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Resume: O trabalho tem por meta levantar a distingdo entre os contratos reais
€ o0s contratos consensuais, especialmente a luz do principio do
consensualismo, para indagar, conclusivamente, se a diferenciagdo se anula ou
ndo, se convém manté-la ou se a dispensa se impde.

No desenvolvimento, primeiramente se persegue a fonte romana, com o
exame dos contractus e a evolugio do direito contratual em Roma. Ingressa a
indagagdo temética pela Idade Média e atinge a Idade Moderna, esta Gltima
marcada pelo abandono das formas rigidas, formando-se, o contrato, tdo
apenas pelo puro consenso. Levanta-se, em segundo lugar, a critica 2 aplicacgio
excessivamente ampla do principio do consensualismo, a comprometer outros
principios revigorados, em sede do direito contratual, como o principio da
fungdo social do contrato. Para fundamentar a critica, num outro momento se
faz a andlise dos contratos reais em espécie — mutuo, comodate, depdsito —,
sempre buscando as formas de expressdo do equivalente romano.

Enfim, levanta-se em conclusdo opinides doutrinirias divergentes sobre a tese
fundamental: a distingdo entre contratos consensuais € cONtratos reais
sobrevive? E, pelo exposto, conclui-se pela insuficiéncia de fundamentagio
dirigida a aboli¢do da distingdo, corroborando posi¢des deixadas ao longo do
estudo, tais como: o principio do consensualismo habita toda a modalidade
contratual; estd, pois, também, nos contratos reais, ainda que deles se diga sé
se aperfeicoarem com a tradi¢io da coisa. Sem esta, ndo ha contrato nulo, pois
sequer contrato h4. Sem esta, estard o contrato real meramente a caminho de
seu perfazimento, no entanto, j4 tangenciado pelo principio do
consensualismo.

Abstract: The purpose of this paper is to make a distinction between real
contracts and consensual contracts, especially in the light of the consent
principle, in order to question, conclusively, whether the differentiation is void,
should be maintained or should be dispensed with.

In the development of this paper, first the Roman source is explored, through
the examination of the "contracts” and the evolution of Contractual Law in
Rome. The thematic questioning then enters into the Middle Ages and reaches
the Modern Age, the latter period marked by the abandonment of rigid forms,
the contract being completed by mere consent.
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Secondly, a criticism is raised concerning the excessively broad application of
the consent principle, witch impairs other revigorated principles found in
Contract Law such as the principle of the social function of the contract.

In support of the criticism, an analysis of real contracts in specie is later made -
loan, commodatum, deposit, always seeking forms of expression for the Roman
equivalents.

In conclusion, divergent doctrinary opinions on the fundamental thesis are
outlined: does the distinction between consensual and real contracts still
subsist? And, in view of the foregoing it is conciuded that there are insufficient
grounds for abolishing the distinction, ratifying positions assumed in the course
of the study such as the following: the consent principle is present in all types
of contracts; it is, therefore, also found in real contracts, in spite of the fact
that it is said of the latter that they are only completed with the delivery of the
thing. Without such delivery, there is no void contract, for a contract does not
even exist. Without delivery, the real contract will merely be in the process of
being completed, although already marked by the consent principle.

Unitermos: Contratos; Contratos Reais; Contratos Consensuais;
Consensualismo; Mituo; Comodato; Depésito.

1. Retorno as origens romanas e evolucio.

O direito romano conheceu o contractus sob uma visdo muito mais restrita
que esta do direito moderno. Reconheceu o seu fundamento no ajuste das vontades
das partes contratantes, gerador do acordo que, na conformidade da ordem juridica,
fez exsurgir o ato juridico bilateral.

S6 eram considerados contractus os acordos de vontade que se destinassem
a criar rela¢des juridicas obrigacionais, € ndo outras. No entanto, convém ressaltar,
as obriga¢bes ndo se apresentavam como conseqiiéncia mera do simples acordo.
Tanto é verdade que nuda pactio obligationem non parit, advertia j4 o Digesto
(D.14.7.4).

Assim, o romano necessitou de um eclemento a mais, além do simples
acordo, para tornar possivel a existéncia da obligatio. Este liame juridico pode
emergir no momento em que s€ somou ao acordo a causa civilis, ou seja, uma
exteriorizagio da forma, sem a qual, ndo seria possivel se falar em contractus. E o
vinculum juris que consistia na obligatio dependeu, entdo, além do consensu,
também de atos solenes tais quais o nexumn € a stipulatio,

Apenas assim, o credor de tal contractus tinha a sua disposi¢do uma actio
derivada do direito quiritdrio ¢ que lhe permitia perseguir, em juizo, a prestagio,
constrangendo o devedor a presté-la.

Desta forma, é possivel, desde ji, compreender a figura paralela ao
contractus, que era o pactum ¢ demonstrar a diferenga existente entre elas, ainda
que a partir da inferéncia de que, ambas, derivam da expressdo genérica conventio.
O pactum, que também era acordo de vontade licito, ndo gerava obrigag¢ées e ndo
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permitia, como na outra f6rmula ocorria, a rem persequendi in iudicio, isto €, nio se
lhe reconhecia e nem se lhe colocava a disposigio, a actio.

