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A PRIVACAO DO USO COMO FONTE DO DEVER DE INDENIZAR

DEPRIVATION OF THE USE AS A SOURCE OF CIVIL LIABILITY

RESUMO: A privagdo do uso, entendida como a supressdo
temporaria da prerrogativa de usar, tem o conddo de acarretar
diversas ordens de danos injustos ao titular lesado. O presente estudo
busca, entdo, investigar o estado atual do direito brasileiro acerca
dos danos decorrentes da supressao temporaria da faculdade de usar.
Parte-se da assung¢do do paradigma do dano injusto, o que tornou
possivel o reconhecimento de novos danos, para além daqueles
tradicionalmente identificados pela civilistica. Na sequéncia,
investiga-se a tutela conferida pelo ordenamento juridico brasileiro a
prerrogativa de usar, com o que se buscard compreender as
principais hipoteses de danos emergentes, lucros cessantes e danos

Rodrigo da Guia Silva®

ABSTRACT: Deprivation of use, understood as temporary
suppression of the faculty of use, is able to cause various kinds of
unfair damages to the offended right-holder. This study seeks to
investigate the current stage of Brazilian Law about damages due to
deprivation of use. Based on the assumption of the unfair damage
paradigm, it is possible to recognize new damages, besides those
traditionally identified by doctrine. This study investigates,
therefore, the protection granted by Law to the faculty of use, which
will allow to understand the main situations of emergent damages,
lost profits and moral damages due to deprivation of use. The final
intention is to offer an useful systematization about civil liability.

morais em decorréncia da privagdo do uso. Espera-se, ao final,
fornecer sistematizagao util ao estudo da responsabilidade civil.
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INTRODUCAO

A responsabilidade civil constitui segmento do direito civil de especial importancia para
concretizagdo da composi¢ao dos conflitos de interesses — no¢do comumente vinculada as
finalidades estatais de justica e seguranca. Tamanha ¢ a importancia de tal segmento que se
chega a ressaltar a estreita conexdo existente entre a responsabilidade civil e o grau de
desenvolvimento politico, cultural e economico por certa formagao social. Por tudo isso, nao
poderia tal segmento do direito civil descuidar das novas hipoteses faticas ensejadoras de
dano ressarcivel, sob pena de afastamento das fun¢des que lhe sdo mais caras.

Com efeito, a célere evolugdo da sociedade e o desenvolvimento de novas tecnologias
impdem novos desafios ao intérprete-aplicador do direito, desafios esses que repercutirdo

também na seara do direito dos danos. Diante de tal preocupagdo, a civilistica contemporanea

* Mestrando em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Membro do Instituto
Brasileiro de Direito Civil (IBDCivil). Advogado.
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se empenha para demonstrar a possibilidade de existéncia de novos danos ressarciveis —
novidade essa que ndo diria respeito propriamente as categorias de dano ja consagradas
(danos extrapatrimoniais e danos patrimoniais — estes na faceta de danos emergentes ou de
lucros cessantes), mas sim ao reconhecimento de novas hipdteses faticas deflagradoras do
dever de indenizar.

Neste renovado panorama, particularmente caro a metodologia civil-constitucional,
questao que tem se colocado constantemente perante os tribunais patrios consiste em saber se
a pessoa injustamente privada (ainda que temporariamente) da legitima faculdade de usar
certa coisa sofre dano ressarcivel a luz do direito brasileiro — e, em caso afirmativo, qual seria
o enquadramento dogmatico do mesmo. O presente trabalho destina-se, desse modo, a
analisar a controvérsia atinente a indenizabilidade, no direito brasileiro, das figuras que em
outros ordenamentos se convencionou denominar de danos por privagdo do uso.

A questdo nao ¢ das mais simples, encontrando-se em doutrina proposicoes tedricas as
mais variadas, desde aquelas que reconhecem a possibilidade de dano emergente autonomo
em decorréncia da privagdo do uso (i.e., um dano emergente verificavel independentemente
da prova de outros prejuizos de ordem patrimonial), até as que negam peremptoriamente tal
hipotese de dano — ao qual supostamente faltaria a certeza necessaria a deflagragao do dever
de indenizar.

Nesse cenario, a adequada compreensao da matéria nao prescinde da analise preliminar
das razdes aventadas pelas referidas correntes. Nessa empreitada, inicialmente langar-se-a
mao de esforco tedrico tendente a associar a indenizabilidade dos danos em geral — e dos
danos por privacao do uso, em particular — ao atributo da injustica do dano, como coroldrio
l6gico da ponderacao de valores que deve nortear o processo de qualificacdo a que se lanca o
intérprete. Na sequéncia, investigar-se-4 se o ordenamento juridico brasileiro confere tutela
juridica autéonoma a prerrogativa de usar, a tal ponto que a sua supressdo ilegitima possa
configurar dano indenizavel.

Analisadas tais questdes preliminares, passar-se-a4 especificamente a perquirig¢do da
indenizabilidade do dano emergente autdnomo em decorréncia da privagdao do uso, sem
necessidade da prova de outros prejuizos de ordem patrimonial. Em aten¢do ao
desenvolvimento histérico da matéria, alude-se a solugdes extraidas da experiéncia
estrangeira. Na sequéncia, passa-se a analise das hipdteses de danos por privacdo do uso mais

comumente reconhecidas na pratica jurisprudencial brasileira. Aborda-se, entdo, a aplicacao
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da sistematica dos lucros cessantes, com especial atengdo ao consolidado entendimento
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justi¢a e de alguns Tribunais de Justica no sentido de
presuncao de lucros cessantes sofridos pelo adquirente que ndo recebe tempestivamente o
bem imovel em razdo de atraso culposo do alienante. Afora as proposi¢des atinentes a danos
patrimoniais, apresentam-se as principais construgoes jurisprudenciais de reconhecimento de
danos morais em decorréncia da supressao temporaria da prerrogativa de usar um bem.

Em sintese, para além do relato do estado atual de doutrina e jurisprudéncia acerca do
enquadramento dos danos por privagdo do uso no direito brasileiro, procura-se fornecer
subsidios para o estudo sistematico da matéria. Espera-se reconhecer, assim, a possibilidade
de configuragdo de novos danos em decorréncia do advento da nocao de dano injusto em

superagao ao paradigma do ato ilicito.

1 PREMISSA METODOLOGICA: ANALISE DA RESPONSABILIDADE CIVIL A
LUZ DO PARADIGMA DO DANO INJUSTO

A responsabilidade civil passou por relevante processo nas ultimas décadas no direito
brasileiro, definido por Orlando GOMES como “giro conceitual” do ato ilicito para o dano

' Em breves palavras, pode-se dizer que o foco da discussdo deslocou-se do

injusto.
descumprimento estrutural da lei (ou, em outra formulagdo, do direito subjetivo) e passou a
incidir sobre a violacao dos valores fundamentais tutelados pelo ordenamento, verificando-se,
no caso concreto, se o bem juridico lesionado serd considerado merecedor de tutela e
permitira o surgimento do dever de indenizar.>

Como se sabe, a responsabilidade civil tradicional se ocupava do ato ilicito, assim
entendido como ‘““a manifestagdo de vontade, dolosa ou culposa, que viola direito e causa dano

a vitima”.? Esta era a definigdo trazida pelo Codigo Civil de 1916 em seu artigo 159 e que,

! GOMES, Orlando. Tendéncias modernas da reparagdo de danos. In: FRANCESCO, José Roberto Pacheco di
(org.). Estudos em Homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 293.

2 “Modernamente, pois, desvincula-se o conceito de dano da nogio de antijuridicidade, adotando-se critérios
mais amplos, que englobam nao apenas direitos (absolutos ou relativos), mas também interesses que, porque
considerados dignos de tutela juridica, quando lesionados, obrigam a sua reparagdo” (MORAES, Maria Celina
Bodin de. A constitucionalizagdo do direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade civil. Na medida da
Pessoa Humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 326).

3 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Conceito de ato ilicito e o abuso de direito. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz; MAMEDE, Gladston, ROCHA, Maria Vital da (Coords.). Responsabilidade Civil Contempordnea:
Estudos em Homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 61.
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com algumas alteragdes, foi reproduzida pelo artigo 186 do Codigo Civil em vigor. Afirma-
se, a esse proposito, que a configuracao do ato ilicito depende do preenchimento de certos
requisitos: conduta humana culposa ou dolosa; violagdo da ordem juridica, através da
contraposi¢cdo da conduta humana a uma norma especifica; imputabilidade do agente; e, por
fim, interferéncia na esfera juridica alheia.*

O requisito de contraposicao do comportamento humano ao comando de uma norma foi
objeto de acentuada critica pela doutrina. De fato, com o desenvolvimento da sociedade ¢ do
direito civil, passou-se a sustentar a inadequagdo em se restringir a tutela reparatoria as
hipoteses de violagdo de modelos legais pré-determinados, cujo exemplo maior era o direito
subjetivo.’ Nesse renovado panorama metodologico, particularmente caro a metodologia
civil-constitucional,’ sustenta-se que a deflagracdo do dever de indenizar depende
inexoravelmente da injustica do dano.” A propésito, avalia-se contemporaneamente que a
nocao de dano injusto, “apds se desprender, em um primeiro momento, da violacdo a uma
norma ou direito subjetivo, passou a significar a lesdo a qualquer interesse tutelado”.® Trata-se
de figura desenvolvida notadamente pela doutrina italiana a partir da interpretacao do artigo
2.043 do Codice Civile,” que passou a ser vista, com o tempo, como auténtica cldusula geral
de responsabilidade civil.!” A indenizabilidade do dano injusto torna-se dependente, assim, da

concretizagdo de seu conteudo, a ser promovida pelo esfor¢o argumentativo do intérprete ao

4 Vide PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. v. 1. Atualizagio de Maria Celina Bodin de
Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 548.

5 Acerca da inadequagio em se restringir a responsabilidade civil a modelos legais pré-determinados, vide
SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da Erosdo dos Filtros da Reparagdo a
Diluigdo dos Danos. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 124.

¢ Sobre essa metodologia, que serve de marco tedrico ao presente estudo, vide, por todos, TEPEDINO, Gustavo.
Premissas metodologicas para a constitucionalizagdo do direito civil. Temas de Direito Civil. Tomo 1. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 1-23; ¢ MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil-
constitucional. Na Medida da Pessoa Humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 3-20.

7“0 dano serd injusto quando, ainda que decorrente de conduta licita, afetando aspecto fundamental da
dignidade humana, ndo for razoavel, ponderados os interesses contrapostos, que a vitima dele permaneca
irressarcida” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 179.).

8 SOUZA, Eduardo Nunes de. Merecimento de tutela: a nova fronteira da legalidade no direito civil. Revista de
Direito Privado. Sao Paulo, a. 15, n. 58, abr.-jun./2014, p. 101.

® Verbis: “Artigo 2.043. Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui
che ha commesso il fatto a risarcire il danno”. Em tradugdo livre: “Todo fato doloso ou culposo, que causa a
outrem um dano injusto, obriga aquele que praticou o fato a ressarcir o dano”.

10T eciona Guido Alpa que a expressdo ingiustizia apresenta as fungdes e problemas de uma cldusula geral: “(...)
¢ tendencialmente indefinivel, tem conotagdes historicamente relativas, constitui uma valvula que tempera a
rigidez do ordenamento, consente ao intérprete elasticidade de apreciagdo” (ALPA, Guido. I principi generali.
In: TUDICA, Giovanni; ZATTI, Paolo. Trattato di Diritto Privato. Mildo: Giuffre, 2006, p. 486. Tradugdo livre
do original).
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ponderar os interesses contrapostos no caso concreto.'!

