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Resumo

Na elaboracdo do Coédigo Civil, o legislador consignou conceitos abstratos e
indeterminados com a virtualidade de abranger uma multiplicidade de situagdes concretas
de responsabilidade civil. Devido a esta opc¢do legislativa, discute-se quais sdo o0s
pressupostos necessarios para que a privagdo do uso seja subsumivel ao conceito
indeterminado de dano e, consequentemente, indemnizéavel. A presente dissertacdo tem
como principal desiderato responder a esta questao através de uma andlise jurisprudencial

sobre o tema, mais especificamente face a bens imoveis.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil, Dano, Privacdo do uso, Indemnizagao,

Direito de Propriedade



Abstract

In the Portuguese Civil Code, the legislator used abstract and indeterminate concepts
in order to regulate a multiplicity of concrete situations of Tort Law. Due to this legislative
option, it is discussed which are the necessary requirements for the loss of use to be
considered a damage and, consequently, compensable. The main purpose of this
dissertation is to answer this question through a jurisprudential analysis of the subject,

more specifically in relation to immovable property.

Keywords: Tort Law, Damage, Loss of use, Compensation, Property Right
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1. Introducio

A presente dissertacdo tem como principal desiderato expor, através de uma visdo
académica, o quadro juridico e os problemas suscitados pela ressarcibilidade do dano de
mera privacao do uso de bens iméveis.

O instituto da responsabilidade civil, enquanto fonte de obrigagdes, exige a
verificagdo de cinco pressupostos para a constitui¢do do crédito indemnizatorio, sendo
que a questdo da ressarcibilidade do dano de mera privagao do uso incide essencialmente
sobre o pressuposto do dano. O ponto nevralgico do presente estudo € precisamente
averiguar quais sdo os requisitos necessarios para que a mera privacao do uso seja “(...)
passivel de subsungio no conceito juridico de dano e, como tal, ressarcivel”!.

A figura do dano de mera privagdo do uso reporta-se as “(...) situagcdes em que a pessoa
ficou privada da coisa, objeto da sua propriedade, e ndo a substituiu por outra, sofrendo
os inconvenientes da impossibilidade de a usar™?. A mencionada defini¢do suscita, pelo
menos, trés questdes de indole diversa cujo esclarecimento ¢ fundamental para a sua
compreensdo dogmadtica: 1) Como se qualifica este dano? 2) Quais sdo os pressupostos
necessarios para que este dano seja indemnizavel? 3) Como se quantifica este dano?

Esta figura tem sido amplamente discutida nos Tribunais Superiores, a propdsito, dos
limites ou dificuldades que o calculo da indemnizag¢ao por equivalente comporta, segundo
a teoria da diferenca. A maioria dos arestos sobre esta temadtica versam sobre a mera
privacdo do uso do veiculo, decorrente de acidentes de viagdo. No entanto, este tema ndo
deixa de suscitar as mesmas interrogagdes na jurisprudéncia e as mesmas dificuldades de
decisdo do caso concreto relativamente a bens imodveis. Os pontos controvertidos
mencionados reportam-se ao dano de mera privagdo do uso, por contraposi¢do, a uma
categoria mais ampla de dano de privagdo do uso.

De acordo com esta precisdo terminoldgica, “(...) ndo se suscitam duvidas de que a
privagdo do uso pode ter repercussdes negativas no patrimoénio do respetivo dono (quer
como dano emergente, quer como lucro cessante), pelo que a questdo apenas se coloca,
quando apenas se prova a mera privagao do uso de um bem, que ndo a ocorréncia de um
dano concreto, traduzido no aumento de despesas ou na redu¢io de proveitos™. Deste

modo, a questdo controvertida coloca-se, somente nas hipdteses em que “(...) o Unico

! Ac. TRL 21/05/2009 (Jorge Leal)
2 BARBOSA (2017), p.337.
3 Ac. STJ 18/02/2020 (Acacio das Neves)



dano que adveio ao lesado foi a impossibilidade temporaria de utilizar a coisa, objeto da
lesdo (...)”* que ndo se refletiu numa diferenga para menos no patrimonio deste.
“Face a auséncia de normas claramente definidoras ou excludentes do aludido direito

a indemnizacdo (...)"

, a jurisprudéncia e a doutrina questionam-se se pode considerar-se
a pura impossibilidade de usar o bem (mera privagdo do uso) como um dano autébnomo
e, consequentemente, suscetivel de indemnizagao.

Realizada a exposi¢do do tema da tese, cumpre agora indicar o seu ambito e os
principais temas a serem abordados:

Em primeiro lugar, caracterizar-se-4 o pressuposto do dano, com referéncia a
polissemia do conceito na Doutrina e aos projetos de soft law europeus de Direito das
Obrigacodes. Pretende-se sobretudo realizar o enquadramento juridico, no qual se insere a
figura do dano da privacdo do uso.

Em segundo lugar, serdo revisitadas as trés correntes interpretativas sobre este tema,
acolhidas no Supremo Tribunal de Justica (doravante, STJ), incluindo-se os argumentos
advogados por cada teoria e as respetivas criticas, com o intuito da compreensao do tema
subjudice. Este trajeto metodoldgico justifica-se por ndo existir consenso quanto aos
pressupostos da indemnizagao pela mera privagao do uso do bem.

Em terceiro lugar, analisar-se-4 os vérios critérios utilizados pela jurisprudéncia no
ambito da quantificacdo equitativa da indemnizacdo do dano da mera privagao do uso,
com especial enfoque do valor locativo.

Em quarto lugar, realizar-se-4 uma breve abordagem pratica do dano de mera privacao
do uso de bens imdveis, tendo por base a andlise jurisprudencial de uma situagdo tipica
de privagdo: a privag¢do da coisa comum por um consorte face aos restantes consortes.
Conforme sera desenvolvido a posteriori, pretende-se no ambito deste ultimo capitulo
ilustrar a amalgama de argumentagdes e respetivas decisdes de casos, com factualidades
idénticas, que podem surgir, em virtude, de ndo estarem consolidados os pressupostos
deste dano.

Por ultimo, ressalva-se que a presente investigacdo baseia-se em hipdteses e
problemas da responsabilidade civil extracontratual por culpa (artigos 483.° e seguintes

Cddigo Civil)®’. Deste modo, exclui-se dos limites objetivos da presente dissertagdo a

* BARBOSA (2017), p. 337.

> GERALDES (2007), p. 36.

6 Sobre as diferentes modalidades da responsabilidade € o seu relacionamento V., por exemplo, BARBOSA,
(2017), pp. 13-40;

7 Adiante CC



resolucdo da problematica do dano de mera privagdo, através do seguro do ramo de
multirriscos de habitacdo ou de estabelecimento comercial, que pode ter uma cobertura
andloga a prevista para automoéveis (artigo 42.° n. °1 do Decreto-Lei n.° 291/2007, de 21
de Agosto®).

Esta opcao metodologica emerge do facto da resposta ao problema subjudice poder
“(...) ndo ser coincidente quanto a questdes como a existéncia do direito, a prova dos
danos ou a fixagdo da indemniza¢do™ no ambito da responsabilidade contratual (artigos
790.° e seguintes CC). Nao obstante, ndo se desconsidera que a maioria das conclusdes
deste estudo tenham aplicacdo transversal, mas com as devidas adaptacdes, as restantes
modalidades de responsabilidade civil (artigos 790.° e seguintes e 499.° e seguintes), dado
que, o regime da obriga¢do de indemnizar (artigos 562.° ¢ seguintes CC) é coincidente!?.

O campo de intercecao desta figura com outros regimes juridicos implica o recurso a
outros dominios do direito civil, na estrita medida do necessario, para o tema a
desenvolver. Designadamente, o conteudo dos direitos reais, o conteudo dos direitos
pessoais de gozo (maxime contrato de locagao) e o instituto do enriquecimento sem causa.
No entanto, dado o complexo mosaico de todos estes dominios, a requerer uma cuidada
e autonoma analise, delimita-se o objeto da presente investigacdo somente ao dano de
mera privagdo do uso de bens imdveis, situado na responsabilidade civil extracontratual
por culpa. Refira-se, a este respeito, que o objeto do presente estudo ndo compreende
igualmente a andlise da figura do desaproveitamento de despesas!! pela razdo
supramencionada.

Embora se reconhega que o nlicleo de potenciais lesados por este impedimento
temporario ndo se esgota no proprietario, sendo possivel suceder a qualquer individuo
que tenha “o poder de fruigdo™ sobre o bem privado'?, o paradigma de compreensédo da
privacdo do uso neste estudo sera o uso pleno do proprietario. O uso pleno traduz-se na
atribuicao ao titular da possibilidade de usar a coisa para qualquer fim em que a mesma

possa ser utilizada'?,

8 Sobre a analise do regime prescrito no Decreto-Lei n.° 291/2007 de 21 de Agosto V., por exemplo,
ALMEIDA (2010), pp. 48-50

° Ac. STJ 13/07/2017 (Maria Graga Trigo)

1 GERALDES (2012), p.137

11 Sobre a questdo do desaproveitamento de despesas V., por exemplo, Maria de Lurdes Pereira, 2021,
Direito da Responsabilidade Civil- 4 obrigagdo de indemnizar, AAFDL, pp.365-416;

12 ABRANTES (2007), p.11.

13 LEITAO (2020), p. 179.



Verifica-se que o tema se encontra ainda em fase de maturacdo na doutrina e na
jurisprudéncia nacionais. Ensaia-se aqui uma tentativa de contribuir para o avango do
processo reflexivo. No entanto, mais do que encontrar solu¢des absolutas e definitivas,
procura-se expor as problemadticas inerentes a esta questdo, de forma a compreender as
decisdes jurisprudenciais nesta matéria, tendo em consideragdo o disposto no Codigo

Civil.

2. Enquadramento juridico

2.1. Pressuposto do dano

Como decorre dos artigos 227.° n. °1, 483.° n. °1, 562.°, 798.° do CC, o dano

desempenha um papel central no &mbito da responsabilidade civil por apresentar-se como

“condi¢do essencial, limite e escopo da obrigagdo de indemnizar”!'4

. Esta defini¢do
preliminar de dano, assente neste triplo estatuto, carece de um esclarecimento inicial:

Ora, o dano ¢ considerado condicdo essencial por ser um dos cinco pressupostos
necessarios para a constitui¢do do crédito indemnizatério. Quanto ao escopo € ao limite
da obrigacao de indemnizar, o dano afigura-se pacificamente como “fundamento juridico-
existencial da responsabilidade civil, pois o instituto resulta da necessidade de regular a
imposi¢do da obrigagdo a alguém de eliminar o dano ocorrido na esfera juridica de
outrem”!3,

Porém, o conceito de dano ndo tem um conteudo dogmatico preciso, em razao de
verificar-se “na doutrina uma certa polissemia da palavra dano, que tanto ¢ usada para
designar a lesdo do bem ou interesse protegido, como para indicar as «consequéncias
prejudiciais da lesdo»”!®.

No exercicio definitério, a doutrina tradicional configura o dano como “(...) lesdo a

um bem ou interesse juridicamente protegido™”’, “(...) ofensa de bens ou interesses alheios

protegidos pela ordem juridica™!8, “(...) lesdo causada no interesse juridicamente tutelado,

que reveste (...) a forma de destrui¢do, subtracdao ou deterioragdo de certa coisa, material

ou incorporea”'”.

4 Ac. STJ 05/07/2021 (Antdnio Barateiro Martins)
IS MARTINS (2017), p.80.

16 PROENCA (2018), p. 279.

17 MONTEIRO (2005), p.377.

18 COSTA (2009), p.591.

19 VARELA (2000), p. 598.
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A ténica cumulativa das nogdes de dano apresentadas ¢ a ““(...) compreensdo do dano

9920 9921

por referéncia a ilicitude”, em virtude da evolucao histérica do conceito de dano

Sumariante, o dano ¢ tradicionalmente definido por referéncia a ilicitude, dado que, “apods
a aceitacdo da ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais, a doutrina sentiu dificuldades
em apresentar uma definicdo que unisse as varias realidades reconhecidas como

9922

ressarciveis (...)”"=*, sendo que o “ponto comum na ressarcibilidade, os danos surgem

sempre como consequéncia da violagdo de direitos ou interesses protegidos™?3.

Cré-se, no entanto, que no ambito da analise da figura do dano de mera privacdo do
uso que ja suscita, so por si, dificuldades face a cisdo entre o dano juridicamente relevante
e um ato ilicito, ¢ preferivel adotar uma conce¢do de dano que ndo apele a ilicitude.
Embora se adote uma conceg¢ao de dano nos termos referidos, reconhece-se, nao obstante,
que “(...) o dano ndo tem uma existéncia independente, mas fundamentalmente integrada
num direito ou interesse juridicamente protegido™?*.

Na senda do exposto, define-se o dano como a “(...) repercussdo negativa, pela
supressdao ou diminui¢do de vantagens materiais ou espirituais tuteladas pelo direto ou

9925

interesse legalmente protegido”™. O cerne da presente dissertagdo é precisamente

averiguar se o dano de mera privacao do uso € subsumivel a no¢do adotada do pressuposto
do dano.

Numa primeira abordagem, define-se o dano de mera privacdo do uso como um
impedimento temporario dos poderes de gozo e fruigdo?® inerentes ao direito da
propriedade (artigo 1305.° CC). O impedimento consiste, deste modo, “em o proprietario
ficar tempordria ou transitoriamente impedido de retirar do bem as utilidades,
patrimoniais e ndo patrimoniais, que o bem lhe proporcionaria” ?’.

A nocdo de uso exprime “(...) o aproveitamento das utilidades da coisa com

2928

preservacdo da sua substancia (...)”*® pelo titular do direito, enquanto o termo frui¢do

“(...) se refere ao poder de fazer seus os frutos naturais e civis produzidos pela coisa’?’

20 BARBOSA (2017), p. 298.

21 SALPICO (2023), p.156.

2 Idem, p.157.

B Idem

2 Idem, p.155.

2> BARBOSA (2017) p. 300. Em sentido proximo V., por exemplo, Anténio Menezes CORDEIRO,
2021, Codigo Civil Comentado, Almedina, p. 417.
26 Ac. STJ 03/10/2013 (Fernando Bento)

27 Ac. TRL 26/05/2022 (Nelson Borges Carneiro)
28 VIEIRA (2016), p.285.

2 Idem
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(artigo 212.° CC). A titulo ilustrativo, o aproveitamento de utilidades de um imével podera
traduzir-se no mesmo servir de habitagdo ou ser arrendado’®, e por seu turno, a frui¢do
sera arrecadar frutos civis ou naturais do imovel correspondente?!.

