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CONCEITO E NATUREZA
DO CONTRATO DE COMODATO

§ 5.000. CONCEITO DE COMODATO

1. PRECISOES. — O comodato € empréstimo gratuito. Se se transfere o
direito de propriedade, ou algum direito real limitado, e n&o sé o direito
pessoal ao uso, nao hé pensar-se em comodato.

2. DIREITO ROMANO. — O contrato de commodatum (commodare,
utendum dare) concluia-se com a entrega do bem ao comodatério, que se
vinculava a restituir a0 comodante o bem que recebera. Durante o tempo
entre a conclusdo e a restitui¢do, o comodatério ficava com a coisa, como
simples detentor. A propriedade e a posse sé as tinha o comodante. Ao
comodante nascia a actio commodati directa, com que exigia a restituicao.
Se eventualmente ao comodatdrio tocava algum direito, ou alguns direitos,
em iudicium contrarium tinha a tutela juridica.

Até a metade do século II antes de Cristo, hd referéncias ao emprés-
timo de uso ou comodato, porém ndo & figura juridica do contrato de
comodato. O comodato ndo entrava no mundo juridico. Permanecia fora,
no mundo factico, oriundo de relagdes de amizade e de benevoléncia. As
ironias em provérbios e dizeres eram expressivas: “Rem sis perdere, da
commoda homini amico” (PLAUTO, Asinaria, I1, 4, 39; cf. E. CosTA, II
Diritto romano nelle commedie di Plauto, 313 s.). S6 mais tarde, para
resolver o problema do estado fictico que o comodato suscitava, PACONIO
fa!ou de agdo in factum que havia de ter o comodante para exigir a resti-
tui¢do do bem comodado. O problema era delicado, pela tardanga do sis-
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tema juridico em juridicizar as relagdes criadas pelo empréstimo gratuito.
Sébre isso, ULPIANO (L. 1, § 1, D., commodati vel contra, 13, 6), cujo
texto € cheio de confusdes. Nem mesmo se pode afirmar que a acio foi
criacio de PACONIO.

Nio se sabe quando comegou a a¢ao in factum, nem quando se con-
cebeu a formula in ius.

Nio se pode asseverar que a PACONIO se deva a actio decretalis para
a tutela do comodato, como pareceu a F. PAsTor1 (11 Comodato nel diritto
romano, 19s.). AL. 1, § 1, foi alterada em muitos pontos, como, por exem-
plo, onde se diz que CAssIo admitia o comodato de imével e VIVIANO mes-
mo o de habitacdo. Ora, CELSO € anterior a VIVIANO, que, portanto, nada
ampliou (“Vivianus amplius etiam habitationem commodari posse ait™).

A acdo in factum, que se atribuiu ao comodante, tinha a finalidade de
atacar ato ilicito, qual o de n@o restituir o comodatério o bem de outrem,
cujo uso terminara (cf. VINCENZO ARRANGIO Ruiz, Istituzioni di Diritto
romano, 10.* ed., 298). Devido a isso € que, a despeito da juridicizacdo do
comodato, mais se atendia, durante a época cléssica, & entrega do bem do
que as manifestacdes de vontade, ao consenso, que seria acidental, ou, pelo
menos, de menor significaczo.

Na reptiblica, foi introduzida a férmula in ius a favor do comodante
(actio directa) e a favor do comodatdrio (actio contraria), aquela, para a
restituicdo, e essa, para o ressarcimento de danos ou reembdlso de despe-
sas extraordindrias. Em vez da responsabilidade objetiva da agdo in factum,
com a agdo in ius teve-se o ressarcimento dos danos ao bem ou por infra-
coes dos deveres do comodatario.

Nal. 17, § 3, D., commodati vel contra, 13, 6 (PAULO), diz-se: “Sicut
autem voluntatis et officii magis quam necessitatis est commodare, ita mo-
dum commodati finemque praescribere eius est qui beneficium tribuit, cum
autem id fecit, id est postquam commodavit, tunc finem praescribere et
Tetro agere atque intempestive usum commodatae rei auferre non officium
tantum impedit, sed et suscepta obligatio inter dandum accipiendumque.
geritur enim negotium invicem et ideo invicem propositae sunt actiones, ut
appareat, quod principio beneficii atque nudae voluntatis fuerat, convertt
in mutuas praestationes actionesque civiles”. Assim, PAULO frisa que 0
dar em comodato ¢ mais de vontade e de obséquio do que de necessida-
de. Normal é que 0 modo e os limites do comodato sejam determinados
pelo outorgante. Depois de o concluir — isto €, depois de dar em comodato

(postquam commodavit) — n@o pode alterar o que se estabeleceu.
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Aludiu PAULO a auto-regramento de acordar, ou n@o, em comodato,
se alguém o quer, e de determinar térmos e limites, modo e fim, de jeito
que, apos isso (cum autem id fecit), com a tradi¢do do bem, se conclui o
contrato. A interpretacdo que aponta no texto a irradiag@o de efeitos antes
da entrega do bem, devido ao “id est postquam commodavit”, tem de ser
repelida. N&o atendeu PAULO somente 2 manifesta¢@o de vontade do outor-
gante. Cogitou da oferta, que éle féz, ou da aceitag@o, se alguém ofertou.
L4 estd, significativo e adequado, o “retroagere atque intempestive usum
commodatae rei auferre”. A necessitas, o vinculo juridico, sdmente exsur-
ge para os dois figurantes depois que o outorgante faz a entrega do bem,
“post quam commodavit”.

Nio € fora de divida que a terminologia juridica mais antiga tenha
sido utendum dare. Assim pensa F. PASTORI (Il Comodato nel diritto ro-
mano, 1 s.); mas sem prova. PACONIO empregou utendum, e nzo se hd de
entender que na L. 1, § 1, devem estar, originariamente, utendi dati.

A restituicao havia de ser expirado o prazo, para o qual se deu o c6-
modo, ou, se ndo se determinou o tempo, quando se houvesse feito ou se
houvesse de ter feito o uso a que se referiu o contrato. Na época cléssica, a
responsabilidade do comodatdrio era pela custédia e, na pés-cldssica, pela
diligentia in custodiendo. Assim, furtada a coisa, respondia o comodatério.

O comodatério tinha eventual pretenszo ao ressarcimento de despesas ou
de danos oriundos de vicios do objeto que o comodante conhecesse, ou de mé
fé (Gao, L. 18, 2-4, D., commodati vel contra, 13, 6; AFRICANO, L. 21, pr.).

Lé-se no Cédigo Civil, art. 1.248: “O comodato € o empréstimo gra-
tuito de coisas ndo fungiveis. Perfaz-se com a tradicio do objeto”. Na de-
fini¢do ressalta a alusio 2 infungibilidade, mas o sistema juridico ndo pode
acolher a afirmagao de s6 se referir o comodato 2 tradicdo de bens nao
fungiveis por sua natureza. Afastado estaria que, diante da fungibilidade do
objeto, se pudesse pensar em comodato. Bens fungiveis e bens infungiveis
podem ser comodados. O que importa é que a restitui¢ao seja in indivi-
duo. O comodatério tem de restituir o que lhe foi entregue; portanto, ndao
pode consumi-lo. Se o comodatério se vinculou a ndo o consumir, o bem

_fungfvel pode ser objeto de comodato. Fora daf, sim; com o comodato é
incompativel a fungibilidade.

Nao se pode dizer que a infungibilidade voluntdria ndo baste. Nem
que baste a inconsumibilidade voluntéria: pode A entregar o bem fungivel
com 3 cldusula de inconsumibilidade, sem que a restituicaio haja de ser in
individuo. A infungibilidade, natural ou voluntaria, implica a inconsumi-



210 « TRATADO DE DIREITO PRIVADO ~ Tomo XLVI

bilidade, porque n@o se pode consumir o que se hé de restituir in individuo
(€ o caso do comodato ad pompam).

3. SE HA COMODATO IRREGULAR OU IMPROPRIO. — Se no contraté
se restringiu ao género a infungibilidade, de modo que estaria admiti-
da a fungibilidade na espécie, ndo se trata de comodato. E o chamado
comodato irregular ou comodato impréprio, que comodato nio é. O ar-
gumento dos que o consideram comodato estd em que restituir na mes-
ma espécie € restituir eadem res. Com isso, admitir-se-ia propriedade de
espécie, propriedade de bem indeterminado. Mais absurdo ainda seria
ter-se como eadem res o infungivel sé no género (e. g., F. CARNELUTTI,
Teoria giuridica della circolazione, 25). O comodato de coisa fungivel
supde que se haja estabelecido a infungibilidade convencional. Se o bem
¢ fungivel e s6 se vinculou o outorgado a no consumi-lo, nio h4 como-
dato. Se o bem € consumivel e s6 se prometeu a infungibilidade, também
ndo se tem o contrato de comodato. A restituigdo in individuo supde que
nZo se substitua nem se consuma o bem entregue. Pode-se dar em miituo
bem infungivel, porque sé se exigiu a restituicdo em bem da mesma es-
pécie ou género. Pode-se dar em comodato bem fungivel, se foi exigida
a restituicdo da eadem res.

4. RELACOES DE CORTESIA E DE BENEVOLENCIA. — Hé dagdes de uso
que ndo entram no mundo jurfdico. Permanecem no mundo féctico. Se A e
B estdo no teatro e A emprestou a B o binéculo, ndo houve contrato de co-
modato. Houve ato de gentileza, tanto que A, que resolveu sair antes de ter-
minar o ato da peca, pode pedir a B o binéculo. Se, na aeronave, A oferece
a2 B a revista, que leva consigo, ndo hd contrato de comodato. A despeito
de o binéculo ou de a revista passar is maos de B, ndo houve transferéncia
da posse. Por isso mesmo, se B deixa cair o binéculo e ésse se quebra, ou
se B sai no aeropdrto intercalar e se esquece da revista na estagdo, a sua
responsabilidade € extracontratual, e ndo contratual. Tem-se de repelir que
se trate de contraio de gentileza (Gefilligkeitsvertrag), pois que o ato de A
e 0 ato de B néo entraram no mundo juridico, a relagdo que déles se irradia
€ que € relacdo de gentileza (Gefilligkeitsverhiiltnis).

O comodato pode ser sdomente fundado em cortesia (motivo!), mas
hd atos de cortesia que ndo entram no mundo juridico. Essa facticidade,
em vez de juridicidade, acontecen com o comodato antes de o direito
romano recebé-lo (até meados do século II antes de Cristo, pelo menos).
Hoje, h4 a linha que divide os negécios juridicos e negécios fdcticos de

§ 5.000. CONCEITO DE COMODATO =+ 211

dag@o de uso. Diferente é o que ocorre se A oferece o binéculo a B, que
vai viajar, ou vai ao teatro, e B aceita, ou se A, em qualquer désses ca-
sos, atende ao pedido de B. Af, hd a tradi¢do, a posse € transferida a B.
Sempre que, depois da entrega, o outorgante ndo pode exigir a restituicio
antes de ser usado o bem, ndo houve contrato de comodato. Por isso mes-
mo, se A entrega, de empréstimo, a B o automével, com que B vai sair,
ou j4 saiu, hd contrato de comodato, e A tem de esperar que o uso — que
gle outorgou — termine.

Na dimensio da moral, quem promete dar gratuitamente, o automo-
vel, ou a casa de campo, ou o apartamento da praia, e retira 0 que manifes-
tou, incorre em falta. E reprovéavel, éticamente, pelo modo de proceder. Se
a pessoa, que contou com o automével, ou com a casa de campo, ou com
o apartamento, j4 havia feito despesas e marcara chegada em S&o Paulo,
ou ja se transportara, s6 ou com a familia, para o lugar em que est4 situ-
ada a casa de campo, ou o apartamento, pode ter fundamento para a agdo
de indenizag@o por ato ilicito, indenizacio por culpa extracontratual. Nao
tem a agao por inadimplemento. Aliter, se houve a tradi¢cdo do bem, como
se o outorgante entregou a chave do carro, ou bilhete para ser entregue ao
guarda do carro, ou a chave da casa, ou do apartamento, ou apenas telegra-
fou com a comunicac¢io de que “a casa ou o apartamento esté vazio, 2 sua
espera”, ou “pode apanhar as chaves na casa dc:vizinho”, ou “as chaves
estdo com os empregados”.

|

§ 5.000. B — Doutrina

Ressalta-se especialmente fixar na doutrina de Pontes de Miranda com rela-
Gao ao comodato, a entrega da coisa e sua vinculag@o ao um uso acordado, uma
dada finalidade, que desde entdo deve ser respeitada por ambos. Dai a distincao
operada entre 0 comodato e a dagéo de uso.