Pode-se concluir que a no¢do de dano injusto acaba por expandir as fronteiras da
responsabilidade civil,'? propiciando o surgimento do que se tem denominado, na doutrina
contemporanea, novos danos, tais como o dano a vida sexual, o dano de mobbing (ou assédio
moral), o dano de nascimento indesejado, o dano a identidade pessoal e assim por diante.!> O
reconhecimento de novos danos decorre da mencionada ampliagdo do proprio conceito
juridico de dano, vez que o dano injusto — e, portanto, aquele que se considera ressarcivel —
nao sera somente aquele que decorrer da conduta ilicita, mas sim todo e qualquer dano que
violar bens juridicos e contrariar os valores tutelados pelo ordenamento juridico.'*

Superada doutrinariamente a nog¢ao restrita a ilicitude, hodiernamente conclui-se, em
matéria de situagdes juridicas subjetivas patrimoniais, que toda lesdo ao patrimonio sofrida
pelo credor pode oferecer matéria de ressarcimento,'® desde que se esteja diante de dano
reputado injusto a luz da tdbua axiolégica constitucional, em interpretacdo assumidamente
ampliativa da clausula geral de responsabilidade civil subjetiva prevista no artigo 927, caput,
do Cdédigo Civil.'® No que tange as coisas corporeas, tal compreensdo afigura-se de especial
importancia, por revelar que o dano injusto ndo se refere apenas e necessariamente a

integridade da sua substancia, mas igualmente as utilidades proporcionadas pela coisa e que

1" Acerca da necessidade de recurso a ponderagdo, vide TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di Diritto Privato.
Mildo: Giuffre, 2011, p. 110.

12 “Mediante o requisito da injustica do dano, a jurisprudéncia amplia a 4rea de operatividade da
responsabilidade civil as lesdes dos direitos de crédito, dos interesses legitimos, das expectativas legitimas, das
chances, da posse” (PERLINGIERI, Pietro. Manuale di Direitto Civile. Napoles: Edizione Scientifiche Italiane,
2014, p. 901. Tradugdo livre do original).

13 Vide SCHREIBER, Anderson. O futuro da responsabilidade civil: um ensaio sobre as tendéncias da
responsabilidade civil contemporanea. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA,
Maria Vital da (Coords.). Responsabilidade Civil Contempordnea: em Homenagem a Silvio de Salvo Venosa.
Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 719 e ss.

14 «A lesdo causadora do dano injusto refere-se, diretamente, ao bem juridico tutelado, ao interesse ou direito da
pessoa humana, merecedor de tutela juridica” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana:
estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 181). Em sentido semelhante no que
tange a violagdo de bens juridicos, cf. Justus Wilhelm Hedemann, que, apesar de escrever no contexto de um
sistema juridico de responsabilidade civil extracontratual tipica, i.e., desprovida de clausula geral — caso do
ordenamento juridico alemao —, propde defini¢do de dano que também supera a concepgdo estrita de ato ilicito:
“Pode-se dizer, portanto, em sentido muito geral, que todo ‘bem juridico’ é suscetivel de sofrer um dano e com
ele pode constituir a base para uma pretensao juridica de indenizagdo dos danos sofridos” (HEDEMANN, Justus
Wilhelm. Derecho de Obligaciones. v. 111. Tradugdo de Jaime Santos Briz. Madri: Revista de Derecho Privado,
1958, p. 118. Tradugao livre do original).

15 Entendimento atual que j& era ha muito sustentado por alguns autores, como GIORGI, Giorgio. Teoria delle
Obbligazioni nel Diritto Moderno Italiano. v. 11. Florenca: Fratelli Cammelli, 1903, p. 137.

16 Vide SCHREIBER, Anderson. op. cit., 2015, p. 153-156.
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sejam reputadas merecedoras de tutela.!”

Considera-se, com efeito, que a tutela reparatéria ndo pode se restringir a mera
existéncia da coisa, devendo ter em vista as possibilidades nela incorporadas, que sao
conferidas ao seu titular independentemente de finalidade lucrativa. Sustenta-se, assim, a
necessidade de “proteger os bens mesmo quando aplicados ao consumo (...) € ndo s6 quando
destinados a produzir mais riqueza”.'® Nessa perspectiva, caso se entenda que o simples uso
de determinado bem poder ser tido como vantagem suscetivel de avaliagdo pecunidria, sua
privagio tempordria sera suficiente, em linha de principio, a deflagrar o dever de indenizar.'”
Na sequéncia deste percurso teorico, portanto, cumpre investigara extensao da tutela juridica

conferida a prerrogativa de usar no direito brasileiro.

2 IMPRESSOES INICIAIS SOBRE A TUTELA CONFERIDA PELO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO A PRERROGATIVA DE USAR

Ao termo uso tém sido atribuidas diversas acepgdes pelos estudiosos do direito civil, o
que se pode observar tanto no cenario brasileiro quanto no ambito de outros ordenamentos

juridicos.?’ Reconhecido que a conceituagdo do uso ndo constitui o escopo central deste

17 A propésito, vide a defini¢do de dano proposta por Luis Manuel Teles de Menezes Leitio: “Em termos
naturalisticos, entende-se por dano a supressdo de uma vantagem de que o sujeito beneficiava. Essa no¢do ndo
sera, porém, suficiente para definir o dano em termos juridicos, ja que as vantagens que néo sejam juridicamente
tuteladas ndo sdo suscetiveis de indenizacdo. O conceito de dano tera por isso que ser definido num sentido
simultaneamente fatico e normativo, ou seja, como a frustragdo de uma utilidade que era objeto de tutela
juridica” (LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigacées. v. 1. Coimbra: Almedina, 2002, p.
313).

8 GOMES, Julio Manuel Vieira. O dano da privacio do uso. Revista de Direito e Economia. Coimbra:
Universidade de Coimbra, 1986, p. 234.

19 Essa ¢ a conclusio de Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo no 4mbito do direito portugués: “Efetivamente, o
simples uso constitui uma vantagem susceptivel de avaliagdo pecuniaria, pelo que a sua privagdo constitui
naturalmente um dano” (LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. op. cit., 2002, p. 316-317). Verifica-se
semelhante linha de raciocinio na jurisprudéncia espanhola para as hipoteses de acidente automobilistico, como
se depreende do seguinte julgado da Audiencia Provincial de Cérdoba: “Se a mera titularidade de um veiculo
automotor particular implica uma faculdade indiscriminada de gozo do mesmo por parte do titular ou de quem
este designe, sua privagdo ilegitima constitui por si mesma um prejuizo ressarcivel (...)” (Seccion Primera,
Decisao n. 236/2012, julg. 23.5.2012. Traducao livre do original).

20 Sem embargo das dificuldades atinentes a empreitada, ndo parece de todo correta a conclusio segundo a qual
juridicamente “este instituto [0 uso] nao tem significacdo em nosso pais” (PEREIRA, Virgilio de Sa. Manual do
Codigo Civil Brasileiro: Direito das Coisas. v. VIII. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1924, p. 16).
Por outro lado, também ndo se deve reduzir a questdo ao ponto de se afirmar que o uso consiste em mero
exercicio de uma faculdade do dominio. Ao revés, conforme leciona Orlando GOMES, o “uso ndo consiste no
desmembramento da faculdade de usar contida no dominio” (Direitos reais. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.
351), razdo pela qual subsiste interesse na busca de um conceito autonomo para o mesmo. Digna de transcrigao,
neste ponto, a formulag@o elaborada por Carvalho Santos: “O direito de usar (...) corresponde ao jus utendi dos
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trabalho, assumir-se-4& como premissa a no¢ao de que muito mais importante do que
conceitua-lo ¢ verificar se o uso recebe tutela juridica autonoma (seja como faculdade ou,
ainda, como autonoma situacao juridica subjetiva), a justificar que a sua privagdo (conquanto
temporaria) suscite a deflagragdo do dever de indenizar.?!

Para tanto, faz-se util perquirir a existéncia de hipdteses concretas de tutela do uso pelo
ordenamento brasileiro. De inicio, no ambito dos contratos em espécie, vale mencionar o
artigo 582 do Cédigo Civil,?? que preceitua o dever do comodatario em mora de pagar aluguel
até a efetiva restitui¢do da coisa ao comodante. A propdsito, equipara-se esse aluguel-pena a
“um valor correspondente ao uso da coisa niio autorizado, a ser arbitrado pelo comodante”.?
Outra hipotese pertinente diz respeito ao artigo 37-A da Lei n. 9.514/1997, o qual estatui taxa
de ocupagdo a ser paga pelo devedor-fiduciante ao proprietario que houver adquirido em
hasta publica o bem imdvel que era objeto de alienagio fiducidria em garantia.>* A teor do
mencionado dispositivo legal, tal taxa deve ser paga desde a hasta publica até a efetiva
imissdo do novo fiduciario na posse do imovel, a fazer crer que a sua cobranga tem como
escopo compensar o arrematante pelo periodo em que nao pdde utilizar o bem adquirido.

Foi precisamente essa a conclusdo alcancada pela 4* Turma do STJ no julgamento do

REsp 1.328.656/GO, de relatoria do Ministro Marco Buzzi. Na hipoétese, discutia-se se a taxa

romanos, consistindo na faculdade de se servir da coisa, empregando-a em um uso que se possa reproduzir, o que
pressupde a ideia de que o uso ndo deve mudar a substincia da coisa, embora esta se empregue nos diversos
misteres a que se presta” (CARVALHO SANTOS, Jodo Manuel de. Cddigo Civil Brasileiro Interpretado. v.
VII. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961, p. 277).

21 Cf., no direito estrangeiro, TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di Diritto Civile. Padova: CEDAM, 2013, p. 66.
No direito brasileiro, é precisamente essa a licdo de Eduardo Nunes de Souza, que sustenta que “mais importante
do que identificar quais prerrogativas e quais deveres encontram-se ‘no interior’ de uma situacdo subjetiva e
quais formam, por si mesmos, situagdes subjetivas auténomas ¢ identificar que toda situacéo juridica subjetiva
tem por nicleo determinado interesse, € que a nenhum centro de interesses é possivel atribuir apenas situagdes
de vantagem ou de desvantagem. A propria no¢do de faculdade juridica, compreendida pela melhor doutrina
como o contetdo de situagdes juridicas subjetivas (e ndo uma situagdo auténoma), depende da relagdo concreta
para a sua delimitacdo: ilustrativamente, a faculdade de uso que compde o direito de propriedade passa a
constituir o nucleo de uma situagdo juridica subjetiva autbnoma quando esse direito se decompde no direito real
limitado de uso” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Situacdes juridicas subjetivas: aspectos controversos.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 4, n. 1, jan.-mar./2015, p. 9).

22 Previsdo semelhante pode ser encontrada no artigo 575 do Cédigo Civil, no 4mbito do contrato de locagio,
estatuindo-se aluguel-pena a ser pago pelo locatario previamente constituido em mora.

23 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina et al. Cédigo Civil
Interpretado conforme a Constitui¢do da Republica. v. I1I. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 302.