Nesta ordem de ideias, consubstancia, por exemplo, um impedimento temporario dos
poderes de gozo e fruicdo, a situagdo em que por falta de manutengdo de um condominio,
ocorre uma inundagdo na fragdo do lesado e este tem de temporariamente residir num
imovel arrendado, no entanto, ndo consegue provar o alegado arrendamento por nao
existir um contrato escrito®?.

Este impedimento temporario pode decorrer “de atuagdes per si ilicitas, como a
afetacdo material da coisa, traduzida na sua destrui¢ao parcial ou total, ou a sua mera

subtra¢do do dominio factico do proprietario (...)"

e permanece “(...) até que se efective
a restitui¢do™* do bem imovel.

De acordo com a nog¢do adotada de dano, considera-se no presente estudo que so
estara verificado o pressuposto do dano se aferir-se que ocorreu uma “concreta e real

desvantagem resultante da privagdo do gozo™??

na esfera juridica do lesado. Porém,
admite-se que este entendimento ndo se encontra consolidado nem seja unanime nos
Tribunais Superiores.

Nesta sec¢@o dedicada aos aspetos gerais do conceito do dano, afigura-se pertinente
realizar uma breve referéncia aos diplomas de vocacdo internacional sobre direito das
obrigagdes, embora tendo presente que se trata soft law.

Em sede do diploma dos Principios de Direito Europeu de Responsabilidade civil
(doravante PETL), o dano ¢ configurado como uma lesdo material ou imaterial de um
interesse protegido (artigo 2:101). Sem prejuizo de cada ordenamento juridico definir
quais sdo os interesses protegidos®S, o artigo subsequente (artigo 2:102) estabelece um
elenco exemplificativo dos interesses protegidos, no qual estdo abrangidos os direitos
reais no n.° 3 do artigo referido.

Sobressai desta nogao a continuidade da defini¢do do dano por referéncia a ilicitude,

em virtude, da ilicitude “(...) ndo ter acolhimento como requisito auténomo da

3 MELO (2022), p. 880.

31 LEITAO (2020), p.179.

32 Ac. STJ 11/04/2019 (Maria Graga Trigo)
% MELO (2022), p.881.

3 ALMEIDA (2010), p. 33.

35 PINTO (2023), p.594.

% VICENTE (2017), p.667.
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responsabilidade civil em varios sistemas europeus™’, o que ndo sucede no ordenamento
juridico nacional. Destarte, justifica-se, a nivel europeu, a defini¢do do dano por
referéncia a ilicitude.

Adicionalmente, este diploma refere expressamente o dano de privagcdo do uso no
artigo 10.203, o que denota a evolugao doutrinal e jurisprudencial, a nivel europeu, quanto
a este aspeto.

Por seu turno, o Draft Common Frame of Reference (doravante DCFR) utiliza o
conceito de dano juridicamente relevante nos artigos artigo VI- 1:101 e VI- 2:101. Este
diploma oferece igualmente um elenco de interesses protegidos, no entanto, pela leitura
do preceituado neste capitulo, a técnica legislativa adotada na matéria do dano tem um
caracter mais restritivo face aos PETL, na medida em que, pressupde uma multiplicidade
de valoragdes normativas. Porquanto, “nos termos do artigo VI- 2:101 (2), o dano referido
s0 ¢ ressarcivel (...) se tal for «justo e razodvel»; sendo que na determinacdo do
preenchimento deste requisito deve atender-se, de acordo com o artigo VI-2:101(3), ao
fundamento da imputabilidade, a natureza e proximidade do dano, as expectativas
razoaveis do lesado e a consideragdes de ordem publica™8. O dano da privagdo do uso é
igualmente referido neste diploma, designadamente no artigo VI. — 2:206, em sede de
danos emergentes da violagdo do direito de propriedade/posse.

Em suma, ap6s a comparagao dos Principios de Direito Europeu de Responsabilidade
Civil (PETL) e dos Draft Common Frame of Reference (DCFR), verifica-se nuances
significativas na abordagem ao conceito de dano e a respetiva admissibilidade. Ademais,
embora ambos sejam configurados como soft law, cré-se que € um avango significativo a
mencdo ao dano de mera privagdo do uso, contribuindo positivamente para a

admissibilidade do seu ressarcimento.

2.2. Natureza juridica do dano de mera privaciao do uso

Uma das questdes controversas da figura do dano de mera privagdo do uso reside na
sua qualificagdo juridica. Numa primeira abordagem, poder-se-ia pensar que a
delimitagdo da natureza apenas tem relevancia teorica, contudo, esta questdo moldou toda
a configuragdo e tratamento jurisprudencial dado ao dano de mera privagdo do uso

atualmente.

37 Idem, p. 670.
38 Idem, p.669.
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A este proposito, importa relembrar que as duas categorias normativas de danos
consagradas- danos patrimoniais e danos ndo patrimoniais- sdo ressarcidas de acordo com
critérios especificos, pelo que, a qualificacdao deste dano tem diretamente a virtualidade
de sujeitar a respetiva ressarcibilidade a um dos regimes ressarcitorios®”. Concretamente,
se se considerar que se trata de um dano ndo patrimonial, o regime aplicado sera o do
artigo 496.°n.° 1 e n.° 3 CC (que remete para os critérios presentes no artigo 494.° CC),
contrariamente se se considerar que o mesmo ¢ patrimonial, o regime de aferi¢do do dano
¢ o constante no artigo 566.° n.° 2 CC.

Acresce que, o ressarcimento das duas categorias traduz fungdes distintas da
responsabilidade civil. No que diz respeito aos danos ndo patrimoniais, “o seu

994()

ressarcimento assume uma fun¢do essencialmente compensatdria™*, ja o ressarcimento

dos danos patrimoniais tem o designio de recolocar “(...) o lesado na posi¢do em que

estaria se ndo tivesse ocorrido o evento danoso”*!

e, por conseguinte, a fun¢ao primordial
desta categoria normativa do dano ¢ a ressarcitéria, conforme se depreende do
preceituado nos artigos 562.° ¢ 566.° n.° 2 CC.

O critério de distingdo da natureza do dano consubstancia-se na aferi¢ao da existéncia
ou ndo da “(...) frustragdo de utilidades suscetiveis de avaliagdo pecuniaria™*?. Repare-se
que “a distingdo ndo obedece a natureza do bem afetado, mas antes ao tipo de utilidades

9943

proporcionadas pelo bem atingido e que se frustraram com a lesdao”*, uma vez que, “(...)

o direito de propriedade néo esta funcionalizado a qualquer proposito especifico”™.

Por uma questao de contextualizagdo, justifica-se a andlise, ainda que breve, de uma
das jurisdi¢cdes onde este problema colocou-se com mais preméncia, a alema.

Nos primeiros arestos sobre esta tematica, a jurisprudéncia alema confrontou-se com
os limites impostos pelo principio da taxatividade da indemnizagdo de danos nao
patrimoniais, constante no § 253 (2) BGB*. Contrariamente a técnica legislativa utilizada
no artigo 496.° n.° 1 CC, o BGB procedeu a “tipificagdo dos bens juridicos cuja lesdo

2946

constitui fundamento possivel de indemnizacgao por danos nao patrimoniais*°, sendo que

a lesdo ao direito de propriedade nao consta do elenco.

39 Ac. TRC 21/03/2013 (Henrique Antunes)
40 Ac. TRC 17/11/2010 (Luis Ramos)

41 BARBOSA (2017), p. 43.

2 ATAIDE (2022), p. 402.

4 Idem

4“4 MELO (2022), p. 899.

45 ANTUNES (2022), p.197.

46 VICENTE (2017), p.441.
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De modo a ultrapassar o limite legislativo referido, a Jurisprudéncia Alema procurou
patrimonializar um dano*’ que tipicamente se qualificaria como dano ndo patrimonial,
com o objetivo de permitir a correspondente indemnizagado. Para o efeito, revisitou e “(...)

ampliou o conceito de dano patrimonial (...)"*

sem, contudo, afastar “(...) os alicerces da
fundamentag¢do num prejuizo econdomico (...)"*" Neste contexto, a jurisprudéncia alema
alicercou a sua fundamentacdo da suposta patrimonialidade deste dano, na aferi¢do do
critério da suscetibilidade de avaliagdo pecuniaria baseada em duas teorias: a da
comercializagdo e a da frustragdo’”.

A compensagdo autonoma desta tipologia de danos baseava-se na premissa que a
privacdo do uso configurava, em termos praticos, uma “(...) perda irrecuperavel das
utilidades do bem durante determinado periodo, afectando uma atividade lucrativa ou a
mera satisfacdo de outras necessidades, sem exclusdo sequer do mero consumo ou do
lazer™!,

Como explicam Pinto de Almeida e Julio Gomes, a jurisprudéncia alema “(...) evoluiu
depois, estabelecendo limites a esse entendimento: primeiro, que a possibilidade de
utilizagdo fosse "sensivel", atendendo a vontade de utilizagdo do bem por parte do titular
e a possibilidade concreta dessa utilizagdo; depois, que a impossibilidade de utilizacao
decorresse de uma lesdo do proprio bem e ndo de razdes derivadas da pessoa do seu
titular’2. No que diz respeito aos imdveis, a jurisprudéncia alema comegou por conceder
o crédito indemnizatorio quando estivesse em causa iméveis de habitagdo?, mas ja se
mostrava mais reticente no ambito de “utilizagdes vistas em geral como “capricho”,
“luxo” ou mero meio de “ocupagio de tempos livres™>*.

Observa-se, atualmente, reflexos desta atitude criativa da jurisprudéncia alema nos
demais ordenamentos juridicos europeus, com ¢ o caso do portugués, dado que, verifica-
se uma tendéncia para qualificar o dano de mera privagdo do uso como patrimonial.

Por conseguinte, ¢ consensual afirmar que “a indemnizagao por privagao do uso (...),

visa ressarcir um dano que afeta um interesse pecuniariamente avalidvel, que tem

expressdo patrimonial™®, na medida em que, o uso “(...) constitui uma vantagem

47 GOMES (1986), p. 189.

48 ANTUNES (2022), p. 197.

4 Idem, p.198.

50'Sobre as teorias da comercializagdo e da frustragdo, V., por exemplo, ANTUNES (2022), pp. 198-199
5l GERALDES (2007), p. 28

2 GOMES (1986), pp.180 ¢ 181. ob. Cit. em ALMEIDA (2010), p.42.

53 PINTO (2023), p.574.

54 Idem. nota 1652

55 Ac. TRG 09/03/2023 (Joaquim Boavida)
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suscetivel de avaliagdo pecuniaria™®. No entanto, adverte-se, desde ja, que ¢é
precisamente na verificagdo dos pressupostos do dano patrimonial que reside o dissenso
interpretativo quanto a admissibilidade da figura de mera privagdo do uso, uma vez que,
a teoria da diferenca comporta dificuldades no calculo deste tipo de danos®’. Face a
inaplicabilidade da teoria da diferenga, o “(...) ponto controvertido consiste em averiguar
se serd necessario que o lesado prove que ficou privado da possibilidade abstrata, ou, de
uma possibilidade concreta, especifica, de uso do bem™.

Embora se encontre atualmente estabilizada na jurisprudéncia e na doutrina a natureza
patrimonial desta tipologia de danos, uma das vias que no pretérito foi utilizada pela
jurisprudéncia portuguesa foi precisamente qualificar este dano como ndo patrimonial, no
entanto, esta corrente minoritaria acabou por ser afastada>®. O afastamento desta corrente
minoritaria pretendeu evitar a banalizagdo da compensagio dos danos nio patrimoniais®,
sendo ainda um dado adquirido que nem toda a privacdo do uso gera danos ndo
patrimoniais®! 62,

Nao obstante, aceita-se que se possa verificar circunstancias particulares que ditam
uma perturbacdo significativa do quotidiano do lesado ocasionando, por conseguinte,
danos ndo patrimoniais (artigo 496.° n.° 1 CC). Por outras palavras, a par da privacao do
uso ocasionar um dano de natureza patrimonial, algumas decisdes reconhecem que a

indemnizag¢do da privagdo do uso acresce uma indemnizacao por danos ndo patrimoniais,

conforme afirma Maria Graga Trigo®®.

3. Correntes jurisprudenciais quanto a admissibilidade do
dano de mera privacao do uso

3.1. Tese desfavoravel

Atualmente, o dano de mera privacao do uso “(...) € aceite, de forma generalizada pela

jurisprudéncia, situando-se as divergéncias nos exatos contornos que o mesmo deve

6 LEITAO (2019), p.333

57 GOMES (1986), p. 196

58 Ac. TRL 26/05/2022 (Nelson Borges Carneiro)

% GERALDES (2012), p.139.

60 PINTO (2023), p. 578.

ol Idem

62 Para a jurisprudéncia anterior, V., os acorddos coligidos por GERALDES (2012), p. 140. nota 8
8 TRIGO (2015), p. 64.
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7%, Todavia, as primeiras decisdes jurisprudenciais, na

revestir para ser indemnizave
ultima década, negaram peremptoriamente®® o direito & indemnizagdo, com fundamento
na inexisténcia de um dano mensuravel, a luz da teoria da diferenca, consagrada no artigo
566.°n.°2 CC.

Ora, a compreensdo da posi¢do adotada pela jurisprudéncia, no pretérito recente,
carece, antes demais, de um breve enquadramento juridico sobre a obrigacdo de
indemnizagdo (artigos 562.° e seguintes CC).

Decorre da redagdo do artigo 562.° CC que “(...) a reconstitui¢do natural tem
prevaléncia”® face a indemnizagdo em dinheiro, quer seja por via da reparagdo do bem
ou pela sua substituicdo. A indemniza¢do em dinheiro tem lugar quando nao seja “(...)
possivel a reposi¢cdo do statu quo anterior ao dano, ou se esta ndo reparar integralmente

2967

os danos ou se mostrar excessivamente onerosa para o agente”®’, como se determina no

artigo 566.°n.° 1 CC.

Na tipologia de danos em apreco, a ressarcibilidade ¢ realizada através da
indemnizac¢do em dinheiro, em virtude da “(...) utilizacdo ou a possibilidade de utilizacao
do bem patrimonial reportada ao periodo transcorrido, jamais podera ser “restituida” em

2968

espécie (...)”°°. Por outras palavras, a privagao “(...) traduz-se, em termos praticos, num

corte temporalmente definido e naturalmente irrecuperavel nesse poder de frui¢ao”’

S,
por conseguinte, impde-se que o responsavel compense o lesado na medida equivalente.

