of social

behavior, but also to reinvigorate this ethical foundation of law.
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1. INTRODUCAO

Todos que estudam o Direito Ambiental tém, por 6bvio e justificadamente, uma
preocupagdo significativa na busca dos responsaveis pela deterioragdo ambiental, para, com
razdo, imputar aqueles que causaram o dano uma justa responsabilidade, e por consequéncia,
exigir que o meio ambiente retorne ao estado anterior.

Os principios da precaucdo e prevengdo, importantissimos em varias searas do
Direito Ambiental, possuem o papel de conscientizar e induzir os potencialmente
degradadores a evitar o dano ao meio ambiente que ¢, inexoravelmente, muito mais
importante que a condenacdo na reparagdo do prejuizo sofrido, pois esta nem sempre sera,
faticamente, possivel.

Sabemos, todavia, que hodierna e odiosamente, os danos ambientais sao presentes na
nossa sociedade e, assim, a imputacdo de responsabilidade ao degradador é necessaria, nao
somente com a intencdo da tentativa de recuperar o dano, mas também para puni-lo
(mormente da esfera penal) e para que tenha um carater inibitério em relagdo a outros
degradadores.

Esse estudo subsume-se acerca da responsabilidade civil do degradador, ndo
abarcando, portanto, a responsabilidade penal ¢ administrativa.

A questao fulcral que trazemos refere-se ao estudo do comportamento da vitima do

dano ambiental, vale dizer, ndo estamos a tratar do dano ambiental comum, aquele que o



prejuizo é suportado por pessoas ndo identificadas, mas, sim, o dano ambiental em que a
vitima € personificada individualmente e facilmente identificada.

Ressalte-se que o aqui expendido nao ¢ aplicavel ao dano ao meio ambiente mais
comum, isto ¢, aquele de natureza difusa, em que ndo se sabe ao certo as pessoas que
sofreram ou sofrerdo com a deterioragdo, tipicamente tutelado pelas acdes coletivas (agdo
civil publica, acdo popular etc.).

O “Duty to Mitigate the Loss”, ha muito estudado pelo Direito Civil, consiste, em
breves palavras, no dever de se mitigar o dano sofrido pela vitima (futuro credor), uma vez
que esta, de alguma forma, ndo evitou ou atenuou o resultado danoso, mesmo podendo fazé-
lo, agindo, portanto sem boa-fé.

No Direito Ambiental, entendemos que tal analise deve ser feita, naturalmente, com
cautela, pois, como sabemos, os danos sao comumente maiores.

Por outro lado, com a agradavel observacdo que o meio ambiente vem sendo cada
vez mais objeto de atencdo juridica em todo o mundo, o estudo “Duty to Mitigate the Loss”
justifica-se, sobretudo, quando o dano ¢ exclusivo de uma pessoa fisica que, lamentavelmente,
distanciando-se de um comportamento ético, poderia, mas optou por ndo atenuar ou evitar o

dano.

2. “DUTY TO MITIGATE THE LOSS”

2.1. Etica e Direito nas Relac¢oes Privadas

Miguel Reale sustentava que trés principios sustentam as relagdes humanas frente o
Direito, quais sejam: a operabilidade, socialidade e a eticidade. Esses principios proporcionam
que o trafego das relagdes juridicas ocorram com observancia a conceitos jusfilosoficos,
proprios da Etica, como o bem estar da sociedade como um todo, a diversificagdo das
realidades humanas em um pais continental e, sobretudo, a boa-fé.

Por operabildade, entende-se como a necessidade do magistrado estar atento as
enormes diferencas existentes nas relagdes, gracas a complexidade do ser humano e da
sociedade em que se insere. Para tanto, demonstra a importancia das denominadas clausulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados, que s3o normas abertas, mais flexiveis e que
exigem do aplicador, mormente o magistrado, esforco exegético, para compreensao do fato a
luz da norma e, consequentemente, proporcionar solugdo mais adequada ao caso concreto,

homenageando, assim, suas particularidades.



O principio da socialidade, de maneira simples, pode ser explicado como a
distanciagdo e critica do pensamento egoistico das relagdes privadas, demonstrando que o ser
humano insere-se em sociedade e, portanto, seu comportamento, ainda que em uma relagao
particular, tem repercussdo no grupo social que o cerca. Logo, caso sua conduta seja
prejudicial a este, a autonomia privada, pode ser restringida.

A eticidade, objeto central no presente estudo, tem por mote a boa-fé, como preceito
juridico fundamental nas relagdes juridicas, que, insofismavelmente, devem ser estruturadas
em conformidade com padrdes de comportamento de lealdade e transparéncia, afastando a
tutela daqueles que, embora eventualmente ajam ontologicamente em restrita observancia ao
Direito, distanciam-se do padrdo social de conduta ou, até mesmo, possuem a intencdo de
prejudicar outrem.