! Panorama atual pelo Atualizador z
l
|

§ 5.000. C - Jurisprudéncia

'Néo constitui o comodato fato gerador do imposto de circulagdo de merca-
do'nas € servicos uma vez que nao ha no caso transmisséo da propriedade da
coisa (STJ, REsp 791.491/MG, 1.2 T, j- 19.09.2008, rel. Min. José Delgado, rel. p/
acérdao Min. Luiz Fux, DJ 07.11.2006). I
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§ 5.001. NATUREZA
DO CONTRATO DE COMODATO

1. CépiGo CiviL, ART. 1.248. — O art. 1.248 do Cédigo Civil, na estei-
ra da tradig@o romana e medieval, pds em relévo caracteristicas do institu-
to: “O comodato € o empréstimo gratuito de coisas ndo fungiveis. Perfaz-
-se com a tradi¢do do objeto”. Temos, pois, como elementos distintivos:
a gratuidade, a realidade. Nio se aludiu a vincularidade. Se s6 se tem de
restituir como dever, gerador da obrigacdo, tem-se, necessariamente, de
se afirmar ser unilateral o contrato, pois que se abstraiu da prestagio que
integrou o contrato real. Mas, se o comodante retira a entrega, a eliminacio
ofende a configuragio do contrato real, que traz consigo a velha origem
do instituto. Em verdade, hé o direito ao uso do bem e a &sse direito hé de
corresponder dever, que sdbmente pode ser do comodante. Mesmo assim
poe-se ao vivo, para se manter a concep¢ao da unilateralidade, que o dever
de uso conforme o contrato e o de restituicdo ndo sao dever de prestar. Em
tudo isso, a discussdo perde-se em torneios sucessivos, por ter faltado a
permiss@o: bilateral sé se diz o contrato em que hé prestacéo de cada figu-
rante. Ora, nem todo dever € de prestar ou contraprestar. A bilateralizacao
pode ser ultimada, como no mituo com interésse; ou apenas se esbogar,
como na doac¢Zo com encargo, em que €sse ndo chega a ser contrapresta-
cdo. Bilateralizado o contrato, ndo h4 comodato.

No comodato, 0 comodatério nada presta ao comodante. A Iuta entre
0s que s6 se apegam 2 unilateralidade porque sé o comodante deve, ou s6
deve o comodatério, mostra que os seus adeptos ndo assentaram o conceito
de bilateralidade do contrato.

2. GRATUIDADE. — O comodato € contrato gratuito. Nao ha vantagem,
do lado do comodante, que permita pensar-se em onerosidade. Se o con-
trato se féz oneroso, deixou de ser de comodato. Af, a histéria e a letra
da lei ndo permitem discordincias teéricas. O interésse do comodante em
comodar, ésse, se existe e é forte, apenas se ha de ter como motivo, mesmo
se o comodante sdmente emprestou o cavalo, gratuitamente, porque 0 uso
pelo comodatério melhoraria o passo e outras habilidades do animal. Se 0
que seria motivo se 8z causa, entdo o contrato ndo é de comodato. E, por
exemplo, de locacio (“dou-lhe o uso do cavalo, mas tem de ensinar-lhe a
saltar 2 altura tal). Quando se entrega a alguém o uso da casa de campo,
mesmo ficando ao outorgado as despesas e por haver interéssc em nao a
deixar sem alguém que a habite, hda comodato.
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Se o dono ou locatdrio da casa da cidade ou de campo, entregou, por
dois ou trés anos, gratuitamente, a pessoa amiga a posse do imével, hé co-
modato. Se, em vez disso, deu em comodato a fazenda, por longo tempo,
mesmo sem que a gentileza se justificasse por ndo contar com outros meios
de vida, ou por nio ter muitas rendas o comodatdrio, pode configurar-se a
chamada doagdo indireta.

Entre a doagdo e 0 comodato hd o elemento comum da gratuidade. Mas,
no comodato, o objeto, que se dé, nZo sai do patrimdnio do comodante. Ape-
nas se outorga o uso, sem que se limite o direito de propriedade ou se exclua
a posse do comodante. O comodante continua com a posse mediata. Se A
outorga, gratuitamente, a B, por exemplo, ir, todos os dias de duas horas &s
cinco, trabalhar com a sua méquina de tirar cdpias, hd comodato, entregan-
do-lhe a chave do escritdrio; pois que B € possuidor imediato durante aquelas

horas. No momento de restituir o bem comodado, B tem de devolver a chave.

3. CONTRATO UNILATERAL. — S6 0 comodante presta. O comodatério,
porque o direito de uso lhe terminou, restitui. A unilateralidade € evidente,
mas 0 assunto merece explanacao.

(E preciso que se ndo confunda a unilateralidade do contrato, que
¢ referente a prestacdo, com a unilateralidade dos deveres e obrigacdes.
Nesse érro incorrem ANGELO DE MARTINI, Sull’ammissibilita de un
Comodato modale, Giur. compl. Cass. Civile, 1944, 94, Luicr DEVOTO,
L’Obbligazione a esecuzione continuata, 174, e outros.)

A restitui¢do segundo o que se estabeleceu expressa ou tacitamente
¢ limite do direito; ndo é prestacdo do comodatirio. A gratuidade, essa,
resulta de s6 um dos figurantes ter juridicamente vantagem. O comodante,
sc a tem, € sO facticamente, isto é, como motivo, € N30 COMO causa.

Nzo hd comodato se a gratuidade desaparece, como se o possuidor do
bem deseja que o automével seja consertado ¢ anui em que, pelo consérto,
© mecénico use o carro durante um més, ou uma semana, ou um dia, ou ou-
tro tempo. Se A entrega a casa de campo a B, para que af habite durante o
ano, exceto as férias, quando a familia de A se instala, sem que A pague as
dfspesas de jardim, limpeza da casa, gas, luz e impostos de todo o tempo,
nao hd comodato. Se B escreve a A com oferta de tomar em locagao, por
um ano, a casa que pertence a A, pelo aluguer x, e A responde que a casa
estd a disposi¢o de B, porém nada quer receber, porque B € casado com
sua afilhada, hd locagao e doagdo do aluguer, e ndo comodato, razio por
que B tem direito 2 prorrogacio da locacdo conforme o aluguer oferecido.
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A existéncia de comodato do animal para que, com o uso, se dome, €
evidente, desde que a domago seja tdo importante que se haja de considerar
pagamento do uso. Se nao se pode pensar em correspectividade, porque o
uso € que ressalta, pelo inter€sse preponderante do outorgado, ha comodato.

Quando o interésse do comodante € que vem  frente, evidentemente,
ha ou locagdo de servigo ou de obra, ou mandato, ou, em geral, procura.
Nio € de comodato o contrato se A entrega a B as agGes para que B vote,
na assembléia geral, como A lhe diz que deve votar. Nem mesmo se, na
auséncia de A, B apresenta as a¢des e vota como entende que A votaria
(gestdo de negdcios alheios sem outorga de poder).

Pretendeu-se, quanto ao dever, para o comodante, de pagar os impos-
tos e mais despesas, que, se 0 comodato foi no seu interésse, mais do que
no interésse do comodatdrio, n@o se pode atribuir a &sse tal dever, porque
estd incluso na causa. De modo nenhum, mesmo se a finalidade foi com o
intento de preservar do risco de perecimento 0 bem comodado, ou de furto
ou de roubo. Trata-se de motivo. O comodato, qualquer que tenha sido o
motivo de se comodar o bem, €, juridicamente, em beneficio do comoda-
tario, razao por que, s¢ A entrega a B a sua médquina de escrever, para que
B, em sua casa, dactilografe correspondéncia de A, ou livro de A, néo se
pode cogitar de comodato. O uso, por parte de B, € para A, exclusivamente.

Por outro lado, se a entrega das agdes, por A, foi apenas para que B
recebesse os dividendos e a) se pagasse de divida de A, ou de C, ou b)
ficasse com éles como presente de festas, ndo houve comodato. Em a),
houve pagamento; em b), doag@o.

4. INFUNGIBILIDADE E INCONSUMIBILIDADE. — Jd falamos da fungao
contenutistica da fungibilidade e da consumibilidade. Se a cldusula referente
ao objeto se refere 4 inconsumibilidade e o bem € fungivel, ou se se refere 2
infungibilidade e o0 bem & consumivel, tem-se de verificar se se estabelecen
a dupla negativa, ou se nio se estabeleceu, para se saber se se trata, Ou nao,
de comodato. ;

Se o objeto € fungivel, podem os figurantes criar, negocialmente, a infur}-
gibilidade, de jeito a se concluir contrato de comodato, mediante a descri-
¢do do bem a ponto de individua-lo. Todavia, os dados descritivos podem
ser breves, e € possivel que se tenha acordado na infungibilidade sem se ter
feito a descrigio, uma vez que se possa, no momento da restitui¢ao, iden.u-
ficar o que se restitui (e. g., tinha-se a nota de compra dos titulos de crédito
ou das agdes). Mesmo se a falta de descrigdo suficiente, ou de qualquer
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descrigdo, faz possivel, facticamente, que se substitua o objeto comodado,
ndo tem o comodatdrio, juridicamente, faculdade de substituicdo.

A infungibilizagdo dos bens fungiveis faz comodéveis tais bens. Eo
caso do empréstimo de j6ia ou de moedas para que se exponham na vitrina,
ou das pegas de cristal para se enfeitar o armdrio. Lé-senal.3,§6,D.,
commodati vel contra, 13, 6: “Nao se pode dar em comodato o que se con-
some com O uso, a ndo ser que se aceita para suntuosidade ou ostentagao™
(Non potest commodari id quod usu consumitur, nisi forte ad pompam vel
ostentationem quis accipiat™).

5. COMODATO, CONTRATO REAL. — O comodato € contrato real. O art.
1.248, 2. parte, do Cédigo Civil € explicito: sdmente com a tradic@o do
objeto se conclui o contrato. Na doutrina, houve pugnadores da consen-
sualidade do contrato de comodato (e. g., TH. Kipp, em B. WINDSCHEID,
Lehrbuch, 11, 9.2 ed., 551; KoNRAD COSACK, Lehrbuch, 1, § 203. 1, 1;
Joser KOHLER, Lehrbuch, 11, 1, 233; Fr. HELLMANN, Zur Lehre von der
nachtréglichen Ungiiltigkeit der Rechtsgeschifte, Archiv fiir die civilisti-
sche Praxis, 90, 434; na doutrina italiana recente, CARLO A. FUNAIOLI, La
Tradizione, 321; um tanto contraditério, FRANCESCO MESSINEO, Istituzioni
di Diritto civile, 11, 1, 179, e Manuale, 11, 2, 439). O comodante ndo se
vincula a fazer a tradicgo; féz a tradig#o. i

A opinido que considera contrato real o comodato € assente (e. g., R.
POTHIER, Traité des Contrats de bienfaisance, n. 6; G. PLANCK, Lehrbuch,
I, 460; PAUL OERTMANN, Das Recht der Schuldverhiiltnisse, 643; H.
DERNBURG, Das Biirgerliche Recht, 11, 2, 257; OTT0 VON GIERKE, Deut-
sches Privatrecht, 111, 571; F. SCHOLLMEYER, Recht der Schuldverhdltnis-
se, 60; E. Ecx, Vortriige, 1, 505; CARL CROME, System, II, 587; SIGMUND
ScHLOssMANN, Uber den Begriff des Eigentums, Jherings Jahrbiicher, 45,
289 s.; OTTO WARNEYER, Kommentar, 1, 987). A discordéncia, consisten-
te em se admitir a consensualidade, vem de KONRAD COSACK (Lehrbuch,
I, 6." ed., 577; ZABEL, Der Leihvertrag, 3), FR. HELLMANN (Zur Lehre
von der nachtriglichen Ungiilligkeit der Rechtsgeschifte, Archiv fiir die
cz}lilistische Praxis, 90, 434), W. STINTZING (Die Vorverpflichtung im Ge-
biet der Schuldverhaltnisse, 73), JoseF KoHLER (Lehrbuch, 11, 1, 233),
TH. K1pp (em B. WINDSCHEID, Lehrbuch, 11, 551) e BRUNORI (Comodato,
Commentario del Codice civile de MariaNo D’ AMELIO e Finzi, 11, 2, 7
s.). A consensualidade & defendida, hoje, por Gustav BOEHMER (Real-

vertrage im heutigen Recht, Archiv fiir Biirgerliches Recht, 38, 314 s.),
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Hans ReICHEL, Kosten- und Gefdhrtragung beim Leihvertrag, Leipziger
Zeitschrift, 16, 543 s.), JOSEF ESSER (Lehrbuch des Schuldrechts, 275), Pu.
Heck (Grundriss des Schuldrechts, 247), KARL LARENZ (Lehrbuch des
Schuldrechts, 148) e outros. Todos querem transformar e impor em opinido
de iure condito o que pensam de iure condendo.

No direito alemao, devido aos térmos do § 598 do Cédigo Civil ale-
mao, compreende-se que se possa discutir o cariter real do comodato. Nio
assim no direito brasileiro. No art. 1.248 do Cédigo Civil frisa-se que o
contrato se conclui com a tradic@o.

¢(Qual a razdo para os sistemas juridicos conceberem o comodato
como contrato real? Alguns pensam que a ratio legis estd em que o como-
dato supde, ou estd no mesmo plano, que o ato de cortesia (e. g., ROBERTO
DE RUGGIERO, Istituzioni, 11, 7.% ed., 365; FRANCO CARRESI, Il Comodato,
il Mutuo, 12 s. e 17 s.). Mas o &rro € evidente, porque a cortesia pode ter
sido o motivo e pode nem isso ter sido. O motivo de comodar pode ser $d-
mente o interésse do comodante, como se A comoda o cavalo a B, porque
vai viajar e ndo tem lugar seguro para néle o deixar, ou se nao tem quem
déle cuide na sua auséncia. Tao-pouco se ha de explicar o afastamento da
consensualidade pelo fato de haver o dever de restituicdo. Ha dever de res-
tituicdo irradiado de contratos consensuais, como o de locacéo.