A indemnizag¢do por equivalente “(...) visa possibilitar a constituicao, geralmente pelo
pagamento ao lesado de uma quantia em dinheiro, de uma situacdo economicamente
equivalente a que existia antes da lesdo™’?. O critério elegido pelo legislador para a
fixagdo da indemnizagdo em dinheiro, no artigo 566.° n. °2, ¢ a chamada teoria da
diferenga que apura “(...) a subtra¢do pecuniaria resultante da comparacao entre a situacao
patrimonial real do lesado e a situagdo patrimonial que, na esfera daquele, a auséncia de

9971

danos suporia, na data mais recente que o tribunal puder acolher”’’. Ou seja, o dano

mensuravel consubstancia-se na “(...) diferenga entre o patriménio actual realmente

existente e aquele que existiria se ndo fosse a lesdo danosa’?

% Ac. STJ 17/11/2021 (Antdnio Barateiro Martins)
6 GERALDES (2012), p.138.

% PROENCA (2018), p.551.

7 VICENTE (2017), p.468.

% GERALDES (2007), p.28

 Ac. TRL 04/07/2023 (Luis Filipe Pires de Sousa))
"0 VICENTE (2017), p.468.

71 PROENCA (2018), p. 567.

2 Ac. STJ 30/10/2008 (Bettencourt de Faria)
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Perante o quadro normativo exposto, os tribunais superiores exigiam “(...) a prova do
dano concreto, ou seja, para a determina¢do do dano, devia o lesado concretizar e
demonstrar a “(...) existéncia de prejuizos decorrentes diretamente da ndo utilizacdo do
bem (...)”7*- danos emergentes ou lucros cessantes- na medida em que, segundo esta visdo
“a responsabilidade civil ndo tutela danos abstratos, exigindo a sua concretizagdo no
patrimonio do lesado™’4. Esta posi¢do foi assumida, por exemplo, no acérdio do STJ de
30/10/200875 relativamente a privagdo de um automoével e de 03/10/20137¢ face a um
imoével.

Sucede, porém, o dano de mera privagao do uso nao da lugar a um dano patrimonial
que possa ser mensurado, segundo a teoria da diferenca’’ e, por conseguinte, a
jurisprudéncia considerava que o dano de mera privagdo do uso “(...) ndo representava,
por si, um dano de natureza patrimonial, ndo sendo suficiente que o lesado alegasse e

provasse ter sido privado de extrair as concretas utilidades que o bem facultava.”’®.

3.1.1. Objecoes a tese desfavoravel

Autorizadas vozes da doutrina” condenam esta interpretagdo rigida e literal da teoria
da diferenca (artigo 566.° n. °2 CC), tecendo inumeras criticas a este respeito. Inclusive,
¢ seguro afirmar que a teoria da diferencga “(...) na sua pureza e sem restri¢cdes, nao ¢ hoje
jé& defendida por ninguém, ndo se conhecendo verdadeiramente nenhuma posi¢ao que ndo
acabe, pelo menos por ter de lhe fazer uma ou mais limitagdes™*°.

Primeiramente, esta posicao que, outrora, alguns arestos do STJ adotaram apenas
considerava, para efeito de atribuicdo da indemnizacdo, o dano de calculo/patrimonial,
mesmo que fosse e seja manifesto que, por vezes, “a “diferenca” apesar de ser uma
formula de célculo, ndo permite delimitar ou destringar os prejuizos sofridos, enquanto

prejuizos juridicamente relevantes e passiveis de ser ressarcidos (os “danos”)”8!,

3 Ac. STJ 02/02/2023 (Catarina Serra)

7 GERALDES (2018), p. 34.

5 Ac. STJ 30/10/2008 (Bettencourt de Faria)

76 Ac. STJ 03/10/2013 (Orlando Afonso)

7 GOMES (1986), p.194.

8 ATAIDE (2023), p.536.

9 Sobre as criticas realizadas a teoria da diferenga, V., por exemplo, GOMES (1986), pp.196- 213; PINTO,
(2023) pp. 553-567

80 PINTO (2023), p. 552.

81 SALPICO (2023) p.154.
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Nao obstante esta dificuldade do dano de calculo, o ordenamento juridico nacional
confere igualmente relevo ao dano real, atento ao facto, de ser esta a ““(...) ace¢ao de dano
que releva quando a indemnizagao se processa, conforme prevé em primeira linha o artigo
566.° n. °1, através da restauragdo natural (...) ou da entrega de um equivalente (...)"%?.

Em termos gerais, o dano real reporta-se a “(...) propria perda em substancia (in
natura) sofrida pelo lesado™®3, designadamente é considerado um dano real “a destruigio,

subtragdo ou deteriora¢do de uma coisa, material ou incorporea”®*

, enquanto “o dano em
sentido patrimonial exprime os efeitos da lesdo no patrimonio do lesado™®®. Denota-se
destas duas defini¢des que o dano real e o dano de céalculo ndo se tratam “(...) de duas
nog¢des autdbnomas de dano, mas de duas dimensdes de uma mesma realidade (...)%¢.

Do ponto de vista do direito positivo, a indemnizagdo do dano real/efetivo ainda que
ndo se traduza em dinheiro ¢ perfeitamente possivel, visto que, o Codigo Civil acolhe o
conceito de dano real e existindo um dano real, ainda que ndo mensuravel em dinheiro®’,
ndo se deverd considerar como limite inultrapassavel o disposto no artigo 566.° n. ° 2
CC®, Este entendimento reflete a “(...) manifesta discordincia relativamente a

sobreposi¢do do critério da diferenga patrimonial ao dano real”®

, que na doutrina
nacional, é defendida por varios Autores, nomeadamente Henrique Sousa Antunes®. Esta
perspetiva influenciou, significativamente, o entendimento advogado pela tese
intermédia, no ambito da admissibilidade do dano de mera da privagdo do uso, que admite
“(...) alargamentos da nocao de dano além da “hipdtese da diferenga” entre situagdes

®1 conforme serd desenvolvido a

patrimoniais (e incluindo, pelo menos, o dano real)
posteriori.

Acresce que, a comparacdo entre patrimonios exigida pela teoria da diferenga “(...)
adequa-se a privagdes definitivas e ndo a privagdes limitadas no tempo”2. A inoperancia
da teoria da diferenca, face a privagdes tempordrias, ¢ um corolario do juizo de conceder

ou ndo a indemnizagao ocorrer somente no momento processual do julgamento, conforme

82 ATAIDE (2022), p.401.

8 Idem

8 FARIA (2020), p. 458.

8 ATAIDE (2022), p.401

8 PINTO (2023) p.542. Em sentido proximo V., por exemplo, VICENTE (2017), p. 431 ¢ ANTUNES
(2022), p.187

87 GOMES (1986), p.194.

88 PINTO (2023), p. 596.

8 ANTUNES (2022), p.187.

0 Idem

91 PINTO (2023) pp. 549 e 577.
2 TRIGO (2015), p. 58.
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resulta do artigo 566.° n. °2 CC. Se a teoria da diferenca fosse aplicada acriticamente “(...)
imporia que o evento lesivo fosse considerado, nas suas consequéncias, apenas enquanto
estas permanecem ‘“projetadas” no momento atual da determinacdo do facto - um
momento processualmente determinado (ou o momento do acordo das partes),
consabidamente arbitrario ou casual™®, isto é, no julgamento.

Todavia, pode suceder que sendo o momento da decisdo, mais ou menos distante em
fun¢do da data do evento lesivo, a impossibilidade ja tenha desaparecido® (v.g porque o
bem ja ndo exista), mas tal ndo significa, que a privacdo temporaria ndo se tenha
verificado. Ou seja, a inoperancia da teoria da diferenca nestes casos ndo implica
necessariamente que ndo se tenha verificado um dano na esfera do lesado e, como tal, que
este tenha de ser ressarcido.

Pelas razdes e criticas expostas anteriormente, esta corrente jurisprudencial foi
tendencialmente ultrapassada, a data da presente dissertagdo. Uma das razdes que levou
ao abandono desta corrente, foi a interpretacao atualista da teoria da diferenca que agora
“(...) esta sujeita a valora¢do normativa, sujeita aos principios e valores da ordem juridica
e do direito civil™. Deste modo, a teoria da diferenca “tem sido recusada como
expediente de definicdo de dano, embora alguns autores continuem a recorrer a ela para

6

efeitos de calculo da indemnizagdo™® mas este calculo de indemnizagdo é agora

perspetivado ndo como “(...) uma operag¢do aritmética (...)”7 mas sim como uma “(...)

escolha valorativa (...)"8.

Afigura-se, assim, que esta corrente jurisprudencial, ao exigir “(...) prejuizos

9999 <¢

decorrentes diretamente da ndo utilizagdo do bem (...) (...) esvazia o funcionamento e

préstimo da figura do dano de mera privagdo do uso (...)"1%,

3.2. Tese favoravel

A inoperancia da teoria da diferenga, nestes casos, “(...) tentou ser colmata pela

construcao tripartida do dano: a par dos danos patrimoniais e dos danos ndo patrimoniais,

autonomizar-se-ia um fertium genus, no qual se incluiria o dano da perda do uso™!°!,

% PINTO (2023), p.565

% GOMES (1986), p.202.

% SALPICO (2023), p.155.

% BARBOSA (2017), p. 337.

97 PROENCA (2018), p.567.

8 Idem

9 Ac. STJ 02/02/2023 (Catarina Serra)

100 A, STJ 20/01/2022 (Tibério Nunes da Silva)
101 BARBOSA (2017), p. 338.
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Repara-se que esta autonomizacdo visa somente “(...) a procedéncia de um pedido de
ressarcimento de uma lesdo seja autonomizada da funcionalizagdo a restauracdo em

102 Deste modo, trata-se

espécie ou dos pressupostos da indemnizacao por equivalente
essencialmente de “um problema conceptual que conduz a criagdo de teorias e correntes
artificiais”!'%3, dado que, “a autonomizagio da questdo do dano de privagdo do uso emerge
fundamentalmente da dificuldade de avaliagdo de tal dano patrimonial, para a qual o
sistema juridico contém solugido™!%,

O afastamento da biparti¢@o classica do dano tem a clara vantagem, a nivel probatorio,
do lesado ndo ter o 6nus de concretizar e demonstrar a situacao hipotética que existiria se
ndo fosse a lesdo (artigo 566.° n. °2 CC), nem estar sujeito ao Obice do critério da
gravidade, no ambito dos danos ndo patrimoniais (artigo 496.° n. °1 CC).

Deste ponto de vista, afigura-se que a finalidade primordial da autonomizag¢do do
dano de mera privagdo do uso € “(...) assegurar uma maior tutela da posic¢do do lesado”!%.
Porquanto, como salienta Abrantes Geraldes, ao afastar o dificil énus probatorio de
concretizar e demonstrar a situa¢do hipotética, o lesado economicamente mais fragil ja
ndo estaria em desvantagem face ao lesado com mais recursos que poderia tomar a
iniciativa de proceder ao arrendamento de um outro imdvel para garantir o
reconhecimento do seu direito ao reembolso das quantias despendidas durante o periodo
de privagdo do uso'%.

Segundo esta posi¢cdo, a mera privacdo do uso € sempre, s6 por si, um dano
indemnizavel'”’, visto que, “(...) o simples uso constitui uma vantagem suscetivel de

2108

avaliacdo pecunidria, pelo que a sua privagdo constitui naturalmente um dano”'*®. Por

outras palavras, a existéncia do dano decorre da ideia de que sempre que haja uma

3

privacdo do bem ha correlativamente “um impacto negativo na esfera do titular do

direito”1,

12 ANTUNES (2022), p.194.

103 Ac. TRG 24/03/2022 (Joaquim Boavida)

104 Jdem

105 MELO (2022), p.887.

106 ABRANTES (2007), p.49.

107 Ac. STJ 17/11/2021 (Antonio Barateiro Martins)
108 LEITAO (2019), p.333.

109 A¢c. STJ 17/11/2021 (Antonio Barateiro Martins)
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Esta posi¢do ¢ defendida na doutrina assumidamente por Luis Menezes Leitdo'!? e
Antonio Abrantes Geraldes!!'!, ja Julio Gomes ndo assume uma posi¢do tdo clara na
defesa desta corrente, no entanto, cré-se que o seu pensamento se aproxima da mesma.

Embora ndo seja a posi¢do atual maioritdria na jurisprudéncia, encontram-se
intimeros acorddos, veja-se a titulo ilustrativo os acorddos do STJ de 05/07/2007'!2,
08/05/2013'13,17/11/2021114,

A afirmagdo do uso ter valor econdmico assenta na virtualidade desta faculdade poder
»115

ser “(...) objeto de negociag¢do autébnoma pelo titular do respetivo direito (...)”" ", isto &,

“pode ser objeto de contratos onerosos (v.g loca¢do) ou gratuitos (v.g comodato)”!!®,
Desta forma, esta corrente jurisprudencial e doutrinal considera que “(...) a
impossibilidade de uso configura, s6 por si, uma desvantagem econdmica, 0 mesmo ¢
dizer, implica uma diferenga patrimonial, ou seja, um dano”!!7.

E importante explicitar esta ultima afirmacao, através de duas clarificagdes:

A diferenca patrimonial hic et nunc ndo se coaduna com a diferenca patrimonial
exigida pelo artigo 566.° n. °2 CC, pois, o que advoga a corrente jurisprudencial subjudice
¢ uma avaliagdo abstrata do dano, ao contrario da teoria da diferenga que exige uma
avaliacdo concreta. Conforme explica Rui de Mascarenhas Ataide, “a avaliacdo abstrata
atende ao valor objetivo do prejuizo (...), enquanto a avaliacdo concreta apura o impacto
do prejuizo no préprio patriménio do lesado. E esta tltima acegdo que se encontra
consagrada no artigo 566.°n.° 2 (...)"!8,

De acordo com esta avaliacdo abstrata, “(...) a privacdo do uso e frui¢do de um bem
(...) exprime o proprio evento danoso que se projeta sobre o patriménio do lesado (...)"!?,
uma vez que, “ao direito subjetivo absoluto (...) ¢ intrinseco um dado contetdo

patrimonial, que se traduz numa nota de utilidade, pelo que sempre que tal utilidade nao

possa ser realizada, fruto da interven¢do de um estranho a esfera de dominio tragado pelo

10 LEITAO (2019), p. 333.

11l GERALDES (2012), p.150.

