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OS EFEITOS DA UNIFICACAO DO REGIME DAS OBRIGACOES PELO CODIGO
CIVIL DE 2002: ESTUDO DO CONTRATO DE COMODATO NA RELACAO DE
DISTRIBUICAO DE DERIVADOS DE PETROLEO

EFFECTS OF THE UNIFICATION OF THE OBLIGATION’S REGIME BY THE 2002 CIVIL
CODE: STUDY OF THE COMMODATE CONTRACT IN THE RELATION OF OIL’S
DERIVATIVE DISTRIBUTION
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pesquisa. 1.1. Apontamentos sobre a evolucdo histdrica da unificacdo do Direito Privado
brasileiro. 1.2. Técnica de pesquisa e corte metodoldgico: o contrato de comodato na relagdo
de distribuicdo de derivados de petréleo. 1.3. Da utilizacdo do contrato de comodato como
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configuracdo da sua funcgdo social e econdmica tipica. 2.2. Relacdo de decisdes que aplicaram
regras civis ao contrato de comodato inserido na relagdo de distribuicdo de derivados de
petrdleo. 2.3. Analise de decisBes anteriores a vigéncia do Cadigo Civil de 2002. 3. Um novo

codigo comercial é necessario? Consideracdes finais. Referéncias.

Resumo: Uma das maiores transformac6es promovidas pelo Codigo Civil foi concretizar a
tendéncia histdrica do Direito brasileiro no sentido da unificacdo do regime das obrigacdes.
Tendo em conta os dez anos de vigéncia da “constitui¢do do homem comum”, esse artigo
procura identificar as consequéncias praticas da unificacédo, isto é, examinar qual o impacto
provocado nos julgamentos de casos envolvendo situagdes limites, em que, por exemplo, um
contrato civil tipico tenha sido utilizado numa operacdo intrinsecamente empresarial. Nesse
sentido, analisar-se-4& o contrato de comodato inserido na atividade de distribuicdo de
derivados de petroleo, sempre atento aos novos dispositivos do Cadigo Civil que originaram
regras para a solugdo de casos como o supramencionado. Aproveitando as indispensaveis

reflexdes acerca da dualidade Direito Civil — Direito Comercial para a producdo desse artigo,
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ao final provoca-se a discussdo a respeito da necessidade ou ndo de um novo Cdédigo
Comercial, em virtude da proposta do Projeto de Lei n. 1.572, de 2011.

Palavras-chave: Direito Comercial; Cddigo Civil; Unificacdo das Obrigacdes; Comodato;

Projeto de Codigo Comercial.

Abstract: One of the most important changes promoted by the Civil Code was to materialize
the historical tendency of Brazilian Law towards the unification of Obligation’s regime.
Taking into account the ten years of entering into force of this Code, this paper aims to
identify the practical consequences of the unification, that is to say, to examine what is the
real impact provoked in the trials involving threshold situations between Civil Law and
Commercial Law, as for example, when a typical civil contract has been used in an
intrinsically commercial transaction. In this sense, it shall be analyzed the commodate
contract inserted in the oil’s derivative distribution activity, always looking up to the Civil
Code new provisions that originated rules for the solution of cases like the above-named.
Taking the indispensable reflections about the duality between Civil Law — Commercial Law,
in the end of this paper, we provoke a discussion about the necessity of a new Commercial
Code, due to the recent 2011 Draft Bill n. 1.572.

Keywords: Commercial Law; Civil Code; Unification of Obligation’s Regime; Commodate

Contract; Draft of Commercial Civil Code.

“Ha em cada empresa, afei¢do ou idade um ciclo inteiro
da vida humana”.
(MACHADO DE Assis, Memorias postumas de Bras

ubas).
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INTRODUCAO

Para MACHADO DE Assis e para a Historia do Direito!, dez anos pode ndo ser
considerado um tempo de andlise razoavel para verificar o impacto transformador de uma
nova regulamentacédo para a sociedade. Segundo o autor brasileiro, cada evento vivido contém
em si 0 tempo de toda uma vida, e, para a Historia do Direito, sua missdo ¢ “antes a de
problematizar o pressuposto implicito e acritico das disciplinas dogmaticas”, como afirma
ANTONIO MANUEL HESPANHA?Z,

Entretanto, para o Direito na Histdria, dez anos ja podem demonstrar a evolugdo dos
efeitos na sociedade oriundos de uma nova regulamentacdo. Assim, através de uma
perspectiva macrojuridica, em que se levam em conta os efeitos da regulamentagdo na
economia global da sociedade, esse artigo ambiciona verificar e analisar a variacdo na
aplicacdo legislativa das decisdes dos Tribunais, a fim de perquirir as consequéncias da
unificacdo do regime das obrigacdes, bem como os seus efeitos para a sociedade, no
transcorrer desses dez anos desde a edicdo do Cadigo Civil brasileiro vigente.

Se a tarefa é extensa, o corte metodolégico realizado através da pesquisa de casos
especificos relacionados ao Direito Comercial ndo diminui a importancia do tema*. Pelo
contrario, afunilar o campo de analise demanda uma execucdo ainda mais cuidadosa, tendo

em vista a responsabilidade em verificar os efeitos de cada caso a luz de uma nova legislacéo.

! Esse artigo resultou da investigacdo cientifica realizada no Grupo de Pesquisa CNPQ “O Regime da
Autonomia Privada, Liberdade de Iniciativa e Fungdo Social nos Contratos Empresariais”, coordenado pelo Prof.
Dr. Gerson Luiz Carlos Branco, na Faculdade de Direito da UFRGS. Fundamental, também, a concesséo pela
UFRGS de bolsa de Iniciacdo Cientifica para o desenvolvimento e apresentacdo da pesquisa. O autor agradece,
outrossim, aos Professores Lisiane Ody, Jorge Cesa Ferreira da Silva e Eugénio Facchini Neto pelas criticas e
pelos comentérios feitos por ocasido da apresentacdo no Saldo de Iniciacdo Cientifica da Faculdade de Direito da
UFRGS.

2 HESPANHA, Antdnio Manuel. Panorama histérico da cultura juridica europeia. Lisboa: Publicagbes Europa-
America, 1997, p. 15. Ainda sobre Historia do Direito, ilustrativa a doutrina do Prof. Waldemar Ferreira: “Nao
consiste a histdria do direito, por certo, na simula cronoldgica das leis que lhe tomaram a esséncia e enredaram a
trama dos institutos em que se cristalizou. Trabalho seria esse a um tempo de paciéncia e de copia, nem sempre
de valor historico pela existéncia de inimeras leis e atos de governo de apoucada valia para a histéria do direito.
Pode esta certamente ocupar-se de certos institutos que sem a sua coadjuvanca poderiam parecer esdrixulos e
permanecer incompreendidos. Diversos titulos do direito seriam ininteligiveis a ndo ser quando encarados a luz
da historia, pois é da histdria que Ihes vem o impulso que configurara seu desenvolvimento subsequente”.
FERREIRA, Waldemar. A Histéria do Direito nos Cursos Juridicos do Brasil. Revista da Faculdade de Direito
da USP, S&o Paulo, vol. XLV, “Fasciculo em honra do Professor Waldemar Ferreira”, 1950, p. 445.

3 MARTINS-COSTA, Judith. O regime dos juros no novo direito privado brasileiro. Revista da AJURIS, Porto
Alegre, v. 34, n. 105, mar. 2007, p. 241.

4 “No caso do direito comercial, desafiar o gosto pela pesquisa historica assume cardter ainda mais complexo.
Convencer da importancia de conhecimentos distantes perante o dinamismo da economia e do trafico comercial
atual soa aparentemente irrazodvel. Inimeras razfes levam a crer, entretanto, que um eventual desestimulo mais
diz com o equivoco da abordagem do tema, do que com seu conteudo”. MIRAGEM, Bruno N. B. Do direito
comercial ao direito empresarial. Formacao histdrica e tendéncias do direito brasileiro. Revista de Direito
Privado, v. 5, n. 17, jan.-mar./2004, p. 56.
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E nessa perspectiva, o Direito Empresarial é rico em casos, consequéncias e efeitos,> embora
deve-se deixar claro que a pesquisa jurisprudencial teve um carater qualitativo e néo
puramente quantitativo: foram selecionadas aquelas decisfes judiciais representativas do
objeto da investigacéo.

Um grande grupo desses casos diz respeito a utilizacdo de diversos tipos de contratos,
oriundos tanto do Direito Civil, como da atividade comercial. Muito devido ao fenémeno
conhecido como “comercializagdo do Direito Civil”, esses contratos passaram a ser
considerados como integrantes de uma rede conexa de contratos (conexdo contratual)®,
atenuando os limites existentes entre o Direito Comercial e o Direito Civil, e acentuando a
historica tendéncia do ordenamento juridico brasileiro para uma unificacdo das obrigacoes
civis e mercantis’.