O comodato € contrato real porque, na quase totalidade dos casos,
o comodante pode precisar do objeto, € ndo mais querer comodar, € 0
comodatério pode nZo mais querer recebé-lo. A contemporaneidade das
manifestacdes de vontade e da tradi¢do atende a que hd conveniéncia em
que s6 se tenha como comodado o bem entregue pelo comodante e rece-
bido pelo comodatério.

A tradig¢do, no comodato, ndo € s6 o elemento para se ter de restituir. E
elemento para a conclus@o do contrato. Daf a unidade do momento, mesmo
se houve o escrito ou a manifestagio oral de vontade antes da entrega e do
recebimento. E preciso que, no momento da conclusdo, aquéle escrito ou
aquela manifestag@io de vontade nio tenha sido revogada. O exemplo me-
Thor esclarece e serve para se afastarem diividas que a doutrina nao cortou.
Se A telegrafa a B oferecendo-lhe entregar, na casa de campo de B, em
comodato, o aparelho de televisdo, e B responde com aceitagao, B pode
telegrafar, ou escrever, ou dar ordem ao caseiro para nao receber, como A
pode nZo mais querer o comodato. Em todo o caso, hd circunstincias em
que a tradigfo longa manu se conclui, e ndo mais pode A revogar a oferta:
0 contrato real de comodato vinculou-o.
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O art. 1.248 do Cédigo Civil frisa a realidade do contrato. Isso ndo
significa que ndo se possa prometer a entrega em comodato (comodato
consensual), nem que se vede o pacto de commodando (pré-contrato de
comodato). Se A telegrafa ao amigo, B, que estd na Europa e quer passar
as férias no Brasil: “Venha para as férias. Ndo precisa alugar casa Copa-
cabana. Meu apartamento a sua disposi¢@o, entre 1.° de janeiro e 31 de
marco, gratuitamente. Estarei ausente Santos, Sdo Paulo. Responda acei-
tando comodato”, a resposta afirmativa de B conclui o contrato consensual.
Seria velharia inadmissivel considerar-se sem valor juridico tal contrato,
pois a vida de B e a da familia tiveram de ajustar-se a4 viagem e a estada de
modo nenhum foi afastada. O comodato somente real € o tipo. N#o se pré-
-elimina a possibilidade do contrato consensual, o que também acontece,
como vemos, com o mutuo.

De modo nenhum se pode atribuir ao comodatério direito real. O con-
trato de dagdo do uso para a constituicdo de direito real tem de ser acom-
panhado de acdrdo de constitui¢do e do registo, para que o direito real
nasca. Aquéle contrato, se gratuito, € doac@o de uso, e ndo comodato. O
comodato permanece no plano do direito das obrigacGes e somente quanto
a posse vai, apés a conclusdo, ao direito das coisas. O elemento tnico, de
direito das coisas, € a posse.

Se bem que, com o precarium romano, se transmitisse a posse, se pre-
carium non simplex (o que era o mais freqiiente (cf. VITTORIO SCIALOJA,
Sopra il precarium nel diritto romano, Scritti giuridici, I, 13), ndo se hi de
confundir o comodato com o precdrio. Por outro, a redugio do poder facti-
co do comodatdrio a detengdo e o dizer-se que o precério é comodato sem
determinag@o de duraco, que se encontra na doutrina italiana (cf. RENATO
Miccio, Dei singoli contratti, 72), de modo nenhum poderia ter acolhida
no sistema juridico brasileiro. O locatario, no direito brasileiro, tem posse;
tem-na, também, o comodatério.

O comodato de habitagdo também ndo se confunde com o direito
real de habitagdo (Cédigo Civil, art. 746-748). O contrato a que se junta o

acérdo de constituicdo do direito real de habita¢do — que € abstrato — pode
SEr Oneroso ou gratuito.

6. UNILATERALIDADE DO CONTRATO DE COMODATO. — Ao contrato de
co_modato basta a prestagdo de um dos figurantes. O contrato é unilateral.
Nzo hd correspectividade. Com as manifestacdes de vontade e a tradig¢@o
do bem, conclui-se o contrato. O comodatario nada prestou, nem tem de
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prestar. Se 0 comodante se vinculou a n@o exigir a restitui¢io do bem até
que expire o prazo (= se atinja o térmo), ou se impla condi¢o, com isso
nZo se vinculou a prestar. Como tradente, prestou. O dever de custédia, de
conservagdo e de restitui¢go do bem, que tem o comodatdrio, sio efeitos
do contrato e se prendem ao fato de o comodatério haver recebido o bem.

Por outro lado, se hd térmo ou condigdo, o dever de ndo exigir antes
do momento previsto — que podia ndo existir — € apenas efeito de cldusula.
Nio se trata de dever principal.

No tocante ao uso do bem comodado, hd dever do comodante a asse-
guré-lo ao comodatério, enquanto dure o comodato, e hi o dever de usar,
que tem o comodatdrio sempre que houve cldusula de uso obrigatério, ou
se 0 ndo uso causa danos ou os pode causar.

As concepgdes que prendem a relagdo de cortesia o contrato de como-
dato tentam tornar causal o motivo. Pode-se comodar no s6 interésse do
comodante, ou sendo minimo o interésse do comodatario. NZo se doa s6
por mera cortesia, nem s6 por mera cortesia se dd em comodato. Nem se
doa ou se d4 em comodato apenas por amizade, caridade, hospitalidade ou
generosidade. O que € dado juridico € que o comodato implica, na dimen-
sdo do direito, vantagem do comodatério, mesmo que tal vantagem nio
exista. E o0 caso de B que pediu de empréstimo o automével para viajar e,
ao recebé-lo, soube que o seu jd estava pronto; ou que pediu a maquina de
tirar cépias fotostaticas e ndo tem o material que pensa ter para utilizi-la.

Se, antes, na ocasido, ou depois da conclusdo ou da extin¢do do con-
trato, o comodatério, a seu libito, dd presente, ou gorjeta, ou gratificagdo,
ou prémio, ao comodante, ndo se muda a natureza do contrato. Aliter, se
fora prometido, porque se hd de pensar em locag@o, se consistiu em dinhei-
ro a dac@o prometida, ou outro contrato, atipico, se 0 que se hd de prestar
ndo € dinheiro. O pequeno valor da prestagdo ndo afasta que se haja de
apontar a correspectividade, posto que, diante da manifestagdo de vontade
dos figurantes, ndo se haja de admitir o contrato misto.

A onerosidade pode ndo ser aparente, como se A, emprésa de trans-
portes, diz dar em comodato o caminhio a B, para evitar lancamento nos
livros da emprésa, e B, negociante de vinhos, lhe remete, 2 titulo de pre-
sente, algumas caixas ou barris de vinho.

Nao retira a gratuidade o exigir o comodante que 0 comodatério do
apartamento pague as despesas de condominio do edificio, os impostos
e as taxas, telefone, gds e energia elétrica, ou que o comodatdrio da casa
pague os impostos, taxas e as demais despesas, durante O uso.
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Pode ser modal o comodato, tal como a doag@o. Com 0 modus, ndo se
altera o tipo do contrato. Apenas se adjecta. Exemplo disso tem-se no como-
dato do prédio para férias se 0 comodante exige que o comodatirio alimente
e cuide dos ces que &le 14 deixou. Se os cdes sdo pertengas do edificio, ndo
hé& modus. Nem ha modus se foi comodado cavalo de corridas e se exigiu o
treinamento. Se o comodato foi da floresta e se exigiu que o transporte de
madeira sé se fizesse com a emprésa do comodante, ou se foi convenciona-
do que a madeira somente fosse vendida a construtores, hd o modus.

No direito brasileiro, nao existe o precdrio como contrato especial. Ha
comodato mesmo se foi convencionado que o comodante poderia exigir
a restituicdo quando entenda (FRANZ KLEIN, Die Rechtsformen des Ge-
brauchsleihe, 22; L. ENNECCERUS-H. LEHMANN, Lehrbuch, 11, § 137, 3).

7. PRE-CONTRATO DE COMODATO. — Pode haver pré-contrato de co-
modato (pactum de commodando). E erréneo dizer-se que, se houve as
manifestacdes de vontade de entregar e de receber, se hd de considerar
concluido contrato de comodato. Se faltou a entrega do bem, comodato
néo houve; e do inexistente nenhum direito ou dever se irradia. De modo
que ndo se pode cogitar de ter havido promessa de comodar, que houvesse
penetrado no mundo juridico. Para que se pense em pactum de commodan-
do, ou, mesmo, em promessa unilateral de comodar (e. g., para as festas de
aniversério do colégio, a emprésa de dnibus prometeu que os dnibus esta-
riam 2 espera dos alunos as dez horas da manha, em determinada praca), é
preciso que se possa alegar e provar que houve manifestacdes de vontade
acordes, ou manifestago unilateral de vontade, de promessa de concluséo
de contrato de comodato.

Contra o pré-contrato de comodato, R. von JHERING (Ein Rechtgu-
tachten betreffend die Géubahn, Jahrbiicher fiir die Dogmatik, 18, 94), S.
ScHLOssMANN (Uber den Vorvertrag und die rechtliche Natur der soge-

nannten Realkontrakte, 45, 77 s.), e A. Ascovr1 (Trattato delle Donazioni,
27ed., 1325.).

Tem-se argumentado contra a admissibilidade do pré-contrato de co-
modato que, por ser a tradigdo elemento essencial 4 conclusio do contrato
de cpmodato, seria de repelir-se que o simples acordo de vontades ou a
manifestacdo unilateral de vontade pudesse gerar dever e obrigagdo de en-
tregar.' (Fom iss0, acrescenta-se, reduzir-se-ia a nada a exigéncia de dagdo
e admitir-se o contrato consensual de comodato, contra a letra da lei (e. g.,
FRANCO CaRrgesi, 17 Comodato, il Mutuo, 18, 100 s.). A isso havemos de
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responder que ndo se consensualiza o tipo do contrato real pelo fato de se
acolher a figura do pré-contrato. Comodato nao se concluiu, nem como
contrato real, nem como contrato consensual; o que ocorreu foi que se pro-
meteu contrato de comodato. O art. 1.006 do Cédigo de Processo Civil é
invocével; o que ndo € invocdvel € o art. 1.006, § 2.°, porque, na espécie, o
pré-contrato ndo preenche o que o Cédigo Civil exige para a conclusio do
contrato de comodato. O art. 1.006, § 2.° s6 € aplicavel, se o pré-contrato
satisfaz todos os pressupostos do contrato que se prometeu. Ora, se hd o
pré-contrato de comodato, e n@o o contrato de comodato, faltou a tradigo,
pressuposto do contrato real. Nao hé a execug@o especifica.

Vem 2 tona circunstincia que merece atento exame. Se A, em vez de
concluir contrato de comodato, claramente se vinculou a concluir o contra-
to de comodato, como se comprou a B, (ou C), os méveis e B lhe prometeu
emprestar o caminh@o para os apanhar e levar ao navio, que sai s onze ho-
ras, no dia 10, ndo pode A obter em juizo a execucdo especifica. Todavia, se
os motoristas de B n@o vao com os carros para carregar os moveis e exigem
o pagamento do transporte, 0 juiz pode condenar ao transporte gratuito, que
foi prometido. Nzo houve, propriamente, incidéncia do art. 1.006, § 2.°, do
Cédigo de Processo Civil, mas hd igualdade de consegiiéncias.

Dir-se-4 que a promessa por mera cortesia ndo vincula. Estd certo.
E o “comodato” por mera cortesia ndo é contrato de comodato € néo
pode gerar direitos e deveres. Dai a grande importancia do exame das
espécies para se saber se houve pré-contrato de comodato ou simples
promessa por mera cortesia, que ndo entrou no mundo juridico. (Quando
falamos de “mera cortesia”, frisamos, implicitamente, que o pré-contrato
de comodato, como o contrato de comodato, pode existir, a despeito de 0
motivo ter sido apenas ato de cortesia. O que importa € saber-se se a ma-
nifestac@o de vontade ou as manifestagdes de vontade permaneceram no
mundo fictico — af, no mundo das relagdes entre amigos, ou conhecidos,
ou transeuntes, ou freqiientadores do mesmo bar, hotel ou garagem — ou
se houve a juridicizag@o.)
Se ¢ fora de divida que as duas pessoas em contacto de modo nenhum
supuseram que pudesse haver invocagio da tutela juridica (= que 0 promi-
tente do comodato fésse chamado a juizo), ndo se hd de pensar em contrato.

Por vézes, o pré-contrato de comodato € contetido de dever e de obri-
gacio resultantes de outro contrato, razio por que nao se hd de pensar
em contrato de comodato consensual. Também pode haver pré-contrato de
comodato de bem futuro.
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Se houve a oferta do comodato, pelo outorgante ou pelo outorgado,
enquanto ndo hd a aceita¢do e a tradigdo, ndo hé falar-se de contrato de
comodato, nem de pré-contrato de comodato. Para que haja o pré-contrato
de comodato, é de mister que haja a promessa de concluir contrato de co-
modato, e ndo a oferta de comodato. A oferta de pré-contrato de comodato,
por parte de quem entregaria a coisa, se concluido o contrato prometido, €
oferta de pré-contratar, e nao de contratar.

