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    A Deus,




    fonte da graça transbordante,




    derramada pelo Espírito Santo,




    na minha vida em Cristo Jesus.
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    “[...] O Direito não tem existência em si próprio.




    Ele existe na sociedade.




    A sua causa material está nas relações de vida,




    nos acontecimentos mais importantes para a vida social.”




    (NADER, 2014, p. 56)


  




  

    1 INTRODUÇÃO




    Navegar é preciso, viver não é preciso




    Navegadores antigos tinham uma frase gloriosa:




    “Navegar é preciso; viver não é preciso”.




    Quero para mim o espírito [d]esta frase,




    transformada a forma para a casar como eu sou:




    Viver não é necessário; o que é necessário é criar.




    Não conto gozar a minha vida; nem em gozá-la penso.




    Só quero torná-la grande,




    ainda que para isso tenha de ser o meu corpo e a (minha alma) a lenha desse fogo.




    Só quero torná-la de toda a humanidade;




    ainda que para isso tenha de a perder como minha.




    Cada vez mais assim penso.




    Cada vez mais ponho da essência anímica do meu sangue




    o propósito impessoal de engrandecer a pátria e contribuir




    para a evolução da humanidade.




    É a forma que em mim tomou o misticismo da nossa Raça. (Fernando Pessoa)




    1.1 TEMA




    O descortinar da Teoria Geral do Direito não faz parte do propósito do presente trabalho acadêmico...




    Deveras, tal pretensão seria por demais elevada e excederia os limites do objeto deste texto dissertativo.




    Entretanto, nos dizeres do poeta: “navegar é preciso [...]”; o que é necessário é criar!




    Assim dito, o navegar não é só preciso, como também necessário, rumo ao vasto “oceano” da Teoria Geral do Direito, em prol da produção acadêmica-científica.




    Nem que seja, ao menos, para aprumar-se em seus ventos favoráveis após esta conveniente inclinação, absorvendo o conteúdo imprescindível para a boa cognição, contextualizando o tema proposto e usufruindo dos melhores instrumentos de orientação - disponibilizados pela doutrina - a bordo do navio.




    Ao cabo da navegação, almeja-se pisar em terra firme, concluindo a análise do instituto jurídico anglo-saxão denominado Duty to mitigate the loss, ora traduzido como o dever de mitigar as perdas, ou danos, mais apropriadamente, sob o prisma da teoria funcional do direito, no campo da responsabilidade civil extracontratual.




    Com todo o respeito às opiniões contrárias - tanto para o indivíduo quanto para a sociedade - o Direito não constitui um fim em si mesmo.




    Qual seria, então, a função ou finalidade do Direito?




    Muitos estudiosos procuraram responder esta questão mediante múltiplas respostas...Paz social, segurança coletiva, alcance da justiça, podem ser citadas, além da promoção do bem comum, essa última preferida pela sociologia jurídica, e ora adotada neste trabalho acadêmico, adianta-se logo.




    Neste enfoque pode-se afirmar que a promoção do bem comum está umbilicalmente atrelada à realização da justiça material do indivíduo e da coletividade.




    Em qualquer sociedade, o ordenamento jurídico tenderá a promover: “(I) repressão de comportamentos; (II) prevenção de comportamentos; (III) criação e distribuição de poderes; (IV) distribuição de bens.” (FARIAS, 2019, p. 67).




    Obviamente, a problemática desvendável não consiste somente em responder esta questão. Mil vezes não!




    Isto não teria um viés prático-jurídico, por se tratar de uma matéria muito mais pertinente à metafísica filosófica, do que ao Direito Civil, cujo instituto objeto da análise funcional nele está inserido.




    Do ponto de vista etimológico, a palavra função - em latim functio - é derivada do verbo fungor, ou cumprir, significando satisfazer uma finalidade.




    Utilizando-se o termo função social, pode se depreender que a doutrina pretende estabelecer uma finalidade ao direito em total sintonia com o interesse social, preservando assim também, logicamente, o interesse dos indivíduos que compõem a sociedade.




    Para Durkheim (2007), considerado o pai da sociologia moderna, a sociedade é um corpo constituído por membros, os quais nada mais são do que as vontades individuais agrupadas.