Muitos sdo os exemplos que expressam essa dualidade entre Direito Civil e Direito
Comercial, tais como a “multifuncionalidade do contrato de compra e venda™®, a possibilidade
de a locacdo ser civil ou comercial, os contratos nominados tipificados no Cddigo Civil que
regulam atividades empresariais (comissao, agéncia, seguro e transporte).

Mais especificamente, um exemplo que se destaca € o do contrato de distribuicdo de
derivados de petroleo. Na prética, ele envolve uma rede complexa de contratos integrados
para atingir a atividade comercial fim de distribuicéo, todavia, vale-se para isso de contratos
tipicamente civis, como o contrato de comodato, objeto da nossa analise no presente artigo.

O interesse em analisar o contrato de comodato, instituto civil tipico, numa relacédo

evidentemente comercial, como é o caso da distribuicdo de derivados de petréleo, justifica-se

5“0 direito comercial nio existe sem julgados; e, por sua vez, o resultado dessa corrente de decisdes condiciona
a atuacdo dos agentes econémicos, fechando um ciclo que ndo pode ser ignorado pelo intérprete do Direito”.
FORGIONI, Paula A. A unicidade do regramento juridico das sociedades limitadas e o art. 1.053 do CC. Usos e
costumes e regéncia supletiva. Revista de Direito Mercantil, vol. 147, Jul./Set. 2007, p. 7.

® Ao julgar a Apelagdo Civel n. 79.863, em 10.10.1972, o relator Des. Antdnio Pereira Pinto bem discorreu a
respeito da conexdo contratual: “Quando as prestagdes caracteristicas dos contratos de comodato (de
equipamentos e utensilios) e de compra e venda (de gasolina) se encontram em relacdo de reciproca
‘coordenagdo’, temos um contrato misto, pois 0 que o configura é a coexisténcia de obrigagBes pertinentes a
tipos diferentes de contratos enlacados pelo carater unitario da operagdo econdmica”. Tribunal de Justiga da
Guanabara.

7 Sylvio Marcondes ja acenava para essa tendéncia na exposicdo de motivos do Anteprojeto de Cddigo de
Obrigacdes, apresentado em junho de 1964: “A elevagdo e disseminagdo da cultura, o enorme progresso
cientifico, a expansdo da producdo e circulagdo de toda sorte de bens, conduzem a um processo de
democratizacdo da riqueza, favoravel a multiplicacdo dos atos econdmicos e da sua pratica por pessoas em
nimero cada dia maior. Negocios juridicos quase privativos de uma classe, como a dos comerciantes, passam a
constituir rotina cotidiana de todos. Acelera-se o que, tdo ao gosto da doutrina francesa, se tem admitido chamar
‘comercializagdo do direito civil’, corroborando um ‘civilismo do direito comercial’.”. MARCONDES, Sylvio.
Problemas de Direito Mercantil. Sdo Paulo: Max Limonad, 1970, p. 130.

8 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. O regime obrigacional unificado do Cédigo Civil brasileiro e seus efeitos sobre
a liberdade contratual. A compra e venda como modelo juridico multifuncional. Revista dos Tribunais, a. 97, v.
872, jun./2008, p. 11-42.
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exatamente porque, sob a veste de ser uma categoria historica®, o Direito Empresarial
coexistiu ao lado do Direito Civil como um direito especial. Isto é, por muitos anos, as roupas
do Direito Empresarial foram giacca e cravatta, numa alusdo ao direito de uma determinada
categoria profissional: os comerciantes.

Muito em razdo da tendéncia de o Direito Civil apresentar certa superioridade cientifica
em relacdo ao Direito Comercial, visto que naquele “prevalecem as exigéncias de uma
profunda coesdo e de uma disciplina sistematica dos conceitos mais gerais”, como afirma
CESARE VIVANTE®, o Direito Comercial foi, em verdade, um direito tio somente aplicado — e
estudado — no ambiente de negécios™?.

Aliado a isso — a reclusdo académica do Direito Comercial'> —, no sistema juridico
brasileiro, desenvolvia-se a ideia de promulgar um Cédigo Civil que fosse “eixo do Direito
Privado™®3, dai que, com a edi¢cdo da Constituicio de 1988 e a retomada de confianca do
legislador brasileiro, um Projeto que desde os anos 70 vinha sendo lapidado e postergado
pode ser retomado para, em 2002, ser promulgado. Entrava em vigor, em 2003, o Cddigo

° A constatacdo de que nunca existiram critérios precisos para, cientificamente, delimitar o Direito Civil e o
Direito Comercial é hoje acatada por grande parte da doutrina. Especificamente, quem melhor explicou a
evolugdo do Direito Comercial desde sua origem foi TULLIO ASCARELLI: “E na civilizagdo das comunas que o
Direito Comercial comeca a afirmar-se, em contraposicédo a civilizagdo feudal, mas também distinguindo-se do
Direito Romano comum que, quase simultaneamente, se constitui e se impde. O Direito Comercial aparece, por
isso, como um fendmeno historico, cuja origem € ligada a afirmacdo de uma civilizagdo burguesa e urbana, na
qual se desenvolvem um novo espirito empreendedor ¢ uma nova organizagdo dos negocios”. ASCARELLI,
Tullio. Origem do direito comercial. Trad. e notas de Fabio Konder Comparato. Revista de direito mercantil,
industrial, econémico e financeiro, nova série, v. 35, n. 103, jul./set. de 1996, p. 88.

10 VIVANTE, Cesare. Tratado de direito comercial. v. 1 (Introducdo: “Os comerciantes”). Tradugdo em
VIVANTE, Cesare. Introducdo: Os comerciantes. Trad. Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa. Revista de direito
mercantil, industrial, econémico e financeiro, n. 102, abr.-jun./1996, p. 109.

11 Todavia, juristas como 0 galicho HERNANI ESTRELLA consideravam como essencial a interseccdo entre o
Direito Comercial e as ciéncias econdmicas, que dariam substrato necessario para o oficio regulatério: “Partindo
de dados fornecidos pela ciéncia econdmica, a ciéncia juridica podera construir os quadros legais que facilitardo
a producéo e a circulacdo dos bens, sempre consideradas, uma e outra, em relagdo aos individuos. Esta foi, e
parece continuar a ser, a misséo a que foi chamado a desempenhar o Direito Comercial”. ESTRELLA, Hernani.
Comercializagdo do Direito Civil. Revista Forense, n. 185, 1957, p. 86.

12 Inclusive, retrata-se CESARE VIVANTE, na introducéo de seu Tratado de Direito Comercial, vol. I, a respeito da
proposta de reunir o Direito Comercial ao Direito Civil em um Unico Codigo, afirmando que essa teve inspiracdo
no “embaraco cientifico no qual se encontrava nossa disciplina, condenada a viver a meio caminho entre o
empirismo da prética e as doutrinas tradicionais consagradas pelo Direito Civil, bloqueando-se na impoténcia
juridica dos contratos sui generis”. E prossegue: “Mas a minha frequente participag¢do nas reformas legislativas
e, especialmente, na do Cddigo de Comércio, durante 0s numerosos anos transcorridos desde a mencionada
iniciativa, convenceram-me de que aquela fusdo dos dois codigos em um Unico teria trazido um grave prejuizo
ao progresso do direito comercial”. VIVANTE, Cesare. Introdugdo: Os comerciantes. Trad. Haroldo Malheiros
Duclerc Vercosa. Revista de direito mercantil, industrial, econémico e financeiro, n. 102, abr.-jun./1996, p. 108.
13 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Funcéo Social dos Contratos: interpretacéo a luz do Codigo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. XXXI, da Introducdo. Nas palavras do Coordenador do Anteprojeto, Professor Miguel Reale:
“lei basica, mas ndo global, do direito privado”. REALE, Miguel. O Projeto de Cddigo Civil: situacdo atual e
seus problemas fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 71.
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Civil, revogando o antigo Cadigo Civil de 1916, arraigado em um substrato social totalmente
distinto, e parte consideravel do vetusto Codigo Comercial de 1850.

O Codigo Civil de 2002**, embora com diversas novidades principalmente na sua Parte
Geral e na parte concernente ao Direito de Familial®, deve a unificagio das obrigacdes civis e
mercantis 0 posto de grande inovagdo promovida. Isso porque a unificacdo do regime
obrigacional, pelo menos no que tange a possibilidade de concretiz&-la no plano regulatorio,
foi movimento histérico nascido no direito brasileiro'®, especialmente nas ideias precursoras
de TEIXEIRA DE FREITAS.