112 Ac. STJ 05/07/2007 (Santos Bernardino)

113 Ac. STJ 08/ 05/2013 (Maria dos Prazeres Beleza)
114 Ac. STJ 17/11/2021 (Antonio Barateiro Martins)
115 Ac. STJ 03/10/2013 (Fernando Bento)

16 Jdem

7 Idem

118 ATAIDE (2023), p.393.

119 Ac. STJ 22/01/2022 (Tibério Nunes da Silva)
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direito (...) tem que se considerar que ocorre um dano, que corresponde a utilidade
ordinaria e normal do bem”!2°,

Nesta ordem de ideias, a privagdo, enquanto “(...) supressdo da disponibilidade
material do bem (...)”!?! traduzir-se-a4 no chamado dano-evento ou dano normativo e, por
seu turno, o dano consequencial serd “(...) a consequéncia que a lesdo tem na esfera da
pessoa lesada”!?2. Concludentemente, esta doutrina considera que o pressuposto do dano
se encontra verificado, nestas situagdes, pela mera lesdo ao direito absoluto, isto €, “(...)
na violag¢do do conteudo patrimonial do direito de propriedade™!?3.

Sob este angulo, “procede o pedido simplesmente com a comprovagdo do direito de

propriedade e da privagdo do uso”!?*

, mesmo que o lesado ndo utilizasse o bem imovel,
porquanto, “a opg¢do pelo ndo uso ainda constitui uma manifestagdo dos poderes do
proprietario, também afetada pela privagdo do bem”!?°, Este automatismo de verificagdo
do dano ¢ amplamente criticado por conduzir a “(...) uma perversao contra legem das
regras de distribui¢do do 6nus de prova em matéria de responsabilidade civil”!?S.
Excecionalmente, a indemnizagao s6 ndo serd conferida nas hipdteses em que “(...) se
demonstrar que a pessoa lesada ndo tem qualquer interesse nas faculdades/utilidades
ordinarias do bem ou se por circunstancias estranhas no ambito do dominio o lesado nao

tiver a possibilidade de utilizagio do bem™!?’

. Por outras palavras, esta corrente
jurisprudencial defende, em termos gerais, a indemnizabilidade do dano de mera privagao
do uso e so, excecionalmente, considera o dano de mera privagdo do uso nio sera
indemnizéavel devido as circunstancias do caso concreto que revelam a inexisténcia de um
dano. Por conseguinte, “(...) a nega¢do da indemnizagdo pressupora a contraprova de
factos excludentes dum tal prejuizo patrimonial, isto ¢, que hd um o6nus da prova
(contraprova) dos factos impeditivos, a cargo do responsavel pela privagdo do uso.”!?8,

conforme resulta da regra geral da distribuicao do 6énus de prova (artigo 342.° n.° 2 CC).

3.2.1. Paralelismos normativos com outros regimes

120 Ac. STJ 17/11/2021 (Antonio Barateiro Martins)

121 Ac. STJ 29/10/2020 (Tomé Gomes)

122 Ac. STT 17/11/2021 (Antdnio Barateiro Martins)

123 PROENCA (2018), p.568.

124 ANTUNES (2022), p.302.

125 GERALDES (2018), p.51.

126 BTANCA (2017) pp.163-165. ob. Cit. em MELO (2022), p.892.

127 Ac. STJ 17/11/2021, Relator: Antonio Barateiro Martins, processo n°6686/18.2T8GMR.G1.S1
128 Idem
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A favor desta corrente jurisprudencial, observam-se argumentos de indole
sistematica, nomeadamente através de paralelismos normativos com outros regimes
juridicos: reintegracao (artigo 289.° CC), enriquecimento sem causa (artigos 473.° e
seguintes CC), contrato de locacdo (artigos 1022.° e seguintes CC), posse (artigos 1251.°
e seguintes CC) e regime de requisicao de bens imoveis ou mdveis por motivo de interesse
publico e nacional (artigos 80.° e seguintes do coédigo das expropriagdes) e indemnizagdes
pela expropriagdo no ambito da reforma agraria (Decreto-Lei n.°199/88)!%°. Dado os
limites objetivos da presente dissertacdo, apenas serdo analisados os regimes do
enriquecimento sem causa e do contrato de locagao.

No que diz respeito ao enriquecimento sem causa'’, este instituto é chamado a
colagdo para evidenciar a diversidade de tratamento nas hipdteses de privacdo que se
subsumem tanto a responsabilidade civil, como ao enriquecimento sem causa, caso nao
se considere que a privacao gera, s6 por si, um dano autdbnomo indemnizavel.

A modalidade relevante para a discussdo ¢ o enriquecimento por intervengdo que se
traduz na situagao “(...) de alguém obter um enriquecimento através de uma ingeréncia

»131

ndo autorizada no patrimonio alheio (...)”"°", designadamente o uso e fruicdo de bem

alheio. Esta modalidade ndo consta expressamente no Cédigo Civil, no entanto, “(...) a

doutrina portuguesa, na esteira germanica, tem autonomizado (...)”!*2

a mesma.
Em virtude do disposto no artigo 473.° n. °1 CC e no artigo 479.° CC, o titular tem
“(...) direito a ser reembolsado na medida do enriquecimento obtido a sua custa,

9133

independentemente da efetiva existéncia de prejuizos”'>°, sendo também “indiferente

apurar qual a efetiva utilizacdo que o titular conferiria ao bem no periodo em causa, se
acaso tivesse mantido a sua exclusiva frui¢do”!34,

Neste contexto, Abrantes Geraldes considera que seria paradoxal'®> que o legitimo
titular conseguisse, “(...) através do recurso as regras do enriquecimento sem causa (que

nem sequer exige a ilicitude da conduta), uma forma de tutela mais favoravel do que a

recolhida das regras especificamente reguladoras da responsabilidade civil decorrente da

129 Sobre os restantes paralelismos normativos com os outros regimes juridicos, V., ANTUNES (2022), pp.
244 e seguintes

130 Para o desenvolvimento dos pressupostos genéricos do enriquecimento sem causa, V., Anténio Menezes
CORDEIRO, 2023, Tratado de Direito Civil, VIII- Direito das Obriga¢ées, 2* edi¢ao, Almedina, pp.137-
284

3ULEITAO (2019), p. 430.

132 VICENTE (2017), p. 565.

133 MELO (2022), p. 888.

134 GERALDES (2007), p.22.

135 Idem
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pratica de atos ilicitos e culposos”!3®. Esta afirmagio baseia-se na circunstincia de, no
ambito da responsabilidade civil, as normas juridicas terem um caracter mais restritivo
face ao regime do enriquecimento sem causa, como explica Leite de Campos!”.

Cré-se, no entanto, que uma analise cuidada do instituto em estima parece, contudo,
desaconselhar semelhante assimilagdo. De facto, ndo se encontra nos parametros de
afericdo da obrigacdo de restituigao (artigo 479.° CC) a “(...) consideracdo da utilizacao

” 138 mas tal circunstancia ndo decorre de

concreta que o credor da restitui¢do faria (...)
uma forma de tutela mais favoravel, mas “(...) simplesmente, de a medida de tal
empobrecimento concreto ndo ser relevante para que o enriquecimento se possa dizer
obtido a custa de outrem (...)"'%.

O ambito da obrigacdo de restitui¢do afere-se atendendo ao “(...) enriquecimento
patrimonial, expresso na diferenca entre a situacao real em que o beneficiado se encontra
e aquela em que se encontraria se nao fosse a deslocagdo patrimonial ocorrida a seu favor,
e ndo o valor dos bens indevidamente recebidos do empobrecido™!4°,

Nao ¢ a privagao da faculdade abstrata do uso do titular o fundamento da restituigao,
mas sim, as “vantagens concretamente percebidas pelo devedor (...)”!'*!, dai ndo se ter em
consideragdo as consequéncias sofridas pelo empobrecido, contrariamente ao que sucede
no regime da responsabilidade civil, onde a analise da situa¢do do lesado ¢ o ponto
nevralgico para aferir a obrigagdo de indemnizagao.

Atendendo a fisionomia do instituto do enriquecimento sem causa, conclui-se que nao
se trata “(...) de ressarcir um dano, que pode ndo existir, mas antes de corrigir um
enriquecimento de terceiro inadmissivel a luz do Direito Vigente!42,

Deste modo, embora o ambito material dos dois institutos possa, por vezes, coincidir
(leia-se cobrir as mesmas hipoteses praticas) nao existe contradigdo valorativa entre os
institutos quando ndo se considera a impossibilidade abstrata do uso como um dano, mas
esta ¢ ressarcivel por via do enriquecimento sem causa, ao contrario do que afirma

Abrantes Geraldes, visto que, tém fundamentos e lugares distintos no Direito das

Obrigacdes.

136 Jdem p.24.

137 CAMPOS (1982), p 40.

138 PINTO (2023), p. 589. Nota 1691
139 Idem

14 VICENTE (2017) p. 576.

141 1dem

142 MELO (2022) p.898.
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Acresce que se trata de um concurso aparente, na medida em que, “(...) entre as
normas potencialmente aplicaveis verificar-se-4 uma relacao de hierarquia com base na

qual s6 uma ¢ aplicada, sendo as restantes afastadas (...)”!*?

, como decorre do artigo 474.°
CC, pelo que se recusa este parelismo normativo entre institutos.

Com as devidas adaptagdes, a refutagdo do parelismo normativo com o
enriquecimento sem causa aplica-se também ao argumento da restitui¢do- como efeito da
anulabilidade e nulidade dos negdcios juridicos (artigo 289.° CC) - como também, ao
argumento da indemnizag¢ao pelo atraso na restitui¢do da coisa, no ambito do contrato de
locag@o (artigo 1045.° CC)!*4, Porquanto, nestes regimes “(...) ndo se prevé qualquer
indemnizagdo (e ndo se exige qualquer dano), mas antes a reconstitui¢do (ou a
manuten¢do) de um equilibrio entre as partes contratuais que foi perturbado pela
invalidade ou pela manutengdo da posse da coisa”!*.

Este breve excurso tedrico basta para demonstrar que os trés regimes analisados
(enriquecimento sem causa, anulabilidade/nulidade e contrato de loca¢do) ndo se
assemelham com o dano de mera privagao do uso, dai que “a comparagao entre institutos
ndo ser possivel, pois, como demostram os respetivos requisitos, o seu fundamento e
medida orienta-se por situagdes de sujeitos diversos”!4°,

Nao obstante, afigura-se relevante para a discussao a hipdtese do titular do direito de
gozo limitado (locatario) ser privado da fruicdo do bem, por um determinado periodo,
sendo que a privacao ¢ despoletada pelo incumprimento da obrigacao de entrega do bem,
por parte do locador. A este respeito, o artigo 1040.° n. °1 CC estabelece a redugdo da
renda, de forma proporcional, ao tempo privado. Da leitura do referido preceito, parece
numa primeira abordagem que o legislador concedeu relevancia ao dano de mera privagao
do uso, pois, a redugdo da renda sucede, independentemente da utilizacdo dada pelo
locatario a coisa. Trata-se de um corolario de dois fatores:

Em primeiro lugar, no ambito dos direitos de utiliza¢do, “(...) ¢ dispensavel a
utilizagado efetiva do objeto locado para que a contraprestacdo seja devida: o contrato visa

justamente uma autorizacdo de utilizacdo, seja ela ou ndo concretizdvel no caso

143 CAMPOS (1982), p.39.

144 Nos acorddos do STJ de 22/01/2013 (Nuno Cameira) e de 17/11/2021 (Antdnio Barateiro Martins) a
indemnizagdo pelo atraso da restituigdo da coisa (artigo 1045.°CC) é configurada como um caso analogo
ao dano de mera privacao do uso.

145 PINTO (2023) p.589.nota 1691.

146 Jdem
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concreto” !4’

, ou seja, no ambito do contrato de locagdo, a remuneragdo € pelo uso e ndo
pela substancia do bem.

Em segundo lugar, o direito da utilizagdo do bem ¢ “(...) por natureza temporario, a
privacdo do uso por um periodo significa a perda definitiva do direito para a fragdo

2148

correspondente da “vida” desse direito”'*®, ao contrario do que sucede no direito de

2149

propriedade que ““(...) pode-se recuperar posteriormente (...)”"*", visto que, “inclui um

potencial de uso ilimitado no tempo™!*°.

Infere-se, através de uma leitura sistematica do Cédigo Civil, que o que estd em causa
verdadeiramente no artigo mencionado é a redugio do negécio juridico!>! (artigo 292.°
CC) e ndo a consignacao da admissibilidade do dano de mera privagdo do uso no ambito
do contrato de locacdo. Note-se, todavia, que a redugdo hic et nunc € distinta da presente
no artigo 292.° CC, uma vez que, ¢ imposta pelo legislador expressamente,
independentemente da vontade dos contraentes'>2.

Em todo o caso, mesmo que ndo se considere que o que esta em causa ¢ a reducao do
contrato de locagdo, ¢ inegavel que o regime subjudice nao pode ser transposto para o

dano da privagdo do uso em geral, pelos dois fatores elencados que denotam a

especificidade deste regime concreto do contrato de locagdo (artigos 1022.° e seguintes).

3.2.2. Objecoes a tese favoravel

Apbs a exposi¢do dos argumentos e respetivos contra-argumentos atinentes a
ressarcibilidade automatica deste tipo de dano, cumpre agora explicar as duas grandes
objecdes desta corrente jurisprudencial.

A primeira objecdo avancada pela doutrina e jurisprudéncia refere-se a nao

S Jicitud do dano!s. vi
autonomizacdo dos pressupostos da ilicitude e do dano'>°, visto que, esta corrente

jurisprudencial considera que “(...) afetagdo do contetido de destinagio do direito (...)”!>

configura um dano, embora “(...) insito na mera ilicitude (...)”!*.

147 PINTO (2023), P.587- nota 1689

148 Idem

1499 Idem

150 Jdem

151 EERNANDES e PROENCA (2014), p.730.
152 Idem p. 729

153 PINTO (2023), p. 591.

154 TRIGO (2015), p.60.

155 MELO (2022), p.886.
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Esta afirmacdo ¢ um corolario da ado¢do do conceito de dano-normativo que se
caracteriza por ser “(...) despojado da realidade empirica e identificado com um prejuizo
intangivel do lesado™!°. Existe um dano pela mera lesdo ao direito “(...) sem projecdo
naturalistica na situa¢do concreta do lesado (...)”".