    Em relação à sociedade, Francisco Amaral (2006) muito bem destacou a importância de sua análise pelos operadores do Direito:




    O seu estudo científico, indispensável à atividade dos profissionais de direito, deve levar em conta, porém, as condições políticas, econômicas e sociais que determinaram ou influíram no seu processo de formação histórica e cultural, assim como as funções que pode desempenhar na solução dos problemas típicos de uma sociedade em desenvolvimento, tendo presentes os valores e os princípios que lhes servem de fundamento e lhe conferem legitimidade (AMARAL,2006, p.02)




    Para fins didáticos, a função social pode ser compreendida como espécie de princípio ou valor, sendo assim considerada a sua natureza jurídica.




    Quanto à acepção da palavra direito foi adotada a mais comum e frequente que o designa como um conjunto de prescrições por meio das quais se disciplina e organiza a vida em sociedade, na erudição de Francisco Amaral (2006).




    Tais prescrições, logicamente, são revestidas de juridicidade possuindo caráter jurídico, o que as diferencia das demais regras de comportamento social e lhes confere a eficácia pretendida pelo Estado de Direito.




    Eis, portanto, a escolha terminológica da palavra direito que mais se assemelha ao significado de norma jurídica, podendo também ser compreendida como direito objetivo, exterior ao sujeito, e positivo, posto no ordenamento jurídico.




    Além de se buscar a finalidade do direito e mais propriamente a finalidade do instituto jurídico Duty to mitigate the loss, o objetivo primordial deste trabalho consiste em tentar contribuir de forma imediata para o desenvolvimento de uma metodologia para fins de eventual aplicação da análise funcional ora desenvolvida, a outras categorias jurídicas do Direito Privado, de modo extensível, por meio de um instrumento de trabalho útil e adequado.




    Por via reflexa, se pretende estimular o raciocínio e a reflexão jurídica.




    Confessa-se: a preocupação inicial do autor era a de verificar a aplicabilidade desta teoria anglo-saxã no campo da responsabilidade civil extracontratual.




    Entretanto, o processo de conhecimento, por esta via acadêmica, por bem superou a problemática arguida por meio da análise teórico-doutrinária e pela jurisprudência dos tribunais.




    Certo é que dúvidas não mais repousam sobre a aplicabilidade do dever de mitigar os danos na esfera da responsabilidade aquiliana também reputada como sinônimo da responsabilidade civil extracontratual.




    Outra questão crucial, também levantada a priori, residia na busca de se conhecer os fundamentos teóricos da aplicabilidade do instituto jurídico Duty to mitigate the loss, a partir da observação das ocorrências fáticas no âmbito do campo de estudo.




    De plano, verificou-se ser o abuso de direito a resposta mais adequada para este desafio, ora apresentado em forma de problema.




    Por conseguinte, foi preciso do autor ousar um pouco mais, para ir além do destino inicialmente traçado pelo projeto de pesquisa.




    O problema passou a ser de ascendência metodológica, já que a pretensão do trabalho residia no esforço de não somente conhecer a teoria funcional do direito mediante o estudo de grandes pensadores da ciência jurídica, como também em aplicar a análise dela decorrente, nas situações jurídicas observadas no setor da responsabilidade civil extracontratual.




    Daí então, a superficialidade, incialmente deparada, deu à luz uma aspiração incipiente mais elaborada, a fim de se explorar mais profundamente a temática proposta, a partir da definição do marco teórico, bem como dos elementos objeto de estudo, a saber: fato, valor e norma, não, necessariamente, nesta ordem cronológica de exposição.




    Assim sendo, no decorrer do trabalho, a partir da doutrina de Norberto Bobbio (2007) alinhada a de Miguel Reale (2002), ambas tridimensionalistas, vislumbrou-se a possibilidade de estabelecer um critério metodológico para guiar o trabalho, mediante o qual o dever de mitigar os danos (Duty to mitigate the loss) foi considerado como instituto jurídico relacionado ao elemento formal denominado NORMA jurídica ou lei.




    A função social ou fim social foi tida como fundamento teórico de caráter axiológico, com natureza jurídica de princípio, relacionado ao elemento denominado VALOR.




    E a responsabilidade civil extracontratual, foi analisada como campo de observação empírica relacionado ao elemento FATO SOCIAL.




    Analogicamente, este critério não serviu apenas como bússola, mas como uma verdadeira constelação estrelar apta a guiar o navio já em alto-mar.




    Destarte, a temática explorada gravita em torno dessa estrutura tríplice elementar, uma vez que os acontecimentos sociais, após serem valorados, refletem na área jurídica por meio da norma de conduta estabelecida legitimamente do ponto de vista formal e material.