Assim, para que as pretensdes desse texto sejam atendidas, a primeira parte do artigo
volta-se para tracar o panorama histérico que albergou a possibilidade da concretizacdo da
unificacdo do regime obrigacional, movimento delineado ha pelo menos 130 anos no cenario
juridico nacional.

Todavia, ao invés de limitar-se a reflexfes historicas acerca do tema, o texto, na
segunda parte, avanca para o0 ponto central da pesquisa desenvolvida, qual seja a analise
empirica das decisGes dos principais Tribunais brasileiros ao julgarem casos de Direito
Comercial — TJ/RS, TJ/SP, TJ/RJ -, a fim de verificar se a mudanca no plano legislativo

acarretou alteragdes substanciais na orientacdo jurisprudencial.

14 E de se ressaltar, entretanto, que alguns doutrinadores nio consideram essa expressio “novo Codigo” como
verdade absoluta, uma vez que o tempo entre o Projeto inicial — datado de 1975 — e a promulga¢do do Codigo
Civil ultrapassou 23 anos. Nesse sentido, RACHEL SzZTAIN: “Demais disso, anote-se 0 significativo lapso
temporal que medeia entre a Gltima verséo do anteprojeto e a redacdo final do Cédigo Civil, sem que se atentasse
para as significativas mudancas da base social sobre a qual a lei se aplica, o desenvolvimento da economia
incluido o agroneg6cio, com o que deixaram de ser pensados 0s incentivos corretos para que as fricgdes sociais
fossem reduzidas”. SZTAJN, Rachel. Codifica¢do, decodificacdo, recodificacdo: a empresa no Codigo Civil
Brasileiro. Revista de Direito Mercantil, vol. 143, jul./set. 2006, p. 11.

15 Como definiu o Coordenador-Geral do Cddigo, o Professor MIGUEL REALE: “Se considerarmos que, depois,
houve a apreciacdo de mais de mil emendas na Camara dos Deputados, e de mais de quatrocentas no Senado
Federal, com novo retorno & Camara dos Deputados, para novos estudos e discussdes, pode-se proclamar o
carater coletivo que veio assumindo o Projeto, ndo se perdendo, ao longo de mais de trés décadas, oportunidade
alguma para atualiza-lo, em razéo de fatos e valores supervenientes, como se deu, por exemplo, com as
profundas altera¢des que a Constitui¢do de 1988 introduziu em matéria de Direito de Familia”. REALE, Miguel.
Visdo geral do novo Codigo Civil. Jus Navigandi, Teresina, ano 7,n. 54,1 fev.2002. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/2718>. Acesso em: 13 dez. 2011.

16 Reconhece-se que a doutrina alemd ja realizava estudos sobre o assunto desde o séc. XVII, como leciona o
Professor NORBERTO MAC-DONALD: “A partir do Cddigo Comercial alemao de 1861, passa-se a favorecer o
comerciante. A nova orientacao teve vasta e crescente difusdo com a progressiva ascensao da classe mercantil:
no conflito entre os dois Cddigos, prevalecia o Direito Comercial, cujo campo de aplica¢do adquiriu amplas
proporgdes. (...) “A tendéncia expansiva do Direito Comercial no continente europeu manifesta-se sob duplice
aspecto: - extensdo do campo de aplicacdo dos codigos comerciais (das relacdes entre comerciantes, segundo o
modelo francés, passam a regular as relagdes mistas, segundo o modelo alemé&o); - comercializa¢do, em diversos
graus, dos Codigos Civis, com o acolhimento, para regular relagbes também entre ndo comerciantes, de alguns
principios originariamente prdprios das relagdes comerciais”. MAC-DONALD, Norberto da Costa Caruso. A
unificacdo do direito das obrigacdes no novo cddigo civil. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil,
Porto Alegre, v. 4, n. 20, nov./dez. 2002, p. 27-40. Todavia, 0s estudos de TEIXEIRA DE FREITAS conseguiram
reunir considerag@es no ambito regulatério, ao passo que os alemaes, especificamente quanto a unificagdo das
obrigagdes, restringiram-se tdo somente a questdo doutrinaria.


http://jus.com.br/revista/edicoes/2002
http://jus.com.br/revista/edicoes/2002/2/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2002/2/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2002/2
http://jus.com.br/revista/edicoes/2002
http://jus.com.br/revista/texto/2718/visao-geral-do-novo-codigo-civil
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Por fim, em razdo da tramitacdo, no Congresso Nacional, do Projeto de Lei n. 1.572 que
encaminha proposta de um novo Cédigo Comercial, a terceira parte desse artigo propde-se a
examinar o cabimento e a real necessidade dessa medida legislativa, tendo em vista 0s
resultados da pesquisa jurisprudencial que relaciona a aplicacdo do novo Codigo Civil a casos

tipicamente empresariais (distribuigdo de derivados de petrdleo).

1. A DUALIDADE DIREITO CIVIL - DIREITO COMERCIAL COMO BASE DA
PESQUISA

1.1. Apontamentos sobre a evolucao histdrica da unificacdo do Direito Privado brasileiro

Em oposicdo ao Codigo Comercial de 1850, promulgado as pressas devido a ansiedade
dos comerciantes cariocas em ter alguma regulacdo frente ao dindmico mercado do século
XIXY, o Codigo Civil de 1916 teve origem em mandamento constitucional, visto que a
Constituicio Federal de 1824 determinava a organizagio de um Cadigo Civil*8.

Na ocasido, TEIXEIRA DE FREITAS fora contratado pelo Governo Imperial para realizar
trabalho preparat6rio para o que seria o futuro Codigo Civil. Surge, em 1857, a Consolidacao
das Leis Civis, pedra fundamental do que seria o famoso Esboco de Teixeira de Freitas.

Tal Eshogo, como afirma o proprio autor, tinha como objetivo “a feitura de um Projeto
de Codigo Civil para reger como subsidio ao complemento de um Cédigo do Comércio”?®.
Imiscuido nessas ideias, TEIXEIRA DE FREITAS propde, em 1867, a elaboracdo de dois
Codigos: “o Geral que contivesse, quanto as causas e aos efeitos juridicos, as nocdes
preliminares que serviriam para a interpretacdo das leis; e o Civil, em que se unificaria o
direito privado com a unificacdo das normas de direito civil e de direito comercial”®®. A

explanacao do jurista ndo deixa duvidas quanto a sua intencao:

“Ndo ha mesmo alguma razdo de ser para tal selegdo de Leis; pois que, em todo o
decurso dos trabalhos de um CC aparecem raros casos, em que seja de mister

17 Um bom panorama histérico sobre o ativo comércio do Rio de Janeiro no século X1X é apresentado por JORGE
CALDEIRA na obra Maud, Empresario do Império. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.

18 MOREIRA ALVES, José Carlos. A Unificacdo do Direito Privado Brasileiro — de Teixeira de Freitas ao Novo
Cadigo Civil. In: JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antbnio (Org.). Principios do Novo Cddigo Civil Brasileiro e
Outros Temas: homenagem a Tullio Ascarelli. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 310.

19 FERREIRA COELHO. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. v. | (Formagao do Direito Escrito). n. 613.
Rio de Janeiro: Oficinas Graficas do “Jornal do Brasil”, 1920, p. 267. Apud MOREIRA ALVES. Op. cit., p. 312.
20 MOREIRA ALVES. Op. cit., p. 313.
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distinguir o fim comercial dos atos, por motivo da diversidade nos efeitos
juridicos™?.,

Apesar de receber parecer favoravel da Secdo de Justica do Conselho de Estado, o
Governo Imperial ndo aprovou a elaboracdo dos dois Cédigos, como propunha TEIXEIRA DE
FREITAS. Por essa razdo, seu contrato acabou sendo rescindindo, e a sua inovadora ideia
postergada cerca de 130 anos.

Todavia, 0 legado deixado por “um dos maiores jurisconsultos da latinidade moderna”?2
influenciou pelo menos trés relevantes Projetos de regulagdo que tinham como objetivo a
unificacdo do direito privado.

Em 1911, a INGLES DE Souza fora delegada a tarefa de redigir um projeto de unificacdo
do direito privado, bem como um Projeto que teria como ambicdo substituir o Cddigo
Comercial de 185023, Nenhum dos projetos prosperou e, em 1915, o Projeto de Cddigo Civil
de Clovis Bevilaqua, fora aprovado pelo Congresso.