Muitas modificagies sofreu o direito contratutal em Roma, durante sua
evolugio, de tal sorte que houve um alargamento do continente dos contratos, dos
acordos de vontade aos quais a ordem juridica concede a eficdcia de gerar
obrigagGes.

O direito romano primitivo apenas conheceu os contratos formais, cujas
categorias eram verbis ¢ litteris revelando cada uma, respectivamente, o seu
elemento formal, ou pelo uso das palavras sacramentais, ou pela inscri¢do no livro
cont4bil.

Os dois contratos formais que primeiro Roma conheceu foram o nexum e a
stipulatio, com sua troca de expressées ou férmulas obrigatérias. Assim, por
exemplo, 0 nexun mostrava-se como um tipo de empréstimo realizado per aes et
libram, isto é, sob um sério ritual, com férmulas obrigatérias, uma balanca, certos
atos simbélicos e testemunhas, tudo com a finalidade de lhe ser atribuida eficdcia. E,
recorde-se, no direito romano, a obrigagdo assim tio simbolicamente assumida -
como todas, até a promulga¢ido da Lex Poetelia Papiria, no IV séc. -, ¢ dado o
carater personalissimo da obligatio, sujeitava o préprio corpo do devedor a execugio
daquela. J4 a stipulatio, através do uso exclusivo da forma verbal spondere, tanto
para a pergunta quanto para a resposta que se desse ao credor, revelava-se como a
promessa solene de certa prestagao.

Em época posterior, j4 A luz do direito clissico, o direito romano introduziu
os contratos escritos, apesar da verdadeira aversdo que tinham os romanos por tais
férmulas. O formalismo romano que até entdo realizou-se sempre de modo ptblico
e verbal (os contratos verbis), passou a revelar-se através da inscrigdo de seus atos e
solenidades no livro contébil do credor, o codex accepti et expensi, dando lugar aos
contratos /itteris.

Durante o periodo cldssico, observe-se, entdo, predominou ainda o
principio do formalismo, onde o elemento objetivo - forma ou datio rei - é que
permitia exsurgisse a obligatio e sua forga vinculante. Os contratos litteris,
paulatinamente foram caindo em desuso e os verbis foram se amenizando e o
formalismo foi sendo gradativamente dispensado.

No direito justinianeu, contrariamente ao que se verificou nos periodos
primitivo e cldssico, os juristas bizantinos visualizaram no acordo de vontades o
verdadeiro pressuposto da formagdo e existéncia de um contractus. Nascia o
principio do consensualismo, com o afastamento exagerado da forma e com uma
maior atengio A manifestagido da vontade das partes.

Com isto, ultrapassa-se a fase romana que concebeu tdo apenas um ntimero
de tipos contratuais, embora todos compativeis com o contrato tfpico. Até mesmo o
pactum aproveitou-se da transigéncia daquele rigorismo e da aplicagdo da idéia
consensualista, de tal sorte que a ele, pactum, o pretor concedeu a actio in factum.

Assim, marcou-se a Idade Média pela aboli¢do das rigidas formalidades e a
simples referéncia de que os ritos haviam sido observados, passou a valer tanto
quanto efetivamente realiz4-los.
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E a Idade Moderna apresentou o contractus qui solo consensu perficitur, isto
€, 0 contrato originando-se, tendo por nascedouro e perfazimento, apenas o
consenso puro dos contratantes.

A este respeito escreveu Caio Mério da Silva Pereira (Instituigdes, vol. 1, p.
20): "Retomou uma velha parémia, pacta sunt servanda, nio apenas para dizer que
os contratos devem ser cumpridos (principio da forga obrigat6ria), mas para
generalizar que qualquer ajuste, como expressdo do acordo de vontade das partes,
tem igual forca cogente".

O Direito candnico marcou sua contribui¢io nesta etapa evolutiva quando
equiparou o descumprimento do avengado a mentira, e elevando-o a categoria de
peccatum, ja que a palavra dada e o dever de fielmente manté-la, revelavam a idéia
de que o consenso a tudo supera e a tudo se sobrepde.

A mesma linha de raciocinio canonista adotaram-na jusnaturalistas do porte
de Pufendorf (cf. Orlando Gomes, Contratos, p. 6), "para quem o contrato € um
acordo de vontades, expresso ou ticito, que encerra compromisso a ser honrado
sobre a base do dever de veracidade, que ¢ o direito naturai".

Modernamente, contudo, o principio do consensualismo vem sendo vitima
do mesmo "mal" que o principio do formalismo, seu antecessor na histéria
contratual: sua aplicagio excessivamente ampla acabou por furtar-lhe as
conveniéncias, com prejuizo para a seguran¢a do contrato e dos préprios
contratantes, com certa desaten¢gdo ao préprio principio, hodiernamente
consagrado, da fun¢do social do contrato, e com certo alheamento as modernas
doutrinas que defendem os limites'a liberdade contratual.