Nio h4 a coercibilidade do pré-contrato, em execucdo especifica. Tan-
to o comodante como o comodatério, conforme os térmos do contrato,
podem ir a juizo pedir a execugdo, conforme o art. 1.006 do Cddigo de
Processo Civil. O que n@o se lhes d4 € a execucéo especifica, porque falta
o pressuposto do art. 1.006, § 2.°.

Se ao pré-contraente do comodato advém necessidade do bem cujo
comodato éle prometeu, pode haver a demiincia cheia do pré-contrato de
comodato. Idem, se morre o comodatario (PAUL OERTMANN, Das Recht
der Schuldverhdiltnisse, 650).

| . ]

Panorama atual pelo Atualizador

§ 5.001. A — Legislagdo

O art. 1.248 do CC/1916 foi reproduzido integralmente no art. 579 do CC/2002.
Dele mantém-se as caracteristicas cldssicas do comodato relacionadas por Pontes
de Miranda, quais sejam, sua gratuidade e seu carater real, uma vez que sé se
perfaz com a entrega da coisa.

No caso do pré-contrato de comodato, havendo promessa de concluir contrato
atualmente incide o art. 466-B do CPC, o qual prevé que se alguém que se com-
prometeu a concluir um contrato nao cumprir a obrigagao, a outra parte, sendo

isso possivel e ndo excluido pelo titulo, poderé obter uma sentenga que produza
0 mesmo efeito do contrato a ser firmado.

§ 5.001. B — Doutrina

Mantém-se a doutrina contemporanea unissona ao identificar as principais
carac!eristicas do comodato, espécie de empréstimo, quais sejam, sua gratuida-
de, a infungibilidade do objeto e a necessidade de tradigdo da coisa para aperfei-
¢oamento do negécio (Lopez, Teresa Ancona. Comentérios ao Cddigo Civil. Sao
P?"'°f Saraiva, 2003. vol. 7, p. 86; AnpricHl, Fatima Nancy; AnpricH, Vera; Bener,
Sidnei Agostinho. Comentdrios ao novo Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, |
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2008. vol. 9, p. 46; Netro LoBo, Paulo Luiz. Contratos. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.
384 e ss.). O comodato, no direito brasileiro, é contrato real, e se caracteriza como
ato de liberalidade do comodante.

Anota a doutrina, ainda, a possibilidade de que se dé o comodato de coisas
incorpéreas, desde que possivel a posse, tradi¢éo e uso, 0 que pode ocorrer no
caso de direitos de propriedade intelectual (AnpricHi, Fatima Nancy; Anprig, Verg;
BeneTi, Sidnei Agostinho. Comentdrios... cit., p. 47).

No tocante ao fato de o comodato ser espécie de contrato unilateral, uma vez
que, embora se aperfeicoe com a entrega da coisa do comodante para o comoda-
tario, dele resulta obrigacao apenas a uma das partes, ha certo dissenso doutri-
nario. Muitos autores, na linha do entendimento de Pontes de Miranda, acolhem o
entendimento quanto a sua unilateralidade. Outros, em entendimento liderado por
Carvalho Santos e Caio Mario da Silva Pereira, preferem falar em contratos bila-
terais imperfeitos. Partem da distingdo de que enguanto nos contratos bilaterais
as obrigagoes reciprocas existem desde a origem e s&o correlatas, nos contratos
bilaterais imperfeitos, a obriga¢ao de um dos contratantes surge depois e nac
guarda, necessariamente, correspectividade com a obrigagéo do outro contratan-
te. Seria 0 que ocorre com a obriga¢éo do comodante de permitir o uso da coisa
dada em comodato, de respeitar o prazo do contrato, ou de indenizar os danos
negativos, por exemplo (Perelra, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2011. vol. lll, p. 57-58 e 309; Gowmes, Orlando. Contratos.
Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 386; Tepenino, Gustavo; Barsoza, Heloisa;
Morass, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil interpretado conforme a Constituigao
da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 293).

§ 5.001. C — Jurisprudéncia

Segundo entendimento jurisprudencial, dois sdo os entendimentos sobre a efi-
cécia da notificagao do.comodatério de modo a resolver o comodato. No primeiro,
a notificagio do comodatério de que j& nd@o interessa ao comodante o empréstimo
do imével n@o é suficiente para que se determine a imediata reintegragéo de pos-
se. Ainda que deferida a medida liminar, deve ser assegurado o prazo necessario
ao uso concedido sem perder de vista o interesse do comodante, para nao deses-
timular a benemeréncia (STJ, REsp 571.453/MG, 3.° T., ]. 06.04.2008, rel. Min. Ari
Pargendler, DJ 29.05.2006). Noutro sentido, 0 entendimento de que é suficiente a
notificag@o do comodatéario, conforme, alids, estabelecido em contrato. Emprésti-
mo do imdvel para uso temporério, a critério dos comodantes (STJ, REsp 236.454/
MG, 4.7 T,, ]. 26.04.2000, rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, rel. p/ acérddo Min.
Barros Monteiro, DJ 11.06.2001).

Admite-se o comodato queAse tenha se celebrado verbalmente, devendo o juiz
apurar no processo, suas condigdes (STJ, REsp 72.821/SP, 4.° T, . 07.1 1.1995,
rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ 18.12.1995).

No caso de comodato por prazo indeterminado, para sua extingdo pelo co-
modante, cabe a este provar o transcurso do tempo presumido ou a necessidade
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imprevista e urgente que a autoriza (STJ, REsp 54.000/PE, 4.5 T,, j. 11.10.1994,
rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ21.11.1994).

No comodato de bens publicos, exige-se que quem da em comodato tenha
competéncia para este ato, sob pena de invalidade do negdcio (STJ, RMS 16.024/
Pl, 2.2 T., j. 22.03.2005, rel. Min. Franciulli Netto, DJ 20.06.2005). J& no caso de
comodato que resulta de separagéo judicial, decidiu o STJ que: “O cénjuge que
fica com a posse exclusiva do bem depois da partilha, a titulo de comodato gra-
tuito, deve indenizar o outro pela ocupagéo a partir da notificagdo para que pague
remuneragéo pelo uso da meagao, se nada diverso foi estabelecido entre eles.

Para esse fim, ndo se leva em considerag&o o valor locativo do bem, que de
locagéo ndo se trata” (STJ, REsp 399.640/SPF, 4. T, j. 06.08.2002, rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, DJ 16.09.2002; no mesmo sentido: STJ, REsp 178.130/RS, 4.2
T., j. 04.04.2002, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJ 17.06.2002).




CarpiTuro II

PRESSUPOSTOS
DO CONTRATO DE COMODATO

§ 5.002. CAPACIDADE E TITULARIDADE

1. CAPACIDADE. — O comodante tem de ser capaz, como o comodata-
rio o tem de ser. Todavia, o outorgado pode ser incapaz, com a representa-
¢do ou a assisténcia do titular do patrio poder, do tutor ou do curador; e a0
comodante a lei impde a autoriza¢do judicial. Dai o que se 1& no Cédigo
Civil, art. 1.249: “Os tutéres, curadores, e em geral todos os administrado-
res de bens alheios ndo poderdo dar em comodato, sem autorizac@o espe-
cial, os bens confiados a sna guarda”.

No tocante a capacidade dos figurantes, o comodato tem de conside-
rar-se ato que excede os podéres de administragdo. Quem apenas exerce
podéres de administrac¢@o, que lhe foram outorgados negocialmente, ou por
lei, ndo pode comodar, porque o uso, que lhe atribuiu, é em provento de
outrem, e ndo em vantagem prépria, que se possa transferir a terceiro. Se
foi dada a autorizagdo, os atos do administrador passam a ser atos de ad-
ministragdo extraordindria. A apreciag@o do interésse do incapaz, mesmo
se o administrador, que pede a autorizagio, ou o curador oficial, que foi
ouvido, ou o juiz, que fundamenta o deferimento, frisa a conveniéncia do
comodato, tal notificagdo ndo muda a natureza do contrato.

2. TITULARIDADE. — O bem entregue em comodato n#o precisa ser de
propriedade do comodante. Segundo o direito comum, o comodato de bem
pertencente a0 comodatério era nulo, e a prépria aquisi¢@o posterior do
bem pelo comodatario extinguia o comodato. No direito brasileiro e nou-



226 + TRATADO DE DIREITO PRIVADO — Tomo XLVI

tros sistemas juridicos ndo se pode acolher tal solu¢do. Uma vez concluido
o contrato de comodato, 0 que se outorga € o uso, e nao a propriedade, e o
comodatdrio recebeu o objeto de que pode usar. Ha validade e h4 eficicia.
Se, exigida a restitui¢do, o comodatdrio sabe que era o dono e tinha o direi-
to de uso, ou adquiriu o uso, pode objetar que o bem € seu e 0 comodante
nfo tinha o uso, ou nao mais o tem.

A legitimac@o para ser comodante € ligada ao poder de transferir a
posse do bem. A posse, que se dd ao comodatdrio, hd de compreender o
uso. N7o basta a posse que néo legitime ao uso, que € a causa do contrato.
Por isso, hd de ter tal posse e poder transferi-la o comodante. A posse do
mandatério, salvo em causa prépria, nao contém o poder de uso; se éle
pode transferir a posse que o compreende, comodante € o mandante, ¢
ndo éle. O usudrio (titular de direito real de uso) ndo pode comodar. Ndo
assim, o usufrutudrio, porque a €sse, embora nao possa transferir o direito
real e s6 lhe seja permitido transferi-lo ao proprietério, se reconhece poder
transferir o exercicio, a titulo gratuito ou a titulo oneroso (Cédigo Civil,
art. 717, 2.* parte).

O locatdrio de bens méveis somente pode comodar, se lhe foi permiti-
do em cldusula do contrato ou em pacto adjecto (Cédigo Civil, art. 1.192,
IV). O locatdrio de bens iméveis, de edificios ou apartamentos, se 0 con-
trato foi a prazo fixo, pode comodar, no todo ou em parte, como poderia
Jocar (Cédigo Civil, art. 1.201).

Quem d4 em comodato o fundo d4 em comodato as serviddes. O titu-
lar da serviddo pode dar em comodato aquilo que lhe adveio pelo exercicio
do seu direito, ndo a servidio mesma. Por exemplo: A é propriedade do
fundo dominante e B do fundo serviente; A, pela serviddo de dgua, pode
apanhar 1o rio o que lhe interessa e pode doar a C a 4gua que apanha, mas
seria contra direito que désse a C, onerosa ou gratuitamente, 0 direito de
apanhar a 4gua. Deixar C apanhar 4gua é doagdo, € ato de cortesia ou de
generosidade, ou de caridade; ndo comodato.

O comprador na venda a contento ou a prova, nao pode comodar. Nem
o depositério, mesmo se The foi facultado servir-se do bem depositado (C6-
digo Civil, art. 1.275); nem o expediciondrio, 0 mandatério, 0 comissario,
ou o condutor; nem o credor pignoraticio.

O titular do direito de anticrese pode dar em comodato o bem obje_to
da anticrese, salvo pacto em contrério, tal como pode dé-lo em locagao
(Cédigo Civil, art. 806). Se h4 necessidade de determinagéo do valor dos
frutos, o titular do direito de anticrese tem de providenciar para se deter-
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mine. Aliter, por exemplo, se 0s frutos s3o mensais ou anuais, ou por outro
periodo, com valor fixo.

Se ao comodante falta legitimac@o, o defeito € subjetivo, ¢ ndo ob-
jetivo, mas, devido a tal defeito, o comodatédrio nao pode usar o bem,
como esperava poder usar. Supde-se que haja transferido posse, para que
de comodato se fale, mas que a posse falte o poder de uso. O comodante
tem de responder, como responderia se suspendesse ou interrompesse o
uso do bem. Se ndo foi transferida a posse, nao houve comodato. Poderia
ter havido pré-contrato de comodato, mas, af, € sem interésse o proble-
ma, porque pré-contrato de comodato pode fazé-lo mesmo quem nzo
tem a posse do bem. Quanto ao comodato, contrato real, pode conclui-
-lo quem tem posse, quem pode fazer a tradi¢do, mesmo o ladrdo. No
direito romano, o ladrdo, com a detentio, podia comodar (PAuLo, L. 13,
commodati vel contra, 6, 15). No direito brasileiro, o ladrao pode ter
posse ou simples tenga. A tenca ndo basta & legitimacio a comodar. No
art. 1.248, 2.* parte, do Cddigo Civil, “tradicdo” € entrega da posse (cf.
art. 520, II).

Se a pessoa tinha posse, sem poder de uso, ou sem poder de transferi-
-la, responde ao comodatdrio. O fato de terceiro, que retira ao comodatario
a posse, pode ser posterior ou anterior a conclusio do contrato de comoda-
to. Cumpre, porém, observar-se que a posse que foi entregue nfo pode ser
transferida a outrem.

Se o comodatdrio sabia que o comodante ndo podia transferir a
posse, nao se pode dizer, como fazem alguns juristas, que a espécie se
tenha de tratar como a de compra-e-venda de bem alheio. A compra-e-
-venda € contrato consensual, e ndo transfere posse, nem propriedade;
0 que transfere aquela, ou essa, ou ambas, sdo o0 acérdo de transmissdo
da posse e 0 acérdo de transmissao da propriedade. Se o outorgante
do comodato ndo tinha o uso, transferiu posse sem que o comodatdrio
recebesse o poder de usar. Se 0 comodatério conhecia a falta de poder,
nio houve a conclusio do contrato de comodato, porque nem sequer
de gestdo de negdcios alheios sem outorga de poder se poderia cogitar,

salvo ratificagio (cf. Cédigo Civil, arts. 1.332, 1.296, 1.306 e 929), ou a
espécie do art. 1.340.