Ainda no século XX, em 1940, um projeto de Cddigo de ObrigacGes fora colocado em
pauta para elaboracdo por trés juristas: OROzZIMBO NONATO, PHILADELPHO AZEVEDO e
HAHNEMANN GUIMARAES. Como pano de fundo, estava a ideia de “unificar os principios
gerais sobre as obrigacGes e a disciplina dos contratos em espéecie”, a fim de “resolver o
problema da reforma do direito mercantil, que ficard, assim, reduzido a um restrito nucleo de
preceitos reguladores da atividade profissional dos comerciantes; a matéria relativa as
sociedades e ao transporte comportara, ainda, codificacdes autdbnomas™?*. Apesar de
explicitamente ressalvarem a manutencdo do Direito Comercial®®, o Projeto ndo prosperou
devido as criticas de comercialistas que temiam a extincao dessa area do Direito.

A ideia da unificacdo s6 voltaria a tona com a proposicdo de CAIO MARIO DA SILVA
PEREIRA, SYLVIO MARCONDES E THEOFILO SANTOS em unificar o direito obrigacional tal qual

0 modelo suico & época vigorava?®. Em especifico, CAI0 MARIO DA SILVA PEREIRA era

2L FERREIRA COELHO. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. v. | (Formagao do Direito Escrito). n. 613.
Rio de Janeiro: Oficinas Graficas do “Jornal do Brasil”, 1920, p. 267.

22 CARVALHO, Orlando de. Teixeira de Freitas e a unificacdo do direito privado. Boletim da Faculdade de
Direito de Coimbra, n. 60, 1984, p. 3.

22 MOREIRA ALVES, José Carlos. A Unificagdo do Direito Privado Brasileiro — de Teixeira de Freitas ao Novo
Cadigo Civil. In: JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antbnio (Org.). Principios do Novo Cddigo Civil Brasileiro e
Outros Temas: homenagem a Tullio Ascarelli. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 317.

24 NONATO, Orozimbo; AZEVEDO, Philadelpho; GUIMARAES, Hahnemann. Anteprojeto de Codigo de
Obrigac0es (Parte Geral), n. 2, 1941, p. 5. Apud MOREIRA ALVES, op. cit., p. 320.

25 “Com a unificacdo do direito das obrigacGes, o direito comercial ndo desaparecera; ndo desaparecera o Cddigo
Comercial”. Idem, p. 67.

26 A semelhanca do modelo suico, cabia a Orlando Gomes a elaborag&o de um novo Cédigo Civil.
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enérgico quanto a necessidade de cristalizar a proposta lancada anteriormente por TEIXEIRA

DE FREITAS:

Este Projeto, com tais caracteristicas, se convertido em lei pora o Brasil na linha dos
sistemas contemporaneos que repelem a dicotomia incongruente do Direito Privado,
e consagrara uma ideia, que antes de ser posta em pratica na codificacdo de sistemas
juridicos de povos do mais elevado conceito, ja era nossa, preconizada que fora,
antes de todos, pelo mais genial de nossos civilistas, Teixeira de Freitas?’.

Fulminado por criticas na parte correspondente ao Direito de Familia no Cédigo Civil, o
Governo acabou por retirar ambos os Projetos?®.

Por essas razdes, somente apos 122 anos da inovadora proposta de TEIXEIRA DE FREITAS
um Projeto com semelhante intencdo prosperou: em 1969, a Comissao para o Anteprojeto do
Caodigo Civil, liderada por Miguel Reale, iniciava os trabalhos que resultariam no Codigo
Civil de 2002, cuja principal mudanca em rela¢do ao Codigo Civil de 1916 estava justamente

na unificacao do direito privado, mediante o regramento Unico da disciplina das Obrigacdes.

1.2. Tecnica de pesquisa e corte metodoldgico: o contrato de comodato na relagédo de
distribuicdo de derivados de petroleo

A técnica de pesquisa utilizada trouxe, numa primeira busca, uma gama consideravel de
“casos-limite”, em que a dualidade civil-comercial estava presente, tendo em vista a
impossibilidade de delimitar uma Unica disciplina ao regramento de situacdes como no caso
do contrato de compra e venda (que pode ser mercantil, civil ou consumerista)?®, o contrato de
locacdo, que poder ter caracteristicas civis ou comerciais, e ainda alguns contratos nominados
no Codigo Civil que regulam atividades tipicamente empresariais, como 0s de seguro,
transporte, comissao e agéncia. Dai a necessidade de empregar um corte metodolégico, a fim
de extrair, dentre as possibilidades encontradas, apenas uma categoria e sobre ela tracar

distingBes, o que, ao fim e ao cabo, é a tarefa principal do pesquisador de Direito®.

27 PEREIRA DA SILVA, Caio Mario. A unidade do direito obrigacional. Revista Forense, v. 97, p. 5. Apud
MOREIRA ALVES, José Carlos. A Unificacdo do Direito Privado Brasileiro — de Teixeira de Freitas ao Novo
Cadigo Civil. In: JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antdnio (Org.). Principios do Novo Cddigo Civil Brasileiro e
Outros Temas: homenagem a Tullio Ascarelli. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 329.

28 MOREIRA ALVES. Op. cit., p. 330.

29 Sobre a multifuncionalidade do contrato de compra e venda, v. BRANCO, G. L. C. O regime obrigacional
unificado do Codigo Civil brasileiro e seus efeitos sobre a liberdade contratual. A compra e venda como modelo
juridico multifuncional. Revista dos Tribunais, a. 97, v. 872, jun./2008, p. 11-42.

30 Além de tracar distingGes, cumpre ao pesquisador, no ambito do Direito, vestir as roupas do historiador que,
nas palavras do Professor PAOLO GROSSI, tem “um papel exclusivo: civilizagdo significa historia, um contexto
histérico determinado em toda a riqueza de suas expressoes. E é pratica caracteristica do historiador a de colocar
o dado que opera no interior do contexto que o gerou e que Ihe imprime vida. E o historiador quem pode e deve
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Relevante para a especializacdo do objeto de andlise foi o texto classico do
comercialista ARNOLDO WALD que, em 1979, publicou o parecer “Os contratos de concessao
exclusiva para distribui¢do de gasolina no Direito brasileiro” 3. A obra citada refere-se, em
sintese, aos diversos contratos celebrados entre distribuidores de derivados de petréleo com os
revendedores (postos de gasolina). A principal critica apresentada no parecer dirigia-se as
empresas distribuidoras (“distribuidores”), tendo em vista que essas se valiam do conjunto de
contratos integrados (complexo de contratos que viabilizavam a operacdo econémica de
distribuicdo) para manterem o vinculo com as empresas revendedoras (“revendedores”),
mesmo sob condigdes ilicitas e contratualmente desproporcionais.

N&o obstante a pioneira linha de pensamento de ARNOLDO WALD no que concerne a
reflexdo a cerca do principio da funcéo social (ainda que sem mencionar expressamente tal
principio), o comercialista ndo se deteve em analisar a coligacdo contratual existente entre 0s
diversos contratos que se integram na relacéo de distribuicdo de derivados de petroleo. Isso se
torna relevante na medida em que, in casu por forca do conteldo contratual, os contratos
“encontram-se em relagio de dependéncia unilateral ou reciproca”®?, gerando obrigagbes
acessorias que vinculam os contratantes independentemente de a relagdo principal ser
comercial ou civil. A justificativa para a vinculacdo esta, nesse sentido, no nexo funcional-
econdmico® que tais contratos estabelecem na relagdo de distribuicio de derivados de
petréleo, sendo necessario para o perfeito adimplemento da obrigagdo principal contida no
contrato de distribuicao.

A partir dos estudos debatidos no Grupo de Estudos “Obrigacdes e Contratos
Mercantis” ¢ no Grupo de Pesquisa “O Regime da Autonomia Privada, Liberdade de
Iniciativa e Fun¢ao Social nos Contratos Empresariais”, na Faculdade de Direito da UFRGS,
iniciou-se a pesquisa de jurisprudéncia pautada pela seguinte pergunta: a natureza da relacéo

obrigacional subjacente seria relevante para a aplicacdo de determinado modelo juridico?

recordar aos privatistas e publicistas — todos eles presos nos proprios textos legislativos — o fato de que o texto
em si € sempre uma representacdo de uma realidade de fundo, uma representagdo parcial e artificiosa por
somatoria”. Sendo assim, lembrando essa preciosa ligdo, cumpre mergulhar no denso universo das obrigacdes
civis e mercantis para “apreciar a substancia efetiva do fendmeno” regulado pelo Cddigo Civil de 2003. Os
trechos foram extraidos de GROSSI, Paolo. O Ponto e a Linha. Histéria do Direito e Direito Positivo na
Formagcdo do Jurista do Nosso Tempo. Traducdo de Mdnica Sol Glik. Revista Sequencia, n. 51, Dez. 2005, p. 31-
45,

31 O texto original esta publicado em WALD, Arnoldo. Os contratos de concessdo exclusiva para distribuicdo de
gasolina no direito brasileiro. Estudos e pareceres de direito comercial — problemas comerciais e fiscais da
empresa contemporanea. 22 série. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979.

