Responsabilidade Civil 02-04-12
Teoria da perda de uma chance, dano material reflexo e introdução à liquidação do dano
Professora Carolina deu aula para nós sobre dano moral. Faltou ver a teoria da perda de uma chance. Vamos contextualizar. Dano é o terceiro requisito da responsabilidade civil, o primeiro é a conduta, o segundo é o nexo causal. O dano pode ser material ou extrapatrimonial.
Vamos terminar o dano moral hoje. Mas, ainda no dano material, estamos dentro do dano em geral, #################### #################### e temos uma extrema divergência sobre a natureza jurídica da perda de uma chance. Deve-se indenizar? Isso está em discussão. É uma teoria que tem adeptos seguros sobre a própria indenizabilidade. Temos lucros cessantes e danos emergentes. Os danos emergentes #################### é aquilo que perdemos, que é tirado de nosso patrimônio. O ato ilícito diminui o patrimônio da vítima. A indenização é a recomposição patrimonial. O lucro cessante é aquilo que a vítima razoavelmente deixou de lucrar. Estamos vendo que a indenização por dano material tem esses dois componentes.
E o que é a perda de uma chance? Não se confunde necessariamente com o dano emergente ou com o lucro cessante. Não é aquilo que estava em meu patrimônio e perdi, nem o que eu razoavelmente deixei de lucrar. Na perda de uma chance, o que se indeniza não é o que se deixa de ganhar, mas a oportunidade de concorrer a uma situação futura melhor.
Essa introdução deve-se a nos fazer diferenciar dano moral de danos emergentes e lucros cessantes. #################### a teoria da perda de uma chance deriva de uma construção jurisprudencial francesa. Ocorre a perda de uma chance quando um ato ilícito tira da vítima a oportunidade de obter um resultado pretendido ou uma situação futura melhor. 
Lucrei 1000000 com minha atividade. Alguém tirou esse patrimônio de mim, então tive um dano material. A perda de uma chance não é isso; ela ocorre quando a vítima ainda não conseguiu o resultado, mas o ato ilícito retira a possibilidade de concorrer a esse resultado. 
Professor Sérgio Savi sustenta que a o termo não é o mais apropriado. O termo chance usado pelos franceses significa incentivo jurídico de obter um lucro ou evitar uma perda. Probabilidade. #################### 746. A expressão que ele mais gosta é perda de uma oportunidade. 
Podemos entender como a perda de uma oportunidade de concorrer a uma situação futura melhor. 
Então, essa teoria tem alguns requisitos. #################### essa oportunidade, que será indenizada, ou seja, quando alguém, mediante ato ilícito tira de alguém a oportunidade de concorrer a uma situação futura melhor, essa oportunidade tem que ser seria e real. São Paulo tem chance e real de ser campeão paulista? Talvez real, mas não séria. O caso concreto é que ditará. A doutrina começa a construir com critérios. O professor Savi estabelece um critério; não significa que tenhamos que adotar o dele, mas devemos que saber que a chance tem que ser séria e real, e não somente uma oportunidade. Defende que a chance tem que ser superior a 50%, do contrário, reputa-se não produzida a prova, e o juiz deverá julgar improcedente o pedido. 
O critério é esse: 50% de chance de obter o resultado é uma chance indenizável. 
Sujeito do BBB #################### 
Auditor federal: pessoas foram eliminadas por um critério que a banca estabeleceu. 199/200 ajuizaram e perderam. Um deu um processo para o advogado, q demorou em ajuizar. O juiz federal extinguiu a pretensão pela prescrição. Ajuizou contra o escritório dizendo que teria a perda de uma chance para ingressar no cargo de auditor federal. Juízo reconheceu e mandou o escritório pagar 10 anos de remuneração que o sujeito teria. Chance seria? Não, havia 199. 
Tênis de Mesa.
Caso clássico é do Show do Milhão, que, para quem não sabe, era um programa de perguntas e respostas apresentado por Silvio Santos na década de zero. Uma baiana extremamente inteligente foi ao final. Ganhou os 500 mil, e ia para a pergunta do milhão. A pergunta era: “qual é o percentual que a Constituição Federal reserva no território brasileiro aos indígenas? 10%, 5%, 2%, 3%?” (valores exemplificativos). Na verdade, não existe esse percentual. Foi má-fé para manter o prêmio de um milhão intacto? Talvez. Houve um lucro cessante da jogadora. Foi dado provimento parcial ao recurso do SS, no sentido de que havia 1/4 de chance de ela ganhar. Mas só 1/4? Ela sabia muito! 
Quando analisar essa tese, vejam se havia possibilidade seria e real de se consumar. 

<h4>dano material reflexo ou em ricochete</h4>
Vamos encerrar o dano. 