Se o outorgante tem a posse, mesmo sem poder de dispor do uso, hd o
comodato, pois a ilicitude do ato ndo € aprecidvel na relac@o juridica entre
© outorgante ¢ o outorgado, por sdmente ser ilicito no tocante 2 relagio
entre o que teria o direito a dispor do uso e o outorgante.
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Quanto ao pré-contrato de comodato, 0 que o promitente tem de adim-
plir € a conclusd@o do contrato de comodato: estd vinculado a satisfazer
todos os pressupostos para comodar, e nao a dar, desde logo, em comodato.

A discussdo em torno do comodato feito pela pessoa que nio € le-
gitimada a dar em empréstimo gratuito parte de premissas imprecisas
e chega a conclusdes divergentes e erroneas. Quem tem a posse, com
o0 uso, e d4 em comodato o bem possuido, né@o € repelido, como outor-
gante, pelo Nemo plus iuris ad alium transferre potest qguam ipse habet.
Seria invocar-se a falta do poder de dispor. O comodatirio, se recebeu
de possuidor, mesmo se a origem da posse foi o furto, pode usar o bem
e tem de restitui-lo.

No comodato de bem de que € dono o préprio comodatério € possivel
ocorrer que comodatdrio n@o tenha a posse, com o uso, que recebe, e a
tenha, com o uso, 0 comodante, que a transfere, ou que, tendo éle a posse,
o direito ao uso seja de outrem.

Nio € verdadeira a afirmagdo de que o comodato do bem alheio cessa,
sempre, que o comodatario vem a saber que a propriedade € sua, nem, tdo-
-pouco, se vem a adquirir a propriedade. Pode-se adquirir a propriedade
sem a posse, ou adquirir-se a propriedade, ou a posse, ou ambas, sem se
adquirir a posse com o direito de uso, ou o direito a ir contra o comoda-
tario. Se o comodatdrio do edificio, comodado pelo locatdrio, por prazo
igual ou menor do que o da locagéo, adquire a propriedade do prédio, ndo
se extingue o contrato de comodato. Se o prazo da locagdo € maior, o loca-
tério pode exigir a restitui¢éio, na qualidade de comodante, para habitar no
edificio, ou para comodar a outrem.

As observagdes que acima fizemos escaparam a ANTONIO CICU
(Estinzione di rapporti giuridici per confusione, 130) e a muitos outros.

PESS e )

| Panorama atual pelo Atualizador

; § 5.002. A — Legislacéo

il O art. 1.249 do CC/1918, relativamente a limitagao dos tutores, curadores e

| outros administradores de bens alheios, de dar em comodato os bens confiados |
a sua guarda, corresponde ao art. 580 do CC/2002. :

| As regras dos arts. 1.192, IV e 1.201 do CC/1916, nédo foram reproduzidas pelo

I Cddigo Civil vigente.
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A possibilidade de uso da coisa pelo depositério, mediante expressa autoriza-
' ¢ao do depositante, de que tratava o art. 1.275 do CC/1916, ora corresponde ao
[ art. 640 do CC/2002.
‘ A gestao de negdcios, cujas regras do Cddigo Civil de 1916 s&o invocadas por
Pontes de Miranda, ora constam dos arts. 861 e ss. do CC/2002.

§ 5.002. B — Doutrina

Converge a doutrina no sentido de que se tratando de cessao de uso, néo
se exige que o comodante seja proprietario da coisa, mas apenas que detenha
o poder de uso (PereiRa, Caio Mério da Silva. Instituicées de direito civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. vol. Ill, p. 311). Todavia, em relagao a quem administra
bens alheios, ndo se trata de ato normal de administragao, razao pela qual exigira
autorizagao especial.

§ 5.002. C — Jurisprudéncia

No comodato de bens publicos, exige-se que quem da em comodato tenha
competéncia para este ato, sob pena de invalidade do negdcio (STJ, RMS 16.024/
PI, 22T, |. 22.03.2005, rel. Min. Franciulli Netto, DJ 20.06.2005).

E anulavel o contrato de comodato celebrado por comodante que sofria agao
| de interdic&o inconclusa devido ao seu falecimento (TJRS, ApCiv 70042578815,
I 17.2 Cam. Civ., j. 18.08.2011, rel. Luiz Renato Alves da Silva).

§ 5.003. ELEMENTOS OBJETIVOS E CLAUSULAS

1. OBJETO DO COMODATO. — (a) Podem ser objeto de comodato bens
moveis e bens imdveis. Nada obsta a0 comodato de bens incorp6reos, des-
de que se possa atribuir a outrem o uso. Quanto aos bens iméveis, hé o
comodato do lugar na garagem, ou do canto do quarto para as malas, ou do
s6tdo, ou do subterréneo, ou de parte de um ou do outro.

Pode ser de bens iméveis o comodato. Na L. 1, § 1, D., commodati vel
contra, 13, 6, estava explicito: “commodari enim rem mobilem, non etiam
soli, utendam dari etiam soli sed ut apparet, proprie commodata res dicitur
et quae soli est, idque et Cassio existimat. Vivianus amplius etiam habitatio-
nem commodari posse ait”. No texto, € evidente que o “amplius” é chocan-
te: Jd se havia dito que o imével podia ser comodado, de jeito que estender-
-se a “habitatio” nio se compreende. Alids, as altera¢des foram muitas.



CapiTturo III

EFICACIA DO CONTRATO
DE COMODATO

§ 5.005. DIREITOS E DEVERES DO COMODANTE

1. DEVER PRINCIPAL. — O dever principal do comodante € o de ativa e
passivamente permitir ao comodatirio o uso do bem, como foi e pelo tem-
po que foi outorgado. Trata-se de dever e de obrigacio de dac@o suficiente
do uso, pois a prestacdo jd a fizera ao concluir-se o contrato de comodato,
que €, em principio, contrato real.

O dever de manter com o comodatério o uso € do comodante e dos
seus herdeiros. Tem éle de evitar qualquer turbacéo ou esbulho ao como-
datdrio; ignalmente os seus herdeiros (per se heredemque suum non fieri
quominus commodatario uti liceat). Os sucessores enfre vivos poem-se no
lugar déle. Nenhum pode inopportune repetere.

O comodante ndo estd adstrito a n@o alienar o bem. O que &le ndo
pode fazer, sem violar o contrato, é atribuir ao adquirente a posse que
transferiu a0 comodatério.

Se o comodato consiste em extensdo telefénica que o comodante ou-
torgou ao comodatdrio, a proibicdo de ligar € esbulho ou turbagio. Se o
comodato foi da casa, para a qual se entra pelo edificio do comodante, e
Esse fecha a entrada, hé esbulho ou turbagio da posse.

O comodante tem de assegurar ao comodatirio o uso do bem pelo
tempo previsto no contrato, explicitamente, ou implicitamente, ou segun-
do a lei, e responde pelos danos que resultem de ter infringido ésse de-
ver._Nf'lo se trata apenas de limitacéo legal ou convencional ao direito a
restituigdo, no tocante a exigibilidade dessa (pretensio 2 restituigdo). Hé
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dever e obrigac@o de deixar o bem ao uso do comodatério e resguarda-lo
de vexames e interrupgdes.

A dagdo suficiente do uso, como e até€ quando se convencionou, exige
que o comodante, além da entrega, evite e repila qualquer turbacio ou
esbulho da posse e qualquer limitacio ou restricao que provenha de legi-
timago de terceiro. Se algum terceiro exerce agio contra o comodatirio,
tem o comodante de assumir a lide.

Qualguer limitago ou restri¢do que resulte de ato ou titulo proveniente
do comodante, € ineficaz contra o comodatério, porque a ésse se transferiu
o uso. Se j4 havia promessa de comodato, ou outro contrato concernente ao
uso, para que tivesse efeitos contra o comodatério seria preciso que se esti-
vesse estabelecido, por algum dos meios reconhecidos pelo sistema juridi-
co, a eficdcia contra terceiros, entre os quais estaria o comodatario. A razio
estd em que ao comodatdrio fora a posse, 0 uso, antes de o ter qualquer dos
outorgados anteriores. A alegacdo de ser gratuito o comodato e ser oneroso
o contrato anterior € sem qualquer relevancia (sem razio, FRANCO CARRESI,
Il Comodato, il Mutuo, 64). O tinico ponto que merece atengdo & aquéle que
se refere a eficdcia do contrato anterior contra terceiros. Se ndo havia tal efi-
cécia, a posse do comodatdrio passa a frente de qualquer direito de outrem.

2. DEVER DE MANTER O BEM EM ESTADO DE USABILIDADE PELO COMO-
DATARIO. — Tem o comodante, que, com a tradi¢do, concluiu o contrato, 0
dever de manter o0 objeto em estado propicio ao uso convencionado, € a0
comodatario nascem direito e pretensdo a isso. Se o comodatdrio tem de
fazer despesas extraordindrias, urgentes, toca-lhe o direito ao reembdlso,
porque o dever de conservar, que tem o comodatdrio, ndo vai ao ponto de
fazé-lo subordinado & responsabilidade pelo caso fortuito ou pela forca
maior, fora do caso do art. 1.253 do Cédigo Civil. Se as despesas sao as
que se fazem, de ordindrio, para a custédia ou para a conservagao do obje-
to, tem de suportd-las o comodatdrio.

Diz o Cédigo Civil, art. 1.254: “O comodatério ndo poderd jamais
recobrar do comodante as despesas feitas com 0 uso e gozo da coisa em-
prestada”. A regra juridica do art. 1.254 s6 se refere as despesas ordindrias
(= para 0 uso, ou, se é o caso, para o gozo de frutos do objeto). As despesas
extraordinérias incumbem ao comodante, e pode fazé-las o comodatario,
para ser reembolsado, se urgentes.

As despesas, a que se refere o art. 1.254 do Cédigo Civil, s@o as de-
spesas ordindrias. O que & despesa necesséria do uso do bem incumbe ao
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comodatério. O que éle gasta para manter e curar os animais comodados,
ou para guardar o bem (despesa de custédia), ndo permite pedido de reem-
bolso, mesmo com alegagdo de enriquecimento injustificado.

Hé despesas extraordindrias. Essas, 0 comodatdrio s6 as tem de fazer
se sdo necessdrias e urgentes, ou se lhe deu autorizacdo o comodante. Nas
duas espécies, hd reembolsabilidade. Se o comodatério ndo comunicou
existirem necessidade e urgéncia, nem por isso perde a pretensao a obter
o reembdlso. E assunto para apreciacdo em juizo. Se foi o comodatério o
causador do que féz nascerem a extraordinariedade ou a necessidade e a
urgéncia, ndo responde pelas despesas o comodante.

Se as despesas extraordindrias forem feitas pelo comodatério, que tem
direito ao reembdlso, nao importa ter ocorrido o perecimento posterior.

Para fazer as despesas extraordindrias, necessdrias e urgentes, que te-
riam de ser feitas pelo comodante, tem o comodatério de atender a que essa
extraordinariedade e essa necessidade e essa urgéncia h@o de ser aprecia-
das pelo juiz.

Se as despesas necessdrias ¢ urgentes sdo reembolsaveis e houve,
devido a elas, aumento do valor do bem, ngo tem o comodatério direito a
ser indenizado dos melhoramentos. Em todo o caso, cumpre invocar-se,
por analogia, o art. 516, 2.* parte, do Cédigo Civil, concernente ao ius
tollendi em caso de benfeitorias voluptudrias levantdveis pelo possuidor
sem detrimento do bem.

Tem-se de repelir a opinido que considera a divida de reembdlso de
despesas meramente pecunidria, de jeito que ndo influiria qualquer des-
valoriza¢do ou valorizacio da moeda. No sistema juridico brasileiro, in-
deniza-se conforme o valor da moeda no momento em que se paga, razao
por que sempre se permitiu o requerimento, nas a¢des executivas, de névo
célculo. Indenizar € restituir, ndo € compensar. Trata-se de divida de valor.

Cumpre advertir-se que a indenizagdo de melhoramentos ndo é divida
fie reembdlso: ali, avalia-se 0 melhoramento ao tempo em que se hd de
mder;izar; aqui, houve o desembdlso e o valor da moeda tem de entrar em
consideragdo. Aproximadamente assim, para a disting3o entre melhora-
mento e despesa de conservagio, Luict Mosco (Gli Effetti giuridici delle
Svalutazione monetaria, 157 s.). Sempre que o dinheiro se insere no bem
de modo a poder-se avaliar no objeto o que se hd de indenizar, ndo se pode
pensar em atendimento da valorizagdo ou da desvalorizagio monetaria por-
que essa ou aquela € atendida no valor do bem.
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3. COMPENSACAO E COMODATO. — Segundo o art. 1.015, I, do Cédigo
Civil, se uma das dividas se origina de comodato, n@o hd compensabilidade.