Quanto a operabilidade, Reale afirma em seu artigo denominado “Visdo Geral do

Projeto de Codigo Civil™:

[...] toda vez que tivemos de examinar uma norma juridica, e havia divergéncia de
carater teorico sobre a natureza dessa norma ou sobre a convivéncia de ser
enunciada de uma forma ou de outra, pensamos no ensinamento de Jhering, que diz
que ¢ da esséncia do Direito a sua realizabilidade: o Direito ¢ feito para ser
executado; Direito que ndo se executa — ja dizia Jhering na sua imaginacdo criadora
— ¢ como chama que ndo aquece, luz que ndo ilumina, O Direito é feito para ser
realizado; é para ser operado... Isto posto, o principio da operabilidade leva,
também, a redigir certas normas juridicas, que sdo normas abertas, ¢ ndo normas
cerradas, para que a atividade social mesma, na sua evolugdo, venha a alterar-lhe o
conteudo através daquilo que denomino "estrutura hermenéutica". (REALE, 2013)

A preocupacao com a socialidade ou o “sentido social” da norma € exposta por Reale
como um dos objetivos na elaboracdo do atual Codigo Civil, distanciando-se do
individualismo caracteristico do primeiro Codigo. Estamos de pleno acordo com Reale em
afirmar que a pessoa humana deve ser o centro de toda regulacdo normativa. (REALE, 2013)

Por fim, Reale explica que o “rigorismo formal” tipico das codificagdes oitocentistas

e das teorias positivistas colocam em segundo plano e justica e a boa-fé.

Esse espirito dogmatico-formalista levou um grande mestre do porte de Pontes de
Miranda a qualificar a boa-fé e a eqliidade como "abecenrragens juridicas",
entendendo ele que, no Direito Positivo, tudo deve ser resolvido técnica e
cientificamente, através de normas expressas, sem apelo a principios considerados
metajuridicos. Nao acreditamos na geral plenitude da norma juridica positiva, sendo
preferivel, em certos casos, prever o recurso a critérios etico-juridicos que permita
chegar-se a "concregdo juridica", conferindo-se maior poder ao juiz para encontrar-
se a solucdo mais justa ou equitativa... Tal reconhecimento vem estabelecer uma
fungdo mais criadora por parte da Justica em consonancia com o principio de
eticidade, cujo fulcro fundamental € o valor da pessoa humana como fonte de todos
os valores. (REALE, 2013)



Independente da concepgdo de principios adotada pela Ciéncia do Direito — se mais
axiologica ou deontoldgica — certo € que a busca por uma fundamentagdo ética do Direito tem
sido o caminho a se trilhar. O Positivismo Juridico puro acabou expor suas proprias mazelas e

por distanciar-se da justica; agora, tentamos reatar os lagos entre Etica e Direito.

2.2. A Boa-fé nas Relacdes Sociais e a Contradicdo Consigo Mesmo: A Filosofia Pura na

Construcao do “Duty to Mitigate the Loss”

A boa-fé, sem duavida, ¢ elemento essencial nas relagdes sociais pautadas na
probidade, retidao e honestidade com seu semelhante, em que a consciéncia do individuo ¢ a
regracao social sobrelevam-se.

Segundo Immanuel Kant (2004), o contetdo moral da boa-f¢ perpassa pela verdade e
pela ndo contradi¢do consigo mesmo, na medida em que o imperativo hipotético (ndo
categorico) exige do individuo um comportamento coerente.

Por outro lado, Kant sustenta que a Etica ndo é um preceito universal, na medida em
que ¢ algo psiquico, vale dizer, interno a condigdo humana, portanto para a filosofia kantiana
s6 ¢ admissivel a denominada boa-fé subjetiva. Todavia, a Moral, por sua vez ¢ um elemento
universal o que a faz estar intimamente ligada a boa-fé objetiva. (HARA, 2011)

Conclui-se, dessa breve anotacdo kantiana, que a proibi¢do de um comportamento
que se contradiz ao aspecto interno honesto, isto ¢, se o agir ¢ dissociado do pensamento
probo, a boa-f¢ afasta-se do individuo.

Exemplificando, se eu tenho como valor a preservacdo ambiental, ndo posso agir,
v.g., desperdicando dgua em um longo banho com escopo relaxante, sob pena de estar
configurada a ma-fé. Ou ainda, ndo posso educar um filho ensinando-o a respeitar o
patrimoénio alheio se sou capaz de furtar um chocolate em uma loja para presenteé-lo.

Fichte, bem ensina onde queremos chegar:

O homem deve continuamente estar de acordo consigo mesmo; jamais deve
contradizer-se. A saber, o Eu puro nunca pode estar em contradi¢do consigo mesmo,
pois ndo ha nele diferenca alguma, mas ¢ sempre um ¢ o mesmo. O Eu empirico,
porém, determinado e determinavel pelas coisas exteriores, pode contradizer-se — e
sempre que se contradiz ¢ um sinal seguro de que ele ndo é determinado segundo a
forma do Eu puro, por si mesmo, mas mediante as coisas exteriores. E ndo deve ser
assim; pois 0 homem ¢ o seu proprio fim; deve determinar-se a si mesmo e nunca se
deixar determinar por algo estranho; deve ser o que €, porque o quer ser ¢ o deve
querer ser. O Eu empirico deve dispor-se de modo como eternamente poderia estar
disposto. (FICHTE, 1999, p. 25)



Hegel, corroborando, enfatiza que se uma pessoa proba age em desconformidade
com o seu pensar, assume as consequéncias da sua atitude e, portanto, a sancdo juridica ¢
lidima, na medida em que ele proprio reconheceu como devido, honrado, pois, na sua
condicdo se ser racional. (RADBRUCH, 2013, p. 29)

Portanto, deve ser afastado qualquer comportamento contraditdrio entre o querer € o
fazer, pois, se um homem agir sob tal preceito, eticamente atuard em ma-fe.

O Direito Civil coloca o comportamento contraditorio — venire contra factum
proprium — dentre as vedacdes insitas a boa-fé objetiva, isto ¢, aquele padrio de agir

socialmente recomendado.