24 Vale rememorar que, via de regra, a institui¢do financeira credora-fiducidria (titular de propriedade resoltivel)
ndo pode deter para si o bem dado em garantia na hipotese de inadimplemento do devedor-fiduciante, por forga
da vedacdo ao pacto comissorio. Apesar de consolidar-se a propriedade resolivel em dominio pleno, o fiduciario
deve levar o bem a leildo, para levantamento dos recursos necessarios a satisfacdo do crédito e entrega do saldo
ao fiduciante ou sua apropriagdo pelo credor, mediante dagdo em pagamento, conforme procedimento regulado
pelos artigos 26 € 27 da Lei n. 9.514/1997.
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de ocupacio pode ser cobrada pelo proprio credor que adjudica o bem?® ou se, ao revés, essa
seria uma prerrogativa atribuida apenas ao proprietario que adquire o bem imével em leildo,
conforme leva a crer a literalidade do artigo 37-A da Lei n. 9.514/1997. Em superagdo da
interpretagdo literal, o STJ chancelou a interpretacao extensiva do dispositivo legal, por
entender que a “mens legis, ao determinar e disciplinar a fixacao da taxa de ocupacao, tem por
objetivo compensar o novo proprietario em razao do tempo em que se v€ privado da posse do
bem adquirido (...)”.2°

Também na seara possessoria se podem encontrar previsoes legais consagradoras da
tutela do uso. Por exemplo, ao analisar a indenizagdo a que faz jus o possuidor turbado ou
esbulhado na hipotese de cumulagao de pedidos de que trata o artigo 921, I, do CPC/1973
(reproduzido sem alteragdo pelo artigo 555, I, do CPC/2015), Caio Mario da Silva Pereira
leciona que, “na deducdo logica da regra, ndo sdo apenas os danos concretos, como a
destruicao da cerca ou a colheita da planta que se consideram”, mas também os demais danos
diretamente decorrentes da turbacdo ou esbulho, como o transito pelo fundo e a ocupagao da
area.”’

Direcionando brevemente os olhos ao direito administrativo, especificamente no tocante
a figura da desapropriagdo, pode-se mencionar a incidéncia dos juros compensatorios
(distintos dos juros moratérios) devidos ao proprietario desde a imissao provisdria na posse
pelo Poder Publico, consoante previsao do artigo 15-A do Decreto-Lei n. 3.365/1941 e
entendimento consolidado do STJ*® e do STF.?® Conforme lecionado pela doutrina
especializada, “imissdo provisoria de posse ¢ a transferéncia da posse do bem objeto da
expropriagdo para o expropriante, ja no inicio da lide, concedida pelo juiz”,*® condicionada a

declaracdo de urgéncia e ao depdsito em juizo, em proveito do proprietdrio, de importancia

25 A possibilidade de adjudicagdo do bem pelo credor, apds frustragio dos leildes, ¢ ressaltada pela doutrina. V.,
por todos, CHALHUB, Melhim Namem. Alienacdo fiducidria de bens imoveis. Aliena¢do Fiduciaria,
Incorporagdo Imobiliaria e Mercado de Capitais: estudos e pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 13.

26 STJ, 4* T., Rel. Min. Marco Buzzi, REsp 1.328.656/GO, julg. 18.8.2012, DJe 18.9.2012.

27 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. v. IV. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 61. Em
sentido semelhante, vide GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direifos Reais. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.
175).

28 O entendimento do STJ encontra-se sumulado nos seguintes enunciados: “Enunciado n. 69 da Simula do STJ.
Na desapropriagdo direta, os juros compensatorios sdo devidos desde a antecipada imissdo na posse e, na
desapropriagdo indireta, a partir da efetiva ocupacdo do imével”; “Enunciado n. 113 da Stimula do STJ. Os juros
compensatorios, na desapropriagdo direta, incidem a partir da imissdo na posse, calculados sobre o valor da
indenizagao, corrigido monetariamente”.

2 A proposito, o STF editou o Enunciado n. 618 da sua Sumula: “Na desapropriagdo, direta ou indireta, a taxa
dos juros compensatorios ¢ de 12% (doze por cento) ao ano”.

30 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 898.
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fixada segundo critério previsto em lei.>!

Realizado o depodsito e deferida a imissdo provisdria na posse, a lei admite que o
expropriado requeira ao juiz o levantamento parcial do depdsito prévio feito pelo ente
expropriante, em propor¢io de até 80% da quantia depositada.’? Sem prejuizo do deposito
prévio e mesmo da complementacdo ao final do processo — ambos integram a indenizacdo

pela aquisicio forcada da propriedade pelo Poder Publico -,

sdo devidos juros
compensatorios ao proprietario, na taxa de 12% e tendo como base de célculo “a diferencga
eventualmente apurada entre 80% do prego ofertado em juizo e o valor do bem fixado na
sentenca”. Tais juros “sdo aqueles devidos pelo expropriante a titulo de compensacao pela
ocorréncia da imissdo provisoria e antecipada na posse do bem”.**

Em cotejo do direito administrativo com o direito civil, pode-se afirmar que a incidéncia
desses juros compensatorios se justifica precisamente pelo fato de que o proprietario que esta
sendo desapropriado ndo pode mais usar seu bem desde o deferimento da imissdo provisoria
na posse. Parece estar-se diante, outrossim, de mais um exemplo do reconhecimento da 2 1 5
relevancia juridica do uso.*®

As hipoteses relatadas aparentam guardar uma relevante caracteristica comum: a
consequéncia juridica da privacao do uso — nas diversas figuras em que se manifesta — €
devida independentemente da prova de outro prejuizo por parte do titular. Com efeito, tais
hipodteses levam a concluir que ndo importam, em um primeiro momento, consideracdes sobre
a destinacdo que o titular daria ao bem ou sobre aquela que o prejudicador efetivamente
dispensou. Mais do que isso, todos esses casos parecem estar a demonstrar que o ordenamento

juridico brasileiro ja prevé expressamente diversos mecanismos para tutelar a vitima de

privacdo do uso sem a prova de prejuizos individualizados, sendo a indenizacdo do dano

31 “A imissdo provisoria de posse nos iméveis nio regidos pelo Decreto-lei 1.075 se faz pelo depdsito do valor
do imével fixado para efeitos fiscais, isto €, pelo deposito do valor atribuido ao imével para efeitos de cobranga
do imposto predial ou territorial, conforme o caso” (MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. op. cit., p. 899).

32 Decreto-Lei n. 3.365/1941: “Artigo 33. O deposito do prego fixado por sentenca, a disposi¢io do juiz da
causa, ¢ considerado pagamento prévio da indenizagdo. (...)§2° O desapropriado, ainda que discorde do preco
oferecido, do arbitrado ou do fixado pela sentenga, podera levantar até 80% (oitenta por cento) do deposito feito
para o fim previsto neste e no artigo 15, observado o processo estabelecido no artigo 34”.

33 Vide CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
857.

34 STF, ADI 2.332 MC/DF, Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, julg. 05.09.2001, publ. 02.04.2004.

35 No direito portugués, Antonio dos Santos Abrantes GERALDES cogita da existéncia de um principio geral
que justificaria a indenizagdo pela privacdo do uso, devida independentemente da consideragdo sobre a
destinag@o que o proprietario daria ao bem ou daquela que o prejudicador efetivamente dispensou (GERALDES,
Anténio dos Santos Abrantes. Temas da Responsabilidade Civil: Indemnizag¢do do Dano da Privacdo do Uso. v.
I. Coimbra: Almedina, 2007, p. 19 e segs.).
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emergente decorrente da privagdo apenas mais um desses mecanismos. Sob outro ponto de
vista, as hipdteses relatadas revelam que o sistema juridico patrio confere tutela juridica
auténoma ao uso, razdo pela qual se tem afirmado que tal faculdade integra efetivamente o
patrimdnio do seu titular.

Se essa tendéncia a tutela da prerrogativa de usar for de fato verdadeira, como parece,
torna-se possivel dela extrair, a um sé tempo, duas conclusdes coexistentes: por um lado, o
evento lesivo de privagdo do uso pode acarretar um dano emergente autbnomo — sem

. ~ . r . . . 37 .y ~
necessidade de demonstracao de outros prejuizos patrimoniais —,°’ j& que, em regra, toda lesao
a situagdes juridicas subjetivas pode ter como remédio a via ressarcitoria;*® por outro lado,
impde-se ressalvar que o caso concreto pode apresentar certas peculiaridades que levem a nao

f ~ d d d . d . 39 S- . . . .
configura¢do do dever de indenizar.”” Sinteticamente, entre as correntes concretista (a exigir
prova de prejuizo dito concreto que ndo a mera privagdo do uso) e abstracionista (a afirmar a
indenizabilidade do dano da privag¢do do uso independentemente de qualquer consideragao
sobre o exercicio concreto pelo titular do bem), mais adequado parece ser o caminho do meio,

em concretizacao do adagio latino: in medio virtus (“a virtude esta no meio™).

36 Essa ¢ a conclusdo de Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo no direito portugués: “Efetivamente, o simples
uso constitui uma vantagem susceptivel de avaliacio pecuniaria, pelo que a sua privagdo constitui naturalmente
um dano” (LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. op. cit., 2002, p. 316-317).

37 A conclusdo coincide com aquela alcancada, no direito portugués, por GOMES, Julio Manuel Vieira. O
Conceito de Enriquecimento, o Enriquecimento For¢ado e os varios Paradigmas do Enriquecimento Sem Causa.
Porto: UCP, 1998, p. 274 e ss.; PINTO, Paulo Mota. Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual
Positivo. v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 578; GERALDES, Antonio Santos Abrantes. op. cit., 2007, p.
80; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. op. cit., 2002, p. 316. Tal linha de entendimento é similar aquela
pacificada pela Corte di Cassazione italiana. Vide, ilustrativamente, /1] Sezione, Cass. Civ. n. 13.215, julg.
14.4.2015; VI Sezione, Cass. Civ. n. 22.687, julg. 4.10.2013; III Sezione, Cass. Civ. n. 9.626, julg. 19.4.2013; Il
Sezione, Cass. Civ. n. 6.907, julg. 8.5.2012.

38 <O requisito da injusti¢a do dano exprime a exigéncia de limitar a ressarcibilidade do dano decorrente de uma
lesdo da alheia situagdo juridicamente tutelada. (...) O inteiro sistema da responsabilidade civil se funda sobre a
injustica do dano, seja nas hipoteses de atividade ilicita, seja nas hipoteses de atividade licita danosa. (...)
Todavia, uma leitura teleoldgico-funcional do sistema traz a tona que ambos os remédios encontram fundamento
em um dano injusto, originario da lesdo a uma situagdo subjetiva tutelada pelo ordenamento” (PERLINGIERI,
Pietro. op.cit., 2014, p. 899-900. Tradugao livre do original).

39 Assim, por exemplo, parece razoavel concluir que ndo restard configurado o dever de indenizar nas hipoteses
em que se constatar que o titular apresentava comportamento de ndo uso reputado ilegitimo pelo ordenamento
juridico, pois constituiria efetivo contrassenso langar mao da responsabilidade civil para amparar uma pretensao
que ja se sabe ndao merecedora de tutela. Tampouco se configurard o dever de indenizar quando o titular
supostamente privado do uso houver previamente optado por nido exercer tal faculdade, por um imperativo
logico de que ndo se pode falar em privagdo quando o titular voluntariamente decidira ndo usar a coisa.
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3 BREVE INCURSO SOBRE A EXPERIENCIA ESTRANGEIRA EM MATERIA DE
PRIVACAO DO USO

Na tarefa de perquirir a existéncia de dano patrimonial emergente autonomo
(recorrentemente denominado dano da privacdo do uso)*® em decorréncia da supressio
temporaria da prerrogativa de usar, revela-se util, desde logo, rememorar a distingdo entre
dano direto e dano indireto adotada por Karl Larenz, segundo o qual “dano direto ¢ a
modificagdo que se produz imediatamente nos bens afetados pelo evento produtor de dano”,
ao passo que o dano indireto corresponde aos prejuizos “que sobrevém mais tarde (...). A
diferenca do dano direto, ndo se conclui com o término do acontecimento que o produziu,
ainda que na maioria dos casos se possa dizer antecipadamente que volume alcancara”.*!