    Uma vez estabelecida este critério estrutural, o qual será edificado sobre conceitos tradicionais - ou não - da dogmática jurídica, o estudo de casos se tornará viável de ser empreendido, mediante uma pesquisa de índole qualitativa.




    Situações fáticas e jurídicas serão investigadas empiricamente no campo da responsabilidade civil extracontratual sob a ótica da função (valor) social (fato) do direito (norma), concebendo-se assim, a pretendida análise funcional do instituto jurídico do Duty to mitigate the loss, sob a perspectiva tridimensional.




    Contudo, ainda faltava algo. Aquela peça sem a qual a engrenagem do navio não iria funcionar...




    Então surgiu a ideia da experiência jurídica elaborada por Miguel Reale que impulsionou a navegação do presente trabalho acadêmico.




    Portanto, ressalta-se que navegar é preciso, extrapolar a superficialidade também, rumo à análise funcional. Avante!




    Adverte-se que a análise funcional almejada não constitui um fim, mas sim um começo.




    Quem sabe a partir deste “projeto piloto” será possível utilizar da mesma metodologia proposta para promover a análise funcional de outras categorias do Direito Privado?




    Teoria dos danos punitivos, doutrina da perda de uma chance, responsabilidade civil por abandono afetivo, matrimônio homoafetivo, poliamor, teoria do favor debitoris, são só alguns exemplos de possíveis campos de investigação...




    São todos fenômenos sociais por excelência, justos ou injustos, carregados de valores éticos, morais, culturais, etc., revestidos - ou não - por uma norma jurídica com validade formal - ou não - e com eficácia social - ou não.




    Contudo, para que isso ocorra ainda tem muito percurso pela frente.




    A jornada pode ser longa e complexa, mas inspiradora e gratificante!




    Como bem refletiu o poeta Fernando Pessoa “engrandecer a pátria e contribuir para a evolução da humanidade”, este sim é um ideal gigante para uma alma que pretende enxergar ao longe.




    A maior recompensa do trabalho proposto seria o fomento da criação de um mecanismo instrumental, composto por uma matriz metodológica sob o prisma empírico, apto para avaliar as mais diversas categorias do direito, tais como relações e situações jurídicas, institutos e instituições jurídicas, fatos, teorias, leis e hipóteses, conforme a análise funcional do direito.




    Nesta linha de raciocínio, como seria, então, a construção de uma análise sobre o instituto do Duty to mitigate the loss, sob o ponto de vista tridimensionalista ao crivo da experiência jurídica de Miguel Reale?




    Esta reflexão soou mesmo como um verdadeiro desafio assim traçado: de fato, essa análise funcional seria possível, viável, relevante ou transformadora?




    1.2 REFERENCIAL TEÓRICO




    Além da precursora visão sociológica de Norberto Bobbio (2007) materializada pela doutrina da função social, digna de maior apreço é, pois, a relevante teoria tridimensional do direito cunhada por Reale, a qual, por sua vez, se inspirou nos estudos do jusfilósofo italiano, diga-se de passagem.




    Deste modo, a análise funcional estudada, por meio da qual se espera conferir utilidade ao instituto jurídico “Duty to mitigate the loss”, traz em sua composição uma concepção sociológica do Direito.




    A pesquisa proposta está fundamentada por referências teóricas de conceituados estudiosos em todos os seus três elementos, fato, valor e norma, desde Émile Durkheim (2007) com a sua teoria sociológica do fato social; passando por Vicente Ráo (1999) – um clássico autor civilista; Paulo Nader (2014) e Francisco Amaral (2006) - ambos adeptos da visão tridimensionalista e da experiência jurídica enquanto critério hermenêutico; percorrendo por Sérgio Cavalieri Filho - em seus dois programas, Sociologia Jurídica (2007) e Responsabilidade Civil (2008); César Fiuza (2018), a quem se dedica toda a nossa gratidão, estima e consideração; Flávio Tartuce (2015), Nelson Rosenvald e Felipe P. Braga Netto (2019) – todos detentores de uma visão mais moderna da responsabilidade civil.




    No que tange à funcionalização do direito, Fiuza (2018, p. 48) esclarece que “a grande virada do Direito moderno é a passagem da estrutura para a função”. Ainda nesta vereda ele conclui que “a teoria do abuso de direito milita no sentido de operacionalizar a função social do direito” (FIUZA, 2018, p. 49).