2.3. “Duty to Mitigate the Loss” (Dever de Mitigar o Prejuizo)

A partir do estudo filos6fico narrado nos itens anteriores, construiu-se uma teoria que
determina que uma vitima de determinado dano arcaria com uma sancao, qual seja: a reducao
da reparacao do prejuizo que sofreu.

Justifica-se a ndo reparacdo integral da vitima individualizada (repita-se que esta
teoria nao se aplica ao dano difuso) pela auséncia de comportamento da vitima que poderia
evitar ou atenuar o dano que sofreu.

Afinal, a boa-f¢ além de ser um conceito jusfiloséfico foi encampado pelo
ordenamento juridico, como nos artigos 113 e 422 do Codigo Civil, que dispdem que os
negocios devem ser interpretados conforme a boa-fé e que os contratantes sdo obrigados a
avencar conforme a probidade e boa-fé.

Nesse sentido, o Conselho da Justica Federal, na primeira Jornada de Direito Civil,
emitiu os Enunciados 25, 26 ¢ 27', em que estabelece que ¢ dever do magistrado exercer o
papel de hermeneuta, perquirindo se as partes atuam segundo o padrio ético recomendado
para aquele negdcio.

Nesse diapasdo surge a Teoria do “Duty to Mitigate the Loss”, ou seja, a mitigagdo

do prejuizo da vitima (futuro credor).

' Enunciado 25 - Art. 422: o art. 422 do Cédigo Civil ndo inviabiliza a aplicagdo pelo julgador do principio da
boa-fé nas fases pré-contratual e pds-contratual.

Enunciado 26 - Art. 422: a clausula geral contida no art. 422 do novo Codigo Civil impde ao juiz interpretar e,
quando necessario, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida como a exigéncia de
comportamento leal dos contratantes.

Enunciado 27 - Art. 422: na interpretagdo da clausula geral da boa-fé, deve-se levar em conta o sistema do
Codigo Civil e as conexdes sistematicas com outros estatutos normativos e fatores metajuridicos.



Com efeito, se o credor de uma obrigacdo poderia ter agido para evitar o
agravamento da situa¢do do devedor ou até mesmo a inexisténcia da obrigacdo do “solvens”,
mas, por auséncia de boa-fé, optou por suportar o prejuizo na expectativa de seu
ressarcimento (ou uma indeniza¢ao maior), devera ser sancionado por auséncia de probidade.

Nesse sentido o Enunciado 169 da III Jornada de Direito Civil do CJF: “Art. 422: O
principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento do proprio prejuizo.”

A origem do instituto reside no Direito Contratual, a partir do artigo 77 da

Convengao de Viena de 1980, que estabeleceu:

A parte que invoca a quebra do contrato deve tomar as medidas razoaveis, levando
em consideragdo 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 redugdo das perdas ¢ danos, em proporg¢do igual ao montante da
perda que poderia ter sido diminuida.

Vérios exemplos demonstram a importante aplicabilidade do tema na seara
contratual, a saber:

a) Uma empresa adquiriu uma maquina que apresentou ma operabilidade, todavia,
em vez de procurar rapidamente o conserto, permitiu que o equipamento parasse de funcionar
para exigir uma indenizagao; (RIO GRANDE DO SUL, TJ, 5* Cam. Civ., AC 70025609579,
Rel. Des. Umberto Guaspari Sudbrack, j. 20.05.2009, DJ 27.05.2009)

b) Alguns arrendatarios de terras pactuaram que deveriam os arrendantes por ocasido
da assinatura do contrato providenciar o corte de arvores. Todavia, os arrendantes
permaneceram inertes com seu dever e, por outro lado, os arrendatarios continuaram na posse
do imdvel sem, contudo, provocar o corte das arvores por parte daqueles. Com isso, nao
puderam invocar a exce¢do do contrato ndo cumprido para evitar a mora; (BRASIL, STJ,
Recurso Especial n. 758.518 - PR (2005/0096775-4), Rel. Min. Vasco Della Giustina)

¢) Um locador que se aproveita de uma cldusula penal que lhe favorece, retarda o
ajuizamento da agdo de despejo contra o locatario inadimplente auferindo enriquecimento sem
causa;

d) Uma empresa produtora de semente de uvas, mesmo ciente que o produto que
havia adquirido para evitar o ressecamento das cepas era, em verdade, prejudicial, continuou a
utilizé-la na certeza de uma vindoura indenizagdo; (ALEMANHA, Bundesgerichtshof, Clout
case 318, in A/CN.9/SER.C/ABSTRACTS830; Number: VIIIZR 121/98)

e) Uma instituicdo financeira de crédito que opta por ndo notificar o devedor

inadimplente para auferir lucro em razdo de juros acima dos praticados no mercado;



f) Varios outros casos concretos foram julgados no Brasil, como, por exemplo no
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul® e no Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo’, conforme
citado por Daniel Pires Novais Dias (2012).

Nao obstante ter sido no Direito Contratual a origem do “Duty to Mitigate the Loss”,
existe também enorme importancia na seara da Responsabilidade Civil.

O Codigo Civil, em sua literalidade, cuidou da defini¢ao de ato ilicito nos artigos 186
e 187. No primeiro dispositivo, prescreveu que os elementos dolo ou culpa (negligéncia,
imprudéncia ou impericia) sdo requisitos para a constatagao de uma a¢ao ou omissao ilicita e,
uma vez suportado um dano por outrem, aquele devera repara-lo. O artigo 187, dispondo
sobre o abuso de direito, estipulou que se uma pessoa, embora exercendo um direito, atua em
desconformidade com a boa-fé, bons costumes ou sem finalidade econdmica/social, também
age ilicitamente.”