2. Os contratos reais antepostos aos contratos consensuais.

Roma consagrou, além das modalidades verbais e literais, contratos reais e,
depois, contratos consensuais.

Relativamente aos contratos reais, assim como os solenes, 0s romanos nio
os consideraram de modo a excepcionar o principio do consensualismo.

Hodiernamente - raciocinio paralelo -, a préopria distingdo classificat6ria”
entre os contratos reais e os contratos consensuais, nio aniquila o velho principio do
consensualismo.

No passado romano, os contratos reais surgiram, primeiro, através de um
novo tipo de empréstimo, muito simples porque dispensava o rigor das férmulas e
simbolismo, e diferente porque se aperfeigoava com a tio-apenas entrega da coisa
ao devedor. Era esta entrega a traditio -, que se apresentava (¢ ndo 0 consenso)
como o elemento gerador da obligatio, de tal modo que s6 a partir de entdo € que o
devedor encontrava-se obrigado & devolugdo.

Diz-se, assim, que os contratos reais sio Os que exigem, para O seu
perfazimento, além do acordo de vontades, ainda a efetiva entrega da coisa.

Gaio apenas incluiu, nas Institutas (Inst. ITI, 90-91), esta espécic de
empréstimo, cuja entrega da coisa emprestada fazia surgir, para o accipiens, a
obrigagdo de restitui-la, sendo certo que referida entrega transferida (do tradens
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para o accipiens) nio s6 a posse sendo também a propriedade. Esta modalidae
contemplada por Gaio denominava-se mutuum.

Mais tarde, o Aureorum Libiri - que se diz ser de Gaio ou se diz ser mera
parifrase as suas Institutas pelos jurisconsultos pés-clissicos -, admitiu mais trés
modalidades, todas com a mesma caracteristica, qual seja, a de devolver a coisa
entregue, oportunamente, ao fradens. Assim, encontraram-se, entdo, elencados o
mutuum, o depositum, 0 commodatum € o contractus pignoraticius.

As Institutas de Justiniano (III, 14), contemplaram estas mesmas quatro
espécies mencionadas. £ desta época do direito justinianeu, também, o
aparecimento de outras formas contratuais, revelando categoria em apartado, e que,
pelo fato de ndo se encaixarem nas férmulas tipicas tradicionais, foram chamados, j&
desde os bizantinos, de contractus innominati.

Convém ressaltar apenas, por curioso, que entre o vasto elenco
compreendido em tal categoria especial, destacou-se o contrato conhecido como
permutatio, cuja execugdo consistia na traditio rem pro re, objetivando a entrega de
uma coisa por outra ¢ por isso distingnindo-se da emptio venditio. H4 noticia
histérica de sua inclusdo entre os contratos reais, 4 época de Justiniano.

Todavia, a grande novidade da inclusio das novas modalidades contratuais
j4 mencionadas depositum, commodatum € contractus pignoraticius -, nas. Institutas
de Justiniano foi exatamente o fato de se estar permitindo que a restitui¢io deixasse
de ser, obrigatoriamente, do equivalente, podendo-se restituir a propria coisa.

Em momento histérico posterior, ja& 3s portas da era crist, os romanos
ampliaram, ainda, o horizonte contratual para permitir o conhecimento de outra
categoria, distinta das anteriores, que contemplou modalidades nas quais o acordo
de vontades era suficiente A perfei¢do do contrato. Eram os contratos consensuais,
os que se formavam solo consensu. Thomas Marky (Contrato (Direito Romano), in
Enc. Saraiva do Direito, v. 19, ps. 146-154), enumera os seguintes: emptio venditio,
locatio conductio, societas, mandatum, pacta e, ainda, a doagdo.

3. Os contratos reais em espécie (matuo, comodato e depésito).
a. Miituo (mutuum).

Constitui, como o comodato, espécie de empréstimo, ¢, se deste dltimo se
diz ser empréstimo de uso, pelo fato de seu objeto ser infungivel, daquele (do
mituo) se diz ser empréstimo de consumo, exatamente porque € fungivel o seu
objeto.

Seu conceito legal vem consagrado no art. 1256 do CC, segundo o qual
"métuo é o empréstimo de coisas fungiveis", e sua sede legal mais préxima que a
origem romana ji examinada, repousa nas Ordenagées Filipinas (IV, 50, pr.), cujo
texto, cf. Limongi Franca (Instituigoes, p. 789), € o seguinte: "Toda a pessoa, que
emprestar a outra cousa alguma, que consiste em nimero, peso, ou medida, como o
dinheiro, vinho, azeite, trigo ou qualquer outro legume, tanto que se recebe a tal
cousa emprestada, fica a risco daquele que a recebeu; porque pela entrega ficou
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propria, e fica sempre obrigado a pagar o género, que ndo podia perecer, que é
outro tal dinheiro, trigo, vinho ou azeite ou outro legume".