O dano material reflexo ocorre quando um terceiro, que não o autor e vítima, são afetados. Indeniza-se o dano material reflexo ou em ricochete? Bato no carro do bruno, e Spencer sofre danos. Meu ato ilícito foi em relação ao bruno. Ato ilícito e nexo de causalidade foram em relação a ele. Spencer poderá ajuizar contra o autor do dano? 
Se um cantor é abalroado, e teria um show, o empresário que contratou o cantor não se realizou ####################. Teve gastos com ingresso, com bar, com local, e teve prejuízo em razão do ato ilícito que conduziu o carro negligentemente. O empresário pode ajuizar contra o atropelador? 
Isso que é dano material reflexo ou em ricochete. Entre o motorista e o cantor não há dúvida. Ação, conduta, nexo causal e dano. E o empresário? Inequivocamente teve prejuízo, o show não se realizou. E aí? Ele tem ação contra o condutor do carro? 
Soluciona-se a questão com a teoria do nexo de causalidade. Se adotamos a teoria da causalidade imediata, então não há indenização. Se adotamos a causalidade adequada, então sim. #################### na prática, decide-se de forma arbitrária. Usa-se um dado científico para justificar a ação do empresário contra o atropelador. Essa é a tese controvertida, não muito admitida, que só pode ser solucionada com uma argumentação sobre o nexo de causalidade.
Pai assassinado deixa três filhos. É provedor do lar. Os filhos ficam privados do sustento que o pai trazia. Se não fosse uma dependência legal, pode-se ajuizar contra o autor do ato ilícito? Pode alegar que era sustentado pela vítima? Note que isso só está previsto no Código Civil para pensão alimentícia. Entende-se que o dano é direto, ou cônjuge, se for dependente. #################### é uma tese difícil. Temos na doutrina e temos problemas na jurisprudência. A chave para resolver isso é a teoria do nexo de causalidade. 
Pergunta de prova: qual é a teoria usada no Brasil sobre nexo de causalidade? Direta e imediata. Minoritária é a da causalidade adequada. 

<h4>Liquidação do dano</h4>
Talvez seja o capítulo mais longo de nosso programa. 
A prova, em regra, vai até este capítulo. A responsabilidade indireta vamos deixar para o segundo bimestre. Isso aqui também entrará em nossa primeira avaliação.
Quando falamos em liquidação do dano, falamos em apurar valores. Quanto vale a indenização? Qual é o valor dela? Isso que é apurar. A responsabilidade civil tem dois momentos distintos: o primeiro é a obrigação de indenizar, e o segundo é a quantificação da indenização. Tecnicamente chamamos de <i>an debeatur </i>e <i> quantum debeatur </i>, respectivamente. #################### coincidem com os dois capítulos que estão no Título IX do Livro I da Parte Especial do Código Civil de 2002. 
Vamos agora para o<i> quantum debeatur</i>. Estudamos a primeira parte da obrigação de indenizar.
Teoricamente, a obrigação de indenizar se configura quando temos demonstrados os três requisitos: conduta, nexo de causalidade e o dano. Estudamos cada um desses elementos. A conduta culposa enseja responsabilidade subjetiva. #################### #################### 
Temos um ato ilícito que gera um dano. Há a obrigação de indenizar. Superada essa primeira fase, vamos ingressar num outro procedimento que é distinto, que tem como pressuposto a configuração da obrigação de indenizar. Não vamos falar de liquidação do dano sem antes falar em obrigação de indenizar.
Vamos discutir quanto vale a indenização. 
O Código Civil #################### antes traz alguns casos legais de liquidação de danos. Alguns são problemáticos, como a liquidação do homicídio. Crimes contra a honra hoje vamos buscar a indenização com base no dano moral, que é fixado por arbitramento judicial. Aqui temos um valor apenas, com função preventiva, punitiva e compensatória. São as três funções do dano moral. 
Vamos ver, então, detalhadamente, como se liquida o dano em várias situações que temos.
A obrigação de indenizar tem que estar configurada no caso concreto. Passa-se, então, à segunda fase da responsabilidade civil. 
O que é indenizar? Vem do latim:<i> indenis</i>, que se formou no vernáculo o verbo indenizar, que quer dizer reparar, recompensar, retribuir. Em sentido genérico quer dizer toda a compensação ou retribuição monetária, feita por uma pessoa a outrem para reembolsar despesas feitas, ou ressarcir das feitas. #################### 
4710 se necessário.
Há bens que têm uma correspondência patrimonial. Posso mensurar o valor de um computador. Mando indenizar, que é pagar um valor correspondente. Àquele valor patrimonial. A indenização é feita in natura quando o bem violado pode ser reposto. Isso não é indenização. #################### é reparação do dano in natura. Indenização é dinheiro. 