Tal distingdo*? serve a elucidar que o dano decorrente da privagio do uso nio costuma
se consumar no exato instante do evento lesivo. Em geral, apenas o decurso do tempo podera
revelar se o titular sofreu dano injusto pela supressao temporaria da faculdade de usar. Nao se

sustenta, com isso, a indenizabilidade do chamado dano hipotético — nogao contraposta a

certeza do dano, e ndo ja ao seu carater direto ou indireto. De fato, destaca a doutrina que a

40 Na literatura especializada, é encontradiga a expressdo “dano da privagdo do uso”. Evitou-se, porém, a sua
utilizagdo, de modo a afastar diividas e esclarecer que a privagdo do uso pode ser mais bem compreendida como
o evento lesivo (a supressdo temporaria da prerrogativa de usar) capaz de acarretar danos ressarciveis os mais
variados (na modalidade de dano patrimonial — dano emergente ou lucros cessantes — ou moral). Optou-se, ainda,
pela utilizacdo do atributo auténomo para se referir a hipotese de dano tratada especificamente neste item, sobre
cuja configuragio paira a divida sobre a necessidade de prova de denominados prejuizos concretos; autdbnomo
seria, entdo, o dano independente da verificacdo de outros prejuizos, sem a pretensdo de se invocar uma nova
modalidade de dano ressarcivel no direito brasileiro.

41 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Tomo I. Tradugio de Jaime Santos Briz. Madri: Revista de
Derecho Privado, 1958, p. 194. Tradugdo livre do original. No direito brasileiro, Orlando Gomes segue também
a disting@o entre dano direto e dano indireto, mas sua conclusdo se atém ao entendimento supramencionado, ja
consolidado, de que ¢ possivel o ressarcimento de lucros cessantes, ndo se posicionando quanto ao dano
emergente (GOMES, Orlando. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 51). Outra classificacdo
pertinente envolve o dano concreto e o dano contabilistico, assim preconizada por Pontes De Miranda: “Dano
concreto ou real € o que se expressa em perda de ou alteracdo de algum bem, ou lesdo corporal ou psiquica, ou
ofensa a saude, ou outro bem juridico. (...) Dano contabilistico é o dano que a pessoa sofre em algum bem ou em
seu corpo ou psique, mas a expressao tem de ser em dinheiro. O que em verdade se perdeu ou o que em verdade
se reduziu foi o valor do patriménio ou das coisas de valor patrimonial futuro” (PONTES DE MIRANDA, F. C.
Tratado de Direito Privado. Tomo XXVI. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 94).

42 Vale ressaltar que outros autores atribuem a mencionada classificagdo significados bastante diversos, menos
relevantes para este estudo, como a doutrina que considera indireto o dano que nio decorre direta e
imediatamente do evento danoso (como o dano por ricochete). Por todos, vidle FRANZONI, Massimo. Trattato
della Responsabilita Civile: il danno risarcibile. v. II. Mildo: Giuffre, 2010, p. 69 e ss.
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certeza do dano ¢é requisito indispensavel a deflagracio do dever de indenizar,** mas que o
dano nao perde em certeza ou concretude por ser indireto. Reconhece-se, assim, que o dano
pode se concretizar posteriormente a ocorréncia do evento lesivo, desde que ja se tenha
certeza sobre sua existéncia (ainda que niio sobre sua extensio)** quando do julgamento da
causa.

Em que pese a recorréncia da discussdo sobre os danos decorrentes da privacdo do uso
nos tribunais, a doutrina nacional ainda nao dedicou ao tema a mesma aten¢do de outros
ordenamentos, sobretudo no que tange ao dano emergente autonomo. Assim, revela-se util
aludir as solugdes buscadas na experiéncia estrangeira, a fim de se compreender melhor a
evolucdo e o estado atual da ciéncia juridica sobre a tematica. Neste aspecto, merecem
especial atencdo as praticas italiana, portuguesa e espanhola, por se tratar de paises que tém
conferido notavel desenvolvimento a tematica.

Na experiéncia italiana, cuja nog¢ao de danno ingiusto exerceu notavel influéncia sobre o
direito brasileiro,* a jurisprudéncia enfrentava consideravel divergéncia acerca do chamado
dano pela parada técnica (danno da fermo tecnico) de veiculos como dano patrimonial
autobnomo, independente da prova do que com frequéncia se denominam “prejuizos
concretos”. A questdo dizia respeito a possibilidade de se reconhecer dano patrimonial em
decorréncia da privagdo do uso ainda quando nenhum outro prejuizo material (dano
emergente ou lucro cessante) restasse demonstrado. Nas ultimas décadas, tanto se proferiram
decisoes a exigir a prova dos chamados prejuizos concretos quanto decisdes no sentido de que
o evento lesivo de privagcdo do uso gera um dano patrimonial auténomo, i.e., independente de
outros danos patrimoniais porventura verificados.*®

A segunda orientacdo, porém, veio a prevalecer no seio da Corte di Cassazione —

instdncia maxima da Justica comum italiana —, cuja /Il Sezione, em julgamentos recentes,

43 Por todos, vide DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 825;
BARASSI, Lodovico. La Teoria Generale delle Obbligazioni. v. 1. Mildo: Giuffré, 1946, p. 1206; e LEITAO,
Luis Manuel de Menezes. op. cit., p. 315-316.

4 Nao parece adequado afirmar, em tom aprioristico, que falta certeza aos danos experimentados pela vitima de
privagdo do uso; maior divida normalmente existird no tocante a extensdo do dano, a repercutir sobre a
quantifica¢do do dever de indenizar.

45 Entre outros, vide MORAES, Maria Celina Bodin de. op. cit., 2010, . 326 ¢ segs.; ¢ SCHREIBER, Anderson.
op. cit., 2015, p. 122 e segs.

46 Massimo Franzoni relata duas tendéncias jurisprudenciais italianas: uma a exigir a prova de prejuizos
concretos, outra a afirmar a autonomia do dano da privagdo do uso (FRANZONI, Massimo. op. cit., p. 195 e ss.).
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superou a necessidade de prova de prejuizos concretos*’ e pacificou o entendimento segundo
o qual o dano pela “parada técnica”, sofrido pelo proprietario de um automodvel pela
impossibilidade de utiliza-lo durante o tempo necessario a sua reparagdo, “pode ser liquidado
mesmo na auséncia de uma prova especifica, importando para esse fim a mera circunstancia
de que o lesado tenha sido privado do veiculo por um certo tempo, ainda a prescindir do uso
efetivo ao qual ele era destinado”.*3

Importa observar que a jurisprudéncia italiana ressalta a possibilidade de liquidacao
equitativa do danno da fermo tecnico, apontando como importante fundamento da sua
indenizabilidade a frustragdo de despesas ou investimentos efetuados pelo lesado.*” Entende-
se que o afastamento do dever de indenizar terminaria por produzir cenario de injustica, pois o
proprietario ou utilizador do veiculo deveria permanecer suportando despesas correntes (e.g.
imposto de propriedade e seguro) inutilmente, vez que nao poderia usar o carro em situagao
de reparo.>”

Na Espanha, por sua vez, ndo se tem uma posi¢ao consolidada do Tribunal Supremo
sobre a autonomia do dano por privacdo do uso, mas parece prevalecer nas cortes regionais
(Audiencias Provinciales) o entendimento de que a privagdo do uso acarreta um dano
patrimonial per se. Como fundamento, os tribunais regionais apontam, para além do aspecto
de frustracdo de despesas, a possibilidade de o proprietario legitimamente “esperar ter a sua
inteira disposicao o investimento durante toda a vida 0til do veiculo sem interrupgdes além
das opera¢des de manutengio ordinaria”.’! As cortes regionais espanholas, assim, presumem,
de modo aparentemente majoritario, o prejuizo patrimonial ao lesado, tenha o veiculo
destinacdo comercial ou ndo. Entende-se que a mera privagdo do uso, acarrete ou nao lucros
cessantes, enseja um dano emergente relacionado ao prejuizo que a vitima experimenta em

razdo de ndo poder usar o veiculo no qual fez vultoso investimento financeiro e arca

47 Tlustrativo do entendimento ja superado é o julgamento da Cassazione Civilen. 17.135, em 9.8.2011.

4 Corte di Cassazione, Ill Sezione, Cass. Civ. n. 13.215, julg. 14.4.2015. Tradugio livre do original. No mesmo
sentido, cf. VI Sezione, Cass. Civ. n. 22.687, julg. 4.10.2013; III Sezione, Cass. Civ. n. 9.626, julg. 19.4.2013; Il
Sezione, Cass. Civ. n. 6.907, julg. 8.5.2012.

49 Acerca da pratica italiana de invocar a frustracdo de despesas como fundamento para se reconhecer o dano de
privacdo do uso, vide o relato de Geraldes, Antonio Santos Abrantes. op. cit., p. 33.

50 “Ora, o dano de parada técnica tem como pressuposto que o lesado haja suportado as despesas de gestdo do
automovel, mesmo sem poder utiliza-lo, vez que o mesmo estava em reparagdo. Em outros termos, a locucao
individualiza um estado transitorio do automdvel que gera danos ao seu proprietario ou utilizador que suporta os
custos inutilmente” (Corte di Cassazione, Il Sezione, Cass. Civ. n. 2.070, julg. 30.1.2014. Tradugdo livre do
original).

SUA.P. Almeria, Seccion Tercera, Decisdo n. 115/2013, julg. 31.5.2013. Tradugio livre do original.
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continuamente com despesas fixas.>

Também em Portugal ndo se tem uma posi¢io plenamente pacificada.’® A propésito,
analisando a evolu¢dao do tema na doutrina e jurisprudéncia portuguesas, Antonio dos Santos
Abrantes Geraldes identifica trés principais propostas: i) tratar o dano decorrente da privagao
do uso como dano moral; ii) exigir a prova da existéncia de “prejuizos concretos”
patrimoniais; iii) reconhecer o direito de indenizacdo com fundamento na simples privagao do
uso normal do bem e independentemente de prova de outro prejuizo.>* Superada ha certo
tempo a associacdo exclusiva ao dano moral, hoje ¢ possivel identificar as duas outras
concepgdes na jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica,> sendo que nos julgados mais
recentes parece haver relativa predominancia do entendimento de que a indenizabilidade do
dano por privacao do uso depende da demonstragdo de algum outro “prejuizo concreto” por
parte do lesado.>®

Pondo-se de lado teses aprioristicas,”’ é possivel perceber tentativa conciliatoria em
alguns julgados portugueses, nos quais se afirma que, apesar de a mera privacdo da
prerrogativa de uso ndo bastar para a configuragao de dano material, o reconhecimento deste

pode decorrer de presungdes judiciais referentes a normalidade das coisas.’® Feito o breve

52 Assim se pronunciaram Audiencias Provinciales variadas: A.P. Bizkaia, Seccién Tercera, Decisdo n.
352/2014, julg. 28.11.2014; A.P. Cdceres, Seccion Primera, Decisdo n. 342/2011, julg. 14.9.2011; A.P. Huesca,
Seccion Primera, Decisdo n. 119/2011, julg. 16.5.2011; A.P. Huesca, Seccion Primera, Decisdo n. 134/2010,
julg. 23.6.2010; A.P. Leon, Seccion Primera, Decisdo n. 27/2010, julg. 2.2.2010; A.P. Leon, Seccion Primera,
Deciso n. 129/2008, julg. 17.4.2008.

53 Tamanha ¢ a controvérsia que Paulo Mota Pinto chega a relatar que, em momento histdrico ja superado, a
jurisprudéncia de Portugal firmara-se em sentido favoravel a autonomia do dano decorrente da privagdo do uso
(Pinto, Paulo Mota. op. cit., p. 571-572).

% GERALDES, Anténio dos Santos Abrantes. op. cit., p. 41 e segs.