4. Vic108 DO OBJETO ENTREGUE EM COMODATO. — O comodato € con-
trato gratuito. Contra o comodante nao pode ser invocado o art. 1.101 do
Cédigo Civil. Se o comodante conhecia o vicio e o ocultou, sabendo que
os danos podiam advir ou adviriam, houve ato ilicito absoluto; portanto, ha
responsabilidade extracontratual. N&o se hd de pensar em culpa in contra-
hendo, porque, se o comodante veio a saber do perigo depois da concluséo
do contrato, também € responsdvel (extracontratualmente, frise-se).

Se o comodante ocultou, de m4 fé, defeito de direito ou vicio do bem,
responde pelos danos causados. Esses podem ser exigidos em acdo (ou por
ocasido do exercicio mesmo do direito de retencao, frisa, com acérto, PAuL
OERTMANN, Das Recht der Schuldverhiltnisse, 646). Cumpre, porém, ob-
servar-se que pelos créditos por danos a responsabilidade € extracontratual,
e ndo se pode pensar em direito de retencao.

Os arts. 1.135 e 1.138 do Cédigo Civil sdo invocdveis, por analogia.
A ignorancia culposa nao € conhecimento do vicio. Se ignorava, ndo sabia.

O comodatério tem o dnus de alegar e provar o vicio, o dano e o ter
sido causado pelo vicio, bem como o ter tido o comodante conhecimen-
to do vicio, antes da causagdo. O comodante defende-se com negagéo de
qualquer désses pontos, de alguns ou de todos, ou com a alegagéo e a
prova de que comunicou ao comodatario a existéncia do vicio, a tempo de
se evitar o dano. (N0 vem ao caso a distingdo entre comodato no interés-
se do comodatario e comodato no interésse do comodante, que faz B.
‘WINDSCHEID, Lehrbuch, I, 9.7 ed., 597 s.)

Se o vicio era aparente e o comodatdrio havia de conhecé-lo, € dis-
pensével qualquer comunicagio de conhecimento por parte do comodar}te;
bem assim, se por outra fonte 0 comodatério sabia da existéncia do vicio.

Mesmo se o comodante sabia da existéncia do vicio antes da tradi-
¢do, pode comunicar a existéncia depois, desde que o faga a tempo de se
evitar o dano.

No comodato de servigo ou de trabaiho, também hd de o CO{’H.Odante
comunicar o que sabe sdbre os defeitos de atividade e de materiais com
que ela se exerce. Os principios s3o os mesmos e a responsabilidade extra-
contratual. Sdo exemplos: a imprudéncia do chofer ou de outro dependen-
te; a falta de peca da maquina emprestada gratuitamente.
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Quanto a ésses créditos por danos, nao hd direito de retengdo. O crédi-
to é compensével com outro crédito que néo provenha do comodato.

5. PRORROGABILIDADE E RENOVABILIDADE. — S¢ a casa ou 0 aparta-
mento foi dado em comodato, n@o se aplica a lei de inquilinato, nem a de
renovagdo de contrato de locagdo comercial (cp. A. ARIENZO, M. BERRI, A.
DE MARTINI € G. POTENZA, La Nuova Legge sulle locazioni, 45). A pror-
rogagdo e a renovagdo sdmente podem ocorrer em virtude de convencéo
entre os figurantes.

o
| Panorama atual pelo Atualizador
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§ 5.005. A — Legislagao

O art. 1.254 do CC/1916 foi reproduzido pelo art. 584 do CC/2002.

A vedacdo de compensagao das dividas que tenham por fundamento o como-
[ dato se mantém, segundo o art. 373, Il, do CC/2002.
i Os arts. 1.135 e 1.138 do CC/1916 tratam da responsabilidade do vendedor
l pela qualidade da coisa vendida por amostra e pelo vicio das coisas vendidas
| conjuntamente. Correspondem, respectivamente, aos arts. 484 e 503 do CC/2002.

| §5.005. B - Doutrina

Faz a doutrina, seguindo a linha de entendimento de Pontes de Miranda, quan-
to & impossibilidade do comodatério recobrar do comodante as despesas com 0
uso e gozo da coisa emprestada, distingdo entre despesas ordinarias e extra-
ordindrias, ndo sendo as primeiras passiveis de serem indenizadas, porém as
segundas ressarciveis. Seria este o caso das benfeitorias necessarias e urgentes
rgalizadas pelo comodatario, excluidas as de mera utilizagdo do bem (ANDRiGH,
Fatima Nancy; AnoricHi, Vera; Bener, Sidnei Agostinho. Comentarios ao novo C6-

digo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. vol. 9, p. 89). J

§ 5.006. DIREITOS E DEVERES DO COMODATARIO

o 1. COMODATO COM PRAZO EXPLICITO OU IMPLICITO DE USO. — Se ndo
o1 estipulado térmo ou condig@o resolutiva, para o uso do bem comodado,
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resulta do uso a que se destina o bem, ou foi sem restrigo & exigéncia da
restitui¢ao, a qualquer momento, a conclusao do contrato de comodato,

Pode dar-se que o prazo dissimule a doac#o, como se o objeto do co-
modato € automével e a exigibilidade sdmente foi admitida ap6s dez anos
de uso e ¢ de entender-se que excede o tempo de utilizabilidade.

Diz o Cédigo Civil, art. 1.250: “Se o comodato ndo tiver prazo con-
vencional, presumir-se-lhe-4 o necessario para o uso concedido; nio po-
dendo o comodante, salvo necessidade imprevista e urgente, reconhecida
pelo juiz, suspender 0 uso e gozo da coisa emprestada, antes de findo o
prazo convencional, ou o que se determine pelo uso outorgado”.

O Cédigo Civil, no art. 1.250, ao falar de necessidade imprevista e
urgente, ndo definiu “urgente”. Deixou ao juiz a apreciagdo (verbis “reco-
nhecida pelo juiz”). -

2. COMODATO SEM PRAZO. — Para que haja comodato sem prazo, € preci-
so que n3o tenha havido fixaco € que ndo seja de entender-se que 0 uso ou-
torgado exige determinado tempo. A durac@o pode ser determinada expressa
ou tacitamente. Na durac@o tacitamente estabelecida n@o se leva em conta
a superveniéncia de novas necessidades ou planos do comodatario. Salvo,
entenda-se, se hd razdo para se supor que 0 comodante anuiu na dilatagzo.

Se ndo h4 prazo explicitamente, ou implicitamente fixado, o comodato €
sem prazo. Entdo, o comodante pode exigir a restituicdo quando o entender.

O uso instanténeo, como o uso do telefone, exaure-se num s ato, ou
em atos sucessivos mas de uma s6 finalidade. O uso duradouro ou conti-
nuado tem unidade no tempo, e n3o no ato de uso. A restituicio € a nuto do
comodante. A dentncia € deniincia vazia.

3. DEVER DE CUSTODIA E DE CONSERVAGAO. — O comodatdrio tem 0
dever de custodiar e de conservar o objeto dado em comodato. O como-
dato € contrato em que a prestagdo é de um sé dos figurantes: 0 como-
dante. O dever de custodiar e o de conservar néo bilateralizam o contrato,
porque n@o se trata de prestagdes. No depdsito, sim; o depositério presia
custédia e conservagao.

No depésito, o uso do bem depositado € excepcional: depegde de
cldusula ou pacto posterior & conclusdo do contrato (Cédigo Civ1}, art.
1.275, verbis “licenca expressa do depositante”). No comodato, Qa-sc 0
uso. Nio seria admissivel que o uso pudesse ser lesivo, ou consuminte de
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objeto, nem que o comodatério nao cuidasse daquilo que néo € seu e que
éle, por efic4cia contratual, vai usar.

Ao dever de custédia, que tem o comodatério, corresponde, do lado
do comodante, direito & custédia. Nao dependem do dever de restituir e
do direito de restituir. H4 tutela do direito a custddia independentemente
da tutela do direito a restituicao. Dd-se o mesmo a respeito do dever de
conservar e do direito a conservacdo. Custodia quem cuida, resguarda,
vigia. Conservar € fazer mais do que isso: € manter a integridade do bem,
a sua existéncia em utilidade e em valor. H4 plus na conservacio, porque
se cogita do resultado.

Nem sempre, para custodiar e conservar, basta ao comodatério a pré-
pria atividade. Quem recebe jéias em comodato pode guardd-las no cofte,
e a atividade para a conservac@o € infima ou nenhuma. N&o se dd o mesmo
com o comodatdrio do automével, quanto a custddia, se nao tem garagem;
quanto i conservagdo, se nfo € limpador e maquinista. Tem de conservar
com os atos de terceiro, ou de terceiros.

Quem tem dever de custodiar tem o de comunicar 0 que terceiros
alegam contra o direito de quem deu em comodato. O dever de conservar
pode ir até ao 6nus de segurar, se ndo ao préprio dever, mas se resulta de
cldusula explicita ou implicita. No dever de comunicar no se inclui o de
evitar que terceiros causem danos ao objeto, mas pode estar compreendido
no de conservar ou no de guardar.

Quando h4 dever de comodatdrio quanto A guarda ou conservacio do
bem, ndo pode €le eximir-se de cumpri-lo com a alegacdo de que teria de
adiantar a importancia das despesas. Se extraordindrias, o comodante tem
de reembolsa-lo.

L&-se no Cédigo Civil, art. 1.251: “O comodatério € obrigado a con-
servar, como se sua prépria fora, a coisa emprestada, ndo podendo usé-la
sendo de acdrdo com o contrato, ou a natureza dela, sob pena de responder
por perdas e danos”. O dever € o de conservar o bem comodato como se
dono déle fésse o comodatério. A diligéncia guam suis ndo se confunde
com a do bom pai de familia, que corresponde a conceito menos concreto.
Nao cabe distingZio quanto culpa levissima ou mesmo quanto a culpa
leve, porque o comodatéario pode ser a tal ponto exigente em seus proprios
atos que o menor descuido ndo seja de esperar-se.

O objeto, por sua natureza, pode exigir medidas de custddia, ou de
conservacao, que vao além do que em geral se considera suficiente. As
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cldusulas contratuais podem ser de alcance tal que vinculem o comodatirio
a cuidados que ndo seriam de esperar-se do que éle costuma ter.

Se ocorre que 0 bem comodado estd em perigo e o comodatério toma
medidas quanto a objetos que sdo seus, ou estdo sob a sua posse, com dever
de guarda ou de conservagio, sem que as tome quanto ao bem comodato,
h4 infracdo de dever. Dai a regra juridica que se 1& no Cédigo Civil, art.
1.235: “Se, correndo risco o objeto do comodato juntamente com outros
do comodatario, antepuser éste a salvagdo dos seus, abandonando o do
comodante, responderd pelo dano ocorrido, ainda que se possa atribuir a
caso fortuito, ou for¢a maior”. A expressdo “abandonando” ndo foi feliz.
Leia-se como se 14 estivesse escrito: “deixando de ter o mesmo cuidado
(com a mesma pressa, Ou nO MesSmo momento)”.

Deveres e obrigagdes irradiam-se de situacdes criadas pelo contrato
de comodato para ambos os figurantes. Todavia, ndo hd onerosidade ou
reciprocidade.

4. Uso DO BEM COMODADO E DAS PERTENCAS. — O contrato € que ha de
dizer qual o uso que se outorga ao comodatadrio (Cédigo Civil, art. 1.251,
2.2 parte: “...ndo podendo usd-la sendo de acdrdo com o contrato”). Se nada
se tira dos térmos do contrato, tem-se de atender a natureza do objeto, o
que, em verdade, faz parte de interpreta¢do do negécio juridico. Néo h4,
salvo cldusula expressa, ou se € de entender-se a respeito do bem, dever de
usar. A lei apenas cogitou de limites a usabilidade, e ndo de dever de uso.

Entregue a posse do bem ao comodatario, tem éle, perante todos, in-
clusive o comodante, a posse do bem, durante todo o tempo do contrato.
Ao seu direito de uso corresponde o seu dever de proteger o bem, porém
€sse € mais extenso sempre que 0 bem possa ter outro uso ou 0 mesmo uso,
em maior extensdo. Qual o uso convencionado, expressa ou tacitamente,
e qual a extensdo do uso, ou quais os usos que pode ter o bem, decide a
concepgéo do tréfico.

Uma vez que o contrato é que h4 de determinar o uso, € ndo poderia
a lei ir além disso, dada a diversidade dos bens comodaveis, 0 uso que s¢
outorga pode ser todo o uso de que € suscetivel o objeto, ou apenas parte
déle, ou uso especial. Pode-se precisar o modo ou maneira como hé de ser
usado o objeto, bem assim o lugar e o tempo.

O uso pode consistir em negécio juridico de que seja objeto 0 bem. E.
g., deu A em comodato a B a casa para residir ou para alugar, ou somente
para alugar; A deu a B, em comodato, titulos de crédito para serem caucio-
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nados, ou empenhados, ou acdes, para que pudesse votar em assembléias
da sociedade. Se o comodatério cauciona ou empenha, tem o dever de res-
tituir, sem qualquer apreciabilidade de sua conduta em caso de execug@o.

A determinagdo expressa do uso nao € necessiria, mas o comodato
supde que haja tal determinagio, razdo por que se hé de verificar, na falta
de outros elementos, qual o uso que corresponde & natureza e a espécie do
bem. Entre a determinacdo explicita e a pesquisa do uso adequado est4 a de-
terminagdo implicita, reveldvel pela inten¢do dos figurantes (Cédigo Civil,
art. 85). Se o comodatdrio, antes do comodato, j4 usava o bem, por outro
titulo (e. g., era locatério), € de entender-se que se outorgou a continuidade
do uso. Também se ha de levar em considerag@o a profisséo do comodatério.