Essa indenização está disciplinada pelo Capítulo II do Título IX do Código Civil. O art. 944 consagra o princípio da restituição integral do dano, também conhecido como<i> restitutio in integrum</i>.
[[[
Art. 944. A indenização mede-se pela extensão do dano.
Parágrafo único. Se houver excessiva desproporção entre a gravidade da culpa e o dano, poderá o juiz reduzir, eqüitativamente, a indenização.
]]]
Esse artigo encerra esse princípio. Significa que não pode ser maior nem menor que o dano. Tem que ser exatamente na mesma magnitude do dano. #################### indenização menor é tarifação, tabelamento, e indenização maior é enriquecimento ilícito. Voltando à ideia de que, em sede de responsabilidade civil, não se obtém lucro, quando ajuizamos ação indenizatória, não se pode objetivar o lucro. A ação de indenização é para recompor o patrimônio, mas também não se pode ter uma indenização menor do que o dano, como havia em algumas legislações brasileiras fixando o valor do dano. A resposta será proporcional ao agravo, art. 5º, inciso V. Leitura civil-constitucional que temos. Vedação ao tabelamento. Quando não tivermos uma regra específica, aplica-se sem dúvida esse princípio: o da reparação integral.
Temos poucos casos no Código Civil que tratam especificamente de como se tratar de homicídio, lesão corporal, liberdade pessoal, honra. Mas há muitos outros casos de danos. Se não temos uma regra específica, o que usamos é o art. 944. Regra geral, usada quando não houver regra especial. 
Por essa característica, o professor cita a posição do STJ de que o IR não incide sobre o valor da indenização, porque indenenização não renda, e não acresce nada ao patrimônio, mas só restitui. 
Eliana Calmon: eles são uma reparação a uma lesão ilegal ao patrimônio jurídico da vítima, sejam material ou imaterial, explicou a relatora. Tentar $$$$$$$$$$$$$$$$$$$$. REsp 1068456/PE. Relatora ministra Eliana. 
[[[
TRIBUTÁRIO - IMPOSTO DE RENDA - INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS - NATUREZA DA VERBA - ACRÉSCIMO PATRIMONIAL - NÃO-INCIDÊNCIA - PRINCÍPIO DA REPARAÇÃO INTEGRAL - PRECEDENTES DO STJ.
1. A indenização por danos materiais e morais não é fato gerador do imposto de renda, pois limita-se a recompor o patrimônio material e imaterial da vítima, atingido pelo ato ilícito praticado.
2. A negativa de incidência do imposto de renda não se faz por força de isenção, mas em decorrência da ausência de riqueza nova – oriunda dos frutos do capital, do trabalho ou da combinação de ambos – capaz de caracterizar acréscimo patrimonial.
3. A indenização por danos morais e materiais não aumenta o patrimônio do lesado, apenas o repõe, pela via da substituição monetária, ao statu quo ante.
4. Quanto à violação do artigo 535 do CPC, esclareça-se que, em nosso sistema processual, o juiz não está adstrito aos fundamentos legais apontados pelas partes. Exige-se, apenas, que a decisão seja fundamentada, conforme o convencimento do julgador. 
5. No caso, o magistrado aplicou a legislação por ele considerada pertinente, fundamentando o seu entendimento e rejeitando as teses defendidas pelo ora recorrente, não havendo que se falar em deficiência na jurisdição prestada.
6. Recurso especial não provido.
]]]

<h4>Exceção: culpa na fixação do valor da indenização</h4>
Nós já sabemos que, seja o ato danoso ou culposo, o valor da indenização é o mesmo. Se bato dolosamente ou culposamente, o valor é o mesmo. A diferença será na responsabilidade penal, que o ato doloso será objeto de Direito Penal. Mas aqui temos a exceção a essa regra no art. 944, parágrafo único do Código Civil, que repetimos.
[[[
Parágrafo único. Se houver excessiva desproporção entre a gravidade da culpa e o dano, poderá o juiz reduzir, eqüitativamente, a indenização.
]]]
Dá a possibilidade de redução da indenização em virtude da desproporção entre a gravidade da culpa e o dano sofrido pela vítima. A doutrina entende que esse parágrafo único é de extrema impertinência, e o professor concorda, porque a hipótese é de transferir para a vítima o problema. Se o causador #################### do dano agir com culpa mínima, e já tratamos de graus de culpa, mas provocou dano extenso, o juiz pode, por equidade, reduzir o valor da indenização. 