35 Esse € o relato extraido do Acorddo de 28.9.2011 do Supremo Tribunal de Justiga, Proc. n. 2511/07: “(...) é
possivel identificar dois entendimentos distintos na jurisprudéncia do STJ: para determinado setor
jurisprudencial, a priva¢do do uso da coisa constitui, por si s6, um dano patrimonial indenizavel, visto que
envolve, para o seu proprietario, a perda de uma utilidade, a de usar a coisa quando e como lhe aprouver,
utilidade que, considerada em si mesma, tem um valor pecunidrio; para outra orientagdo jurisprudencial, a
privacdo do uso de uma coisa, por parte do seu proprietario, causada por terceiro, s6 ¢ ressarcivel, se aquele
provar, como ¢ énus do lesado, quais os danos em concreto que decorrem da privagdo (...)".

% A exigir a demonstragdo de prejuizos concretos, v. Acorddo de 3.10.2013, Proc. n. 9074/09; Acédrdio de
3.10.2013, Proc. n. 1261/07. De outra parte, a consagrar a autonomia do dano decorrente da privacao do uso, v.
Acoérdao de 18.12.2013, Proc. n. 2352/06; Acordao de 8.5.2013, Proc. n. 3036/04.

57 Critica Paulo Mota Pinto: “A doutrina que tem tratado da matéria pronuncia-se favoravelmente a uma
indenizagdo pela privacdo do uso, embora sem aprofundar o problema de saber se deve atender-se a
possibilidade de utilizacdo concreta ou se estamos perante uma indeniza¢do avaliada de forma abstrata,
resultante da simples afetacdo da possibilidade de utilizagdo, como integradora das faculdades do proprietario”
(PINTO, Paulo Mota. op. cit., p. 572-573).

38 Cf. Acordido de 16.3.2011, Proc. n. 3922/07: “Quando a privagdo do uso recaia sobre um veiculo automoével,
danificado num acidente de viacao, bastara que resulte dos autos que o seu proprietario o usaria normalmente (o
que na generalidade das situagdes concretas constituira um facto notério ou poderd resultar de presuncdes

Cadernos do Programa de Pés-Graduagéo em Direito PPGDir/JUFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | Volume Xl | Namero 2 | 2016 | P.207-239

220



Cademos do Frograma dePés-Gradwacio THTRETTO/UFRGS

relatério da jurisprudéncia portuguesa, cabe apresentar alguns posicionamentos doutrindrios
acerca da indenizabilidade da privagdo do uso em Portugal.

Tal como os tribunais, a civilistica portuguesa parece se dividir em duas principais
linhas de entendimento. De uma parte, sustenta-se a insuficiéncia da pura alegacdo de
privagdo da prerrogativa de usar, de modo que seria necessaria a demonstracao de “prejuizo
concreto” ao titular em decorréncia da perda temporaria da possibilidade de utilizagdo do
bem.> De outra parte, pugna-se pelo reconhecimento da indenizabilidade do dano por
privagio do uso de per se.®® Expoente da segunda corrente, Anténio Santos Abrantes Geraldes
aponta alguns argumentos como principais para o reconhecimento da autonomia do dano por
privagao do uso: além de afirmar que a faculdade de usar o bem integra o patriménio do seu
titular, o autor defende que a destruicdo total da coisa guarda semelhanga com a privagao
temporaria do uso, sendo sua distingdo meramente quantitativa, com o que conclui que ndo se
poderia deixar de impor o dever de indenizar na segunda hipétese. !

Tracado este panorama das experiéncias particulares de alguns paises, vale destacar, no
ambito da experi€éncia comunitdria europeia, o Projeto de Quadro Comum de Referéncia
(Draft Common Frame of Reference) de 2011, produto do esfor¢co comum de juristas reunidos
no ambito da Comissdo Europeia no intuito de esbocar regras de direito privado
(especificamente em matéria de obrigagdes, responsabilidade civil e direitos reais) a serem
adotadas pelos ordenamentos nacionais. No que tange ao objeto precipuo do presente

6

trabalho, o dispositivo VI.-2:206 prevé expressamente a privacio do uso,*’ o que parece

naturais a retirar da factualidade provada) para que possa exigir-se do lesante uma indemnizaggo a esse titulo,
sem necessidade de provar directa e concretamente prejuizos efectivos. (...) E neste contexto que a privagio do
uso constitui, por si s6, um prejuizo indemnizavel”. No mesmo sentido, v. Acérddo de 22.4.2015, Proc. n.
666/04; Acorddo de 16.3.2010, Proc. n. 440/06; Acérdao de 9.3.2010, Proc. n. 1247/07.

%9 Essa é a posi¢do sustentada, dentre outros, por PINTO, Paulo Mota. op. cit., p. 594-596.

0 A proposito, vide Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo: “Entre os danos patrimoniais, inclui-se naturalmente
a privagdo do uso das coisas ou prestagdes, como sucede no caso de alguém ser privado da utilizagdo de um
veiculo seu ou ser impedido de realizar uma viagem turistica que tinha contratado” (LEITAO, Luis Manuel Teles
de Menezes. op. cit., 2002, p. 316).

6l GERALDES, Anténio Santos Abrantes. op. cit., 2007, p. 30-31. O autor relata alguns exemplos recorrentes de
privacdo do uso no direito portugués além da hipdtese de abalroamento de veiculos, envolvendo os seguintes
contratos: locagdo; promessa de compra e venda; comodato; e depdsito (GERALDES, Antonio Santos Abrantes.
op. cit., 2007, p. 91 e ss.).

62 Verbis: “V1.-206: Prejuizo pela violagdo da propriedade ou posse justa — (1) O prejuizo causado a uma pessoa
como resultado de violagdo da propriedade ou posse justa daquela pessoa sobre um bem mdvel ou imodvel
constitui um dano legalmente relevante. (2) Neste artigo: (a) O prejuizo inclui a privagdo do uso da propriedade;
(b) A violagdo de um direito de propriedade inclui a destrui¢do ou deterioragdo do conteudo do direito (dano a
propriedade), disposi¢do do direito, interferéncia no seu uso ou outro disturbio no exercicio do direito”
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traduzir certa tendéncia ao reconhecimento de tal hipotese de dano patrimonial
independentemente da prova de outros “prejuizos concretos”. Sem embargo dessa aparente
tendéncia europeia — de que sdo expoentes a Itdlia e a Espanha, conforme supramencionado —,
ainda se podem observar entendimentos os mais variados nos sistemas juridicos. A propria
justificativa do Projeto de Quadro Comum de Referéncia relata a situacdo peculiar de alguns
Estados, como a Franca e a Alemanha.®

Como registrado no mencionado relatorio, a doutrina francesa aponta a necessidade de
ressarcimento ndo somente dos custos do reparo, mas também da depreciacdo do valor de
mercado da coisa, que traduziria dano autonomo em face da deterioragdo do bem. A
jurisprudéncia alema, por seu turno, parece reconhecer dano emergente apenas em se tratando
de bens de uso essencial e mediante a demonstracdo de prejuizos concretos — em que pese
remontar a0 BGH a mencionada decisdo paradigmatica sobre o dano por privacdo do uso

como dano patrimonial auténomo.**

4 O CERNE DA CONTROVERSIA: POSSIBILIDADE DE DANO EMERGENTE
AUTONOMO EM DECORRENCIA DA PRIVACAO DO USO NO DIREITO
BRASILEIRO

De um ponto de vista sistematico, tem-se conferido a presente matéria escassa atengao
no ordenamento patrio, particularmente em sede doutrinaria. Ainda assim, podem-se delinear,
tal como na experiéncia estrangeira, duas principais linhas de entendimento acerca da
viabilidade de um dano emergente autdbnomo pela privacdo do uso. Observam-se, com efeito,
desde propostas que condicionam a indenizabilidade dos danos decorrentes da privagdo do

uso a comprovagdo dos chamados “prejuizos patrimoniais concretos” até construcgdes tedricas

(Disponivel em <http://ec.europa.eu/justice/contract/files/european-private-law_en.pdf>, p. 3.191. Acesso em
21.10.2015. Tradugao livre do original).

3 O breve relato da experiéncia francesa e alemi foi extraido do Projeto de Quadro Comum de Referéncia da
Unido Europeia (disponivel em <http://ec.europa.eu/justice/contract/files/european-private-law_en.pdf>, pp.
3.213-3.219. Acesso em 21.10.2015).

6 Jalio Manuel Vieira Gomes analisa a evolugdo jurisprudencial alema apos a decisdo paradigmatica do BGH no
Seereisefall: “A partir desta primeira decisdo a evolugdo da jurisprudéncia alema-ocidental foi das mais curiosas,
sugerindo a atitude de quem tendo erguido ao de leve a tampa do cofre de Pandora e na impossibilidade de
fecha-lo por completo pretende, ao menos, evitar que dele se escapem todos os males. Com efeito, em breve se
comecou a exigir que a perda da possibilidade de utilizagdo do veiculo fosse ‘sensivel’ para o seu titular”
(GOMES, Julio Manuel Vieira. op. cit., 1986, p. 180).
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que acenam para a possibilidade de se considerar a hipdtese em comento como fonte de um
dano patrimonial ressarcivel independentemente da prova de outros prejuizos.

A primeira corrente argumenta que a privacao do uso traduziria suporte fatico apto a
ensejar dano patrimonial (dano emergente ou lucro cessante) ou até mesmo extrapatrimonial,
em qualquer caso dependente de prova de prejuizo dito concreto.®> A mera privagio da
prerrogativa de usar ndo bastaria, assim, a deflagracdo do dever de indenizar, para o que seria
imprescindivel a demonstragio de algum prejuizo relacionado ao evento lesivo.®® Nesse
sentido, afirma-se que ndo haveria dano “na simples privacdo da possibilidade abstrata de
utilizacdo contida no direito de uso e gozo do bem por seu titular”,®” sustentando-se que seria
sempre preciso analisar as vantagens afetas ao exercicio concreto da prerrogativa por parte de
seu titular.

A segunda corrente, a seu turno, sustenta que a privacdo do uso em si considerada ja ¢
suficiente a ensejar dano material ressarcivel, uma vez que a supressdo temporaria da
faculdade de usar traduz, em si e por si, afronta a uma parcela do feixe de poderes atribuidos
ao proprietario e juridicamente tutelados.®® No classico exemplo do abalroamento de veiculo,
seria especialmente sensivel a injustica do dano por privagdo do uso em decorréncia da
desvalorizacdo extraordinaria acometida ao bem.®

Ao reconhecer tal supressao de parte dos poderes inerentes ao dominio, nomeadamente

da faculdade de usar, sustenta essa corrente a indenizabilidade do dano da privagdo do uso

5 Nesse sentido, vide TERRA, Aline de Miranda Valverde. Privagdo do uso: dano ou enriquecimento por
intervencdo? Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pods-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica da UNIVALI 1tajai, v. 9, n. 3, set.-dez/2014, p. 1.625.

% Conforme ja se pdde relatar, esse também ¢ o entendimento adotado por Paulo Mota Pinto a luz do direito
portugués (PINTO, Paulo Mota. op. cit., p. 594-596).

%7 TERRA, Aline de Miranda Valverde. op. cit., p. 1.625.

% Ao se referir ao proprietario lesado, niio se est4 a restringir a essa hipétese a possibilidade de priva¢io do uso
como dano injusto. Com efeito, todo legitimo titular da prerrogativa de usar pode, via de regra, reclamar
indenizagdo pela supressdo temporaria da referida utilidade.