Porém, a regra geral presente no artigo 566.° n. °2 determina que “para o célculo dos
prejuizos, ndo interessa (...) o valor objetivo do bem que corresponderia a sua avaliagdo
abstrata, mas os seus reflexos no patriménio do lesado, exigindo-se assim uma avaliacao

em concreto dos prejuizos (...)”!8

, sendo a avaliacdo abstrata do dano excecionalmente
admitida nos casos em que o legislador estabeleceu'”® (“sem prejuizo do preceituado
noutras disposi¢des” - 1* parte do n.° 2 do artigo 566.° CC).

Em virtude de o legislador ndo ter consignado expressamente a situagdo subjudice
como uma excec¢do, na qual bastaria uma avaliacdo abstrata do dano para que este fosse
ressarcivel, ¢ forcoso admitir a indemniza¢cdo fundada na privagdo da possibilidade
abstrata do uso. Porquanto, “se a afetagdo da abstrata possibilidade do uso ¢ suficiente
para preencher a clausula da ilicitude, apenas a privacdo de uma concreta vantagem ¢ que
importara um dano”!¢°,

De acordo com as regras gerais do instituto da responsabilidade civil, “(...) dano e
ilicitude constituem dois momentos autbnomos no processo de imputacao delitual, cuja
verificagdo simultanea é fundamental para a constitui¢do do crédito indemnizatorio™!6!.
Destarte, conclui-se que este entendimento do dano, ao confundir o dano com a ilicitude,
acaba por prescindir do requisito do dano e, por conseguinte, cré-se que desvirtua “(...) a
natureza da obrigagdo ressarcitoria, dando-lhe uma cunhagem sancionatoria (...)"!%% e
conduz a “(...) uma perversao contra legem das regras de distribuicdo do 6nus de prova

179163

em matéria de responsabilidade civil”'®?, como se referiu anteriormente.

A admissdo do dano insito na mera ilicitude'®*

, por admitir em termos tdo amplos a
indemnizabilidade do dano de mera privagdo do uso, colide com “o principio da proibicao

do enriquecimento sem causa do lesado por forca do facto lesivo que obsta a que se

156 ANTUNES (2022), p.194.

157 Idem, p.208.

158 ATAIDE (2023), p.534.

159 ANTUNES (2022), p.210.

160 PINTO (2007), p.263.

161 MELO (2022), p. 878.

162 Jdem, p.893.

163 BIANCA (2017) pp.163-165. ob. Cit. em MELO (2022), p.892.
164 MELO (2022), p.876.
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165 na medida em

atribua uma indemnizacdo em dinheiro superior aos prejuizos reais
que, ¢ facultada uma vantagem pecunidria (leia-se indemnizagdo) que ndo existiria

mesmo sem que o evento lesivo se verificasse.

3.3. Tese intermédia

Atualmente, a corrente jurisprudencial dominante no STJ “(...) parte da exclusdo da
reparagdo do dano em abstrato, mas que, num segundo nivel, admite como suficiente a
prova da ocorréncia de danos concretos com base numa presungio”!®, baseando-se, para
o efeito, na averiguacdo da existéncia de concretas e reais desvantagens resultantes da
privagdo do bem!¢’.

Esta afirmacdo carece de uma prévia justificacdo dogmatica, no que concerne, a
concegdo de dano adotada por esta teoria e um esclarecimento sobre o conceito de
concretas e reais desvantagens.

Esta corrente jurisprudencial distingue-se da corrente favoravel por exigir um dano
concreto, em detrimento, de uma conce¢ao abstrata do dano. Porém, dada a inoperancia
da teoria da diferenca (artigo 566.° n. ° 2 CC), e a consequente, ndo mensurabilidade deste
dano'%®, rejeita que s6 os danos de calculo possam ser ressarciveis, atribuindo relevancia
ao dano real.

Como se referiu anteriormente, do ponto de vista do direito positivo, a indemnizagao
do dano real/efetivo ainda que ndo se traduza em dinheiro é perfeitamente possivel, visto
que, o nosso direito acolhe o conceito de dano real e existindo um dano real, ainda que
ndo mensuravel em dinheiro, ndo se deverd considerar como limite inultrapassavel o
disposto no artigo 566.°n. °2 CC'®. Este entendimento fundamenta-se no facto de o dano
real ¢ o dano de calculo nao serem “(...) duas nog¢des autonomas de dano, mas duas

23170

dimensdes de uma mesma realidade (...)”""°, como adverte Mota Pinto ¢ Sousa

Antunes!’!,

185 Ac. STJ 17/11/2021 (Anténio Barateiro Martins)

166 TRIGO (2015), p.60.

167 Sob pena de imprecisdo conceptual, importa referir que, no ambito do presente estudo, o conceito de
vantagem e o conceito de utilidade serdo perspetivados como sinénimos.

168 GOMES (1986), p.194.

169 PINTO (2023), p. 596.

170 Idem, p.542.

170 ANTUNES (2022), pp. 185- 187.
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No que diz respeito ao conceito de concreta e real desvantagem, esta tese molda o

“perimetro do dano juridicamente relevante!’?

através da cisdo da utilidade geral e a
utilidade concreta, inerente ao direito de propriedade.

A primeira traduz-se “(...) no valor patrimonial do bem objeto do direito e, mais
especificamente, compreendida pela andlise das diversas faculdades inerentes ao
conteudo do direito (...)”!7%. Insere-se neste ambito a possibilidade abstrata do uso.

Por seu turno, a segunda abrange aquilo “(...) que o concreto titular da posi¢ao
subjetiva absoluta, dentro do primeiro circulo definido, se propde a realizar” 174, Abrange
as concretas vantagens do gozo da coisa que se “(...) situam no plano factico, como
concretizagdes de elementos subjetivos e contextuais (...)”!7.

Como ensina Miranda Barbosa, o juizo a encetar para se aferir o dano juridicamente
relevante ““(...) ha-de basear-se duas grandezas: por um lado, olhamos para as faculdades
inerentes ao tipo subjetivo em causa; por outro, olhamos para o concreto interesse do
lesado (a utilidade particular), para depois concluir se a utilidade perdida se integra ou
ndo no circulo de utilidades potenciadas pelo direito™!7S.

Nesta perspetiva, a privacao da possibilidade abstrata do uso ¢ insuficiente preencher
o requisito do dano, pois, “(...) ndo basta saber se o dano se integra, ou ndo, na esfera de
potencialidades abertas pela titularidade do direito, havendo de aferir qual a efetiva
utilizagdo que o lesado tinha lhe destinado™”’, de modo, a avaliar se da privagdo decorreu
uma ““(...) impossibilidade de se satisfazer por essa via uma necessidade concreta™!’8,

A aferi¢do da efetiva utilizagdo equivale questionar se a privacao do bem frustrou um
“proposito, real e efetivo, de proceder a sua utilizagdo™” e, por conseguinte, desencadeou
a efetiva e concreta perturbagdo do uso ou a efetiva e concreta desvantagem, na esfera do
titular, quer na modalidade de prejuizos causados pela privacdo, quer na modalidade de
beneficios frustrados.

Para que o dano de mera privagao do uso gere uma obrigacao de indemnizar, o lesado

“(...) que se vé privado do bem tem de alegar e provar ter visto frustrado um proposito

real e efetivo de proceder & sua utilizacdo e, em que precisos termos o faria € o que

12 MELO (2022), p.878.

13 BARBOSA (2019), p. 244.

174 Idem, p. 244.

175 PINTO (2023), p. 588.

176 BARBOSA (2019), p. 250.

177 Idem p. 253.

178 Idem p. 255.

179 Ac. STJ 22/01/2013 (Nuno Cameira)
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23180

auferiria ndo fora a ocupagdo do lesante”'®", isto ¢, provar que “o bem em causa estaria

destinado a determinada utilidade que foi indisponibilizada™!8!.

Se o lesado conseguir demonstrar factos reveladores deste propdsito, prova que
ocorreu uma efetiva perturbacdo do uso, isto ¢, um dano real indemnizavel, conforme
explica o acorddo do STJ de 23/01/2020'%2 .

No que concerne aos factos reveladores, a jurisprudéncia maioritaria considera que
“a mera referéncia ao valor locativo ¢ insuficiente, j& que muitos proprietdrios mantém
prédios devolutos, ndo tém o proposito de os arrendar nem nunca diligenciaram para o
fazer, ndo existindo qualquer dano, real e efetivo, resultante da mera ocupagdo por
outrem”!®3, Ou seja, “os fundamentos ndo podem consistir em mera virtualidade do bem
gerar frutos civis, por suscetivel de serem frustrados eventuais propdsitos de o integrar
em circuito comercial baseado unicamente nos usos correntes”!84,

A titulo ilustrativo, em principio, ndo sera concedida uma indemniza¢do quando o
imodvel se encontre fechado a sete chaves, sem qualquer tipo de condi¢des de habitacao
(v.g sem contrato de eletricidade ou de agua), na medida em que, de acordo com este
critério subjetivo- propodsito real e efetivo-, excluem-se, do “(...) perimetro do dano

juridicamente relevante (...)”!%°

as hipoteses em que “a utilidade perdida, integrante das
faculdades pertencentes ao conteudo do direito absoluto, ndo possa ser fruida pelo titular,
ou porque ndo tem interesse concreto nisso, ou porque outras circunstancias exteriores
aquele 4mbito de dominio ndo o permitem”!®¢, Por outras palavras, se constatar que o
bem ndo era utilizado, o evento lesivo ndo tem a virtualidade de perturbar o uso do lesado.

Neste enquadramento, “bastard ao proprietario provar que a detencdo ilicita por
terceiro frustrou um propdsito real, concreto e efetivo de proceder a sua utilizagdo ou
rentabilizacdo, nomeadamente o desiderato de colocar o imodvel no mercado de
arrendamento”®” mas ja ndo sera exigivel “a prova efetiva que estava ja negociado um
concreto contrato de arrendamento e a respetiva renda acordada ou os prejuizos efetivos

decorrentes de o ndo poder, desde logo, habitar!38,

180 Ac. STJ 08/05/2007 (Sebastido Povoas)

181 Ac. STJ 08/10/2020 (Gabriela Fatima Marques)
182 Ac. STJ 23/01/2020 (Nuno Pinto de oliveira)
183 Ac. STJ 08/05/2007 (Sebastido Povoas)

134 Idem

185 MELO (2022), p. 878,

186 BARBOSA (2019), p. 151.

187 MELO (2022), p.905.

188 Ac. STJ 26/05/2009 (Moreira Alves)
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Relativamente ao 6nus probatdrio do lesado, esta corrente jurisprudencial pode ser
mais ou menos exigente na demonstracdo da perturbagdo efetiva do uso do bem. Como
se salientou anteriormente, a premissa fundamental inerente a esta teoria ¢ a
demonstragdo do propdsito real, concreto e efetivo!® por parte do lesado, o que constitui
os factos constitutivos do seu direito.

No entanto, pode observar-se que “ha jurisprudéncia que defende uma maior abertura
em relacdo a prova do dano da privagdo do uso, admitindo que esta possa ser feita através
de presungdes de experiéncia”!®®. O raciocinio subjacente a esta presungdo judicial
(artigo 351.° CC) assenta na “(...) utilidade economica de certos bens (...)”'°! (maxime
imdveis e automoveis). Sem prescindir do requisito da perturbagdo efetiva do uso do bem,
parte da jurisprudéncia atenua a exigéncia de prova, afirmando que o uso habitual no
momento anterior ao evento lesivo funciona como uma presung¢do judicial da existéncia
de prejuizos reais e efetivos ou beneficios frustrados.

Por conseguinte, para um setor da jurisprudéncia maioritaria, basta que o lesado
demonstre que no momento anterior ao evento lesivo, utilizava regularmente o bem para
que se possa presumir que a ndo ter ocorrido o evento lesivo, o bem continuaria a ser
utilizado nos mesmos termos, logo estd demonstrada a perturbagdo efetiva e real do uso
do bem. Nao obstante, note-se, todavia que se trata de “uma ilacdo passivel de
impugnacao pelo lesante, mediante a demonstragdo de que o proprietario, mesmo que nao

tivesse sido subtraido do bem, ndo lhe teria dado qualquer uso”,'*? pelo que, “o 6nus de

alegagdo ndo sofre qualquer alteragdo™!*3.

Pelo exposto constata-se que “o fator determinante para a atribui¢do da indemnizagao
passou a situar-se ao nivel da prova das desvantagens que o lesado teve com a privagdo” !4
com o designio de ultrapassar a ndo mensurabilidade a luz da teoria da diferenga'®® deste
dano, sem, contudo, ficcionar danos abstratos.

A solucdo juridica oferecida pela tese intermédia afigura-se como sendo a mais
ajustada das trés apresentadas, na medida em que, restabelece o equilibrio patrimonial
perdido, sem, contudo, descurar a exigéncia legal de um dano concreto e efetivo e a

finalidade ressarcitoria da responsabilidade civil. A exigéncia probatdria, requerida ao

189 Ac. STJ 08/05/2007 (Sebastido Povoas)

90A¢. STJ 31/10/2023 (Antonio Magalhdes) e STJ 15/11/2011 (Moreira Alves)
191 MELO (2022), p.903.

192 Idem

193 Idem

19 TRIGO (2015), p.62.

195 GOMES (1986), p.194.
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lesado, ‘““apresenta-se, tdo sO, na sequéncia logica da realidade das coisas, como
pressuposto minimo da existéncia do dano e como indice seguro para que o tribunal possa
arbitrar a indemnizagao pretendida com base na utilidade ou utilidades que o titular queria
usufruir (...)”1%.

Como se referiu, esta tese ¢ a posicao jurisprudencial maioritaria, sendo varios os
exemplos de decisdes que traduzem esta opgao, designadamente os acordaos do STJ de
14/07/2016'7, de 11/04/2019'%8, de 23/01/2020'° e de 02/02/20232%, Na doutrina, esta

tese ¢ defendida por Daniel Bessa Melo?’!, Mafalda Miranda Barbosa???, Maria Graga

Trigo®®, Paulo Mota Pinto?** e Rui Mascarenhas Ataide?®.

3.3.1. Objecoes a tese intermédia

6

Antecipando, desde ja, a critica da dificuldade probatéria?®® e a possivel contra-

argumentacdo, podera afirmar-se que esta exigéncia probatoria “(...) ndo gera um vazio
normativo nem permite que um ato ilicito se realize inconsequentemente (...)"?°7, na
medida em que, “(...) ainda que se entenda ndo haver lugar a aplicacdo do regime da
responsabilidade civil - artigos 483.° e seguintes CC - por ndo existir, em concreto, um
dano reparavel inerente a privacdo do uso, justifica-se o apelo ao instituto do

29208_

enriquecimento sem causa artigos 473.° e seguintes CC.