De pronto, infere-se que a propriedade da coisa mutuada, isto é, o dominio
do objeto do mituo transfere-se a pessoa do mutudrio (accipiens). O mutuante
(mutuo dans) ao realizar a traditio, e porque se trata de res nec mancipi o objeto
fungivel do contrato, estard, simultaneamente, entregando o dominio da coisa. E,
como res perit domino, por conta do mutudrio correrdo todos os riscos, desde entéo,
segundo a regra do art. 1.257 do CC.

O miituo € contrato real, unilateral, gratuito e nio solene.

Efetivamente ¢ um contrato real, como vimos, pois apenas se perfaz com a
entrega da coisa. Caso a entrega nio se realize, ndo se podera falar em inexecugdo
contratual, ja que tal ato ndo pertence a0 momento da execugio, mas a0 momento
da formagdo do mituo. Também nédo ha que se falar na possibilidade de ser nulo o
contrato carente da traditio. Sequer hd contrato, porque se falar em nulidade? E se
nio h4 contrato, nio se fale também em efeitos.

A respeito, limpida e conclusiva € a licBdo de José de Oliveira Ascengdo
(Contrato Real, in Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 20, p. 92-96): "Se ha acordo,
mas nio hA entrega, hd um trecho do contrato previsto por lei, mas ndo se realizou
ainda toda a facti species. Isto nada tem de nulo: por isso, logo que se der a traditio o
contrato esta perfeito. Antes nio: ndo produz efeitos, mas simplesmente porque nido
ha ainda contrato. Nada impde que o acordo e a traditio sejam simultineos, de
maneira a taxar de nulos os acordos que nio foram acompanhados daquela”.

Da sua prépria realidade se aduz ser contrato de carater unilateral, ja que,
apés o seu perfazimento, nenhuma outra obrigagdo remanesce ao mutuo dans,
sendo apenas remanesce obrigacdo ao accipiens que ¢ a de restituir o objeto
emprestado.

Quanto a gratuidade, cumpre observar que se ela ¢ da natureza do miituo,
ndo significa que ela seja da esséndia de tal contrato. Da natureza, sim, pois, a
principio concebeu-se tal espécie de empréstimo para regular os casos de
espontineo auxilio que alguém presta aos que lhe sdo caros, quer o sejam pelos
lagos sanguineos, quer pelos lagos do afeto.

Contudo, em nossos dias, como enfatizam os tratadistas, raramente
encontramos o mituo despido de um caréter especulativo.

A presuncio de gratuidade foi superada pela realidade dos tempos, de tal
sorte que, hoje, ela é mesmo inconcebivel. Alids, o direito romano ja havia
considerado a possibilidade de pagamento de juros no mutuo (stipulatio usurae e
foenus), com a XII T4b. especulando de 8 a 10% a taxa de juros ao ano. Em fins da
Repiiblica, este percentual elevou-se para 12% ao ano, ¢ Justiniano apresentou
rigorosa tabela a respeito da onerosidade dos empréstimos. Entre nés, ao tempo da
promulgacdo do Cédigo Civil, o legislador ndo cuidou de prefixar os juros, deixando
a livre resolucio das partes esta fixagio do percentual. Contudo, a Lei de Usura, de
1933, veio alterar tal situacdo, realizando a estipulagio em 12% ao ano. A fixacio de
juros depende de claiisula expressa (art. 1.262 do CC).

Ainda com vistas ao aspecto da onerosidade do miutuo, como sendo a
compensagio pela utilizagdo dos bens alheios, vale mencionar o chamado miituo
mercantil, assim considerado pelo C. Com., art. 247, se a coisa emprestada for
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considerada género comercial ou destinada a uso comercial, ¢ mais, sendo, pelo
menos o mutuario, comerciante. Este, que € o mituo mercantil, ao contrdrio do
mutuo civil, ¢ considerado normaimente oneroso, conforme resulta do disposto no
art. 248 do C.Com. O direito comercial, ainda em tal sede, nos apresenta outras
figuras assemelhadas ao mdtuo oneroso, tais como a abertura de crédito ou a
promessa de matuo. Arnold Wald (Obrigagées e Contratos, p. 288) assegura que "ao
contririo do miadtuo, a abertura de crédito é contrato consensual’. Em seguida,
refere-se ao contrato de conta corrente, "considerado pela doutrina como "um
mituo de natureza especial’..." Interessantissimo trabalho, a este respeito, é o
parecer dado por Alvaro Villaga Azevedo a consulta que lhe fez a Caixa Econdmica
do Estado de Sdo Paulo SA, CEESP, afirmando a natureza real do contrato de
conta corrente (v. Direito Privado - 2, p. 113-125).