Concluindo a andlise do texto legal, diante da constatacdo da ocorréncia de uma agao
ou omissao dolosa ou culposa, quer pela defini¢do classica quer pelo abuso de direito, aquele
que perpetrou devera reparar o prejuizo sofrido por outrem, nos temos do artigo 927°.

Exemplo didatico pode ser encontrado em uma situagdo em que dois carros se
chocam no transito. O condutor do veiculo inocente observando uma pequena chama e
podendo perfeitamente apaga-la com seu extintor, opta por deixar o fogo alastrar-se

intencionando receber uma indenizagdo equivalente a um carro novo. Propde-se, nessa

2 12* Cam. Civ., AC 7002.813.8113, Rel. Des. Umberto Guaspari Sudbrack, j. 29.01.2009; 5* Cam. Civ., AC
70025267683, Rel. Des. Umberto Guaspari Sudbrack, j. 18.02.2009; 5* Cam. Civ., AC 70025609579, Rel. Des.
Umberto Guaspari Sudbrack, j. 20.05.2009; 6* Cam. Civ., AC 70028036465, Rel. Desa. Liége Puricelli Pires, j.
09.04.2009; 19* Cam. Civ., AC 70019328889, Des. Rel. José Francisco Pellegrini, j. 13.05.2009; 9* Cam. Civ.,
AC 70022586994, Des. Rel. Guinther Spode, j. 01.04.2008; 6* Cam. Civ., AC 70029093150, Rel.Desa. Liége
Puricelli Pires, j. 17.09.2009; 6* Cam. Civ., AC 70029906492, Rel. Desa. Liége Puricelli Pires, j. 27.08.2009; 10*
Grupo Civel, EI 70024988883, Rel. Des. Glénio José Wasserstein Hekman, j. 22.08.2008; 18* Cam. Civ., AC
70029284296, Rel. Des. Pedro Celso Dal Pra, j. 25.06.2009.

334* Cam. de Dir. Priv., AC com revisdo 1036109-0/8, Rel. Desa. Rosa Maria de Andrade Nery, j. 27.06.2007, r.
06.07.2007; 31* Cam. Civ. Al 1288546- 0/2, Rel. Des. Adilson de Araujo, j. 25.08.2009; 16* Cam. de Dir. Priv.,
AC 1029972-4, Rel. Des. Candido Alem, j. 05.09.2006; 16* Cam. de Dir. Priv., AC 1.293.652-8, Rel. Des.
Windor Santos, j. 19.02.2008; 23* Cam. de Dir. Priv., AC 7.233.601-9, Rel. Des. J. B. Franco de Godoy, j.
29.04.2009; 18* Cam. de Dir. Priv., AC 7.321.841-4, Rel. Des. Rubens Cury, j. 10.03.2009; 16* Cam de Dir.
Priv., AC 7199559-0, Rel. Des. Candido Alem, j. 17.06.2009; 16* Cam de Dir. Priv., AC 0891290-1, Rel. Des.
Candido Alem, j. 19.05.2009; 16* Cam. de Dir. Priv., AC 096785IT, Rel. Des. Candido Alem, j. 02.06.2009; 31*
Cam. de Dir. Priv., AC com revisdo 1242899- 0/5, Rel. Des. Francisco Casconi, j. 16.06.2009; 35* Cam. de Dir.
Priv., AC com revisdo 1196110- 0/1, Rel. Des. Clovis Castelo, j. 16.03.2009; 11* Cam. de Dir. Priv., AC
7355554-1, Rel. Des. Rangel Desinano, j. 18.06.2009; 16* Cam. de Dir. Priv., AC 1.170.013-1, Rel. Des.
Candido Alem, j. 03.07.2007; 31* Cam. de Dir. Priv., AC com revisdo 978450- 0/0, Rel. Des. Willian Campos, j.
19.12.2006; 31* Cam. de Dir. Priv., AR 992.09.04 9036-2, j. 01.12.2009.

* Art. 186. Aquele que, por agio ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

> Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.



situacdo, que a vitima que deixou de atuar para minimizar o dano receba, tdo somente, o valor

que equivalha ao dano efetivamente provocado inicialmente.

4

Sabemos que em uma agdo de indenizacao por responsabilidade aquiliana, incumbira

JE

ao autor, em regra, o O6nus da prova do fato constitutivo do direito, que corresponderd a
demonstragdo de que o réu cometeu um ato ilicito, que o autor suportou um dano e que este ¢
consequéncia daquele, o que se denomina nexo causal.

Para que se possa aplicar o “Duty” ¢é necessdrio que o juiz verifique que a vitima,
autora da acdo indenizatoria, tenha agido com dolo ou culpa na medida em que vislumbrou
que sua omissdo acarretaria um ganho para ela, vantagem essa que, se tivesse agido com boa-
fé, seria evitada.

Figura-se na narrativa do paragrafo anterior o que os civilistas denominam de culpa
concorrente da vitima, acarretando a reparticdo dos danos apurados. Vale dizer, se autor e réu
foram culpados pela causa¢do do resultado, ambos devem arcar com as consequéncias
indenizatoérias. Este preceito foi adotado no Direito Civil conforme disposto no artigo 945 do
Codigo Civil®.