% Vale transcrever, a propdsito, a licio de Gisela Sampaio da Cruz Guedes ao analisar especificamente a
hipotese da privagao do uso de veiculo automotor: “Nessa ordem de ideias, € preciso reconhecer que, quer como
instrumento de trabalho, quer como simples bem de consumo destinado ao lazer, o fato é que todo veiculo tem
um determinado periodo de vida util cujo decurso se repercute na redugdo de seu valor comercial, pelo que ¢
possivel encontrar para determinado periodo de tempo a quota-parte da desvalorizacdo. Quando se trata de
veiculo pertencente a uma empresa ou profissional liberal, esta desvalorizagdo se torna mais evidente, ja que, em
tais situagdes, para efeitos contabeis ou fiscais, os bens ficam sujeitos a amortizagdo. Nesse sentido, ndo se pode
negar que a privagao do uso de um veiculo, desacompanhada de sua substitui¢ao por outro ou do pagamento de
quantia bastante para alcangar o mesmo efeito, reflete o corte definitivo e irrecuperavel de uma fatia dos poderes
inerentes ao proprietario” (GUESDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros cessantes: do bom senso ao postulado
normativo da razoabilidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 156).
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sempre que, consideradas as peculiaridades e os interesses envolvidos no caso concreto,’® esse
dano se reputar injusto, independentemente da prova de qualquer outro prejuizo material — ou,
em outras palavras, de qualquer redugdo patrimonial permanente.

Diante das solugdes e entendimentos expostos, parece mais consentdnea com a logica
do sistema a conclusdo alcangada por esta ultima corrente. De fato, o dano por privacdo do
uso pode ser material ou moral, consoante se considere que o interesse lesado pela ndo fruigao
da especifica vantagem seja patrimonial ou n3o. Em qualquer caso, porém, referido dano
(particularmente, em se concluindo por sua natureza material), ndo pode ter sua configuragao
e indenizabilidade atreladas a verificacio de uma reducdo permanente do patrimdénio da
vitima, uma vez que esse critério ndo parece capaz de apreender todas as possiveis lesdes ao
interesse juridicamente tutelado do uso.

Conforme se buscou demonstrar mais acima, parece imperiosa a constatacdo de uma
larga tendéncia a tutela autébnoma da prerrogativa de usar no direito brasileiro. Todas as
hipoteses citadas (aluguel-pena, taxa de ocupagdo, indenizacdo em agdes possessoOrias, juros
compensatorios na desapropriagdo) apresentam uma caracteristica comum: a consequéncia
juridica da privacao do uso ¢ deflagrada independentemente da prova de outro prejuizo por
parte do titular. Tal caracteristica parece decorrer do fato de a prerrogativa de uso (como parte
do contetido de uma situagdo juridica subjetiva ou situagdo juridica autonoma) integrar o
patrimdnio do seu titular. De fato, quem realiza aporte financeiro para adquirir o dominio (ou
outro direito real ou obrigacional) sobre uma coisa passa a titularizar a prerrogativa de usa-la
sem interferéncias alheias. Nao € diverso o raciocinio na aquisi¢do gratuita da prerrogativa de
usar, que ndo se confunde com aquisi¢do sem titulo e, assim, merece a mesma tutela juridica.

Trazida tal conclusdao para a responsabilidade civil, ¢ a luz dos exemplos colhidos da
experiéncia europeia, ndo ha logica em se condicionar a tutela reparatoria do uso a prova dos
ditos “prejuizos concretos”. Ora, se o ordenamento confere tutela autonoma a faculdade de
usar, seria contraditorio supor que a sua supressdo temporaria somente traduziria dano
ressarcivel se provados outros prejuizos. Tal raciocinio, além de violar a logica do sistema da
responsabilidade civil, ainda compromete o principio constitucional da isonomia,
particularmente em hipdteses que envolvam o aluguel de coisa semelhante. Pense-se no caso

em que a vitima de abalroamento de automoveis celebre locagdo de veiculo semelhante

0 Inclusive aquelas capazes de afastar o dever de indenizar, tais como a substituigio da coisa avariada ou
garantia de resultado equivalente.
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durante o periodo de reparo e pleiteie em juizo o ressarcimento por tal despesa (a titulo de
dano emergente). Sua pretensdo ndo encontrara maior resisténcia, sem que se lhe exija
qualquer prova do uso efetivo do bem alugado. Por que ndo se reconheceria, entdo, o direito a
reparacao pelo dano emergente autdnomo em decorréncia da privagdo do uso a vitima que ndo
dispunha de meios suficientes para a locagdo de coisa semelhante? O retoricismo do
questionamento ndo pretende mais do que alertar para a necessidade de tratamento isondmico
das vitimas de privagdo do uso que se encontrarem em situagdo substancialmente
semelhante.”!

Por certo, o que se exige para a deflagragdo do dever de indenizar, para além do nexo
causal e da culpa ou regime de responsabilidade objetiva, ¢ a configuracdo de dano

ressarcivel.”?

Desse modo, sempre que na hipdtese de privacdo do uso se verificar, na
ponderacdo dos valores em rota potencial de colisdo, que restaram violados os interesses
merecedores de tutela no caso concreto, estar-se-4 diante de dano injusto e, portanto,
ressarcivel, apto a deflagrar o dever de indenizar.”> Condicionar a reparagdo do dano
emergente autonomo pela privagdo do uso a prova de outros prejuizos equivaleria, em ultima
instancia, a instituir uma malfadada tarifacdo dos danos ressarciveis, como se ao intérprete-
aplicador do direito se conferisse uma discricionaria possibilidade de gradacao da importancia
dos danos em razdo do seu vulto ou da sua importancia.’*

[lustrativamente, ainda no classico exemplo do abalroamento de veiculos, pode-se
inferir que o condutor que sofre a colisdo certamente ndo perde a titularidade da coisa
danificada, mas, ainda assim, tem direito a ser ressarcido, em principio, pela paralisacdo do
carro na oficina. De fato, o interesse da vitima ndo restaria plenamente satisfeito pelo mero
conserto, devendo-se ter em conta o prejuizo sofrido pelo titular injustamente privado da

1'75

faculdade de usar a coisa por certo lapso temporal.”” Esta-se diante de mais um caso de evento

danoso dentre os que se convencionaram designar novos danos, ja que sua verificagdo parte

"l Em sentido semelhante, vide GERALDES, José dos Santos Abrantes. op. cit., p. 65.

2“0 interesse em restabelecer o equilibrio econdémico-juridico alterado pelo dano é causa geradora da
responsabilidade civil” (DIAS, José¢ de Aguiar. op. cit., p. 43).

73 V. GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil, cit., pp. 294 e segs.

4 A proposito do dano ressarcivel, vide PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit., p. 56.

75 “A reparagdo mediante a entrega de novo carro ou conserto integral, que Santos Briz ‘repetidamente’ alude
como ‘restitui¢do in natura’, ndo representa o ressarcimento integral. H4 que levar em consideragdo os gastos
que o prejudicado suportou, ficando privado dele: perda das vantagens de seu uso, necessidade de alugar outro,
privagdo dos rendimentos se se trata de profissional (taxista, por exemplo)” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. op.
cit., p. 300-301).

Cadernos do Programa de Pés-Graduagéo em Direito PPGDir/JUFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | Volume Xl | Namero 2 | 2016 | P.207-239

225



Cademos do Frograma dePés-Gradwacio THTRETTO/UFRGS

mais de um juizo de injustica do dano do que propriamente da constatacdo de uma lesdo
permanente a titularidade ou a integridade da coisa atingida.

Vale frisar, porém, que, nos chamados novos danos, a novidade reside apenas no
reconhecimento da possibilidade de lesdo injusta a um bem juridico que ndo se reputava
tradicionalmente passivel de tutela ressarcitoria. Para além disso, ndo ha inovagdo quanto a
natureza do dano a ser reparado:’® a técnica da repara¢io continua atrelada aos mecanismos
tradicionais do dano patrimonial ou moral. Por tal razdo, parece preferivel designar como
“privacdo do uso” o proprio evento danoso, que pode fazer surgir para a vitima o direito a
reclamar uma série de parcelas indenizatorias, a depender da natureza dos prejuizos
constatados no caso concreto, os quais podem assumir a forma de dano moral ou patrimonial
(na forma de dano emergente ou lucros cessantes).

Tomando por base a distingdo proposta por Antonio Junqueira de Azevedo entre dano-
evento e dano-prejuizo,”’ poder-se-ia dizer que a privagio do uso (entendida como a
supressao tempordaria da prerrogativa de usar) constitui um dano-evento, incapaz de deflagrar,
por si s6, o dever de indenizar. Para que se caracterize um dano ressarcivel (dano-prejuizo),
serd necessario que o intérprete investigue se a prerrogativa de usar violada pode ser reputada

merecedora de tutela a luz da axiologia constitucional.”®

Em se concluindo que tal faculdade
deve preponderar sobre os outros interesses contrapostos no caso concreto, verificar-se-a dano
injusto e, portanto, ressarcivel. Por outro lado, caso o juizo valorativo revele que ndo houve
dano injusto em decorréncia da alegada violagdao da prerrogativa de usar, ndo surgird o dever

de indenizar.

76 Segue-se, assim, caminho diverso daquele percorrido, por exemplo, na historia recente da responsabilidade
civil brasileira pelo dano estético — que, no entendimento do STJ, corresponderia a uma espécie de prejuizo de
natureza diversa do dano material e do dano moral (enunciado n. 387 da Sumula do STJ: “E licita a cumulagdo
das indenizag¢des de dano estético ¢ dano moral”).

77 Conforme leciona Antonio Junqueira de Azevedo sobre a referida distingdo: “E que, na lingua portuguesa, &
semelhanca de outras linguas latinas, os vocabulos ‘lesdo’, ‘dano’ e, até mesmo, ‘prejuizo’ vém muitas vezes
com dois significados; ora sdo usados para o ato que viola o bem juridicamente protegido, ora para significar o
prejuizo resultante dessa violagdo. O mesmo ocorre, em francés, com as palavras ‘dommage’ (originada de
‘damnum’) e ‘prejudice’ (...). O ideal seria sempre se referir a dano-evento (1° momento) e a dano-prejuizo (2°
momento); o dano-evento pode ser ou na pessoa ou no patriménio ou na figura social da pessoa ou, até mesmo,
em terceiro, enquanto o dano-prejuizo, como consequéncia daquele, somente pode ser patrimonial ou ndo
patrimonial (dano moral)” (AZEVEDO, Antonio Junqueira. O direito como sistema complexo e de 2* ordem; sua
autonomia. Ato nulo e ato ilicito. Diferenca de espirito entre responsabilidade civil e penal. Necessidade de
prejuizo para haver direito de indenizagao na responsabilidade civil. Civilistica.com. Rio de Janeiro, ano 2, n. 3,
jul.-set./2015, p. 11).

8 Sobre o controle de merecimento de tutela, vide, no direito italiano, PERLINGIERI, Pietro. Il principio di
legalita nel diritto civile. Rassegna di Diritto Civile. Anno 31, n. 1. Milano: ESI, 2010. No direito brasileiro, cf.
SOUZA, Eduardo Nunes de. op. cit., 2014, passim.
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Por evidente, todo o exposto acerca do dano emergente autébnomo decorrente da
supressdo temporaria da prerrogativa de usar (usualmente denominado dano da privagdo do
uso) ndo exclui, mas antes corrobora, a cumulatividade com outras parcelas indenizatorias
tradicionalmente reconhecidas. Assim, é plenamente possivel, inclusive, a cumulacdo do dano
autdbnomo em comento com danos emergentes de natureza permanente (o valor dispendido

com o conserto do carro, por exemplo).

5 HIPOTESES DE CONFIGURACAO DE LUCROS CESSANTES

Demonstrada a possibilidade, em linha de principio, de reconhecimento de dano
emergente autobnomo em decorréncia da privacao do uso, cumpre mencionar outras hipdteses
de danos decorrentes do mesmo evento lesivo, ja reconhecidas de mais longa data por
doutrina e jurisprudéncia patrias. Nesse sentido, uma significativa tendéncia jurisprudencial
reconhece a indenizabilidade de lucros cessantes em situagdes de privacdo do uso. Tais
situagdes podem ser divididas em dois principais grupos. O primeiro deles diz respeito ao
adquirente que se vé€ privado do uso de imovel recém-comprado em decorréncia de atraso
culposo do alienante na entrega do bem. Em tais situagdes, o STJ parte da presun¢ao de que o
adquirente sofre lucros cessantes,”’ atribuindo ao alienante a responsabilidade como
decorréncia da mora contratual.