Por fim, quanto a forma, o contrato de mituo é ndo-solene, isto é, ndao ha
previsdo legal de forma obrigatéria. No entanto, e face a disposigdo do art. 141 do
CC, a prova testemunhal s6 € admitida nos contratos cujo valor ndo passe de NCz$
0,01, razdo pela qual ¢ de bom alvitre ultimar-se por escrito este e todos os demais
contratos ditos ndo-solenes.

E estas sdo as principais caracteristicas deste contrato de mituo que
Alexandre Correia e Gaetano Sciascia (Manual de Direito Romano) definiram como
o contrato real, unilateral e gratuito, em virtude do qual uma parte (rmutuo dans)
transfere a outra (mutuo accipiens), a propriedade duma determinada quantia de
dinheiro ou de coisas fungiveis, com a obrigagdo de o mutudrio restituir ao mutuante
uma quantidade igual de coisas (tantundem) do mesmo género e qualidade.

Por dltimo, observe-se a regra do art. 1.259 do CC, segundo a qual o miituo
feito a menor, sem autorizagdo de quem de direito, ndo poderad ser reavido e o
mutante ndo podera exigir a restituigio sequer dos eventuais fiadores ou
abonadores.

Tal disposi¢do ndo é nova no sistema positivo privado, mas, ao contrario,
remonta aos Senatusconsultus Macedoniano que nido conferia agdo ao credor de
menor, filius familiae, que houvesse daquele tomado algo por empréstimo.

As Ordenagées do Reino (Liv. IV, Tit. 50, *2.) repetiram a mesma regra
mandando "que o que emprestar a algum filho, que tiver debaixo do poder de seu
pai, quer seja vardo, quer fémea, perca o direito de o pedir assim a seu pai, como a
ele, posto que os ditos filhosfamilias, a que se fez o dito empréstimo saiam do poder
de seus pais por morte, casamento, ou emancipagio. E da mesma maneira nio se
podera pedir aos fiadores, que por eles fiarami".

Entre nds, cessa a restri¢do do art. 1.259 do CC, conforme dispée o seguinte
artigo, se o representante do menor ratificar o empréstimo (inc. I), ou se o menor,
dada a auséncia do autorizador, se viu na necessidade de emprestar para os seus
alimentos habituais (inc. II) ou, ainda, se 0 menor possuisse bens elencados na
categoria dos do art. 391, II, do CC, isto ¢, aqueles adquiridos pelo préprio menor
em servigo militar, ou provenientes do magistério ou de qualquer outra fun¢io
piblica.
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Que nio reste sem observagdo contudo, na esteira do ensino de Washington
de Barros Monteiro (Obrigagdes, Parte 2, p. 241) que o dispositivo referido €, na
verdade, ocioso, ja que o menor se torna capaz através dos fatos indicados pelo CC,
no artigo 391, II.

b. Comedato (commodatum).

Segundo Alexandre Correia ¢ Gaetano Sciascia, comodato é "o contrato
real, unilateral, gratuito, em virtude do qual uma pessoa (tradens) entrega uma coisa
corpdrea nio-consumivel a outra (accipiens) para que use dela e a restitua ao
comodante".

Trata-se de cessdo gratuita da utilizagdo do bem (uso e gozo), através do
qual o comodante presta um favor ao comodatdrio, e este fato é o determinante da
responsabilidade deste dltimo, o devedor. Sua obrigagdo sera a de restituir a propria
coisa recebida (eadem res), depois de usd-la conforme restou estabelecido no
contrato.

O objeto do comodato, assim, deve compor, em si, as qualidades de
infungivel e, mais, a de inconsumivel. Caso simplesmente fosse fungivel a coisa dada
em comodato, poderia ela ser substituida no momento da restitui¢io e esta, entdo,
se revelaria como obligatio tantundem, imprépria da espécie contratual em exame.

Mas ndo apenas infungivel deve ser a coisa, sendo também inconsumivel,
pois, se consumivel, a sua destruigdo pelo uso impediria a restitui¢do na mesma
individualidade (obligatio eadem res), o que, de resto, descaracterizaria a
possibilidade de ser comodato o contrato.

Entretanto, excepcionalmente, o comodato podera recair sobre coisa
consumivel e até mesmo sobre coisa fungivel, ou, ainda, sobre coisas que, a0 mesmo
tempo, apresentem-se como consumivel e inconsumiveis. Para que a exce¢io ocorra,
urge que os contratantes atribuam, intencional e convencionalmente, a tais coisas, o
caréter de infungibilidade € o de inconsumibilidade, sempre no claro propésito de
que ndo venham elas a serem consumidas pelo uso convencionado no contrato.

Diz-se que o comodato é empréstimo de uso. Seu caréter unilateral emerge
do fato de que, ap0s a entrega da coisa pelo comodante ao comodatario, exclusivo
momento de aperfeicoamento de tal contrato, seus efeitos exsurgem apenas, desde
entdo, 0 momento da sua existéncia prépria. Tais efeitos revelam a uniteralidade, ja
que a fnica obrigagio que remanesce, ao depois do ingresso do contrato nos planos
de existéncia e eficdcia, é a obrigagdo que tem o comodatario de restituir a coisa
emprestada. '

O uso da coisa, pelo comodatério, obriga-se sob determinadas regras, quais
sejam, deve ser um uso normal, deve atentar para a finalidade imposta pelo
contrato, deve ser um uso conservacionista da coisa e o seu beneficidrio deve exercer
esta utilizagdo sobre a coisa como se ela fosse sua.