Conforme Dias (2012), Grécia, Itilia, Alemanha, Suica e Portugal sdo paises que

legislaram no sentido exposto no paragrafo anterior:

Codigo Civil alemdo: “§ 254 (Participacdo na culpa). Se, na produgdo do dano,
concorrer uma culpa do prejudicado, dependerd a obrigagdo a indenizagdo, bem
como o alcance da indenizag@o a prestar, das circunstancias, particularmente do fato
de que até que ponto o dano foi, preponderantemente, por uma ou outra parte,
causado. Aplica-se isto, mesmo quando a culpa do prejudicado se limita a
circunstancia de que negligenciou ele de chamar a atengdo do devedor sobre o
perigo de um dano inteiramente excepcional que o devedor ndo conhecia nem era
obrigado a conhecer, ou de que negligenciou éle de afastar ou de minorar o dano
(grifo nosso) [...].” (DINIZ, Souza, op. cit., p. 57.)

Codigo Civil grego: “Art. 300. Se aquele que sofreu o dano, contribuiu
culposamente para a sua producdo ou para sua extensdo, o tribunal pode ndo
conceder a indenizacdo ou diminui-la. O mesmo acontece quando quem sofreu o
dano omitiu-se em impedi-lo ou em limitar a sua extensdo (grifo nosso), ou se ndo
tiver chamado a atenc¢do do devedor sobre o perigo de um dano extraordinariamente
elevado que o devedor ndo conhecia nem deveria conhecer. [...].”. (tradugdo nossa)
(ALCOZ, Maria Medina. La culpa de la victima en la produccion del dario
extracontratual. Madrid: Dykinson, 2003, p. 157.)

Codigo Civil italiano: Art. 1.227. Concurso de fato culposo do credor. Se o fato
culposo do credor houver concorrido para causar o dano, o ressarcimento ¢
diminuido segundo a gravidade da culpa e a magnitude das consequéncias que lhe
sdo derivadas. O ressarcimento ndo é devido pelos danos que o credor poderia ter
evitado usando a diligéncia ordinaria (grifo nosso). (tradugdo nossa)

Cddigo Federal Suico das Obrigagoes: “Art. 44 (IV. Motivos de reducio) (1) Se o
lesado concordou com o ato danoso, ou se as circunstancias, pelas quais deve ele
responder, atuaram para criar ou aumentar o dano ou agravaram (grifo nosso), de

6 L, . . . . . ~ ,
Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagao sera fixada tendo-
se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.



outro modo, a situag@o do obrigado a indenizagdo, podera o juiz minorar a obrigagdo
de indenizac¢do ou, inteiramente, ndo a reconhecer.” (DINIZ, Souza. Cédigo civil
suigo e codigo federal suico das obrigagoes. Rio de Janeiro: Record Editora, 1961,
p. 164).

Cadigo Civil portugués: Artigo 570° (Culpa do lesado) 1. Quando um facto culposo
do lesado tiver concorrido para a produg¢do ou agravamento dos danos (grifos
nossos), cabe ao tribunal determinar, com base na gravidade das culpas de ambas as
partes e nas consequéncias que delas resultaram, se a indemnizagdo deve ser
totalmente concedida, reduzida ou mesmo excluida.

Virios doutrinadores — como Cavalieri Filho (2009) e Brandao Proenca (1997) —
optam por dispensar a aplicabilidade do “Duty” aduzindo que a culpa concorrente da vitima ¢
suficiente para que se mitigue a obrigacdo da reparacio integral’. Todavia, nio concordamos.

Constata-se na leitura do artigo 945 e da doutrina, que para a configuracao de culpa
concorrente € necessario que a vitima tenha agido em desconformidade com o direito em sua
conduta, ressalte-se, a propria agao ou omissao do autor da acdo de indenizagdo provocou o
resultado danoso suportado por ela, mas a mesma foi culpada, pois agiu ilicitamente.

Exemplifica-se como uma situag¢do rotineira em que um motociclista sem capacete
(ato ilicito) € vitima de um motorista que muda de faixa sem dar seta (também um ato ilicito),
vindo a sofrer uma lesdo no torax e na cabecga. Fica sobejamente comprovado que a lesdo no
cranio teria sido, inexoravelmente, evitada caso o motociclista cumprisse a norma que
determina o uso da protecdo cranial. Realmente, nesse caso, havia dupla ilicitude (réu e autor)
e, portanto, culpa concorrente.

Sustentamos, porém, que a culpa concorrente ndo substitui o “Duty to Mitigate the
loss”.

Os fundamentos de nossa assertiva sdo, mormente: os deveres anexos de uma relagao
juridica e a vedagdo do abuso de direito, que ndo sdo intrinsecos a culpa concorrente.

Resumidamente, o dever de cooperacao ou solidariedade (um dos denominados
deveres anexos) bem fundamenta a obrigagdo genérica de todos que atuam com boa-fé devem

ter para evitar um evento danoso. Karl Larenz explica:

El deber de hacer todo lo exigible y posible para eludir el dafio que amenaza (o la
agravacion del ya producido) y de disminuirlo cuando ya haya tenido lugar, es un
deber de conducta que obliga al perjudicado frente al obligado a indemnizar y que,
por otra parte, ha de fundarse en la ‘buena fe’ y estar delimitado por ésta. (1959, p.
223)

7 Como sustenta Pothier (2001) quando narra o caso de um comprador de vaca doente que contamina todo o
rebanho e, por consequéncia, em razdo da auséncia de bois para puxar o arado, o vendedor devera indenizar a
vaca e o rebanho, mas ndo os lucros ndo advindos pela auséncia da producdo agricola, pois estes ndo sdo
consequéncias diretas da vaca doente.