O direito de voto que tém os acionistas € irradiado do direito de pro-
priedade e hé de ser incluido no uso (N1coLA GASPERONI, Le Azioni di
societa, 240; MaRrio CASANOVA, Disciplina giuridica delle obbligazioni di
restituzione nel fallimento, 15); mas tém de ser observadas as exigéncias
legais e estatutdrias para a legitimagdo. A transferibilidade désse uso pode
ter sido pré-excluida pela lei ou pelos estatutos. -

Pacto adjecto pode permitir uso diverso do que se previa. Se o como-
datério iniciou o uso diferentemente do que lhe cabia, houve infraczo dos
limites ao uso. Se hd divida quanto a &sses limites, pode-se levar em conta
0 uso comegado como elemento de interpretacio da vontade dos figurantes.

Se foi convencionado ser dever do outorgado usar o cavalo para o
preparar para corridas, sem o empréstimo ser para as corridas como inscri-
¢ao do comodatdrio, hé contra prestaco e o contrato € contrato misto, 0
que implica responsabilidade do comodante (G. PLANCK, Kommentar, 11,
727, CARL CROME, System, 11, 588; contra, H. DERNBURG, Das Biirgerliche
Recht, 11, 2, 259; OTTO VON GIERKE, Deutsches Privatrecht, III, 572, nota).

Se o comodatério ndo restitui o bem, como devera (e. g., tinha de
levé-lo a casa do comodante, no dia tal s tantas horas, ou foi interpelado),

torna-se esbulhador de posse (cf. Tribunal de Justica de Sdo Paulo, 4 de
dezembro de 1946, R. dos T., 167, 204).

A propésito de caso fortuito ou forga maior, ndo se pode dizer que em
todos 0s casos responde o comodatério. O caso da queda da ribanceira, de
que foi vitima o animal comodado, podia ser por culpa do comodatario:
Nao se toma de empréstimo gratuito animal, para se por, sdlto, em lugar de
perigo (cf. 2.* Camara Civel do Tribunal de Apelagdo de Minas Gerais, 5
de agdsto de 1946, R. F., 109, 467).
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Se o comodatdrio toma para si 0 bem, pode-se caracterizar o crime
de furto, alids de apropriagdo indébita (Cédigo Penal, art. 168), se 0 bem
€ mével. Ndo basta, porém, o fazer-se do bem uso diverso daquele que se
convencionou. Assim era a solugao do direito romano (Gaio, Insz., 111, 196
e 197), que atribuia, af, a0 comodatdrio a legitimacao passiva na actio furti
(I11, 206). Havia a dupla férmula para o depésito e para o comodato (IV,
47). Na enumeragdo das obligationes ex contractu, GAIO ndo pds o como-
dato, a despeito de ja haver entrado no ius civile o instituto do comodato.
Nio €& facil explicar a omiss@o. De qualquer modo, nas Institutas de Justi-
niano (L. 2, I, quibus modis re contrahitur obligatio, 3, 14), completou-
-se 0 texto, incluindo-se o comodato. Deve ter servido a isso a edigdo das
Institutas de GAI10, posterior a €le, que se destinava as escolas.

5. POSSE DO BEM COMODADO. — A posse do comodatario € posse im-
prépria imediata, que pode ser mediatizada (e. g., se no uso se inclui a lo-
cagdo). E possivel que a tradigio j tenha sido de posse imprépria mediata,
como se A deu em comodato a maquina que estd depositada, ou qualquer
objeto que foi expedido ao comodatario.

Se o comodante tem a posse propria, ou se € pessoa que tem a pos-
se prépria, e ndo € proprietirio, com o correr do tempo pode usucapir. A
posse ex causa commodati, transferida pela pessoa que tinha a posse com
0 uso, afirma a existéncia dessa. Se o comodante era possuidor préprio
apenas se mediatou na posse e o poder féctico exercido pelo comodatério
enche o exercicio daquela. Para que haja interrup¢@o, € preciso que, a titulo
de posse prépria, alguém venha exercer a posse mediata do comodante, ou
retire, a titulo de possuidor préprio, a posse imediata do comodatario.

A diferenga do locador, o comodante ndo tem o dever de reparar ou
de conservar o bem comodado, nem de cooperar com o comodatério para
recuperar a posse do bem de que foi privado por outrem o comodatario.

Quaisquer despesas que acaso faga no bem o comodatario ndo alteram
o contrato (1.* Camara Civil do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, 15 de
marco de 1949, R. dos T., 180, 340 s.).

A responsabilidade pelos defeitos de direito e pelos vicios do objeto,
que o comodante ocultou, de mé fé, concerne ao interésse negativo.

Quanto as despesas de que tem de ser reembolsado o comodatdrio, s20
invocéveis as regras juridicas sobre gestdo de negécios alheios sem outorgd
de podéres (Cédigo Civil, arts. 1.331-1.345). Nao responde 0 comodante
pelas despesas extraordindrias que derivaram de uso néo outorgado do bem.
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Uso permitido € o uso de que cogitou convencdo, expressa ou ticita, dos
figurantes, ou resulta da finalidade do bem (cf. ZABL, Der Leihvertrag, 46).

O comodatdrio pode subcomodatar, se o contrato lho permitin. Ha,
entdio, 0 subcomodato. A posse do comodatério mediatiza-se.

As vézes, no uso pelo comodatirio se inclui a percepgao dos frutos. E
o que ocorre quando se cdmoda universalidade, quando o objeto do como-
dato & vaca leiteira, ou casa com fruteiras ou outras planta¢oes. Todavia,
se A emprestou gratuitamente a casa de campo, de que o caseiro colhe os
frutos para vender, ndo se hd de entender que no uso se compreende o gdzo
dos frutos. Quem emprestou o cavalo para corrida, féz do comodatario
dono do prémio, mas o prémio que se confere ao animal que foi comodado
para guarda da casa do comodatdrio € do comodante. O que importa € a
vontade dos figurantes.

6. INADIMPLEMENTO PELO COMODATARIO. — O comodatirio tem o de-
ver de restituigao do bem que recebeu. Tal restituicao hé de ser imediata.
Se houve subcomodato, a pretensdo exerce-se conira o comodatdrio ¢ con-
tra o subcomodatério. Cumpre, porém, que se nao confunda o inadimple-
mento do dever de restituic2o, no comodato, com o inadimplemento do
dever de prestagdo, de que provém a resolucio ou a resilicdo de contrato
(cf. Cédigo Civil, art. 1.092, paragrafo dinico), nos contratos bilaterais.

Se o comodatério infringe outros deveres, discute-se a possibilidade
de pretensdo do comodante a resilicdo do contrato de comodato; e alguns
escritores de outros sistemas juridicos chegam a solugoes discordantes: uns
invocam principios que s6 se referem aos contratos bilaterais (BRUNORI,
Comodato, Commentario a cura di MarIaANO D’ AMELIO e FiNzy, 11, 2,
23; FrRaNco CARRESI, /I Comodato, il Mutuo, 71); outros o evitam, razao
por que, sob o Cddigo Civil italiano ab-rogado, havia os que sugeriam a
pretensao mesma (hoje, cf. Cédigo Civil italiano, art. 1.804, 3.* alinea). A
tf:mxinologia € errdnea e dai € que se hd de partir. O que se h4 de perguntar
€ se o contrato de comodato pode ser desconstituido por infragio de dever
do comodatdrio e qual a figura que se h4 de invocar. O comodante pede
a res’utuigﬁo antecipada, porém néo € de resili¢do que se trata, e sim de
deniincia cheia. A eficicia desconstitutiva & ex nunc, decorrente da sen-
tf:nga trdnsita em julgado (sentenca constitutiva negativa). O comodaté-
110 pode denunciar o contrato de comodato e pedir a restitui¢cao do bem
comodado, mesmo se h4 prazo: a) quando haja necessidade imprevista e
urgente (Cédigo Civil, art. 1.250, 2. parte), ainda que o comodante tenha
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sido culpado da imprevisdo (L. ENNECCERUS-H. LEHMANN, Lehrbuch, 11,
§ 138, 1V, 462); b) se o comodatdrio usa o bem contra o convencionado;
inclusive se cede o uso a terceiro, ou se subcomoda, sem consentimento do
comodante; ¢) se a falta de custédia ou de medida de conservagao poe em
perigo o bem; d) se morre o comodatario.

7. RESPONSABILIDADE PELA NAO-RESTITUIGAO. — Lé-se no Cédigo Ci-
vil, art. 1.252: “O comodatdrio constituido em mora, além de por ela res-
ponder, pagard o aluguer da coisa durante o tempo do atraso em restitui-la”.
Se o comodatério ndo restitui 0 bem no dia fixado, incorre em mora, inde-
pendentemente de intimag#o, e a lei estabelece a onerosidade a partir de tal
dia. Isso nao quer dizer que o comodante ndo possa preferir a retomada da
posse imediata. O aluguer € solu¢do supletiva, e ndo afasta a responsabili-
dade pelo atraso, pois o aluguer pode ser inferior a soma aluguer + danos.

Ao ter de restituir, o comodatério precisa dispor da posse que lhe foi
transmitida. A posse € de determinado bem, do bem que lhe foi entregue.
Se o comodante deu o dinheiro com que o comodatario adquirisse, para
o comodante, 0 bem, a tradi¢céio da peciinia foi com outorga de poder e
dever de aquisi¢do, o que s6 se explica como cldusula 2 parte da natureza,
do contrato de comodato. Comodou-se o bem, ndo o dinheiro. Em vez de
dinheiro, poder-se-ia entregar outro bem, com que o comodatdrio, por tro-
ca, adquirisse para o comodante 0 bem comodado. A restitui¢do € do bem
in individuo. Se o comodante admite que se restitua outro bem, ou o valor
(de ordinério, o atual, e ndo 0 do momento da aquisi¢do), hd pacto sébre o
pagamento (em vez do idem, o aliud, ou o tantundem, o que, se de cldusula
se tratasse, fazia misto o contrato).

A restituicdo € com as prestagdes, 0s acréscimos e os frutos, salvo se
houve cldusula contratual segundo a qual o comodatério usaria e fruiria.
No caso de tal cldusula, restituem-se os frutos percebidos no momento
em que cessou o contrato, ou depois de cessar. Os frutos pendentes sd0
partes do bem comodado. Se o objeto foram ag@es ou titulos de crédito,
restituem-se as cértulas e os cupdes ainda ndo vencidos. Se o comodatario
recebeu qualquer dividendo correspondente a periodo que se completou
depois do termo do contrato, ou quaisquer interésses, obrou como gestor
de neg6cios sem outorga de podéres, ou, se foi previsto, como procurador.

O que foi percebido, a qualquer momento, por uso ndo permitido, tem
de ser restituido. Ai, o que ndo podia ser colhido ou recebido pelo comoda-
tdrio € objeto de direito do comodante, que, se proprictdrio do bem como-
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dado, ou usufrutério, ou titular de outro direito de posse, os adquire em vir-
tude do seu direito, a despeito da interferéncia, que ocorra, do comodatério.

Se em parte perece 0 bem, hd de ser restituido pelo comodatério o que

sobra.

Se o comodatrio, por sua culpa, deixou de ser possuidor, ou 0 como-
datério readquire a posse a tempo de restituir o bem, ou responde pela falta
de restituicio no momento préprio. Na agéo que o comodatdrio propds,
quer agéo de reivindicagdo, quer acdo possessoria, quer acao de vindicagdo
da posse, o comodante € interessado como co-autor.

Se o comodatério ndo pode restituir o bem, por faltar-lhe direito a
isso, o comodante, que ndo deu causa a caréncia da ac@o, tem a acdo para
cobranca da stimatio rei. Qualquer aumento do valor apés a mora — mesmo
apés o célculo na execucdo forcada — € devido pelo comodatdrio, a titulo
de ressarcimento dos danos.

Se, apés a entrega do valor, a posse do bem € recuperada pelo como-
datdrio, o comodante tem a escolha entre ficar com 0 que recebeu ou exigir
o bem. Tal escolha atende a que o bem pode ter ficado sem interésse para
o comodante. Se foi o comodante que obteve a recuperacdo da posse, tem
éle de restituir o preco recebido, salvo se perdeu parte do interésse, ou todo
(sem essa ressalva, mas sem razao, MICHELE FraGaLI, Del Comodato,
Commentario a cura di ANTONIO SCIALOJA € GIUSEPPE BRANCA, 193).

A agdo para restituicdo do bem comodado € acdo pessoal. Se 0 como-
datério percebeu o que néo era para ser percebido por éle e alega que tinha
direito a perceber, a agdo do comodante, nesse ponto, € acdo real. O valor da
causa € 0 do uso, e ndo 0 do bem. Um dos critérios para avaliagio € o da loca-
¢do, o que tem aplicagio necessdria no comodato de casas ou apartamentos.

Se o comodatario alega direito real sdbre o bem ou s6bre frutos, a
agdo € de vindicagdo, ou a agdo possesséria, que &le hd de propor. Alids, a
despeito da existéncia da agio pessoal de comodato, 0 comodante — diante
da usurpago, ou da turbagdo, ou do esbulho — tem a mesma legitimacao.