Traduzindo à prática: vidro empurrado sem culpa e cai na Ferrari. Causa dano de grande extensão. O que esse parágrafo fala é que, se a culpa foi levíssima e o dano extenso, o juiz pode reduzir o valor da indenização. Tudo bem, pensando do ponto de vista do autor. Mas e do ponto de vista da vítima? A vítima teve o valor da indenização reduzido, o que na prática significa que ela terá que arcar com essa parte que não foi indenizada. E aí surge essa questão que criticamos. Se a vítima não concorreu com nenhuma culpa, como ela irá suportar a parte do dano que ela não ajudou a provocar? Quando o juiz reduz por equidade, não existe um seguro social para pagar aquela parte do dano. Assim a vítima ficaria ressarcida. 
Essa tese da redução equitativa do valor da indenização foi objeto de proposição de um enunciado da I Jornada de Direito Civil. São jornadas organizadas pelo STJ, que tem a função de orientar a aplicação da legislação civil brasileira. 
[[[
Enunciado nº 46 da I Jornada de Direito Civil – Art. 944: a possibilidade de redução do montante da indenização em face do grau de culpa do agente, estabelecida no parágrafo único do art. 944 do novo Código Civil, deve ser interpretada restritivamente, por representar uma exceção ao princípio da reparação integral do dano, não se aplicando às hipóteses de responsabilidade objetiva.
]]]
Restritivamente, ou representar uma exceção ao princípio da reparação integral do dano. Antigamente havia uma vírgula: não se aplica à responsabilidade objetiva. Hoje em dia aplica-se sim. Se procurarmos entender isso, a comunidade doutrinária diz que isso é um absurdo, e utilizamos em casos extremos, em último caso. O professor mesmo disse que teria uma grande dificuldade para julgar isso. Se a lei dá o poder de julgar por equidade, será difícil configurar um caso em que a vítima nada contribuiu. #################### o que minimamente contribuiu para o dano teria que com ele arcar. 

<h4>Culpa concorrente</h4>
Não havia no Código Civil de 1916, tem previsão no Código Civil de 2002, mas já estava consagrada na doutrina e jurisprudência brasileiras. 
Código de Defesa do Consumidor, art. 12 e art. 14. $$$$$$$$$$$$$$$$$$$$ responsabilidade objetiva.
Aplica-se a culpa concorrente à responsabilidade objetiva? O que diz o art. 945? Se a vítima também concorre culposamente para o dano, ou seja, há concorrência de causas, tanto o autor quanto a vítima agem com culpa e o dano não ocorre. Não temos excludentes de responsabilidade, que são as que rompem o nexo causal, e são culpa exclusiva da vítima, ce3, caso fortuito, força maior, e cláusula de não indenizar. #################### na culpa concorrente, há nexo causal, mas o valor da indenização, que estamos estudamos agora, é mitigado. Culpa concorrente é causa mitigadora, redutora do valor da indenização. A regra geral é a reparação integral do dano. 
Quando há a configuração, no caso concreto, de culpa concorrente, abandona-se esse princípio da reparação integral e faz-se a mitigação do valor. É dentro dessa linha que vamos estudar.
Como se dá, na prática, a culpa concorrente? Exemplo que o professor se recorda bem: duas mulheres dirigiam próximas ao aeroporto. Havia a cúpula das Américas dos países árabes. Inverteram o fluxo perto do aeroporto. Uma delas, quando viu que havia muitos carros do exercito, fez um retorno onde não podia. Resolveu voltar para outra pista. De lá veio uma mulher em altíssima velocidade numa caminhonete. Ambas tiveram danos materiais. Culpa concorrente: uma porque isso, outra porque aquilo. #################### e agora?
Vamos dizer que a da caminhonete teve um dano de 10, e a do carro menor teve dano de 5. Uma ajuíza, e outra formula pedido contraposto. O art. 945 manda que se faça o quê? Salomão. Mas não é exatamente assim. #################### o que temos que fazer é projetar a proporcionalidade da responsabilidade de cada uma. A motorista da caminhonete foi 70% responsável pelo evento. A motorista do carro pequeno foi 30% responsável. Você reconheceu a ilicitude na conduta das duas e projetou a proporcionalidade na culpa de cada uma. Só não pode dar 70-40%. Você, como juiz, daria que provimento no pedido e no contraposto? 
Estagiário julgou improcedente os dois no Juizado Especial Cível. Juiz assinou sem ler. Como se reconhece culpa e julga-se improcedente? Se você reconhece culpa, tanto do autor quanto do réu, você tem que julgar parcialmente os pedidos, e projetar as responsabilidades, ainda que exatamente de 50% para cada. Ou pode-se condenar a autora a pagar 70% do prejuízo que a ré sofreu. E vice-versa. #################### 
Digamos que a autora tenha tido prejuízo de 10 mil. Ficou reconhecido que ela tinha 70% de culpa. Quanto a ré pagará para ela? 30%. Se, no caso inverso, a ré teve 5000 de prejuízo e teve 30% de culpa, a outra terá que pagar quanto para ela? 5000x70%, ou seja, 3500. 
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