32 MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo. Contratos Coligados no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 99.

33 KONDER, Carlos Nelson. Contratos Conexos: Grupos contratuais, redes contratuais e contratos coligados.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 132.
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Com isso, pretender-se-ia compreender se 0 contexto econdmico-social em que
determinada relacdo contratual se encontrava inserida determinaria 0 grupo de regras que
incidiriam numa eventual discussdo judicial daqueles contratos®*, a fim de polarizar e
determinar os riscos aos quais 0s empresarios, cidaddos e a sociedade podem correr e
quantificar para celebrar contratos de distribuicio de derivados de petrdleo®.

Assim, inicialmente a investigagdo tracou trés critérios para padronizar e aperfeicoar a
pesquisa de jurisprudéncia no site dos principais Tribunais que julgam casos envolvendo
Direito Comercial®®: (i) especificar, na ferramenta de pesquisa, as palavras “contrato”,
“comodato”, “distribuigdo” e “petrdleo”; (ii) identificar o fundamento preponderante nos
acordaos para a construcdo do dispositivo nos casos em que o contrato tipicamente civil (e.g.
comodato) estava inserido na relacdo comercial de distribuicdo de derivados de petrdleo; e
(iii) buscar decisdes anteriores a vigéncia do Codigo Civil de 2003, a fim de tracar um

paralelo com possiveis transformacdes na jurisprudéncia.

1.3. Da utilizacdo do contrato de comodato como paradigma para a investigacao:
contrato tipicamente civil numa relacdo empresarial

Percebe-se, da leitura realizada até aqui, que a palavra “comodato” foi utilizada como
critério de busca na pesquisa de jurisprudéncia. A justificativa para refinar ainda mais 0s
parametros de pesquisa esta relacionada a necessidade de afunilar o amplo campo de analise

que a investigacdo acerca da dualidade civil — comercial oferece. 1sso porque, o contrato de

3 A Professora PAULA FORGIONI desenvolveu pesquisa na Universidade de Sd3o Paulo com preocupagdes
similares, quando procurou estabelecer pardmetros minimos de interpretagdo nas hipteses em que o contrato de
distribuigdo era discutido no Poder Judiciario: “Quando se celebra um contrato atipico, ndo hé a incidéncia de
um regramento especifico que discipline a relagdo entre as partes. De certa forma, isso gera inseguranga, na
medida em que ndo se tem certeza sobre a hipdtese normativa que ird se compor e sobre as conseqiiéncias
juridicas que serdo produzidas”. FORGIONI, Paula A. O posicionamento dos Tribunais perante os contratos de
distribuicdo (1980 — 2000). EAESP/FGV/NPP — Nucleo de Pesquisas e Publicacbes, p. 9. Disponivel em:
<http://gvpesquisa.fgv.br/sites/gvpesquisa.fgv.br/files/publicacoes/Rel%2043-2001.pdf>. Acesso em 02 de ago.
de 2012. Pode-se acrescentar, ainda, que esse comentario esboga um dos principais motivos pelos quais a
presente pesquisa ganha relevo, uma vez que das diversas variaveis “obscuras” do mercado, a possibilidade de
estabelecer padrdes razodveis de interpretacdo das decisdes é de fundamental importancia para 0os empresarios
desenvolverem o seu oficio.

% Tal como lembra a Professora Rachel Sztajn: “Outro risco tdo importante quanto o econdmico, é denominado
pelos economistas de ‘risco juridico’ ou ‘incerteza juridica’, pois, prende-se a legislacdo, a forma pela qual o
Judiciario aplica ou interpreta os textos legais, a aderéncia das regras as instituicdes e préticas socialmente
aceitas, sua estabilidade. (...). O risco juridico, criado pela redacéo e interpretacdo das normas de direito positivo
€ menos aparente e mais dificil de estimar e, usualmente, ndo percebido pelos operadores do direito formados na
visdo formalista ou legalista do sistema”. SZTAJN, Raquel. Notas sobre o conceito de empresario e empresa no
cadigo civil brasileiro. Revista Pensar, UNIFOR, Fortaleza, v. 11, p. 192-202, fev. 2006, pg. 200.

% Uma vez que a pesquisa de caso baseia-se principalmente nas diferentes interpretacdes acerca dos contratos
inseridos na relagdo de distribuicdo de derivados de petroleo, a investigacdo restringiu-se aos Tribunais
estaduais, ndo se estendendo aos julgados do Superior Tribunal de Justica.
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comodato ¢ um instrumento tipicamente civil, utilizado para que “alguém entregue a outrem
alguma coisa infungivel para que este dela se utilize, gratuitamente, com o encargo, porém, de
restitui-la depois” %', sendo, todavia, também utilizado em outros negocios juridicos.

Diante da definicdo de BEVILAQUA, resta evidente a funcdo tipicamente civil do
contrato de comodato, uma vez que é regulado no Cddigo Civil a partir do art. 579 até o art.
585 e estabelece a gratuidade do ato como elementar ao instituto. Dessa forma, ndo ha, a
primeira vista, possibilidade de insercao desse contrato em operacdes comerciais.

Entretanto, tanto a doutrina, quanto a praxis mercantil apontam a possibilidade de
utilizar esse instrumento nas relacbes comerciais — mais especificamente, nas relagoes
empresariais de distribuicdo de bebida e combustiveis®.

Dai importancia da presente pesquisa, pois, se 0 comodato € utilizado nessas relacoes,
principalmente associado ao contrato de distribuicdo, como antes realcado, é relevante
destacar qual é o conjunto de normas e regras aplicaveis quando ocorre a discussdo judicial
desses contratos. Isto €, uma vez que a possibilidade de previsdo do posicionamento dos
Tribunais (previsibilidade) é questdo crucial no desenvolvimento dos negocios, €
extremamente importante para 0s empresarios saber se ao contrato de comodato inserido na
relacdo de distribuicdo de derivados de petroleo, apesar de tipicamente civil, podem ser
aplicadas regras comerciais, dada a natureza da obrigacdo subjacente.

2. RESULTADOS: INCLINACAO JURISPRUDENCIAL NO SENTIDO DE
EVIDENCIAR A AUTONOMIA DO DIREITO COMERCIAL

A amostragem final consubstanciou-se em 60 acérddos coletados nos Tribunais do Rio
Grande do Sul, de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro. Esse conjunto, todavia, ndo representa
apenas um determinado namero: as decisfes foram analisadas de forma profunda e critica, de
maneira a identificar, em cada caso, o critério utilizado para a aplicacdo do conteudo
normativo adequado ao contrato de comodato no contexto da relagdo de distribuicéo.

Por essa razdo, preferiu-se a forma de tabelas para agrupar as decisbes sob critérios
semelhantes, procedimento que resultou em trés tabelas finais de acordo com os seguintes
critérios: (i) afirmagdo da autonomia do Direito Comercial, ao relativizar as regras do

comodato existente no Cadigo Civil, apesar da unificacdo do regime obrigacional; (ii)

37 BEVILAQUA, Clovis. Direito das obrigagdes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1936, § 95, p. 227. Apud
SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Contratos Nominados Il. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
273.

% SANSEVERINO. Op. cit., p. 274.
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aplicacdo das regras civis ao contrato de comodato, mesmo inserido em relacéo tipicamente
empresarial de distribuicao; (iii) anélise de decisdes anteriores a vigéncia do Codigo Civil de
2002.

Diante dessa divisdo, para ndo alongar o texto com comentarios individuais de cada

acordao, passa-se a anélise desses trés grupos de casos.

2.1. Andlise das decisdes que consideram o contexto de insercdo do contrato para
configuracéo da sua funcéo social e econdmica tipica

Para esse primeiro grupo de decisdes®, trata-se de situacbes em que uma empresa
distribuidora de produtos derivados de petroleo prope a um revendedor a comercializacao
desses produtos e, ao celebrarem o0s contratos necessarios para o desenvolvimento da
atividade empresarial, especialmente no que toca ao contrato de comodato, essa distribuidora,
segundo as decisdes coletadas, ndo tem a intencdo de gratuidade tipica do instrumento.