O segundo grupo mais frequente de danos por privagdo do uso enquadrados como
lucros cessantes envolve os casos em que o proprietario (ou titular de outro direito sobre o
imovel) sofre esbulho ou turbagdo e, consequentemente, vé prejudicado o exercicio da sua
posse. Diante de tal situagcdo, o STJ igualmente presume a ocorréncia de lucros cessantes, por
entender que, uma vez demonstrada “a ilegalidade da privacdo da posse de imovel, presume-

se a ocorréncia de lucros cessantes em favor do seu proprietario, correspondentes aos aluguéis

7 Tlustrativamente, v. STJ, 3* T., AgRg no AREsp 748.501/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze. Julgado em
13.10.2015. DJe 23.10.2015. Semelhante linha de entendimento ¢ perfilhada pelos tribunais estaduais, a ressaltar
a possibilidade de presuncao de lucros cessantes em decorréncia da impossibilidade de o lesado utilizar o imével
para residéncia prépria ou para locagdo a terceiros. Nesse sentido, v. TIJSP, 3* CDP, AC
40137431520138260564, Rel. Des. Carlos Alberto de Salles. Julgado em 27.1.2015. Publicado em 27.1.2015;
TIJRJ, 8 CC, AC 0269897-46.2011.8.19.0001, Rel. Des. Monica Costa di Piero. Julgado em 15.9.2015.
Publicado em 18.9.2015.

80 Subjaz a esse entendimento a compreensio de que o devedor inadimplente responde por todos os riscos da
mora, nos termos do artigo 395 do Codigo Civil.
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que deixou de auferir no periodo”.®!

A analise detida da matéria revela que o referido entendimento jurisprudencial, embora
louvavel, ndo ¢ imune a criticas. Isso porque, arrefecida antiga controvérsia, prevalece
contemporaneamente o entendimento de que basta a demonstragdo da probabilidade objetiva
para a configuracao de lucros cessantes. Entre a mera possibilidade (por demais abstrata para
deflagrar o dever de indenizar) e a certeza absoluta (a qual poderia tornar quase inviavel, no
plano fatico, a integral reparagao dos prejuizos experimentados pelo lesado), tem-se admitido
que a solugdo adequada seria a exigéncia de probabilidade objetiva para configuracdo de
lucros cessantes.*” Partindo desse pressuposto, ndo parece de todo adequado o entendimento
consolidado da jurisprudéncia do STJ segundo o qual se podem presumir lucros cessantes nas
variadas hipoteses faticas em que o titular se vé temporariamente privado do uso de um
imovel ¥

De fato, a presungdo de lucros cessantes a revelia de elementos concretos que indiquem
a probabilidade objetiva de lucro consagra auténtico dano hipotético, em oposicao a larga
tradicdo brasileira de afirmar a certeza do dano como requisito indispensavel para o
surgimento do dever de indenizar.®* Portanto, e sem embargo do louvavel esforco que subjaz
a tal compreensdo, parece mais consentdneo com a logica do sistema concluir pela
impossibilidade de reparagdo por lucros cessantes quando nao houver sequer prova minima

daquilo que o lesado “razoavelmente deixou de lucrar” (na expressao do artigo 402 do Codigo

81 STJ, 3* T., REsp 214.668/SP, Rel. Min. Castro Filho. Julgado em 19.9.2006. DJ 23.10.2006. Em sentido
semelhante, vide STJ, 4* T., AgRg no REsp 826.745/RJ, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha. Julgado em
9.3.2010. DJe 22.3.2010. Também nessas situacdes os tribunais estaduais parecem seguir, em tom predominante,
o entendimento do STJ, a estatuir a presun¢do de lucros cessantes sofridos pelo proprietario esbulhado ou
turbado. Ilustrativamente, v. TJSP, 18* CDP, AC 00014148920108260549, Rel. Des. Carlos Alberto Lopes.
Julgado em 19.3.2014. Publicado em 26.3.2014; TIMG, 18* CC, AC 10134100121869001, Rel. Des. Mota e
Silva. Julgado em 21.7.2015. Publicado em 23.7.2015.

82 Assim conclui DIAS, José de Aguiar. op. cit., p. 827.

83 Essa ¢ a critica de Gisela Sampaio da Cruz Guedes: “Seja como for, ainda que nio se reconheca o dano de
privacdo de uso como figura autobnoma — no Brasil, particularmente, tal discussdo sequer alcancou os foros
estaduais e a doutrina —, o fato ¢ que nao faz o menor sentido enquadrar no ambito dos lucros cessantes prejuizos
dessa indole. (...) Poder-se-ia, quando muito, aventar ai uma nova categoria de dano — como o fez o direito
portugués, ao cogitar do chamado ‘dano de privacdo do uso’ —, com todos os problemas dai decorrentes, mas
nunca utilizar o mecanismo da presung@o, que tem por objetivo facilitar a prova do dano, para enquadrar na
moldura dos lucros cessantes um eventual prejuizo que nada tem a ver com esta faceta do dano patrimonial”
(GUESDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros cessantes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 158).

8 Acerca do recurso ao critério da probabilidade objetiva para aferi¢do dos lucros cessantes, vide GUEDES,
Gisela Sampaio da Cruz. op. cit., p. 347-348.
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Civil).*

A questdo torna-se ainda mais relevante em casos nos quais, por forca de vedagao legal
ou contratual, seria virtualmente impossivel ao proprietario do bem da-lo em locagdo ou
extrair qualquer espécie de lucro do mesmo, o que cria perplexidades no que tange a aludida
presunc¢ao de lucros cessantes. Assim, ilustrativamente, no primeiro grupo de exemplos citado
no inicio deste item, referente ao atraso injusto na imissao da posse de imovel, sdo frequentes
as hipoteses em que tal aquisicdo se deu no ambito de programas de financiamento que
impedem a locagao do bem, como o Programa Minha Casa Minha Vida do Governo Federal,
regulamentado pela Lei n. 11.977/2009.% Em casos como esses, afirmar que o adquirente faz
jus, como no entendimento do STJ, a lucros cessantes presumidos, normalmente calculados
com base no valor do aluguel de imdveis semelhantes (que jamais poderia ser auferido caso
tivesse ocorrido a tempestiva imissao na posse), resulta em verdadeira contradigdo em termos.
A louvavel sensibilidade dos tribunais a injustica de tais situagdes talvez acabasse melhor
satisfeita pela reparacao, ndo de lucros cessantes cuja razoabilidade ndo possa ser
demonstrada (ou, ainda, que ja se saiba de antemao que nao poderiam ser obtidos), mas por
meio do ja comentado dano emergente autbnomo que decorre da privagao do uso.

Por outro lado, na hipdtese de efetiva demonstracao de lucros cessantes, isto ¢, havendo
probabilidade objetiva de lucro que se extrairia do bem cuja utilizagdo foi negada ao titular, a
presente linha de raciocinio ndo autoriza concluir, como poderia parecer em um primeiro
olhar, no sentido da cumulatividade das parcelas indenizatorias referentes aos lucros cessantes
e ao dano emergente (autbnomo) pela privacao do uso. Isso porque a presuncao (relativa) de
dano emergente em decorréncia da privagdo do uso pressupde justamente que o titular faria
um uso médio ou normal da coisa durante a sua vida util caso a tivesse a disposicao, sem
precisar comprovar pormenorizadamente cada finalidade com que a empregaria. Ora, caso o
lesado faga prova dos lucros cessantes, a luz do critério da probabilidade objetiva, ndo havera

razao para se presumir que empregaria também a coisa em atividades diversas daquela em que

85 O entendimento ora exposto remete, em verdade, a antiga jurisprudéncia do STJ, ilustrada pelo seguinte
julgado: “Tanto a jurisprudéncia como a mais abalizada doutrina sdo unissonas no sentido de que a indenizagao
por lucros cessantes somente ¢ devida quando demonstrado o prejuizo” (STJ, 5° T., REsp 194.483/RN, Rel. Min.
Felix Fischer. Julgado em 18.2.1994. DJ 12.4.1999). No mesmo sentido, v. STJ, 4* T., REsp 72.998/SP, Rel.
Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira. Julgado em 17.3.1998. DJ 8.6.1998.

8 A referida vedagdo costuma constar expressamente dos contratos de financiamento celebrados com a Caixa
Economica Federal por beneficidrios do Programa pertencentes a determinada faixa de renda. A Lei n.
11.977/2009, ademais, prevé, em seus arts. 7° e 14, a imposi¢do da devolugdo do valor subvencionado para o
adquirente que der destinacdo ao imovel diversa da finalidade perseguida pela lei.
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auferiria lucro.

Outro recorrente caso de lucros cessantes por privagdo do uso se presta a ilustrar o
quanto exposto. Trata-se da hipotese do taxista que se vé impedido de exercer sua profissdo
em razdo da necessidade de paralisar seu veiculo para reparos, seja em virtude de defeito
imputado a fabricante, seja em virtude de abalroamento.?” Nessas hipdteses, a jurisprudéncia
reconhece os lucros cessantes, consistentes na féria média que o taxista deixou de lucrar.
Destaca-se, porém, a necessidade de se abaterem da indenizagdo as despesas com as quais o
taxista ordinariamente deveria arcar,® sob pena de enriquecimento sem causa.

O exemplo do taxista ainda se presta a esclarecer um ultimo ponto: a violagao de cada
situacdo juridica subjetiva pode se manifestar, em matéria indenizatoria, tanto como dano
emergente quanto como lucros cessantes, sem que haja uma vinculacdo aprioristica entre
faculdade de usar e dano emergente, de um lado, ou entre faculdade de fruir e lucros
cessantes, de outro lado. Os lucros cessantes, por exemplo, podem se referir a violagdo da
faculdade de usar (caso do taxista) como a violagao da faculdade de fruir (caso do aluguel
cobrado pelo locador de imovel). O que importa € que a indenizacao leve em consideracao a
destinacdo especifica do bem no caso concreto,*” com o que se conclui que o reconhecimento
dos danos por privagdo do uso deve levar em consideragdo, necessariamente, o0

aproveitamento concreto do bem atingido.

6 HIPOTESES DE CONFIGURACAO DE DANOS MORAIS

Analisadas as possibilidades de danos patrimoniais em decorréncia da supressao
temporaria da faculdade de usar, cumpre investigar a possibilidade de danos morais

decorrerem da privacao do uso. Tal tarefa faz-se de especial importancia em razao de a

87 TIRJ, 22* CC, AC 0213680-46.2012.8.19.0001, Rel. Des. Carlos Eduardo Moreira Silva. Julgado em
29.9.2015. Publicado em 1.10.2015: “Colisao na traseira lateral do veiculo do Autor. (...) Restou incontroversa a
responsabilidade do primeiro Réu e o dever deste e da Seguradora a indenizarem o Autor, taxista profissional,
por lucros cessantes durante o prazo pelo qual o veiculo permaneceu em conserto”.

88 Tlustrativamente, v. TIRJ, 17 CC, AC 0037209-10.2014.8.19.0001, Rel. Des. Flavia Romano de Rezende.
Julgado em 30.9.2015. Publicado em 2.10.2015.