8. I’(ESPONSABILIDADE SOLIDARIA EM CASO DE PLURALIDADE DE CO-
MODATARIOS. — Diz o Cédigo Civil, art. 1.255: “Se duas ou mais pessoas
forem simultaneamente comodatarias de uma coisa, ficardo solidariamente
responsdveis para com o comodante”. Nenhuma distinco se faz quanto
a0s comodatdrios. Se entre éles foi regulada a posse, ou foi dado a um, ou
a alguns, o dever de custédia ou de conservagao, isso de modo nenhum
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altera a responsabilidade solidéria. Nem se hé de fazer qualquer distingdo
no tocante ao dever de restituigao.

O art. 1.255 do Cédigo Civil também € invocavel no caso de sucessio
a causa de morte ou entre vivos, em virtude de subcomodato.

9. CESSAO DO DIREITO AO USO E SUBCOMODATO. — Para que o como-
datério possa ceder o seu direito ao uso € preciso que haja o consentimento
do comodante. O comodato € feito a determinada pessoa, cujas qualidades
foram levadas em consideragao pelo comodante. Nao basta, pois, a simples
notificagdo do comodante. Nao se trata de contrato de fidicia, mas o ele-
mento fiducidrio € o mais encontravel. O que se disse sdbre a cessio tanto
concerne & que se faz a titulo gratuito como a que se faz a titulo oneroso.

O subcomodato pode ser permitido na ocasido de se concluir o contra-
to de comodato, ou depois. A manifestacdo de vontade pode ser explicita ou
implicita. E implicita se resulta da natureza do bem, ou do uso geral, ou das
relacdes anteriores entre o comodante e 0 comodatario, ou de pacto adjecto.

O subcomodante responde perante o comodante por fato do subco-
modatério. Os contratos sdo distintos; 0 comodante apenas admitiu que o
comodatério subcomodasse; as relacoes juridicas que se irradiam do con-
trato de subcomodato sio diversas das que se estabeleceram entre como-
dante e comodatario (assim, MICHELE FRAGALIL Del Comodato, ANTONIO
SciaLoia e GIUSEPPE BRaNcA, Commentario, 207; sem razao, FRANCO
CARREs, Il Comodato, il Mutuo, 48). Tudo se passa a semelhanca do que
ocorre com a sublocacio.

Se foi permitido o subcomodato, o comodatdrio responde ao como-
dante pelos atos do subcomodatério. Se a cessdo foi prevista, o comoda-
tério ndo responde pela culpa do terceiro (L. ENNECCERUS-H. LEHMANN,
Lehrbuch, 10, § 138, 11, 1; contra, TH. Kipp, em B. WINDSCHEID, Lehrbuch,
II, 9.2 ed., 596).

10. AGAO DO COMODANTE. — ;Qual a a¢do para o comodante retomar
0 bem comodado?

No direito grego, havia a agio condenatéria pelas perdas e danos (F-
PLATNER, Der Prozess und die Klagen bei den Antikern, II, 378) e a agao
condenatéria por inadimplemento do contrato (M. H. E. MEIER e G. FR.
ScHOMANN, Der attische Prozess, 2.* ed., 699). Se o comodatario insistia
em ficar com o bem, podia &sse ser pedido; se o comodatdrio ndo entregava
0 bem, havia a ago para haver os frutos; se, vencido pela segunda vez, ndo
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prestava o bem, cabia, para uns, a reivindicagdo (e. g., A. W. HEFFTER, Die
athendiische Gerichtsverfassung, 264), ou, para outros, a executiva pessoal
(H. F. HITZIG, Das griechische Pfandrecht, 140), ou, para outros, uma das
duas (M. H. E. MEIER e G. FR. SCHOMANN, Der attische Process, 2.* ed.,
967). A agdo seria a executiva pessoal, ao que se pode tirar dos textos de
alguns discursos e do Tratado das Leis de TEOFRASTO.

No direito romano, a agdo do comodante era pessoal, a actio commo-
dati directa, com a intentio in factum concepta e, mais tarde, concebida
in ius (O. LENEL, Das Edictum perpetuum, 3.* ed., 252 s.). Os direitos
do comodatdrio podiam ser em iudicium contrarium. NaL.3,§ 1, D,
commodati vel contra, 13, 6, dizia ULPIANO: “Si reddita quidem sit res
commodata, sed deterior reddita, non videbitur reddita, quae deterior facta
redditur, nisi quid interest praestetur: proprie enim dicitur res non reddita,
quae deterior redditur”. Se foi restituida (redada) a coisa comodada, mas
deteriorada, ndo se tem como restituida a que foi restituida em estado de
deteriorag@o, se ndo se satisfaz o que interessa: porque com propriedade se
diz que n@o foi restituida coisa que deteriorada se restituiu (cf. L. 10). Na
L. 13, pr., PomPONIO referiu-se a condenagéo a restituicdo, mas a favor do
comodatério se foi perdida a coisa comodata (o contrato ndo seria, entéo,
contrato real). NaL. 17, § 5, PAuLo alude ao pagamento do valor da coisa
comodada se foi perdida quando ainda estava com o comodatério.

Nas Ordenagdes Filipinas, Livro IV, Titulo 53, § 2, estava escrito: “E
porque &ste contrato se faz regularmente em proveito do que recebe a coisa
emprestada, e ndo do que a empresta, fica obrigado aquéle, a que se em-
presta, guardéd-la com tdda a diligéncia, como se fosse sua. E ndo sdmente
se: lhe imputard o dolo e culpa grande, mas ainda qualquer culpa leve e le-
vissima, assim pela coisa principal como pelo acessério. E portanto, se um
emprestasse uma €gua a outro, a qual consigo levasse um poldro, a mesma
obrigacdo terd na guarda do poldro que na da égua”.

. A. acao de despejo € agdo executiva pessoal. Toca aos locadores de
iméveis. De modo que se hd de indagar se h4, no sistema juridico brasi-
leiro, agdo executiva pessoal, que possa ser exercida pelo comodante. Nas
Ordenagdes Filipinas, os textos em que se fundava a acdo de despejo ndo
se referiam ao comodato (Livro [V, Titulo 23,8§1°e2° eTitulo24,pr. e
§ 1.% Livro III, Titulo 30, § 3.°, in fine).

. Alusdo a comodato e locagdo, sdbmente aparece nas Ordenagdes Fili-
pinas, Livro IV, Titulo 54, pr., e §§ 1, 3 e 4, mas, ai, ndo se trata, absolu-
tamente, de despejo. No § 4, prevé-se mesmo que algum terceiro, ao ser
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demandado o comodatério, intervenha e se diga dono da coisa, ou oponha
embargos a entrega, caso em que se daria o seqiiestro, se mével o bem. Se
imével, o terceiro teria de propor agdo depois de entregue ao comodante.
Por onde se vé& que se tratava de agdo pessoal de restituicdo. As regras
juridicas das Ordenagdes Filipinas, Livro IV, Titulo 54, pr., e §§ 1, 3 e 4,
vieram de leis dos imperadores Zendo, Diocleciano e Maximiano.

Se o comodatério diz que a coisa € sua, ou que dela tem posse propria,
ou que dela tem posse imprépria que nao € a que lhe atribuira o comodan-
te, entdo hd ofensa ao dominio e & posse, ou s6 2 posse, e cabem as agSes
concernentes aquele ou a essa. No Livro IV, Titulo 54, § 3, as Ordenagdes
Filipinas previram &sse caso de o comodatdrio, o locatdrio ou o arrendati-
rio alegar que € dono da coisa (verbis “ndo lhe podera dizer o a que assim
foi emprestada, alugada ou arrendada, que a coisa € sua, e que lhe pertence
por Direito por algum titulo”). Na ac@o de restituicdo do bem comodado,
nao cabe tal objecdo, porque o que se hé de julgar € a existéncia ¢ a eficicia
do contrato de comodato. Daf acrescentar o texto reinicola: “E pdsto que
alegue tal razdo, ndo lhe serd recebida; mas serd em todo caso obrigado de
entregar a coisa ao senhor dela, de quem a recebeu, e, depois que lha entre-
gar, Iha poderd demandar”. J4 estava na L. 25, C., de locato et conducto, 4,
65: “Si quis conductionis titulo agrum vel aliam quamcumque rem accepit,
possessionem debet prius restituere et tunc de proprietate litigare”. Uma
vez que hé a relacdo juridica de condugdo, ou de comodato, primeiro o co-
modatério tem de restituir. Discuta, depois, o direito que tem, eliminativo
da posicio juridica do comodante. As Ordenagdes Filipinas foram até onde
deviam ir; néo se restringiram a referéncia a locac@o.

Se o comodatirio deixa de entregar e alega outra causa de posse, jd se-
ria de empregar-se o interdito unde vi (cf. MANUEL GONGALVES DA SILVA,
Commentaria, 1,231, a propésito do locatério). Se diz que € dono, a ofensa
€ a0 dominio, e tem o ofendido a agdo de reivindicac@o.

Se, durante agdo commodati, o comodatério desocupa o prédio, ou
deixa de possuir, pode o comodante requerer, incidentalmente, a missio in
possessionem.

Trénsita em julgado a decisdo que decidiu sébre mora do comoda-
tério e o condenou a pagar alugueres durante o tempo em que demorar a
restituigao (Cédigo Civil, art. 1.252), ndo passa éle a ser locatério para se
prevalecer dos beneficios das leis, mas estd sujeito a despejo por falta de
pagamento e outras infragdes de dever de locatério. Para o inicio da divi-
da dos alugueres pode ser usada a agao cominatéria (Cédigo de Processo



Civil, art. 302, X1II), ou ser cumulado o pedido, na acdo de condenacio a
restituir, ou concebido como pedido de declaragdo (declaram-se a mora e a
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divida de alugueres, que serdo arbitrados na agao condenatdria).

O comodatirio tem direito de reten¢ao pelas despesas extraordindrias,
que ndo lhe cabia fazer mas teve de fazer (2.* Turma do Supremo Tribunal

Federal, 7 de julho de 1953, A. J., 112, 288).

Panorama atual pelo Atualizador

§ 5.006. A — Legislacao

O art. 1.250 do CC/1916 corresponde ao art. 581 do CC/2002. Ja o art. 1.251
do CC/1916 corresponde ao art. 582 do CC/2002.

A obrigag@o do comodatério, no caso de incorrer em mora na entrega da coi-
sa, de pagar aluguel ac comodante, antes prevista no art. 1.252 do CC/1916, ora
consta no art. 582, in fine, do CC/2002. =

A regra do art. 1.255 do CC/1916, acerca da solidariedade dos comodantes
que tenham em comum e simultaneamente o comodato da coisa, é reproduzida
no art. 585 do CC/2002.

§ 5.006. B — Doutrina

A solidariedade dos comodatarios em comum abrange os deveres de con-
servacao, restituicéo e a responsabilidade sobre riscos (NeTTo Logo, Paulo Luiz.
Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 389).

Ja o direito de retengéo do comodatério para ressarcimento das despesas ex-
traordinarias, trata-se de regra relacionada especialmente s benfeitorias. Nesse
caso, deve 0 comodante ressarcir ao comodatério as benfeitorias necessérias e
Uteis, cumprindo em relagéo as benfeitorias lteis, a regra de autorizagdo prévia
do comodatério, prevista no Cédigo Civil. Em relag@o as benfeitorias voluptuérias,
podem ser levantadas “desde esteja de boa-fé e nao haja prejuizo a integridade
da coisa” (Anorich, Fatima Nancy; AnoricH, Vera; Benet, Sidnei Agostinho. Co-
mentdrios ao novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. vol. 7, p. 127).

§ 5.006. C - Jurisprudéncia

No caso de comodato por prazo indeterminado, para sua extingé@o pelo co-
fnodante, cabe a este provar o transcurso do tempo presumido ou a necessidade
imprevista e urgente que a autoriza (STJ, REsp 54.000/PE, 4.2 T,, j. 11.10.1994,
rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ 21.1 1.1994).

253 « TRATADO DE DIREITO PRIVADO — Tomo XLVI

Segundo entendimento jurisprudencial, dois sdo os entendimentos sobre a efi-
cécia da notificagao do comodataric de modo a resolver o comodato, e cuja forma
admite-se possa ser verbal (TUSP, ApCiv 00033856720118260099, 21.2 Cam. de
Direito Privado, j. 06.08.2012, rel. Des. tamar Gaino). No primeiro, a notificagio do
comodatario de que j& ndo interessa ao comodante o empréstimo do imével nao
é suficiente para que se determine a imediata reintegracéo de posse. Ainda que
deferida a medida liminar, deve ser assegurado o prazo necessario ao uso conce-
dido sem perder de vista o interesse do comodante, para ndo desestimular a be-
nemeréncia (STJ, REsp 571.453/MG, 3. T., j. 06.04.20086, rel. Min. Ari Pargendler,
DJ 29.05.2006). Noutro sentido, o entendimento de que € suficiente a notificagéo
do comodatario, conforme, alids, estabelecido em contrato. Empréstimo do imével
para uso temporario, a critério dos comodantes (STJ, REsp 236.454/MG, 4.° T.,
i. 26.04.2000, rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, rel. p/ acérddo Min. Barros
Monteiro, DJ 11.06.2001).