    Sendo assim, é insuficiente, para o intérprete, o mero reconhecimento da existência de valores normativos determinados por categorias, institutos e conceitos jurídicos, sem a sua devida operacionalização e aplicação às circunstâncias concretas do universo jurídico.




    No contexto da responsabilidade civil extracontratual (campo de investigação/fato social) discorre Cavalieri (2008) da seguinte forma:




    “Na precisa lição do professor Ricardo Pereira Lyra, “o dever jurídico pode surgir da lei ou da vontade dos indivíduos. Neste último caso, os indivíduos criam para si deveres jurídicos, contraindo obrigações em negócios jurídicos, que são contratos e as manifestações unilaterais de vontade. Se a transgressão se refere a um dever gerado em negócio jurídico, há um ilícito negocial comumente chamado ilícito contratual, por isso que mais frequentemente os deveres jurídicos têm como fonte os contratos. Se a transgressão pertine a um dever jurídico imposto pela lei, o ilícito é extracontratual, por isso que gerado fora dos contratos, mais precisamente fora dos negócios jurídicos. Ilícito extracontratual é, assim, a transgressão de um dever jurídico imposto pela lei, enquanto o ilícito contratual é violação de dever jurídico criado pelas partes no contrato.” (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 15)




    Finalmente, a dissertação ancorou-se no trabalho acadêmico de Luis Henrique Sapia Franco (2017), orientado por Arruda Alvim, oriundo da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, de quem se faz especial menção.




    Franco (2017) dedicou todo o seu estudo em definir os contornos da temática inerente ao dever de mitigação dos danos, aperfeiçoando o legado deixado por Vera Maria Jacob de Fradera, professora da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, quem, por sua vez, importou para o direito pátria o intituto Duty to mitigate the loss.




    Ele teve por foco as relações jurídicas contratuais, descrevendo o instituto, mas sem empreender uma análise funcional do mesmo.




    Sobre a teoria “Duty to mitigate the loss” (instituto jurídico/norma) Tartuce (2015) a conceitua como sendo o dever imposto ao credor de mitigar suas próprias perdas, ou seja, o próprio prejuízo.




    Ademais, nãos se pode olvidar da importância de Marconi e Lakatos (2003), de Maíra Rocha Machado (2017), e de Eduardo Bittar (2016) no âmbito da teoria da metodologia jurídica, dos estudos empíricos em direito, do estudo de casos como instrumento analítico-qualitativo proposto.




    Aproveitando o ensejo, cita-se o voto do Desembargador Wagner Wilson, membro do TJMG, nos autos do processo de Apelação Cível nº 1.0701.07.183692-1/001, quem, diante dos fatos relativos a um acidente de trânsito, considerou que “no campo da responsabilidade civil extra negocial, a aplicabilidade do princípio da boa-fé objetiva decorre do instituto do abuso de direito, consubstanciado no artigo 187 do Código Civil [...]”.




    Dando continuidade na sua argumentação, o magistrado ainda esclareceu o seguinte:




    “Na espécie, o dever de mitigar tem aplicação em ambas as situações retratadas nos dois primeiros parágrafos deste tópico: a) diante da possibilidade de a reparação dos danos materiais causados ao veículo ser feita, de modo menos gravoso para o devedor, pela aquisição de um similar, deve ser esta a via escolhida, em detrimento da reposição de peças no automóvel acidentado, o que praticamente dobraria a indenização devida; b) e, paralelamente, os apelantes não fazem jus ao ressarcimento das despesas com ‘diferença de acomodação’, ou seja, mudança de ambulatório (cujos custos são cobertos integralmente pelo plano de saúde) para apartamento, pois, defronte à ausência de provas de sua necessidade, consistem em violação ao referido subprincípio, pois oneraram indevidamente o devedor.” (TJMG, 2009, on-line)




    Feita a exposição dos autores que mais contribuíram para a consecução do presente trabalho, outros também são louváveis, na medida da colaboração de cada um.




    1.3 CONTEXTO ESPACIAL E TEMPORAL




    Apesar do instituto jurídico objeto da análise funcional ter a sua origem nos Estados Unidos, cujo sistema jurídico é integrado pelo direito comum, ou commom law, aqui no Brasil ele é amplamente utilizado nas decisões judiciais pátrios, adquirindo contornos próprios.