Pelo contrério, o contrato de comodato, nesse caso, é instrumento viabilizador do
préprio negdcio, consistindo sua funcdo social e econdmica tipicamente’® empresarial,
exigindo um afastamento das regras comuns e tipicas do contrato de comodato civil regulado
pelo Cddigo Civil de 2002.

Assim, a consideracdo de que ha necessidade de temperamento das regras previstas no
Cddigo Civil com principios e regras empresarias é levada em conta em diversos acérdados, 0s
quais se agruparam nesse primeiro bloco. Destaca-se, nesse sentido, o entendimento no

julgado cujo acordao coube a lavra do Des. EUGENIO FACCHINI NETO:

“O contrato de comodato de bens necessario ao funcionamento de um posto de
combustivel é um contrato especial, que se diferencia do comodato tipico, em que
somente o comodatério aufere vantagens e, portanto, deve assumir as despesas
inerentes a restituicdo do bem recebido em comodato. No caso em tela, também o
comodante aufere vantagens com o negécio celebrado, pois 0 mesmo é muitas vezes
condicdo para viabilizar o complexo relacionamento entre as partes. Assim, diante
do interesse reciproco das partes, ndo tendo elas disciplinado a questéo das despesas
relacionadas a restituicdo dos bens objeto do comodato, devem as mesmas serem
repartidas entre ambas, por igual”*.

39 Segue, ao final desse item, a tabela de decisGes como TABELA 1.

40 Para todos os efeitos, adota-se, quando falamos de tipicidade, a concepgdo de JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO.
Para o Professor portugués, a tipicidade do contrato relaciona-se ao “desvio social tipico”, isto é, o contrato que,
uma vez inserido num contexto fatico que desvirtue sua funcdo de ordenacdo da vida privada, fazendo surgir
situacBes desiguais, sendo essas percebidas empiricamente na sociedade. RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O
Problema do Contrato, as Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da Liberdade Contratual. Coimbra;
Almedina, 2003.

41 Apelacdo Civel N° 70034883397, Décima Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Eugénio
Facchini Neto, Julgado em 04/10/2011.
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Extrai-se do voto do magistrado que o comodato em questdo “é um contrato especial”,
uma vez que “também o comodante aufere vantagens com o negocio celebrado”, devendo “as
despesas relacionadas a restituicdo dos bens objeto do comodato”.

E relevante assinalar que, a teor do art. 584, do Cddigo Civil*?, em sendo a relago
obrigacional subjacente estritamente civil, ficaria apenas por conta do comodatario-
revendedor, “serem repartidas entre ambas, por igual”.

Resta claro, portanto, o realce dado pelo julgador a autonomia da relacdo comercial,
tendo em vista a harmonizacdo da regra civil com o contexto de insercdo do contrato de
comodato: uma vez que a fungdo do instrumento é destinada para um fim*® distinto daquele
preconizado pelo legislador, muda-se o substrato ldgico que sustentava a orientacdo da
aplicacdo normativa®.

Essa possibilidade, embora ndo tenha sido expressamente citada pelo magistrado na
decisdo supramencionada, estd em plena consonancia com o ordenamento juridico estruturado
pelo Codigo Civil de 2002. Isso porque, se por um lado o Cadigo unificou as obrigacdes civis
e mercantis, por outro, garantiu a “mobilidade e unidade ao sistema”, a partir das clausulas
gerais e pela concepcdo culturalista adotada pelo Professor MIGUEL REALE — representada nas
diretrizes que nortearam a redacao do Projeto.

Um exemplo de clausula geral que se adapta perfeitamente para o caso do contrato de
comodato inserido na relacdo de distribuicdo de derivados de petrdleo € a funcdo social dos
contratos, regulada no Codigo Civil pelo art. 421. A funcédo social dos contratos atua como
um limitador da liberdade de contratar, pois a identificacdo do elemento “social” da atividade
fim de distribuicdo é evidentemente comercial, o que exige do julgador trocar as lentes na
analise daquele contrato de comodato, uma vez que a incidéncia direta das regras do Codigo

Civil que regulam esse contrato ndo teria o substrato imaginado pelo legislador.

42 Art. 584. O comodatario ndo podera jamais recobrar do comodante as despesas feitas com o uso e gozo da
coisa emprestada.

4 “Segundo Bobbio, sempre que se faz uma analise normativa e se busca a “fungdo” de um determinado
instituto, esta é feita através da identificacdo da sua “teleologia”: uma analise funcional busca descobrir “para
que o direito serve e ndo “como € feito o direito”. BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione. Milano:
Edizioni di Comunita, 1977, p. 63. Apud BRANCO, Gerson. O regime obrigacional unificado do Cédigo Civil
brasileiro e seus efeitos sobre a liberdade contratual. A compra e venda como modelo juridico multifuncional.
Revista dos Tribunais, a. 97, v. 872, jun./2008, p. 13.

44 Da mesma forma entende WALD, no texto que serviu de matriz teérica para esse trabalho: “Nas hipoteses de
contratos de distribuicdo de gasolina, o que a financiadora desejou ndo foi realizar um comodato, mas emprestar
dinheiro e receber, como contrapartida complementar do matuo, um direito de exclusividade na venda dos seus
produtos no posto de gasolina construido pela mutuaria”. WALD, Arnoldo. Os contratos de concesséo exclusiva
para distribuicdo de gasolina no direito brasileiro. Estudos e pareceres de direito comercial — problemas
comerciais e fiscais da empresa contemporanea. 22 série. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. 189.
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TABELA 1
Casos sobre a Aplicacéo de Regras Comerciais ao Contrato de Comodato
Tribunal Tipo e Numero do Relator Data do
recurso julgamento
TJ/RS Apelacéo Civel n. Des. Pedro Celso Dal 14/06/2012
70048112650 Pra
TJRS Apelacédo Civel n. Des. Eugénio Facchini 04/10/2011
70034883397 Neto
TJ/RS Apelacéo Civel n. Des. Claudio Augusto 17/02/2011
70019144492 Rosa Lopes Nunes
TJRS Agravo de Instrumento Des. Ergio Roque 02/10/2008
n. 70024745556 Menine
TJRS Apelacéo Civel Des. Mylene Maria 27/09/2011
n. 70039804604 Michel
TJ/RS Apelacéo Civel Des. Mario Crespo 13/02/2012
n. 70047054226 Brum
TJ/RJ Apelacéo Civel n. Des. Elton M. C. Leme 02/08/2007
2007.001.27258
TJ/ISP Apelacdo Civel n. Des. Sebastido 23/11/2010
9232073- Jungueira
10.2008.8.26.0000
TJ/ISP Apelacdo n. 0175472- Des. Renato Nalini 12/03/2009
40.2008.8.26.0000
TJ/ISP Apelacéo n. 9120799- Des. Pedro Ablas 30/11/2011
12.2006.8.26.0000
TJ/SP Agravo de Instrumento n. Des. Clovis Castelo 03/09/2012
0139521-
43.2012.8.26.0000
TJ/ISP Apelacdo n. 9164477- Des. Carlos Nunes 27/02/2012
72.2009.8.26.0000
TJ/ISP Apelacéo n. 9072930- Des. Romeu Ricupero 18/08/2011
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53.2006.8.26.0000

TJ/ISP Apelacdo n. 0136880- Des. Kiotsi Chicuta 02/08/2012
9.2007.8.26.0100

2.2. Relagédo de decisdes que aplicaram regras civis ao contrato de comodato inserido na
relacdo de distribuicdo de derivados de petréleo

O segundo grupo de decisdes®, tendo como pano de fundo a mesma situacio
apresentada anteriormente, isto é, a discussdo judicial do contrato de comodato quando
inserido na relacdo de distribuicdo de derivados de petrdleo, revela uma perspectiva distinta
daquela encontrada nos acérdéaos ja comentados.

E bem verdade que um nimero menor de decisdes foi encontrado, se comparado com 0
primeiro grupo, todavia, pode-se considerar que alguns juizes interpretam ter a unificacdo das
obrigagdes civis e mercantis, pelo Cadigo Civil de 2003, promovido uma espécie de absor¢ao
do Direito Comercial pelo Direito Civil, uma vez que, na producéo dos seus votos, dissociam
0 negdcio subjacente do contrato pactuado, aplicando as regras do Codigo Civil ao contrato de
comodato.