Por outro lado, evidentemente, o comodante devera facilitar o uso da coisa
por ele emprestada gratuitamente, permitindo que o comodatirio dela se utilize
pelo prazo estabelecido no contrato, ou se tal prazo for indeterminado, que dela se
utilize pelo tempo necessario ao atendimento da finalidade do comodato, consoante
a regra do art. 1.250 do CC. Concilia-se, assim, em harmonia, o direito que tem o
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comodante de reclamar a coisa a qualquer tempo, se o contrato for por prazo
indeterminado, com o dever que a ele compete, também, de conceder o0 minimo de
prazo necessario ao comodatario, para que ele leve a cabo a intengéo que moveu 0s
contratantes no momento da génese do comodato.

Reserve-se, contudo, a idéia de que tal modalidade contrarual é sempre
tempordria, pois ainda que indeterminado o prazo de sua duragdo, ele serd
certamente, determindvel. Ndo reconhecer a temporariedade do comodato seria
confundi-lo com a doagéo.

Como contrato real que ¢ e conforme tudo o quanto ji restou
anteriormente dito -, sua propria existéncia depende da traditio. Antes dela, ndo ha
comodato, nao ha contrato, ndo se geram os efeitos.

Quanto a forma, caracteriza-se pelo fato de ser ndo-solene, como o &,
igualmente, o mdtuo. Advirta-se aqui, como 14, que apesar da nio obrigatoriedade
de forma, posto que ndo prescrito pelo ordenamento, ¢ medida de seguranca
realiza-lo por escrito, pois que, assim, prova-se por si mesmo € ndo sucumbe ao
disposto no art. 141 do CC.

Outras duas importantes caracteristicas do comodato sdo mesmo a sua ndo
sujeicdo a qualquer tipo de remuneragdo, sob pena de converter-se em locagio;
portanto, ndo se excepciona a sua gratuidade como pode ocorrer no miutuo. E,
também, diferentemente daquela outra modalidade, o comodato ndo transfere. o
dominio da coisa aquele que a tomou emprestada.

A obrigacdo do comodatério, que € obrigag¢do essencial, traduz-se, conforme
visto, na restitui¢do da coisa. O art. 1.252 do CC, contudo, adverte que se convertera
o comodato em locagdo se o comodatério incorrer em mora no cumprimentc da sua
obrigacdo de restituir a coisa. Sofrera a san¢do de pagar aluguéis durante o tempo
do atraso em restitui-la, além de responder pelas perdas decorrentes da
deterioragdo, quando da devolugdo.

Por outro lado, € se ainda dentro do prazo convencionado nao constituido
em mora, portanto, 0 comodatario -, se a coisa a ser restituida se perder, entdo antes
da tradigdo, sem culpa do comodatério, sofrerd a perda o comodante, pois res perit
domino, tudo conforme a regra do art. 869 do CC.

¢. Depésito (depositum).

O conceito é legal, conforme o art. 1.265 do CC, esclarece que "pelo
contrato de depoésito recebe o depositdrio um objeto mével, para guardar, até que o
depositante o reclame".

E, afinal, "o contrato real, unilateral, em virtude do qual o depositante
(tradens) faz a entrega de uma coisa corpérea moével ao depositario (accipiens) que
se obriga a conservé-la e a restitui-la a pedido do depositante”, segundo Alexandre
Correia e Gaetano Sciascia.

A obrigacdo do depositdrio - e que revela a unilateralidade do contrato
consiste em guardar a coisa, conserva-la e, afinal, restitui-la, no estado exato em que
a recebeu. De pronto, infere-se a proibi¢do de uso da coisa, nesta modalidade
contratual, posto que o depositdrio apenas a detém e o uso irregular se afigura como
ilicito (furtum usus), conforme a disposi¢do proibitiva do art. 1.275 do CC. A
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diferenca fundamental entre o depésito e o comodato tem sede exatamente aqui:
caso ocorra o uso da coisa, o depdsito descaracteriza-se, ensejando o aparecimento
do comodato. Regra perfeita sobre este assunto, a tem o CC espanhol, cujo art.
1.768, 1, determina que a permissdo dada ao depositdrio para usar a coisa depositada
converte o depdsito em comodato.

Como os contratos anteriormente examinados (mituo e comodato), o
depésito ¢ um contrato real, pois que sua existéncia depende exclusivamente da
tradicdo da coisa depositada. Ndo a recebendo o depositario, ndo se perfaz o
contrato e ndo produz efeito algum.