    Ao longo do texto, mais especificamente, no capítulo relativo à descrição teórica-conceitual do Duty to mitigate the loss, uma análise comparativa é realizada conforme o direito comparado.




    Contudo, o contexto espacial da análise funcional empreendida é tão somente a República Federativa do Brasil na qualidade de Estado Democrático de Direito.




    No Brasil, o fenômeno sociológico do direito serviu como base valorativa da Constituição Federal de 1988, a qual já trazia em seu corpo a marca da funcionalização dos institutos jurídicos.




    Quanto ao contexto temporal, a pesquisa está situada na atual conjuntura da Pós-Modernidade para fins de aplicação da referida análise.




    Estas considerações preliminares quanto ao lugar e tempo são relevantes pela simples razão do direito se realizar de forma dinâmica, sendo influenciado pelo contexto no qual é concebido, desenvolvido ou extinto, podendo ainda sofrer transformações, ou mutações, as quais impactam positivamente ou negativamente o sistema social.




    Quanto a isto, não é necessário voltar muito tempo ao passado, numa época em que o direito era “o” instrumento nas mãos de tiranos, conhecidos ou não, cuja hermenêutica tinha alguns desígnios bem estabelecidos tais como: a usurpação dos valores democráticos, a violação de direitos e garantias legais, o atentado aos direitos humanos, dentre outros, etc.




    Com efeito, os regimes nazistas e fascistas, de Hitler e Mussolini, encontraram no direito as suas fontes de legitimidade e coerção, as quais conferiam plena liberdade de ação ao poder ditatorial, intolerante e sanguinário.




    No pós-guerra, com o advento do Estado Social e com a promoção da dignidade da pessoa humana, alçada ao mais alto patamar axiológico, o mundo buscou um novo olhar sobre o direito, um efetivo contra-ataque às pretensões antidemocráticas e cruéis.




    Neste contexto, a teoria sociológica do direito se encaixou como luva e foi se aperfeiçoando para se enraizar nos sistemas jurídicos ao redor do mundo, passo a passo, diga-se de passagem.




    Hoje, vive-se no pós-guerra fria, no estado neoliberal, no pós-positivismo, enfim, na pós-modernidade, em que o mundo não é mais bipolarizado, mas plural.




    O muro de Berlim, a cortina de ferro, já não mais subsiste. Já se passaram 40 anos de sua derrocada.




    Era do consumo, dos avanços tecnológicos, do empreendedorismo, da velocidade das comunicações, das redes sociais.




    Sob o prisma da teoria sociológica, o Direito é um subsistema do sistema social geral, onde dele encontra a sua gênese, a sua fonte de ser e de coexistir.




    Destarte, existe uma conexão direta entre a metodologia empírica com o Direito, ao passo que essa perspectiva demonstra que: “o Direito está imerso em um contexto social, cultural e histórico específico, que lhe molda e lhe condiciona.”, como bem explica Rebecca Lemos Igreja (IGREJA, 2017, p. 17).




    1.4 INTERDISCIPLINARIDADE NECESSÁRIA




    O recurso ao processo interdisciplinar de pesquisa permite a devida inserção do instituto jurídico Duty to mitigate the loss, ora analisado, nos contextos espaciais e temporais já declinados, incluindo-o numa perspectiva global mediante o direito comparado, superando, portanto, o mito da neutralidade científica tão caro ao positivismo e ao estruturalismo.




    Indubitavelmente, o instituto do dever de mitigar os danos se enquadra no domínio do Direito Civil enquanto disciplina jurídica, por estar conectado ao tema responsabilidade civil expressamente prevista no Código Civil vigente.




    Entretanto, para o melhor alcance da completude do fenômeno jurídico digno de observação, o desenvolvimento do raciocínio jurídico demanda o estudo de certos conceitos jurídicos extraídos de disciplinas tidas por fundamentais, quais sejam: a Ciência do Direito, a Filosofia do Direito e a Sociologia do Direito.




    Neste rumo, as preciosas lições de Paul Nader denotam que, realmente, o conhecimento do Direito é capaz de motivar intensamente o espírito do ser humano, sendo que “é indispensável uma orientação inicial aos que visam a alcançar o conhecimento sistemático do Direito: a compreensão plena de nossa ciência exige o conhecimento anterior do homem e da sociedade.”. (NADER, 2014, p. 41, grifo nosso)
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