Essa constatacdo fica evidente ao lermos o trecho extraido do voto do Des. CLAUDIO

HAMILTON:

“O licenciamento se refere aos estabelecimentos de venda de combustivel, ou seja,
aos postos de abastecimento. Nesse caso, ndo ha razdo para ser imputada
responsabilidade aqueles que fornecem o combustivel para a venda. Ainda que os
tanques e outros instrumentos inerentes a essa atividade sejam de propriedades da ré
[distribuidora], e estejam emprestados em regime de comodato, a obrigacdo de
regularizagdo é do empreendedor, vez que ele utilizard o referido licenciamento.
Ainda, ndo ha previsdo legal ou contratual no sentido de que seria obrigacdo da
autora a manutencao ou a substituicdo dos equipamentos fornecidos em comodato.
H&, por outro lado, a obrigagdo do autor [revendedor], em conservar 0s
equipamentos”®.,

O excerto destacado denota ter sido a relacdo econémica — distribuicdo de combustivel
— desconsiderada na analise do contrato de comodato, uma vez que foram aplicadas
diretamente as regras do Cddigo Civil ao caso, incidindo na espécie o art. 582, segundo o qual
0 “‘comodatario é obrigado a conservar, como se sua propria fora, a coisa emprestada, ndo

podendo usa-la sendo de acordo com o contrato ou a natureza dela, sob pena de responder por

4 Segue, ao final desse item, a tabela com as decisdes como TABELA 2.
4 Apelacdo Civel N° 9291592-13.2008.8.26.0000, 272 Camara de Direito Privado, Tribunal de Justica de SP,
Relator: Claudio Hamilton, Julgado em 28/02/2012.
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perdas e danos. O comodatario constituido em mora, além de por ela responder, pagara, até
restitui-la, o aluguel da coisa que for arbitrado pelo comodante”.

Nesse sentido, procedem as angustias de VIVANTE ao temer um “grave prejuizo ao
progresso do direito comercial”*’, decorrente das consequéncias de uma unificacdo das
obrigagOes civis e mercantis pelo Cddigo Civil, tendo em vista o substrato em que estava
inserido aquele contrato de comodato fora totalmente desconsiderado em prol da aplicagéo
genérica das regras civis.

Assim, ao encontrarem-se decisdes, como as constantes da Tabela 2, que desconsideram
a natureza da relacdo obrigacional subjacente e aplicam indistintamente as regras do Cddigo
Civil, conclui-se ndo ter a unificacdo legislativa do regime das obriga¢des correspondido a
realidade dos contratos empresariais. 1sso porque, esses se diferenciam dos demais quanto a
atividade que viabilizam, isto €, relacbes economicamente interessadas, para 0S quais as

regras comerciais devem ser levadas em consideragéo.

47 E prossegue: “Unificando os dois Codigos, formar-se-ia, provavelmente, um Unico Cédigo de regras gerais,
provido daquele tecnicismo juridico que é o fruto mais vivo da atividade comercial; regras gerais que, por sua
propria e mesma generalidade, formariam um guia muito vago para as decisdes dos magistrados. Nao se poderia
renunciar aquela tormentosa atualizacdo da matéria comercial sem atraigoar, por amor da construcdo ldgica, a
construgdo realista”. VIVANTE, Cesare. Introdu¢do: Os comerciantes. Trad. Haroldo Malheiros Duclerc
Vergosa. Revista de direito mercantil, industrial, econdmico e financeiro, n. 102, abr.-jun./1996, p. 109.
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TABELA 2

18

Casos sobre a aplicacéo de regras civis ao contrato de comodato quando inserido na

relacdo empresarial de distribuicéo

Tribunal Tipo e Numero do Relator Data do
recurso julgamento
TJ/RS Apelacéo Civel Des. Lucia de Castro 14/04/2011
n. 70037890936 Boller
TJISP Apelacédo Civel Des. Gomes Varjao 04/07/2011
n. 9149514-
93.2008.8.26.0000
TJISP Apelacédo Civel n. Des. Claudio Hamilton 28/02/2012
9291592-
13.2008.8.26.0000
TJRS Apelacédo Civel n. Des. José Francisco 31/03/2009
70026697623 Pellegrini
TJ/RS Apelacéo Civel Des. Jorge Luiz Lopes 28/09/2011
n. 70044548154 do Canto
TJ/RJ Agravo de Instrumento n. Des. Marco Antonio 20/05/2009
2008.002.12351 Ibrahim

2.3. Anélise de decisdes anteriores a vigéncia do Codigo Civil de 2002

Cabe ainda detalhar se posicionamento jurisprudencial no que concerne a identificacdo

da obrigacdo subjacente como comercial, a despeito de o contrato ser civil, como ocorre no

comodato inserido na

relacio de distribuicdo de derivados de petréleo, variou

consideravelmente apds a vigéncia do Codigo Civil de 2002%8. Outra hipdtese a ser testada,

refere-se a possibilidade de o Codigo, no que tange ao contexto ressaltado, ter concretizado

posicdo que ja vinha sendo aplicados pelos Tribunais brasileiros.

Tendo em vista que até 1990 o mercado brasileiro ndo estava completamente aberto,

ndo se encontram muitas demandas judiciais que tenham como objeto contratos firmados

4 Segue, ao final desse item, a tabela com as decisdes como TABELA 3.
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entre distribuidores e revendedores*®, como por exemplo, o de comodato para distribuicéo de
derivados de petréleo.

O julgado que melhor sintetiza 0 montante de casos analisados nesse item refere-se a
Apelacdo Civel n. 33796, resenhada pelo Des. CRISTIANO GRAEFF JUNIOR, no Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. In casu, a discussao central tocava a possibilidade de ajustar
multa devido ao inadimplemento do contrato de concessdo (contrato principal), ainda que esse
tenha sido convencionado em instrumentos distintos, um mutuo e um comodato. A
argumentacdo do magistrado vai ao sentido dos outros julgados analisados: uma vez que 0s
contratos sdo coligados, pois visam viabilizar a atividade de distribuicdo (relagdo econémica
subjacente a todos os contratos), € licito ajustar a multa referente ao respectivo
inadimplemento.

Nesse sentido, apesar da unificacdo do regime das obrigacdes ter efetivamente ocorrido
no plano legal, conclui-se a partir da leitura dos acérddos pesquisados anteriormente a
vigéncia do Cddigo Civil de 2002, que a elaboracdo desse Diploma esteve atenta ao
posicionamento jurisprudencial e a construcao doutrinaria até entdo. A principal contribuicdo
do Cadigo, portanto, foi cristalizar mediante os artigos relacionados a aplicacdo de principios
contratuais como a funcdo social dos contratos, a possibilidade de reconhecimento pelo
magistrado da relagdo obrigacional subjacente, se comercial por exemplo, ainda que o

contrato em espécie utilizado seja tipicamente civil.

4 AMARAL, Caroline; DELGADO, Maria. Uma analise da exclusividade nas relagBes contratuais entre
revendedor e empresa distribuidora no mercado de combustiveis. Instituto Brasileiro de Petréleo e Gas. 2005, p.
04. Disponivel em: < http://www.portalabpg.org.br/PDPetro/3/trabalhos/IBP0155_05.pdf>. Acesso em: 26 de
nov. de 2013.


http://www.portalabpg.org.br/PDPetro/3/trabalhos/IBP0155_05.pdf
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TABELA 3

Casos envolvendo o contrato de comodato inserido no contexto de distribuicéo de
derivados de petréleo antes da vigéncia do Cddigo Civil de 2002 do Cddigo Civil de 2002

Tribunal Tipo e NUmero do Relator Data do
recurso julgamento
TJRS Apelacédo Civel, n° 162 Camara Civel 04/04/2001
70001639996
TJ/RS Apelacédo Civel n. Des. Celeste Vicente 11/12/1990
590072880 Rovani
TIDFT Apelacéo Civel n. 52 Turma Civel 12/08/2002
2001.01.1.057158-0
TJRS Apelacéo Civel n. 33796 Des. Cristiano Graeff 09/10/1979
Junior
1° TAC/SP Agravo de Instrumento n. Des. Alvares Lobo 08/08/2000
941.027-5
2° TAC/SP Apelacdo Civel Des. Antonio Maria 18/08/1999
n. 567956-3
1° TAC/SP Agravo de Instrumento n. Des. Carlos Paulo 01/09/1998
808.792-2 Travan

3. UM NOVO CODIGO COMERCIAL E NECESSARIO?

Ao refletir sobre a necessidade da formagdo de um corpo de leis unitario e sistematizado
para alguma area do Direito, principalmente apds os estudos de NATALINO IRTI que, se
resumidos a uma palavra seria a sua difundida expressdo “decodificacio”, deve-se ter em
mente, em primeiro lugar, se o substrato histérico enseja a produgdo de uma nova codificacao,
motivado por um contexto histérico de mudanca®, isto é, se ha alguma particularidade

historica ou até mesmo um clamor social que justifique essa proposicao.

S0 IRTI, Natalino. L Eta della Decodificazione. 2. ed. Milano: Giuffre, 1979, p. 33.