Como se explicou anteriormente, este instituto ¢ “(...) uma das vias para neutralizar

25209

as deslocagdes patrimoniais(...) e, por conseguinte, pode o lesado socorrer-se

subsidariamente do instituto, nas hipdteses em que ndo consiga demonstrar a frustragao
do propdsito real e concreto, para requerer a restituicdo de tudo aquilo que “(...) foi obtido

99210

com meios ou instrumentos (...)”*'" que lhe pertenciam. Esta posi¢do foi assumida em

inumeros arestos dos Tribunais Superiores, designadamente Acoérdao STJ de 22-01-

196 Ac. STJ 16/12/2021 (Rijo Ferreira)

197 Ac. STJ 14/07/16 (Lopes Rego)

198 Ac. STJ 11/04/2019 (Maria Graga Trigo)
199 Ac. STJ 23.01.2020 (Nuno Pinto de Oliveira)
200 Ac. STJ 02/02/2023 (Catarina Serra)

201 MELO (2022), p. 902.

22 BARBOSA (2017), p. 339.

23 TRIGO (2015), p.60.

204 PINTO (2023), p. 594.

205 ATAIDE (2023), p.537.

206 GERALDES (2007), p.52

27 MELO (2022) p. 897.

208 Ac. STJ 22/01/2013 (Nuno Cameira)

209 Ac. STJ 03/10/2013 (Fernando Bento)
210 ARELA (2000), p. 491.
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201321, Acorddo STJ 13.10.2013%!2 e Acdrddo do Tribunal da Relagdo do Porto de
22.02.20222!3. Cré-se que ndo decorre desta posicdo nenhuma contradi¢do valorativa,
pois, o que se pretende ¢ a efetiva tutela do lesado, sem desvirtuar a finalidade

ressarcitoria e ndo punitiva®'* do instituto da responsabilidade civil.

4. Calculo da Indemnizacao
4.1. Generalidades

Delineados e analisados os pressupostos exigidos por cada posi¢ao jurisprudencial, a
etapa subsequente da investigacdo consubstancia-se na determinacdo da formula de
calculo da indemnizagdo. A este respeito, assiste-se a uma flutuacdo de critérios, “(...)
questionando-se ao nivel jurisprudencial e doutrinal, se se devera ter em conta o preco de
aluguer da coisa, o valor do uso, critérios de amortiza¢ao ou de distribuicdo do valor de
aquisi¢do pelo periodo de vida do bem™?!,

Magistralmente, Maria Graga Trigo adverte que a formula de célculo esta dependente
dos pressupostos utilizados pelo Tribunal para aferir a indemnizabilidade e da prova
realizada pelo lesado?!6. Deste modo, o juiz no cdmputo indemnizatorio tera de distinguir
consoante seja feita prova plena de danos concretos, seja utilizada a presungao judicial de
uso habitual para aferir a ocorréncia de danos concretos, seja considerada a reparacdo do
dano abstrato®!”.

Quanto a primeira modalidade, “a indemnizag¢do calcula-se segundo a teoria da
diferenca (artigo 566.° n. °2)*?!8 uma vez que, ha um dano de céalculo mensuravel. Como
se referiu anteriormente, a privacdo que se traduza em danos mensurdveis ndo suscita
problemas de qualificagdo nem de quantificagdo, pelo que ndo ¢ esta a modalidade que o
presente estudo cura.

A titulo exemplificativo, insere-se na modalidade de danos concretos derivados da
privacdo de um bem imével, o pagamento de uma estadia hoteleira (dano emergente) no

tempo em que o proprietario esteve privado do seu imovel e este guardou os recibos de

pagamento da estadia, pelo que consegue fazer prova dessas despesas. O mesmo se diga

21 Ac. STJ 22/01/2013 (Nuno Cameira)

212 Ac. STJ 03/10/2013 (Fernando Bento)

213 Ac. TRP 22/02/2022 (Anabela Miranda)

214 Sobre os danos punitivos V., por exemplo, BARBOSA (2017), pp. 54-80.
215 BARBOSA (2017), p. 338.

216 TRIGO (2015). p. 63.

27 Idem

28 Idem
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se o bem imovel privado fosse, por exemplo, um estabelecimento comercial e o seu
proprietario conseguisse demonstrar que, em virtude da privacdo do uso, perdeu a receita
(lucro cessante) que normalmente teria durante aquele periodo em que esteve privado do
seu estabelecimento comercial. Estes casos ilustram a ocorréncia de ‘“consequéncias
concretas, derivadas dessa privacdo, como a realizacao de despesas extraordinarias, ou a

7219 pelo que sdo

ndo fruicdo de prestagdes pecunidrias que poderiam ter ocorrido (...)
mensuraveis a luz da teoria da diferenca (artigo 566.° n. °2 CC).
Quanto a segunda e terceira modalidade, ““(...) ha que recorrer ao critério da equidade
(...)"%, previsto no artigo 566.° n. °3 CC, sendo que a tinica particularidade ¢ a aplica¢do
da ultima parte do artigo (“dentro dos limites que o tribunal tiver por provados” ) somente
a corrente que presume danos concretos através de uma presuncdo judicial do uso
habitual, enquanto que a tese que admite o dano in re ipsa assente na mera intervengao

ilicita sobre a propriedade alheia ndo sujeita a indemnizacao a estes limites quantificaveis,

visto que, 0s mesmos ndo existem, como salienta Maria Graga Trigo??!.

4.2. Enquadramento juridico da equidade

Dada a complexidade e a flutuagdo de critérios utilizados no ambito da equidade,
exige-se, antes demais, um enquadramento sobre o principal pressuposto de aplicagdo do
calculo de danos segundo juizos de equidade.

Adotando a posicdo sufragada por Nuno Salpico, o campo de aplicabilidade da
equidade, prevista no artigo 566.° n.° 3 CC, ¢ restrito aos danos patrimoniais???, embora
se tenha supramencionado que a privagao pode gerar igualmente danos morais por dois
motivos:

Em primeiro lugar, o critério presente no artigo 566.° n.° 3 CC “destina-se a colmatar
os problemas que podem surgir na determinacdo de perdas patrimoniais ou de dificil
prova, ou de quantifica¢do dificil”?*?*. Em segundo lugar, afigura-se desnecessério o
recurso ao artigo 566.° n.° 3 CC no dmbito dos danos morais, uma vez que, o legislador
prescreveu expressamente o recurso a equidade no artigo 496.° n.° 4 CC?*?4, tendo como

fatores determinantes na fixacdo da indemnizagdo a “(...) culpa do autor do dano e a

219 SALPICO (2023), p. 265.
20 TRIGO (2015), p.63.

2! Idem, p.63.

22 SALPICO (2023), p. 317.
223 Idem

224 Idem, p. 318.
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situacdo econdmica dele e do lesado, bem como as demais circunstancias que o
justifiquem”??>, Estes dois motivos permitem inferir que subjazem a estas duas regras de
fixacdo equitativa da indemnizagao distintos parametros.

O principal requisito de aplicacdo deste mecanismo subsididrio reside “(...) na
impossibilidade de quantificacdao dos danos, a qual pode respeitar a uma impossibilidade

226 sendo que na categoria de

de prova ou uma impossibilidade na traducao pecunidria
dano em apreco, verifica-se a modalidade de impossibilidade na tradug¢do pecunidria,
como comprova a inoperancia da teoria da diferenga. Conforme se pode assinalar
anteriormente, o problema da indemnizabilidade do dano de mera privagdo do uso

99227

configura um “problema de calculo”*’, pois “(...) ndo obstante o prejuizo trazer

consequéncias patrimoniais desfavoraveis, estas podem ndo ser liquidas e ndo ser

99228

automaticamente convertidas em montantes concretos Trata-se de uma “(...)

229 a0 contrario do que sucede

impossibilidade permanente do calculo do quantum (...)
com o mecanismo de liquidacao posterior (artigo 609.° n.° 2 Cédigo de Processo Civil).

No que diz respeito ao conceito de dano, para efeitos de aplicacao do artigo 566.° n.°
3 CC, a doutrina questiona-se se “o pressuposto da impossibilidade de quantifica¢do dos
danos abrange a impossibilidade ou excessiva dificuldade de demonstracao da verificacao
do dano ou cinge-se a demonstragdo da sua extensdo e montante™*°, Esta divida ndo tem
apenas relevancia tedrica, mas também, uma importante proje¢ao pratica no ambito da
admissibilidade do dano da mera privacdo do uso e a respetiva féormula de calculo da
indemnizagao.

A doutrina maioritaria defende que “(...) o artigo 566.° n. °3 se refere a extensdo ou

»231 " alicergando a sua posigdo nas regras

medida do dano e ndo a verificagdo do dano
gerais do onus da prova (artigos 342.° CC e 414.° CC) que exigem para efeitos de
imputagdo de responsabilidade a demonstragdo de factos constitutivos?32.

Nao obstante esta afirmac¢ao, note-se, todavia que, no ambito do exercicio judiciario
verifica-se que “(...) a existéncia do dano pode surgir de diversos modos, seja pela normal

decorréncia da lesdao de direitos subjetivos (...), pela coincidéncia entre a lesdo e o dano,

225 VICENTE (2017), p.442.
26 SALPICO (2023), p.11.
227 Idem, p.146.

228 Idem, p. 145.

22 Idem, p. 142.

20 Idem, p. 163.

231 Idem

232 Idem
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ou pela fixagdo de presungdes judiciais™?3. Nestas duas ultimas situagdes que, tém
particular relevancia na averiguagdo do dano da mera privacdo do uso, sucede que a
“verificagdo do dano se confunde com a sua propria extensdo™?** e por consequéncia,
“(...) a verificagdo do dano e sua extensdo (...) sofre perturbacdes na perspetiva de
aplicabilidade da norma”?®>. Esta situa¢do denomina-se de “imputagdo imperfeita ou
incompleta do dano ao lesante (...)"23°.

Esta realidade juridica de imputagdo imperfeita do dano ndo deve ser, contudo,
perspetivada como um obstaculo a aplicabilidade da equidade, no que concerne, ao dano
de mera privagdo do uso. Se se adotar uma posi¢do intermédia, a qual ¢ perfilhada entre
nds nomeadamente por Nuno Salpico, cré-se que “é necessaria a existéncia do dano, mas
a disting¢@o entre a verificagdo do dano e a sua medida deve ser flexibilizada (...)">}” para
que o critério equitativo tenha a virtualidade de abranger simultaneamente situacdes em
que a existéncia do dano seja presumida ou este se afigure como um dano

normativo/abstrato.

4.3. Ciritérios utilizados para a fixacio equitativa da indemnizacio

Resolvida a questdo de admissibilidade da equidade nesta categoria de danos, cumpre
agora tecer algumas consideragdes relativamente aos critérios utilizados para a fixacao
equitativa da indemnizagao.

No ambito dos bens imoveis, o critério primordial avancado pela doutrina que defende
a indemnizabilidade do dano mera de privagdo do uso in re ipsa ¢ o valor locativo do
bem?*® “por ser o pre¢o mais proximo que o mercado oferece para a utilizagdo de um bem
e que corresponde ao dispéndio que seria feito se o lesado procurasse um bem substitutivo

através da locagdo™?*

, sendo este critério perfeitamente exequivel no ambito de uma
avaliacdo abstrata do dano. Repare-se que quanto aos bens iméveis o valor locativo ¢ o
valor do bem em causa e no que se refere aos automoveis ¢ o valor do bem equivalente,

como salienta Maria Graga Trigo®*’.

233 Idem, p. 180

234 [dem, p. 186

235 Idem

236 Idem, p. 136

27 Idem, p. 165

238 LEITAO (2019), p.333. nota 747
29 SALPICO (2023), p. 268.

240 TRIGO (2015), p.63.
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Porém, o critério do valor locativo ndo pode ser generalizado como medida de
restituicdo?*!, uma vez que, e como se refere no Acérddo do STJ de 25.10.2018, o valor
do uso e o valor de locag¢do ndo sdo, na maioria das vezes, coincidentes?4??43,

Desde logo, verifica-se que o valor economico do bem ¢ distinto, consoante seja para
uso comercial ou para uso de lazer/pessoal/familiar, pelo que, o critério do valor locativo
tem de ser adaptado casuisticamente.

Porquanto, ndo se pode olvidar que “o valor da locagdo inclui uma parcela

99244

correspondente ao lucro do locador’*** e “traduz também o custo dos fatores empresariais

necessarios para colocar o bem locado no mercado™*.

Deste modo, o valor locativo ndo pode ser sem mais utilizado como medida de
restituicdo do uso pessoal ou familiar, sob pena de gerar “(...) situacdes de enriquecimento
do lesado, o qual seria indemnizado como se tivesse colocado o bem no mercado de
aluguer sem os custos inerentes”?*6, Em virtude do proprio legislador, no 4mbito da
previsdo do artigo 566.° n.° 3, determinar que “a aplicagdo deste mecanismo legal
pressupde a existéncia de um nucleo central de factos que permita extrapolar para a

247 0 julgador tera de

formulacdo de um juizo de equidade na fixa¢ao do valor dos danos
ter em conta as diferencas substanciais do uso comercial e do uso pessoal, no computo
indemnizatorio.

Acresce que, o valor locativo corresponde, em principio, ao valor bruto “(...)
correspondente aos frutos civis que a coisa ¢ suscetivel de produzir (artigo 212.° n.° 2
CC)?*, pelo que “(...) sempre que havia que descontar ao valor bruto da renda
provavelmente auferida o valor dos encargos tributarios que, em termos de imposto sobre
rendimentos prediais, necessariamente lhe correspondessem e tivessem de ser saldados
(.72,

Face ao exposto, Maria Graga Trigo delimita o campo de aplicabilidade do valor

locativo, consoante a natureza do uso atribuida ao bem, atendendo para o efeito também

241 Idem

242 Ac. STJ 25/10/2018 (Alexandre Reis)
23 ALPICO (2023), p. 268.

244 Idem

25 TRIGO (2015), p.63.

246 Idem

247 Ac. STJ 29/10/ 2020 (Tomé Gomes)
248 Ac. STJ 23/09/2008 (Moreira Camilo)
249 Ac. STJ 14/07/16 (Lopes Rego)

38



aos pressupostos utilizados pelo Tribunal para aferir a indemnizabilidade e da prova
realizada pelo lesado®°.

No que respeita a situagdo em que o lesado fez prova plena que “(...) destinava o bem
a locacdo e de que tendo reunido todos os fatores empresariais para o efeito, devido a
privacdo perdeu a possibilidade de concretizar o contrato, o célculo segundo o valor
locativo corresponde a aplicagdo da formula da diferenga™!.