E também, ¢ em principio, um contrato gratuito, j4 que o deposit4rio estd
prestando um favor ao depositante de guardar e zelar pelos seus bens moveis,
abstendo-se de usa-los e restituindo-os na ocasido ajustada. No entanto, verifique-se,
a segunda parte do paragrafo Gnico do art. 1.265 do CC admite que as partes podem
estipular a gratificacio ou remuneragio do depositario. Tal fixagdo compensat6ria
ndo desvirtua o contrato de depdsito; poder-se-ia dizer que o depésito caracteriza-
se, em regra, pela gratuidade e, excepcionalmente, pela onerosidade. Sob a luz do
direito comercial, o depésito dito mercantil € sempre oneroso €, apenas como rara
excegdo, podera vir de se apresentar como gratuito (artigo 282, Cédigo Comercial).

O depésito recai, conforme o j4 mencionado art. 1.265 do CC, sobre bens
moéveis. Lembra Orlando Gomes (Contratos, p. 403) que “a principal razio para
excluir os bens moveis é que sua guarda exige atos de administragdo incompativeis
com a fungido econdmico-social do contrato. Seria assim" - prossegue o jurista - “um
contrato de guarda, vizinho do depésito. A tendéncia €, no entanto, para admitir o
dep6sito de imdveis, ja permitido no seqilestro”.

Em virios pontos o depdsito afasta-se do seqilestro: aquele recai sobre
coisas maveis, este recai sobre coisas moéveis ou imdveis, mas sempre litigiosas; o
depdsito recai sobre bens que se sabe a quem pertengam, no seqiiestro, 0 mesmo
ndo acontece; o depdsito é, em regra, gratuito e, excepcionalmente, oneroso; no
seqilestro, o depositdrio ndo pode devolver a coisa antes que deixe de ser litigiosa,
no depdsito, ele podera restitui-la antes de findo o prazo de duragio do contrato.

Difere também o depésito do mandato, mormente porque, como bem
explica Washington de Barros Monteiro, o detentor da coisa, no mandato,
posiciona-se de modo ativo, realizando comissivamente o encargo de dar i coisa
recebida uma certa aplicagdo, um certo destino; este mesmo detentor, no depdsito,
terd uma atitude passiva, que se circunscreve & incumbéncia de guardar.

Sob este prisma, nio seria tarefa ardua compreender a natureza juridica do
depésito bancirio, um misto de depésito, de mandato € mesmo de locagio,
conforme opina Alvaro Villaga Azevedo (a respeito, v. Depdsito bancdrio, Sérgio
Carlos Covello, in Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 23, ps. 390-394).

Se, por acaso, a coisa objeto do depdsito possuir a qualidade de fungivel, &
provavel que a utilize o depositério, salvo convengio em contrario. Esta utilizagio,
por assim dizer, fere a natureza mesma do depdsito, pois que, além da esdrixula
ocorréncia do uso, a restitui¢io ndo se dard por :eadem res, mas o depositario
realizard a substitui¢do (fantundem) por outra coisa da mesma espécie, qualidade ¢
quantidade, regendo-se a execugdo, pelas regras do mituo. A circunstincia é
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previsivel pelo sistema positivo € o art. 1.280 do CC nos d4 noticia desta espécie que
¢ o depdsito irregular ou depoésito impréprio.

As espécies de depdsito reconhecidas pela legislagio sdo o depdsito
voluntario e o depésito necessario.

Deposito voluntério - conceitua Orlando Gomes (Contratos, p. 404) - "€ o
que se faz espontaneamente, mediante contrato entre os interessados”. Deriva assim,
da disposi¢do livre das vontades, e traduz especialmente a faculdade que tem o
depositante de escolher o depositdrio. Por isto, diz-se que esta espécie se realiza
intuitu personae. ‘

Ja o deposito necessario, "é o que se realiza no desempenho de obrigagio
imposta por lei (deposito legal), ou quando se efetna por ocasido de alguma
calamidade piblica, como incéndio, inundagio, naufrigio ou saque (CC, art. 1.282),
0 qual recebe a denominagdo tradicional de depésito miseravel (depositum
miserable), com as caracteristicas de urgéncia e da escolha ndo voluntiria do
depositério”, conforme a licdo de Caio Madrio da Silva Pereira (Instituicées, I, p.
316) remetendo aos anteriores ensinamentos de Cunha Gongalves (Dos Contratos
em Especial, n. 105).

Por fim, convém tratar deste que ¢ o mais singular trago do contrato do
deposito, que € a prisdo civil do depositario remisso, circunstincia esta revestida de
peculiaridade, vez que traduz a execucdo a regra de que ninguém pode ser preso por
.divida. "Resquicio da prética odiosa da prisdo por divida", no dizer de Orlando
Gomes (Contratos, p. 409), a tendéncia moderna é a de bani-la do contexto do
direito civil, tendéncia esta que vem se mostrando quer pela preocupagdo dos
juristas de rejeitd-la, quer pelo fato de que sua decretagdo tem sido mais e mais
dificultada pelos nossos julgadores.