8 Acerca da andlise funcional a presidir a disciplina dos bens juridicos, vide PERLINGIERI, Pietro. op. cit., p.
170. Na doutrina brasileira, aduz Gustavo Tepedino: “O significado do bem juridico depende essencialmente do
interesse que o qualifica e, portanto, sua classificacdo hd de ser apreendida na esteira da fun¢do que o bem
desempenha na relagdo juridica”. TEPEDINO, Gustavo. Regime juridico dos bens no Coédigo Civil. In:
VENOSA, Silvio de Salvo; GAGLIARDI, Rafael Villar; NASSER, Paulo Magalhdes (Coords.). /0 anos do
Codigo Civil: desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 50.
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jurisprudéncia patria reiteradamente resolver litigios envolvendo a privagdo do uso por meio
da compensag¢do de danos morais. [lustrativas dessa linha de entendimento sdo as hipdteses
faticas muito usuais em que o proprietario de um automovel zero quildémetro é surpreendido
pela existéncia de diversos vicios que comprometem significativamente a qualidade e
seguranca do veiculo recém-adquirido — o qual precisa, por isso, passar longo periodo em
oficina mecanica para reparo.

O STIJ apresenta entendimento sedimentado no sentido de que o adquirente de veiculo
zero quildometro faz jus a compensacao por dano moral nessas ocasides. A Corte parece ter
pacificado, assim, a tese favordvel ao cabimento da “indenizacdo por dano moral quando o
consumidor de veiculo zero quildmetro necessita retornar a concessionaria por diversas vezes

para reparo de defeitos apresentados no veiculo adquirido”,’® nio constituindo tal hipotese

mero dissabor ndo indenizavel.”!

Pode-se dizer que a presente solugao — predominante tanto
no STJ quanto nos Tribunais de Justica — assemelha-se aquela alcangada pela jurisprudéncia
italiana diante do que veio a ser batizado como dano da moto nova. Na hipotese, dois sujeitos
presos em flagrante ao tentar furtar uma moto foram condenados, na esfera civel, ndo apenas a
reparacao dos danos patrimoniais, mas também a compensagao do danno morale affettivo,
decorrente “do fato de existir um intenso vinculo afetivo entre a vitima e o objeto, ja que a
moto era nova e havia sido adquirida com o primeiro salario do seu proprietario”.*?

Diante da expressiva tendéncia jurisprudencial, incumbe cogitar da relagdo dos danos
morais com o evento lesivo da privacao do uso. Como se sabe, encontram-se no direito patrio
proposi¢des teodricas que enquadram a privagdo do uso na categoria dos danos

extrapatrimoniais, ao considerarem que os transtornos decorrentes, por exemplo, da

% STJ, 4* T., AgRg no AREsp 60.866/RS, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti. Julgado em 15.12.2011. DJe
1.2.2012. No mesmo sentido, vide, por todos, STJ, 4* T., AgRg no AREsp 453.644/PR, Rel. Min. Raul Aratjo.
Julgado em 21.5.2015. DJe 22.6.2015. E semelhante a solugio alcancada pelos tribunais estaduais diante do caso
do veiculo zero quilometro. Ilustrativamente, vide TJRJ, 25 CC, AC 0029347-74.2008.8.19.0202, Rel. Des.
Leila Albuquerque. Julgado em 24.11.2014. Publicado em 25.11.2015.

%1 Nesse sentido, vide STJ, 4* T., REsp 1.232.661/MA, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti. Julgado em 3.5.2012.
DJe 15.5.2012: “(...) A jurisprudéncia do STJ, em hipdteses de aquisi¢cao de veiculo novo com defeito, orienta-se
no sentido de que ndo cabe indenizacdo por dano moral quando os fatos narrados estdo no contexto de meros
dissabores, sem humilhacdo, perigo ou abalo a honra e a dignidade do autor (...)".

2 SCHREIBER, Anderson. op. cit., 2015, p. 95. Ap6s relatar o caso, o autor conclui que, a luz do ordenamento
juridico brasileiro, ndo se poderia alcangar semelhante conclusdo: “O tecido normativo impde concluir, deste
modo, que a tempordria privacdo de bem material que tenha valor afetivo ndo consiste, a principio, em um
interesse tutelado, sequer em abstrato, pelo ordenamento juridico brasileiro, razdo pela qual dano em sentido
juridico ndo pode, neste caso, existir. Nem se pode identificar no direito positivo principio ou clausula geral que
tutele esta insatisfagdo pela privagao provisoria de um bem material” (SCHREIBER, Anderson. op. cit., 2015, p.
179).
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indisponibilidade de um veiculo traduzem danos “extrapatrimoniais atinentes a vida de
relagdo, pois causaram prejuizos as atividades habituais da pessoa”.”® Na jurisprudéncia do
STJ e dos Tribunais de Justica também ndo faltam decisdes a resolver o problema da privagao
do uso pela compensacdo de danos morais. Em sentido diverso, sustenta-se que, se a
prerrogativa de usar integra o patrimonio do titular lesado e possui expressdo econdmica, sua

privagdo causaria dano necessariamente de ordem material.”*

Afirma-se, a proposito, que a
supressao temporaria do uso de um bem, “desacompanhada de sua substituicao por outro ou
do pagamento de quantia bastante para alcancar o mesmo efeito, reflete o corte definitivo e
irrecuperavel de uma fatia dos poderes inerentes ao proprietario”,”> com o que se poderia
concluir pela patrimonialidade dos danos decorrentes do evento lesivo em comento.

Dos entendimentos expostos, parece possivel depreender que o evento lesivo
consubstanciado na privacdo do uso pode causar tanto dano material quanto dano moral,
sendo certo que ndo caberia, aqui, cogitar de um tertium genus. O que ndo se pode perder de
vista, todavia, ¢ que os danos morais devem ser objeto de analise apartada em relagdo aos
danos patrimoniais. Em outros termos, embora um dano moral possa decorrer do evento
lesivo de privagao do uso, os pressupostos para a sua configuragdo sao os mesmos de
qualquer outra hipotese em que se pleiteia sua compensacao. Em que pese a existéncia de
algumas caracteristicas comuns entre o dano patrimonial decorrente da privacao do uso e o
eventual dano moral (como a possivel identificagdo in re ipsa e a dificuldade insita a
quantificacdo, que talvez tenham muito contribuido para a aproximacdo entre as duas
categorias), a associa¢do imediata entre a privacdo do uso e o dano moral reclama cautela.
Nao parece adequado, assim, concluir que do evento lesivo de privagdo do uso se possa

extrair, sempre e necessariamente, um dano moral, adverténcia que segue logica muito

semelhante aquela que levou a difusdo do ja tradicional entendimento segundo o qual do mero

9 CONTI, José Mauricio. Direito do consumidor: indeniza¢io por veiculo parado em concessiondria. Revista
Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/1999-jan-
26/indenizacao_veiculo_parado_concessionaria>. Acesso em 3.11.2015.

%% Sobre o carater patrimonial do dano que decorre da privagdo do uso, afirma Paulo Mota Pinto a respeito do
direito portugués, mas em licao que parece de todo aplicavel ao ordenamento patrio: “Na verdade, para além do
problema de insuficiéncia do alcance de uma tal compensacdo, o ‘dano da privacdo do uso’ de que se trata aqui
¢, enquanto prejuizo resultante da falta de utilizacdo de um bem que integra o patriménio, e avalidvel em
dinheiro, naturalmente um dano patrimonial” (PINTO, Paulo Mota. op. cit., p. 578). Em sentido semelhante, vide
LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. op. cit., p. 316.

5 GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. op. cit., p. 156.
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inadimplemento contratual nfio se pode presumir a ocorréncia de dano moral.*®

CONSIDERACOES FINAIS

As consideragdes anteriores permitem tecer breves proposi¢des conclusivas. Em
primeiro lugar, destaque-se que o estudo dos danos decorrentes da privacdo do uso se insere,
do ponto de vista tedrico, no contexto da superacdo do paradigma do ato ilicito pelo
paradigma do dano injusto. Tem-se, assim, o alargamento da no¢ao de dano ressarcivel para
além das hipoteses de descumprimento estrutural da lei ou do direito subjetivo, deflagrando-se
o dever de indenizar quando a ponderacao dos interesses em rota potencial de colisdo no caso
concreto apontar para a preponderancia dos interesses da vitima. Em uma palavra, o dano sera
ressarcivel sempre que se reputar injusto.

Conjugada essa concepg¢ao renovada de dano ressarcivel com a constatacdo de que o
ordenamento brasileiro confere tutela autonoma a prerrogativa de usar, pode-se inferir que o
evento lesivo de privagao do uso pode ensejar um dano emergente autbnomo — isto €, sem
necessidade de demonstracao de outros prejuizos patrimoniais —, ja que, em regra, toda lesdo a
situagoes juridicas subjetivas pode ter como remédio a via ressarcitoria. Por outro lado, certas
peculiaridades em concreto podem levar a nao configuragcao do dever de indenizar, ou mesmo
a verificagdo de outra forma de dano.

De fato, assentada a premissa de que a prerrogativa de uso integra o patriménio do seu
titular, ndo parece haver razdo logica em se condicionar a concessdo da tutela reparatdria a
prova de outros prejuizos concretos. A privagdo do uso € apta, em linha de principio, a gerar
prejuizo patrimonial per se — a conclusdo final sobre a ressarcibilidade dependerd
inexoravelmente, em Ultima andlise, da verificagdo da injustica do dano. Neste ponto, vale
notar que o reconhecimento do dano emergente autdnomo decorrente da supressdo temporaria

da prerrogativa de usar (usualmente denominado dano da privagdo do uso) ndo exclui a

% Tal entendimento estd sedimentado na Stmula n. 75 do TJRJ, verbis: “O simples descumprimento de dever
legal ou contratual, por caracterizar mero aborrecimento, em principio, ndo configura dano moral, salvo se da
infracdo advém circunstancia que atenta contra a dignidade da parte”. A proposito, alerta Milena Donato Oliva:
“Em ultima andlise, ha de se ter cautela para que o expediente do dano in re ipsa ndo acabe por tipificar
hipoteses de dano moral, suprimindo em parte o procedimento de qualificagdo do fato lesivo e reduzindo,
mediante tabelamento quase automatico, a liquidacdo. Com efeito, em matéria de reparagdo integral do
consumidor, a tipificagdo pode acabar sendo prejudicial, por desprestigiar o exame das circunstancias do caso
concreto e, com isso, amesquinhar sua protegdo” (OLIVA, Milena Donato. Dano moral e inadimplemento
contratual nas relagdes de consumo. Revista de Direito do Consumidor. v. 23, n. 93, mai.-jun./2014, p. 17).
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possibilidade de cumulagdo com parcelas indenizatorias tradicionalmente reconhecidas no
direito brasileiro (como lucros cessantes, dano moral ou outros danos emergentes, de carater
permanente).

A pacifica indenizabilidade de lucros cessantes em casos de privagdo do uso serviu a
demonstrar que o direito patrio reconhece de longa data certos danos decorrentes desse evento
lesivo, ainda que a eles ndo dispense tratamento de todo unitario. Impde-se ao intérprete-
aplicador do direito, entdo, a tarefa de promover uma analise sistematica da matéria, capaz de
auxiliar os tribunais no esfor¢o continuo de contencdo de pretensdes indenizatorias
infundadas, por um lado, e de fundamentacdo do dever de indenizar sempre que a vitima
houver sofrido dano injusto.

O presente estudo buscou expor, de modo sistematico, as variadas espécies de danos
possivelmente decorrentes do evento danoso em questdo, em especial o dano emergente
autonomo decorrente da privagdo do uso (usualmente denominado dano da privagdo do uso),
sem perder de vista as categorias de dano tradicionalmente reconhecidas pela civilistica patria.
Especificamente no tocante ao mencionado dano emergente autdbnomo, seu reconhecimento
parece contribuir para o aperfeicoamento do direito da responsabilidade civil e para a sua
constante busca pelo equilibrio entre a conten¢ao de demandas frivolas e o atendimento ao

principio da reparagao integral.
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