Por seu turno, na situagdo que se tenha “(...) presumido danos concretos, a partir da
prova do uso regular do bem, o recurso ao valor locativo do bem s6 serd adequado se esse
uso regular provado consistir precisamente na locagdo”*2. No que concerne ao uso
regular no ambito pessoal/ lazer, Maria Graga Trigo propde que o valor locativo apenas
seja configurado como teto méximo da indemnizagdo e, por conseguinte, exige-se ao

233 atendendo as

julgador que encontre um valor equitativo ad hoc até esse montante
circunstancias especificas do caso concreto.

Por fim, a Juiza Conselheira critica o recurso ao valor locativo pela doutrina que
admite a ressarcibilidade do dano in re ipsa de privagdo do uso, designadamente por ser
a forma mais elevada de calcular a indemnizagdo®* e cré-se também por esta tese ndo
sujeitar a indemnizacdo aos limites quantificaveis presentes no artigo 566.° n.° 3 por estes
ndo existirem?>°,

Neste contexto, sugere a utilizagdo de um “(...) um critério que traduza o relevo que

0 bem tem no patrimoénio do lesado, sem ser usado ou comercializado?>

, concretamente,
os critérios contabilisticos de amortizag¢do ou de distribui¢do do valor de aquisi¢cao pelo
periodo de vida do bem?*’. Note-se, todavia que, estes critérios estdo especialmente
orientados para a fixacdo do computo indemnizatorio de privagdes de automodveis e nao
de bens imoéveis, pelo que, presentemente, ainda ndo ha um entendimento consolidado
quanto aos critérios alternativos para a quantificacdo de prejuizos inerentes a bens

imoveis que possam ser utilizados, em detrimento do valor locativo nesta hipdtese

especifica.

25 TRIGO (2015), p.63.
21 Idem

252 Idem

253 Idem, p. 64.

254 Idem

25 Idem, p.63

236 Idem, p.64

27 Idem
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Delineados os contornos do critério do valor locativo que se entende dever presidir a
quantificagdo da indemniza¢do do dano da mera privacdo do uso em bens imoveis,
conclui-se que o valor locativo “ndo ¢ mais do que um elemento de valoragdo e calculo

do dano, ndo o proprio dano”?® .

5. Analise jurisprudencial

Neste ultimo capitulo, o principal designio ¢ a exposicao ilustrativa de uma situagdo
tipica da mera privagdo do uso de bens iméveis: a privagdo da coisa comum por um dos
consortes face aos restantes, no ambito da compropriedade. Pretende-se demonstrar,
através da andlise de dois acorddos, que a divergéncia jurisprudencial quanto aos
pressupostos deste tipo de dano se materializa numa amalgama de argumentagdes e

decisodes do caso concreto.

5.1. Acordao do Tribunal da Relacao de Lisboa de 12/04/2016 (Relator: Pedro
Brighton)
5.1.1. Factualidade relevante

259

Os autores da acdo herdaram a quota ideal de 2 de um imoével, na decorréncia do
obito do seu filho. A ré vivia em unido de facto com o de cujus, sendo que era proprietaria
do outro 2. Neste contexto, os autores intentaram uma a¢ao de divisdo de coisa comum,
tendo ficado acordado entre os autores e a Ré proceder-se a venda do mesmo por
negociacao particular. Porém, face a crise no mercado imobilidrio, os comproprietarios,
a data da agdo, ndo lograram este designio. Em virtude da ré se recusar a facultar uma
chave do imovel, os autores estavam impossibilitados da fruicdo do mesmo. Intentaram
uma agdo declarativa de condenacdo, na qual um dos pedidos era precisamente a
indemnizac¢do pela mera privagdo do uso. A agdo intentada no Tribunal de 1?* instancia

improcedeu, pelo que os autores interpuseram o recurso de apelagio subjudice.

5.1.2. Direito

258 Ac. STJ 23/09/2008 (Moreira Camilo)
259 A factualidade foi integralmente retirada do Ac. TRL 12/04/2016 (Pedro Brighton)
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Quanto a decisdo da matéria de facto, esta permaneceu inalterada e, por conseguinte,
o objeto do recurso limitou-se a questao da ressarcibilidade do dano de mera privagdo do
uso. Quanto a este aspeto, o Douto Tribunal analisou, com maior incidéncia, os dois
pressupostos que a problemadtica do dano de privagao do uso convoca a lide: a ilicitude e
0 dano?%,

No que diz respeito a averiguagdo da existéncia de um facto ilicito praticado pela ré,
o Douto Tribunal realizou, em primeiro lugar, um enquadramento tedrico face ao regime
juridico da compropriedade (artigos 1403.° a 1413.° CC)**!, designadamente explicou o
regime supletivo do uso comum do bem objeto de compropriedade (artigo 1406.° CC)?2.

Neste conspecto, afirmou primeiramente que o direito de cada comproprietario incide
sobre uma quota ideal e cada comproprietario podera servir-se da coisa comum, desde
que ndo a empregue para fim diferente daquela a que ela se destina nem prive os restantes
do uso a que também tém direito, a luz dos artigos 1403.° n.° 2 e 1406.° n.° 1 2% parte
ambos CC?%,

Por ndo ter sido alegado nem provados, nos autos, que estivesse estabelecido qualquer
acordo quanto a utilizagdo do imével, o Douto Tribunal considerou que era licita a sua
utilizagdo por qualquer um dos comproprietarios da coisa na sua totalidade,
independentemente da dimensdo quantitativa que a quota traduz?®4,

Conforme resulta da 2* parte do n.° 1 do artigo 1406.° CC, a faculdade de uso de cada
consorte tem a limitagdo legal de ndo privagio do uso pelo outro consorte. E precisamente
este disposto normativo que convoca a discussao dos pressupostos da ressarcibilidade do
dano de mera privagdo do uso. Porquanto, o legislador ndo consignou expressamente se
esta privagdo do uso tem caracter abstrato ou caracter concreto®®.

Se esta limitacdo legal de ndo privacdo do uso pelo outro consorte for abstrata,
significa, em termos gerais, que decorre da consideragdo da propria natureza da coisa em

conjugag¢do com a utiliza¢do a que se destina, conforme explicita 0 Douto Acordao?®S. Por

seu turno, se esta limitagdo legal de ndo privacgdo do uso tiver caracter concreto, apenas

260 Ac. TRL 12/04/2016 (Pedro Brighton)

261 Sobre a contitularidade de direitos V., por exemplo, Rui Pinto DUARTE, 2020, Curso de Direitos Reais,
Principia, pp. 69-76,

262 Ac. TRL 12/04/2016 (Pedro Brighton)

263 Idem

264 Idem

265 Jdem

266 Jdem
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sucedera a privacdao do uso quando esta se traduzir numa impossibilidade de utilizacao
efetiva e concretamente pretendida pelo outro consorte?®’.

Em termos praticos, se examinar abstratamente a privacdo do uso por um consorte
face aos demais, conclui-se que, na falta de acordo, a utilizagdo por um consorte que nao

permita a utilizagdo simultdnea pelos demais, implica a privagdo do uso por estes?®®

S,
por conseguinte, desenha-se um dano-evento. J se a privacao for aferida em concreto, s6
se verifica um dano se o consorte ndo utilizador pretender utilizar, vendo-se impedido de
o fazer, pela utilizagdo dada pelo consorte utilizador?®°.

Conforme se explica no Douto Acérdao, se a limitacao legal de ndo privagdo do uso
pelo outro consorte tivesse caracter abstrato, implicaria a derrogacao do regime do artigo
1406.° CC, no que diz respeito, as coisas que apenas permitissem o uso exclusivo por um
dos consortes, instituindo a obrigacdo do gozo indireto e impossibilitando o gozo
direto?’?. Adverte o Douto Acordio ainda que esta solugdo ¢ indicada para quando haja
desacordo, mas afirma-se igualmente que ndo parece que seja quando o acordo falte no
sentido de nada ter sido estabelecido?®’!.

Nestes termos, o Douto Acordao considerou que quando nada for estabelecido, € licita
a utilizag@o exclusiva da coisa por um dos consortes, mesmo na circunstancia da coisa
ndo ser suscetivel de utilizagdo simultinea por todos?’2. Assim sendo, caso os consortes
ndo utilizadores pretendam utilizar a coisa, podem fazer cessar de imediato a utilizagao
exclusiva, pela declaragdo dessa pretensdo?’. No caso em que esta pretensdo nio seja
acatada pelo consorte utilizador, o Douto Tribunal julga que cessa licitude da utilizagdo,
por violagdo do disposto no artigo 1406.° n. °1 CC?"4,

Atento o raciocinio desenvolvido, cré-se que o Tribunal da Relagdo, no acoérdao
subjudice, adotou a tese intermédia, advogando para o efeito que ¢ indemnizavel este tipo
de dano apenas quando os restantes consortes declarem a pretensdo de utilizar a coisa,

esta ndo seja acatada (ilicitude) e, simultaneamente, demonstrem que tinham um

proposito real e efetivo de utilizag@o da coisa comum, sendo impedidos de o fazer (dano).

267 Idem
268 Jdem
269 Idem
270 Idem
271 Idem
272 Idem
273 Idem
274 Idem
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5.1.3. Decisao

Resolvida a questdo dos pressupostos necessarios para se desenhar um dano de mera
privagdo do uso na esfera juridica dos consortes ndo utilizadores, cumpre agora analisar
a decisdo do caso concreto e as consideracdes do Douto Tribunal realizou a este proposito.

Em primeiro lugar, afirmou que a licitude de utiliza¢do da fragdo pela recorrida apenas
poderia cessar pela pretensdo de utilizagdo pelos apelantes (maxime, habitagdo ou

arrendamento)?’>,

Ora, considerou pelos factos provados que os apelantes ndo
exprimiram oposi¢ao a utilizacdo do imével pela ré, no entanto, reconheceu que os
mesmos estavam impossibilitados de entrar no imdvel, pois, a ré recusou-se a entregar a
chave do imovel?’®,

Neste contexto, a Relagdo interpretou o artigo 1406.° n.° 1 no sentido de a utilizagdo
exclusiva estar apenas vedada quando, em concreto, o uso por um comproprietario prive
o outro de usar a coisa devido & frustragdo de uma concreta utilizagao pretendida®’’. A
luz desta interpretacdo do regime do uso da coisa comum, concluiu que ficou provado
que a apelada privou os apelantes de uma possivel utilizacao, pelo que a conduta constitui
um facto ilicito?’®. Nesta ordem de ideias, concluiu que a situa¢do era geradora de

obrigacdo de indemnizar pelos apelantes, condenando a ré ao pagamento de uma

indemnizagdo no valor de metade do valor locativo da fragdo®”.

5.1.4. Apreciacao critica

Cré-se que, embora tenha sido praticado um facto ilicito pela apelante ao privar uma
possivel utilizagdo, a conclusdo do Douto Tribunal ndo compadece com a fundamentagao
acima deduzida.

Como se referiu, afirmou-se que o dano de mera privagdo do uso sucede, no caso da
compropriedade, apenas nos casos em que hd um proposito real e efetivo de utilizagao da
coisa comum e o comproprietario se vé impedido de o fazer?®’. Porém, da factualidade
acima descrita, apenas se provou que os apelantes estavam privados de uma possivel

utilizagdo, ou seja, ndo se aferiu um proposito real e efetivo de proceder a utilizagdo da

275 Idem
276 Idem
277 Idem
278 Idem
279 Idem
280 Jdem
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coisa, “(...) nomeadamente o desiderato de colocar o imével no mercado de

arrendamento’”28!

enquanto o mesmo nao era vendido. A este respeito, o Douto Tribunal
ndo se pronunciou face ao caso concreto, concedendo a indemnizagao pela mera lesdo ao
direito de propriedade dos autores.

Face ao exposto, parece que no acérdao subjudice, a indemnizacao foi conferida a luz
da concecdo do dano normativo/abstrato, advogada pela tese favoravel, embora se

considere que a argumentagdo deduzida configura o entendimento da tese intermédia

(dano concreto presumido).

5.2. Acordao do Tribunal da Relacio de Lisboa de 26/05/2022 (Relator:
Nelson Borges Carneiro)

5.2.1. Factualidade relevante?$?

A autora e a ré eram comproprietdrias, na quota ideal de %2 cada uma, de um imoével,
desde 2012. Num periodo de mais de vinte anos, a ré ocupava e utilizava exclusivamente
o imdvel sem, contudo, pagar qualquer contrapartida a autora. Nao existia acordo entre
as partes quanto ao uso do imovel. Foi alegado e demonstrado, o envio de uma missiva
por parte da autora, na qual foi solicitada a entrega da chave e o pagamento de uma
quantia a titulo de indemnizagdo pela priva¢do do uso. A referida missiva foi devolvida
pelos CTT a autora, com a meng¢do desconhecida. Intentaram uma agdo declarativa de
condenacao, na qual um dos pedidos era precisamente a indemnizag¢do pela mera privacao
do uso. A acdo intentada no Tribunal de 1* instdncia improcedeu, pelo que os autores

interpuseram o recurso de apelagdo subjudice.

5.2.2. Direito

Quanto a decisdo da matéria de facto, esta permaneceu inalterada e, por conseguinte,
o objeto do recurso limitou-se a questao da ressarcibilidade do dano de mera privagao do
uso. Na fundamentagdo, o segundo Douto Acérddao tomou, desde logo, uma posi¢do

quanto a esta problematica, perfilhando a posi¢do intermédia, “no sentido de que o lesado

281 MELO (2022), p.905.
282 A factualidade foi integralmente retirada do Ac. TRL 26/05/2022 (Nelson Borges Carneiro)
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tera de provar que ficou privado de uma possibilidade concreta de uso e que, em
consequéncia, ficou onerado com uma concreta e real desvantagem™?83,

Relativamente ao uso da coisa comum, observa-se que a Relacao de Lisboa chegou a
conclusoes tedricas andlogas em ambos os acordaos. Porquanto, em ambos ndo ocorreu
um acordo entre autores e réus quanto a utilizacao da coisa e em ambos, o douto Tribunal
considerou que o regime disposto no artigo 1406.° n.° 1 2* parte CC impede a privacao
concreta dos consortes ndo utilizadores?*.