Submete-se a san¢gdo mencionada o depositério infiel, isto €, aquele a quem
foram confiados bens ou valores para guardar e conservar € que se nega a restitui-
los, mesmo em face do mandado judicial. O regime juridico autorizante da
circunstincia de prisdo civil por divida &, a nivel constitucional, o disposto no artigo
5., LXVI, da Constitui¢io Federal de 1988 ¢, a nivel instrumental, os arts. 901-906
do Cédigo de Processo Civil.

4. Conclusées: classificagdo dos contratos, em reais e consensuais, em face
do principio do consensualismo, hoje.

Por todos os aspectos até entdo apreciados, talvez resulte a compreensio de
que os contratos reais quoad constitutionem sdo aqueles que s6 se perfazem com a
tradicdo da coisa.

E fato que ndo se os deve confundir com os contratos reais quoad effectum,
ja que aqueles quoad constitutionem nio tém ecfeitos reais e estes, quoad effectum,
ndo exigem, para seu perfazimento, a tradi¢io da coisa, embora gerem efeitos reais.

Nestes contratos reais (quoad constitutionem), s6 a vontade é impotente
para forma-los, pois a fradifio, como se sabe, compée o momento de seu
aperfeigoamento, ¢ a tinica obriga¢io essencial dele decorrente, € a que incumbe ao
accipiens de restituir a coisa ao tradens.
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No entanto, juristas como Messineo, por exemplo, abominam conclusées
como esta e ajuntam que tal situagdo aplica-se também aos contratos consensuais.
Assim, no contrato de locagdo, segundo este ponto de vista, caso ndo houvesse a
entrega, nio se constituiria a obrigagdo de restituir. Ao que parece, este raciocinio
cientifico quer caminhar a conclusdo de que tanto os contratos reais quoad
constitutionem quanto os contratos reais guoad effectum estdo ignalmente revestidos
da realidade decorrente da traditio, isto €, a efetiva entrega da coisa.

Por outro lado, importante segmento doutrindrio brasileiro, liderado por
juristas de escola como Caio Mario da Silva Pereira ¢ Orlando Gomes, defende a
dispensa da distingdo entre contratos reais € consensuais, entendendo que a
diferenciagio ndo anula o principio do consensualismo , de tal sorte que todos os
contratos se formariam do mesmo modo: pela convergéncia das vontades. Se do tipo.
real o contrato, a auséncia da entrega implicaria tao apenas no nio nascimentq da
obrigagdo de restituir, ou seja, dele, contrato, seria suprimido exclusivamente este
efeito, sem o comprometimento da existéncia mesma da espécie contratual em tela.

Mas, o que sucederia se, na intencdo de se formar um contrato real, e
depois de integradas as duas vontades, ndo ocorresse a tradi¢do da coisa? Teria
mesmo se constituido, ainda assim, um contrato real? Ou esta convengdo teria
criado um contrato diverso, inominado? Ou, ainda, quem sabe, teria surgido tdo
apenas um pré-contrato, preliminar do entabulamento do contrato real pretendido?

Em resposta a tais indagagdes, encontra-se uma posi¢do quase uninime que
revela a natureza juridica da formulagdo juridica havida naquela circunstincia,
revelando-a como um pré-contrato.

A maior critica que se faz a esta posicdo € a seguinte: ainda que se admitisse
a conversdo do contrato pretendido (real) em pré-contrato (consensual), saber-se-ia
que este ltimo, desta maneira integrado nos planos de existéncia e eficacia dos atos,
geraria, como (nico efeito, o de vincular as partes pré-contratantes a celebragio do
contrato real principal. Jamais & entrega da coisa.

Ora, o circulo é vicioso.

Por outro lado, atente-se para outro problema derivado da posi¢do dos que
entendem que, por forga do principio do consensualismo, o vinculo contratual se
estabeleceria simplesmente ap6s o encontro e acordo de vontades. Formando assim
o contrato, perderia ele ndo apenas o seu caréter de real, - ja que a entrega da coisa
passaria a ser a execucdo do contrato -, mas também perderia a sua caracteristica de
unilateral. Sequer, parece, se poderia falar em bilateral imperfeito pois que, nestas
condigGes, ele teria ja toda a caracterizagdo de contrato bilateral ou sinalagmaético.

Sob tais considerages e criticas, € de se concluir que o desmesurado esforgo
intelectual dispendido pelas mais respeitadas ¢ brilhantes capacidades do mundo
juridico revela-se como, talvez, imitil. Ndo parece emprestar, afinal, qualquer razio
suficiente e bastante para se eliminar a distingdo legal e doutrinéria existente entre
contratos reais € contratos consensuais.

Quer nos parecer, afinal, que, quando, por faltar a traditio, ndo se completar
a facti species do contrato real, nada mesmo terd acontecido no mundo contratual,
apesar da emissdo de duas vontades que se acoplaram. Ndo houve o perfazimento
do tipo contratual, ndo houve, pois, a produgdo de qualquer efeito.
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