O abuso de direito, ja explicado acima quando tratamos da lei civil, dispde que se
uma pessoa ¢ titular de um direito e, portanto pode exercé-lo nada estara ocorrendo de ilicito.
Todavia, se o exercicio do direito nao for propulsionado pelo interesse econdmico, social,
bem como, ndo se coadunar com comportamentos costumeiramente aceitos como positivos ou
for animado pela ma-fé, a ilicitude se concretizara.®

Com efeito, o Direito ndo nos impde, em hermenéutica restritiva, que atuemos para
minimizar um prejuizo causado por outrem. Todavia, se a omissao for fundada na malicia de
obter vantagem indevida, estar-se-ia verificada a ma-fé, um péssimo costume que ¢
inadmissivel entre pessoas leais, restando, pois, enquadra-lo como um abuso inadmitido
juridicamente.

O “venire contra factum proprium”, ou seja, a proibicdo do comportamento
contraditorio, comumente estudado em conjunto com o abuso de direito, reforca a tese
expendida. Afinal, se uma pessoa ¢ vitima, significa dizer que ela ndo desejava suportar o
dano, bem como, nao foi em hipotese alguma sua causadora (quer por agao ou omissdo). No
“Duty” € justamente isso que ndo se vislumbra, pois a pessoa que sofreu o dano poderia ter

evitado ou ao menos atenua-lo.

2.4. “Duty to Mitigate the Loss of the Environmental Damage” (Dever de Mitigar o

Prejuizo no Dano Ambiental)

Passemos, pois, a tratar da questdo fulcral desse estudo, ou seja, a aplicabilidade do
“Duty to Mitigate the Loss” na responsabilidade civil por danos ao meio ambiente.

Com efeito, a responsabilidade civil ambiental possui nuances proprias que a
diferenciam da responsabilidade civil comum.

A primeira e mais notavel ¢ sua objetivacdo, ou seja, ndo se discute a imputagdo de
culpa quando se constata o dano. Vale dizer, para que uma pessoa seja condenada a indenizar
por ter causado um dano ao meio ambiente ndo se faz necessario que ela tenha agido com
negligéncia, imprudéncia, impericia ou tampouco voluntariamente, basta, portanto, que
demonstre a sua acdo ou omissao, o nexo causal e a deterioracdo ambiental. Nesse sentido o

artigo 14, paragrafo primeiro, da Lei n. 6.938/81 que dispoe:

¥ Nesse sentido o Enunciado n° 37 do CJF: “Art. 187: a responsabilidade civil decorrente do abuso do direito
independe de culpa, e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico.”



Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, ¢ o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério
Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor acdo de
responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.

Ademais, o dano ambiental €, essencialmente, difuso, ou seja, ndo existe um titular
identificado, pois, obviamente, todos que de alguma forma sofrem com um meio ambiente
prejudicado sdo vitimas e, portanto, podem pleitear a recuperacdo. Nesse sentido, Benjamin

afirma que:

[...] o dano ambiental, via de regra, ¢ de natureza difusa, atingindo toda uma
coletividade de pessoas [...] o regime juridico da responsabilidade civil aquiliana
exigia a prova da culpa (imprudéncia, negligéncia ou impericia) do poluidor, para,
s6 entdo, aplicar o principio do poluidor-pagador. Apenas o dano culposamente
causado era passivel de indenizagdo. (1993, p. 234)

Todavia, nesse trabalho vamos afastar a natureza difusa e iremos atentar tdo somente
ao dano ambiental individual (“ndo-difuso’), embora raro.

Assim, ainda que a perquiri¢do de culpa daquele causou o dano ambiental seja
despicienda, vamos estudar o comportamento da vitima.

Ressalte-se, portanto, que o elemento subjetivo se fard presente neste estudo, ndo
para avaliarmos a psique do autor do dano, mas sim da vitima. Importante, portanto,

entendermos bem o que seja culpa. Registre-se Kelsen:

O momento a que chamamos “culpa” é uma parte integrante especifica do ato ilicito:
consiste numa determinada relacdo positiva entre o comportamento (atitude) intimo,
animico, do delingiiente ¢ o evento produzido ou ndo impedido através da sua
conduta externa; consiste na sua previsao ou na sua inten¢do, aquele evento dirigida.
(1999, p. 134)

A tese que ora sustentamos, como ja dito algumas vezes nesse texto, so € aplicavel ao
dano ambiental onde a vitima ¢ (sdo) pessoa(s) identificada(s), pois nessa hipdtese, pouco
comum, ainda que ndo seja necessario a demonstragdo de culpa ou dolo do infrator para que
alguém seja responsabilizado pelo dano e, portanto, deva reparar o prejuizo que causou,
pensamos que devemos analisar o comportamento subjetivo da vitima.

Assim, quando uma pessoa mover uma a¢ao de indenizagdo contra um provocador de
dano ambiental sofrido especificadamente pelo demandante, ndo se pesquisara se houve culpa
do ofensor, mas, como iremos demonstrar, poderd, em homenagem ao “Duty to Mitigate the

Loss” ocorrer a mitigagdo do prejuizo gragas a um comportamento da vitima.