Porém, teceu consideragdes diferentes face a pergunta, objeto do recurso em ambos
os acordaos: a “apelada/ ré privou a apelante/autora da possibilidade de usar a fracao
autonoma da qual é comproprietaria, quer diretamente, quer indiretamente?”2%3,

Em primeiro lugar, constata-se pela comparag@o entre ambos, que o segundo acordao
¢ tendencialmente mais exigente na averiguacdo da conduta ilicita, uma vez que, nao
considerou que estivesse provado que a apelante/autora se tivesse oposto alguma vez a
que a apelada/ré usasse em exclusivo a fracdo autdnoma, que esta a tenha impedido de ai
entrar, de conhecer a fragdo, ou, que se recusasse a dar-lhe uma chave, embora haja uma
missiva (prova documental) que denota o contrario.

Deste modo, o segundo Douto Acérdao considerou que era insuficiente a recusa
implicita da entrega da chave e/ou a recusa implicita da ordem decorrente da missiva para
se afirmar que ocorreu a violagao do disposto no artigo 1406.°n.° 1 CC e, por conseguinte,
na sua Otica, a ré ndo praticou nenhum facto ilicito?%¢.

Em segundo lugar, considerou que o pressuposto do dano ndo se encontrava
igualmente preenchido, uma vez que, “a apelante/autora também ndo provou que
pretendendo utilizar a coisa, quais seriam as utilidades que a mesma lhe proporcionaria,
ndo fora a privagdo dela pela atuagdo ilicita de outrem, o lesante”®’. Como se referiu
anteriormente, o aproveitamento das utilidades do imovel pode ser direto ou indireto.
Acresce que, como o Douto Tribunal salienta, a apelante peticionou uma compensagao
pelo ndo uso da fragdo desde 2000, quando s6 desde 2012, ¢ comproprietaria da mesma
e, por conseguinte, mesmo que se considerasse que a mesma foi privada ndo seria

compensada pela totalidade do referente temporal peticionado?®®,

283 Ac. TRL 26/05/2022 (Nelson Borges Carneiro)
284 |dem
255 Idem
286 Jdem
287 Idem
288 Jdem
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5.2.3. Decisao

Por considerar que os pressupostos da ilicitude e do dano ndo se encontravam
preenchidos no caso subjudice, a Relagdo de Lisboa ndo deu provimento ao pedido
indemnizatério peticionado pela apelante?®®. Além do pedido de responsabilidade civil,
peticionou subsidiariamente um pedido de condenacdo ao pagamento de uma
indemnizac¢do, baseado no instituto do abuso de direito (artigo 334.° CC), o qual foi

igualmente improcedente?”.

5.2.4. Apreciagio critica

A luz da posigdo intermédia face & admissibilidade do dano de mera privagdo do uso
perfilhada no Douto Acérdao, cré-se que a Relacdo de Lisboa julgou corretamente a
improcedéncia do pedido de condenacdo ao pagamento de uma indemnizagdo pela
privacdo do uso do imovel.

De facto, a apelante ao ndo alegar e demonstrar quais seriam as utilidades concretas
que pretendia retirar do imével, ndo demonstrou a frustragdo de um proposito real e
concreto, 0 mesmo sera dizer que, ndo demonstrou a existéncia de um dano real e concreto
na sua esfera juridica.

Nao obstante, considera-se que a apelante ficou privada de uma possivel utilizagao do
imével em questdo. Ao contrario da conclusdo do douto acérdao, julga-se que a apelada
praticou um facto ilicito, ndo pela sua utilizagdo exclusiva da coisa, mas sim por ndo ter
acatado com a pretensao da apelante, evidenciada pelo envio da missiva. Porém, mesmo
que se considere que a conduta da ré € ilicita, ndo seria possivel o provimento do pedido
indemnizatorio, uma vez que, o pressuposto do dano ndo estava preenchido, de acordo
com a posic¢ao perfilhada pela Relacdo de Lisboa neste acordao.

Observa-se, pela leitura de ambos os acérddos da Relagdo de Lisboa, uma nitida
fratura na argumentagdo e decisdo de agdes que versam sobre o dano de mera privacao
do uso.

Em abstrato, ambos os acorddos adotaram a denominada tese intermédia, pelo que
numa primeira leitura, previa-se que ambos chegassem a conclusdes idénticas, uma vez

que, a matéria factual era praticamente a mesma. No entanto, apOs a sua respetiva analise,

28 Idem
290 Jdem
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denota-se que o primeiro acordao concedeu o crédito indemnizatorio pela mera ilicitude
e, consequentemente, com a pretericdo do dano. J4 o segundo acérddo, decidiu em
coeréncia com o advogado em abstrato (maxime na fundamentagdo), exigindo a
demonstragdo das utilidades concretas pretendidas pela apelante face ao imoével.
Embora se reconhe¢a uma clara evolugdo jurisprudencial face a admissibilidade do
dano de mera privacdo do uso nas ultimas décadas, os acorddos analisados espelham a
amalgama de interpretagdes e critérios ainda possiveis por ainda ndo existir um
entendimento efetivamente consolidado a este respeito, principalmente face a bens

imoveis.
6. Consideracoes finais

Apo6s a andlise de todas as linhas de tratamento selecionadas, poder-se-a responder
concretamente as trés questdes colocadas no inicio da investigacdo: 1) Como se qualifica
este dano? 2) Quais sdo os pressupostos necessarios para que este dano seja
indemnizéavel? 3) Como se quantifica este dano?

Primeiramente, adotou-se como conce¢do de dano a “(...) repercussao negativa, pela
supressdao ou diminui¢do de vantagens materiais ou espirituais tuteladas pelo direto ou
interesse legalmente protegido™!. Definiu-se ainda a situagdo da mera privag¢do do uso
como aquela em que o proprietério fica “(...) temporaria ou transitoriamente impedido de
retirar do bem as utilidades, patrimoniais e ndo patrimoniais, que o bem lhe
proporcionaria” 22,

Quanto a natureza, qualificou-se o dano como patrimonial, uma vez que, o uso ¢
atualmente configurado como “(...) uma vantagem suscetivel de avaliagdo pecuniaria”.
Conforme afirma Maria Graga Trigo, embora este dano seja tendencialmente qualificado
como patrimonial, algumas decisdes reconhecem que a indemnizagao da privacao do uso
acresce uma indemnizagio por danos néo patrimoniais (artigo 496.° n.° 1 CC) >3

E precisamente na verificagio dos pressupostos do dano patrimonial que reside o
dissenso interpretativo quanto a admissibilidade da figura de mera privagao do uso, dado

que, a teoria da diferenca comporta dificuldades no célculo deste tipo de danos.

291 BARBOSA (2017), p. 300.
292 Ac. TRL 26/05/2022 (Nelson Borges Carneiro)
293 TRIGO (2015), p. 64.
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No ambito da analise dos pressupostos da figura subjudice, foram revisitadas as trés
correntes interpretativas adotadas pelo STJ, a este respeito.
A primeira corrente jurisprudencial exigia como pressuposto a demonstragao da “(...)

7294 a titulo

existéncia de prejuizos decorrentes diretamente da ndo utiliza¢do do bem (...)
de danos emergentes ou lucros cessantes. Em virtude desta exigéncia, negava-se o crédito
indemnizatorio com fundamento na inexisténcia de um dano mensuravel pela teoria da
diferenga (artigo 566.° n.° 2 CC) e, por conseguinte, o dano de mera privagdo do uso “(...)
ndo representava, por si, um dano de natureza patrimonial, ndo sendo suficiente que o
lesado alegasse e provasse ter sido privado de extrair as concretas utilidades que o bem
facultava.”?®,

Esta corrente jurisprudencial, pautada por uma interpretagdo rigida e literal da teoria
da diferenca, foi tendencialmente ultrapassada, a data da presente dissertagdo.
Reconheceu-se que a “diferenca” apesar de ser uma formula de calculo, ndo permite
delimitar ou destringar os prejuizos sofridos, enquanto prejuizos juridicamente relevantes

9296

e passiveis de ser ressarcidos (os “danos’)”*”° e que a mesma “(...) adequa-se a privagdes

definitivas e ndo a priva¢des limitadas no tempo™2’.
A segunda corrente jurisprudencial apresentada afirma que este dano ¢ sempre, s6 por
. d ndemnizavel®®. vi « ol it ¢
si, um dano indemnizéavel~”®, visto que, “(...) o simples uso constitui uma vantagem
suscetivel de avaliagdo pecunidria, pelo que a sua privagdo constitui naturalmente um

3

dano™*. Sempre que haja uma privagdo do bem ha correlativamente “um impacto
negativo na esfera do titular do direito™??. Através de uma avaliagdo abstrata do impacto
da privacdo na esfera do lesado, “procede o pedido simplesmente com a comprovagao do
direito de propriedade e da privagdo do uso™%!. Por outras palavras, esta corrente defende
a indemnizabilidade deste dano, verificada a impossibilidade abstrata do uso’ ¢ a

correspondente comprovagao do direito de propriedade do lesado.

294 Ac. STJ 02/02/2023 (Catarina Serra)

295 ATAIDE (2023), p.536.

296 SALPICO (2023) p.154.

27 TRIGO (2015), p. 58.

298 Ac. STJ 17/11/2021 (Antdnio Barateiro Martins)
29 LEITAO (2019), p.333.

300 Ac. STJ 17/11/2021 (Antdnio Barateiro Martins)
301 ANTUNES (2022), p.302.

302 PINTO (2023), p. 586.
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Embora se reconheca que o uso tenha um valor pecunidrio intrinseco, referiu-se que
esta tese € objeto de critica por ndo autonomizar dos pressupostos da ilicitude e do dano’%?
e por colidir com o principio da proibigdo do enriquecimento sem causa do lesado®*4.

A terceira corrente jurisprudencial exige um dano concreto, no entanto, dada a nao
mensurabilidade deste dano’?, rejeita que s6 os danos de célculo possam ser ressarciveis,
atribuindo relevancia ao dano real. A averiguagdo do dano ¢ realizada através da andlise
da existéncia de concretas e reais desvantagens resultantes da privacao do bem. Exige-se
como pressuposto a alegagdo e demonstragao por parte do lesado que ocorreu a frustracao
de um proposito real e efetivo de proceder a sua utilizagdo devido a privagdo®®. Afirmou-
se que o grau de exigéncia da demonstragdo da perturbacio efetiva do uso do bem ¢
variavel, sendo que “ha jurisprudéncia que defende uma maior abertura em relagdo a
prova do dano da privagdo do uso, admitindo que esta possa ser feita através de
presungdes de experiéncia™3?’.

Contrapostas as diversas posi¢des jurisprudenciais, importa sublinhar que atualmente
o dano de mera privacao do uso ¢ subsumivel ao conceito juridico de dano, sendo que a
questdo controvertida reside em saber se o lesado tem de provar que “(...) ficou privado
da possibilidade abstrata, ou, de uma possibilidade concreta, especifica, de uso do
bem™3%8,

A tese maioritaria ¢ a intermédia que exige uma impossibilidade concreta do uso, no
entanto, pode observar-se igualmente a aplicagdo da tese favoravel em diversos arestos
do STI.

A este respeito, cré-se que a solugdo juridica oferecida pela tese intermédia se afigura
como sendo a mais ajustada das trés apresentadas, na medida em que, restabelece o
equilibrio patrimonial perdido, sem, contudo, descurar a exigéncia legal de um dano
concreto e efetivo e a finalidade ressarcitoria da responsabilidade civil. A exigéncia
probatoria, requerida ao lesado, “apresenta-se, tdo so, na sequéncia logica da realidade
das coisas, como pressuposto minimo da existéncia do dano e como indice seguro para
que o tribunal possa arbitrar a indemnizag¢do pretendida com base na utilidade ou

utilidades que o titular queria usufruir (...)"3%.

303 Idem, p.591.

304 Ac. STJ 17/11/2021 (Antdnio Barateiro Martins), voto de vencido (Ricardo Costa)
305 GOMES (1986), p. 194.

306 Ac. STJ 08/05/2007 (Sebastido Povoas)

307 Ac. STJ 31/10/2023 (Antonio Magalhdes) e Ac. STJ 15/11/2011 (Moreira Alves)
308A¢c. TRL 26/05/2022 (Nelson Borges Carneiro)

309 Ac. STJ 16/12/2021 (Rijo Ferreira)
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Nao obstante se perfilhar a tese intermédia, ¢ manifesto que a admissibilidade do dano
de mera privagdo do uso teve um impacto no conceito tradicional de dano, que teve
nitidamente uma expansao para além dos limites da teoria da diferenca (artigo 566.° n.° 2
CC), como também evidenciou a ténue fronteira entre o instituto da responsabilidade civil
e o instituto do enriquecimento sem causa’'’.

No que concerne a quantificacdo, afirmou-se, desde logo, o recurso a equidade (artigo
566.° n.° 3 CC)*!'!. Excecionando-se os casos em que seja feita prova plena de danos
concretos’!?, sendo a indemnizacdo calculada neste caso a luz da teoria da diferenca
(artigo 566.°n.° 2 CC)*!3.

No ambito dos bens iméveis, o critério primordial avangado pela doutrina ¢ o valor
locativo do bem3!*, sendo este critério perfeitamente exequivel no dmbito de uma
avaliagdo abstrata do dano, como também concreta das utilidades frustradas. Porém,
referiu-se que o critério do valor locativo ndo pode ser generalizado como medida de
restitui¢do’®!®, devido ao valor do uso e o valor de locag¢do ndo ser, na maioria das vezes,
coincidentes?!6.

Por ultimo, procurou-se demonstrar a complexidade e disparidade entre decisdes do
caso concreto, por via da enunciagdo das diferentes interpretagdes e critérios aplicados
pelos Tribunais Superiores, no ambito do dano de mera privacao do uso de bens iméveis.
Embora se reconhega uma clara evolucao jurisprudencial face a admissibilidade do dano
de mera privagdo do uso nas ultimas décadas, cré-se que ndo existe um entendimento
efetivamente consolidado a este respeito, principalmente face a bens imdveis.

Importa sublinhar, no entanto, que a auséncia de uma solugao juridica unitaria, no
ambito da ressarcibilidade do dano de mera privagdo do uso, ndo se traduz num vazio

317 em virtude do lesado ter a possibilidade de se socorrer do instituto do

normativo
enriquecimento sem causa (artigos 473.° e seguintes), o que mais uma vez demonstra a

ténue fronteira entre este instituto e a responsabilidade civil.

310 GOMES (1986), p. 237.

31UTRIGO (2015), p. 63.

312 Idem

313 Idem

314 LEITAO (2019), p.333. nota 747

315 TRIGO (2015), p.63.

316 Ac. STJ 25/10/2018 (Alexandre Reis)
317 MELO (2022), p. 897.
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