Imaginemos, pois, uma situagdo hipotética: determinado fazendeiro, plantador de
eucalipto, percebe um incéndio provocado por seu vizinho vindo na dire¢ao de sua plantacio,
onde um riacho também se situa. Em vez de combater o incéndio iminente, opta por nada
fazer, pois, sabendo que sua cultura padece de doenga provocada por formigas, prefere
suportar a perda total dos pés de eucalipto, bem como, danos ao pequeno riacho que ali se
situa, para, futuramente, alegar um enorme dano ambiental consistente em danos emergentes,
lucros cessantes, ressecamento do riacho, erosdo, dentre outras questdes ambientais para fazer
jus a uma indenizac¢ao vultosa a ser paga pelo rico (e infrator) vizinho.

Ora, se todos somos responsaveis pela preservagdo ambiental nos termos do artigo
225 da Constituigao Federal’ e se a boa-fé &, inexoravelmente, elemento da ética, como
admitir que a vitima narrada no pardgrafo anterior se enriqueca em detrimento do meio
ambiente que se insere, bem como as futuras geracdes?

Nesse diapasdo surge a tese que sustenta que a vitima ndo recebera o mesmo valor se
tivesse agido para evitar ou minimizar o dano sofrido, o que a doutrina convencionou em
chamar de “Duty to Mitigate the Loss”.

Se no que tange aos bens patrimoniais individuais essa teoria ja possui significativa
aceitacdo dentro do Direito Civil, com muito mais razdo o comportamento da vitima deve ser
analisado no Direito Ambiental, pois essa, sobretudo, deverd envidar todos os esforgos para
que o resultado danoso ambiental ndo ocorra, pois o interesse ainda que também seja
individualizado, muito provavelmente prejudicaré outras pessoas (danos transindividuais).

Outro exemplo hipotético que podemos explicitar: suponhamos que um grupo de
pescadores teve ciéncia que determinada industria estava despejando residuos poluentes em
uma lagoa onde exerciam, profissionalmente, a sua atividade pesqueira. Observaram que
aqueles residuos provocariam em médio prazo a exterminagdo completa dos peixes,
provocando, assim, um impedimento no exercicio da sua unica fonte de renda. Desta forma,
se reuniram na sede da Associa¢do dos Pescadores e, de comum acordo, optaram por nada
fazer, com a manifesta intencdo de, uma vez constatado o exterminio das espécies e a
impossibilidade da pesca, exigir da indastria uma vultosa indenizacdo, bem como, uma
pensao perpétua por terem sido impedidos de exercer a sua profissao pesqueira.

Ora, mais uma vez constatamos a patente ma-fé por parte das vitimas (pescadores)

que, certamente, devera ser levada em conta por ocasido da fixagdo do “quantum debeatur”.

? Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico ¢ a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.



Embora o caso acima seja hipotético, o Supremo Tribunal Federal, no Agravo de

Instrumento 656320, j4 julgou situacdo fatica semelhante, assim ementando'’:

E que, conforme demonstrado, os autores, a época dos fatos, exerciam a fungo de
pescador, trabalho esse que era a base de suas economias domésticas e, como
corolario 16gico, uma das bases de sua estrutura familiar. Assim, sem a possibilidade
dos autores retirarem o sustento de sua familia de seu trabalho, ja que simplesmente
ndo podiam trabalhar, a frustragdo, o desamparo e a sensacdo de impoténcia sdo
sentimentos que nascem do dano ambiental gerados pelos réus. A questdo se
aquilata ao observarmos que o Rio Pomba era mais que um local de trabalho para os
autores, mas também era um local de lazer da comunidade, situacdo essa que gera
em todos, um sentimento de profunda tristeza e dor d"alma. Nesse sentido, ndo deve
prevalecer a alegagdo dos réus de que uma eventual condenagdo aqui poderia
inviabilizar o cumprimento do TAC que teriam pactuado com o Ministério Publico.
E que, aberraria a0 bom senso acreditar que uma obrigagdo assumida por um dos
réus ilidiria toda sua responsabilidade, bem como a responsabilidade dos outros réus
que causaram os danos ao meio ambiente, responsabilidade essa que vale sublinhar,
¢ de cunho objetiva.

Um terceiro exemplo hipotético poderia ocorrer no tocante a polui¢do sonora, onde
um determinado morador, apreciador de “rock and roll” em alto volume, tem como vizinho
uma casa de shows especializada nesse estilo musical. Durante anos o morador nunca se
incomodou com a polui¢do sonora e, mesmo ciente que sua audi¢do seria prejudicada com o
passar do tempo, optou por permanecer inerte. Constatado anos depois a reducdo da
capacidade auditiva, utiliza-se da responsabilidade civil ambiental para ter éxito na demanda

indenizatoria.

' Na primeira instancia (Juizado Especial do Rio de Janeiro) a decisdo teve a seguinte ementa:

"Indeniza¢do - Derramamento de 6leo cru na Baia de Guanabara - Desastre ecologico-ambiental que atinge ilha
em que moram os autores - (...) - Danos causados que ndo sdo totalmente reparados nem contidos pelas medidas
técnicas adotadas pela ré, vez que estas estancam os efeitos nocivos do impacto ambiental na forma de agdes
emergenciais, mas nao t€ém o condao de eliminar todas as conseqiiéncias ambientais e s6cio-econdmicas danosas
decorrentes do fato a nivel futuro. Responsabilidade civil - Empresa-ré que ¢ fornecedora de servigo na forma do
art. 3° Codecon - Autor que se enquadra na qualificacdo de consumidor por equiparagdo (vitima do evento) Art.
17 Codecon - Principio da dimensdo coletiva das relagdes de consumo a ser considerado no caso - Dever de
reparacdo pelos danos causados - Arts. 12 caput §1° c.c 6° VI Lei 8078/90 - Empresa-ré que na esfera
administrativa se compromete a pagar aos autores R$ 500,00 mensais ao longo de dez meses a titulo de
indenizac¢do por danos materiais, ¢ que efetua tdo somente o primeiro pagamento  decidindo unilateralmente
cancelar os restantes - Autor que ajuiza agdo em sede de JEC pleiteando o pagamento pela ré das nove parcelas
pendentes e indenizagdo por dano moral em face da conduta desrespeitosa da empresa - Ré que em pegas
defensivas enumera e exemplifica medidas técnico-administrativas e sociais implementadas logo apos o evento
danoso para minimizacdo de suas conseqiiéncias, mas que ndo comprova o controle ¢ a erradicagdo dos males e
prejuizos oriundos do mesmo - Danos materiais existentes e inclusive estimados pela propria empresa-ré —
Danos morais ocorrentes em face da falta ao dever de cuidado e cooperacdo com os interesses do cidaddo e da
inseguranca a ele imposta bem como a todo o meio ambiente. Preliminares arguidas pela ré em pega
contestatdria acertada e fundamentadamente rechacadas pelo Juizo a quo - Sentenca de procedéncia total do
pedido que condena a ré a pagar aos autores R$ 4.500,00 (quatro mil e quinhentos reais) a titulo de indenizaco
por danos materiais e ainda R$ 1.540,00 (Hum mil quinhentos e quarenta reais) por danos morais, que se
confirma. (Proc.: 2001.700.001245-8; Juiza Relatora: Cristina Tereza Gaulia)



Um quarto exemplo, tirado da doutrina de Morato Leite e Luciana Cardoso Pilati
(2007, p. 285) pode ter origem na queimada de palha de cana-de-agtcar ,que causa dano aos
bronquios de quem se expds a poluicdo. Deveria, em sd consciéncia, o prejudicado buscar
com rapidez a interrup¢do da atividade do agente poluidor e, se ndo o fez, seu crédito
vindouro deve ser mitigado.

E claro, que tudo o que foi hipoteticamente construido nio sera aplicado nas a¢des
indenizatdérias movidas em prol do interesse difuso, mormente pelo Ministério Publico, uma
vez que os valores ai auferidos ndo serdo dirigidos diretamente a pessoas determinadas.

Nesse diapasdo ¢ importante ressaltar que o dano ambiental subsume-se a qualquer
lesdo causada pela acdo humana ao meio ambiente classificado como macrobem de interesse
da coletividade, em uma concepgao totalizante e, indiretamente, a terceiros, tendo em vista
interesses proprios e individualizaveis e que se refletem no denominado microbem''. (LEITE,
2003, p. 108)

Outrossim, também ¢é importante ressaltar que nos termos do artigo 104 do Codigo
de Defesa do Consumidor, a acdo coletiva, v.g., acdo civil publica, ndo gerara litispendéncia
com a acdo individual movida pelo prejudicado individualizado, ainda que com origem no
mesmo ambiental.

E claro, conforme ji asseverado, ndo pretendemos nesse trabalho sustentar a
aplicabilidade do “Duty to Mitigate the Loss” nas agdes coletivas, razdo pela qual devem ser
discernidas as situagdes processuais narradas.

Nesse sentido esclarece Jos¢ Rubens Morato Leite ¢ Luciana Cardoso Pilati que
também ¢ relevante o “dano individual ambiental ou reflexo, que ocorre quando a agressao a
um elemento do meio ambiente resvala no individuo, lesando os seus interesses proprios,
relativos ao microbem ambiental.”. (2007, p. 272)

Os autores completam sua exposicdo explicando que a reparabilidade e o interesse
envolvido quando se constata o dano ambiental pode ser proprio individual (que nos
interessou nesse trabalho) ou de reparabilidade indireta, quando diz respeito a interesses

difusos e coletivos. (LEITE; PILATI, 2007)"

"' LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. P.108.

'2 Observa-se, no ordenamento juridico brasileiro, a existéncia de dois sistemas processuais paralelos: um para
regular os conflitos individuais, formado pelo Coédigo de Processo Civil e pela legislagdo extravagante
individual; outro para tutelar os interesses transindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos),
integrado pelas disposi¢cdes da Lei da Ag¢do Civil Publica, do Titulo III e demais disposi¢cdes processuais do
CDC. Vide: PILATI, Luciana Cardoso. O sistema processual supraindividual e a responsabilizagdo civil por
danos causados ao meio ambiente: agdo civil publica e codigo de defesa do consumidor. /n: BENJAMIN,



3. CONCLUSAO

A boa-fé¢ ¢ elemento comum a toda e qualquer relagdo juridica juridicamente
admitida.

Se a vitima de um dano poderia ter evitado ou atenuado o prejuizo ambiental que
sofreu, todavia faltou com a boa-fé ¢ se omitiu ou retardou a acdo, deve ter seu crédito
reduzido.

Nas demandas que tenham por objeto a responsabilizacdo pelo dano ao microbem
ambiental, assim entendido como aquele afrontado em razdo de um interesse individual
afligido (dano reflexo), a Teoria do “Duty to Mitigate the Loss” tem perfeita aplicabilidade.

Nao obstante, refor¢a essa tese o fato inexoravel de que o bem ambiental tem
natureza transindividual e, portanto, todos temos o dever de preserva-lo para as atuais e

futuras geracgdes.
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