51 Sobre o fendmeno histoérico da Codificagdo: “La Codificacion significd para la historia juridica, y por vez
primera, un brusco cambio de sentido. El detentador del poder politico demostré una psicologia profundamente
distinta en relacion con el derecho: comprendié su importancia, se atribuyé su produccion, establecié un
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Isso porque, historicamente no civil law, os Codigos surgem como respostas, reacoes a
sistemas sociais, instituicGes e formas de governo que ndo mais aderem ao substrato social
existente. Dai a afirmacao de VAN CAENEGEM de que “[h]istoricamente, a codificacdo foi uma
arma contra o judiciario, ou a casta da noblesse de robe, que possuia 0S seus cargos e
invocava nebulosos principios gerais que ndo estavam escritos em lugar nenhum. Serviu
também contra os doutores da lei, que brandiam citacGes eruditas de livros com mil anos de
idade ou de outros doutores, que enterravam a justica sob pesados tomos, cheios de
contradi¢des e que serviam apenas para desencaminhar o homem comum”®?,

Mesmo que hoje essa perspectiva possa ser considerada ultrapassada, a reflex&o sobre a
passagem supramencionada oferece elementos para discutirmos a real necessidade de um
novo Codigo Comercial. Nesse sentido, observemos ser o principal argumento do redator do
Projeto de Lei n. 1.572/11 o da necessidade de valorizacdo do Direito Comercial, que teria
“perdido sua histéria” com a revogagao de parte substancial do Cédigo Comercial de 1850 a
partir da vigéncia do Cédigo Civil de 2002.

Ora, como visto da relacdo de casos analisada no presente trabalho, é de se ressaltar que
0 Cdodigo Civil de 2002, embora tenha unificado o regime das obrigacdes em um Unico
diploma, permitiu, através da técnica legislativa das clausulas gerais e da perspectiva de ser
um “codigo culturalista”®®, a necesséria dinamicidade - essencial ao Direito Comercial. Este
permaneceu ndo s6 com a sua historia, tendo em vista o reconhecimento da autonomia
substancial do Direito Mercantil®*, mas também com a possibilidade de desenvolvimento

continuo, como o reconhecimento da atipicidade dos chamados contratos comerciais.

rigidisimo monopolio sobre el mismo. La experiencia juridica, que, por lo que respecta al derecho privado,
suponia efectivamente una pluralidad de ordenamientos dentro de la propia experiencia estatal, se vio obligada a
coincidir con el Estado y qued6 comprendida dentro de él, anquilosada”. (...) “La Codificacion fue todo esto
también, y el historiador tiene el deber elemental de ponerlo de relieve. Lo peor, sin embargo, estaba por suceder
en el plano cultural: toda esta gran operacion de politica del derecho que hemos llamado absolutismo juridico,
una operacion de poder, histéricamente relativa, de solucion contingente que era propia de un juego determinado
de fuerzas histéricas, gracias a las potencialidades iusnaturalistas de las que se impregno, fue proyectada hacia el
paraiso de los modelos absolutos, y se convirtié en la mejor solucion posible para el hoy y el mafiana”. GROSSI,
Paolo. Absolutismo juridico y derecho privado en el siglo XIX. Discurso para 0 recebimento do titulo “Doctor
Honoris Causa” na Universidat Autonoma de Barcelona. Bellaterra, 1991, p. 13-15.

52 CAENEGEM, R. C. van. Juizes, legisladores e professores: capitulos de histdria juridica europeia. Trad.
Luiz Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 106.

53 Sobre a Codificacio e a matriz culturalista do Codigo Civil de 2002, v. MARTINS-COSTA, Judith: “Nenhum
Cddigo provém do nada, nenhum cédigo opera no vazio. O seu modelo sempre expressa uma reflexdo e uma
tomada de posicao diante dos problemas do mundo — isto é, uma filosofia. As matrizes tedricas do novo Cédigo
Civil tem origem, justamente, no culturalismo de Reale, na sua concepgdo acerca dos modelos juridico e da
concregdo, no que chama, enfim, de ‘normativismo concreto’.” MARTINS-COSTA, Judith. Culturalismo e
experiéncia no novo Codigo Civil brasileiro. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol.
LXXVIII, 2002, p. 604.

5 Sobre a tese da autonomia substancial, v. BARROS LEAES, Luiz Gast&o Paes de. A disciplina do direito de
empresa no novo Cédigo Civil brasileiro. Revista de direito mercantil, industrial, econémico e financeiro, n.
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Desta reflexdo resulta ndo haver necessidade de uma sistematizacdo prépria para a
consideracdo de regras intrinsecas a essa area do Direito. Isto é, uma vez que a relacéo
juridica subjacente é comercial, ha, sim, institutos disponiveis aos magistrados que autorizam
o afastamento da aplicacdo direta das regras civis em prol da conservacdo do Direito
Comercial. Exemplo destes institutos € a fungdo social dos contratos, explicitada na parte
geral da disciplina dos contratos e, portanto, incidente inclusive sobre os contratos comerciais
e 0s contratos a eles conexos.
Embora o Cadigo Civil tenha trazido alguns problemas para o Direito Comercial, como
0 engessamento das sociedades limitadas, devido a excessiva burocratizacdo e a consequente
onerosidade desse tipo societario que é o mais utilizado entre os empresarios, considera-se
nessa analise ndo ser esse, de per si, um argumento capaz de ensejar a promulgacdo de um

novo Cddigo Comercial, que consegue trazer ainda mais problemas®®.

CONSIDERACOES FINAIS

Apesar de o Codigo Civil de 2002 ter concretizado uma vocacdo histérica do Direito

brasileiro ao unificar o regime das obrigacdes®®, isso ndo promoveu a absor¢do do Direito

128, Out./Dez. 2002, p. 09: “O Cédigo acompanha, portanto, a tese da autonomia substancial do Direito
Mercantil e adota o processo de unificagdo parcial do Direito Privado, na parte relativa ao Direito das
Obrigac0es, deixando para leis esparsas as matérias que reclamam disciplina especial autbnoma (in primis,
faléncia, concorréncia etc.), certo de que os institutos do chamado Direito Comercial, estejam normatizados em
um Cédigo Unico, conjuntamente com os de Direito Civil, ou incorporados a legislagdes extravagantes, sempre
serdo substancialmente distintos dos do Direito Civil, posto que informados por principios proprios”.

55 Apenas para ndo passar em branco, visto que ndo é o objetivo central desse artigo, alguns dos muitos defeitos
do Projeto de Lei: (i) consegue retroceder 200 anos ao usar um conceito formal para considerar quem é
empresario (“Art. 9°. Empresério é quem, sendo pessoa fisica ou sociedade, esta inscrito como tal no Registro
Publico de Empresas.), revivendo o art. 4° do Codigo Comercial de 1850; (ii) no art. 4°, o Projeto enumera uma
lista de “principios gerais” que informam todo o Codigo (“Art. 4°. S&o principios gerais informadores das
disposicdes deste Codigo: | - Liberdade de iniciativa; Il - Liberdade de competicdo; e Il - Funcéo social da
empresa.”). Todavia, no art. 8°, afasta a aplicagdo de todo e qualquer principio (“Art. 8°. Nenhum principio,
expresso ou implicito, pode ser invocado para afastar a aplicacdo de qualquer disposicdo deste Codigo ou da
lei.). (iii) reputa ao Ministério Publico a possibilidade de anulacdo de qualquer negécio juridico, caso ndo
cumpra a fungdo social (“Art. 317. O Ministério Publico e os demais legitimados podem pleitear a anula¢do do
neg6cio juridico, provando o descumprimento da fungdo social. § 10 Os contratantes podem, em sua resposta,
apresentar ao juiz proposta de alteracdo do contrato, que assegure, reforce ou re-estabeleca o cumprimento da
funcdo social. Caso a proposta seja aceita pelo juiz, a acdo serd extinta sem julgamento de mérito e sem
condenagdo sucumbencial. § 20 O juiz podera rejeitar o pedido de anula¢do, se considerar que o contrato
empresarial implicou, ou pode implicar, beneficios para algum interesse coletivo, difuso ou individual
homogéneo, superiores ao prejuizo apontado. § 30 Se acolher pedido de indenizagdo, o juiz distribuird a
obrigagdo entre os contratantes, proporcionalmente ao proveito que cada um deles obteria do contrato anulado.”).
% “Confessadamente inspirado no Coédigo Civil italiano de 1942, a ponto de repetir alguns artigos do Codigo
peninsular relativos a disciplina da empresa (inserida no Capitulo relativo ao Direito do Trabalho), o novo
Caédigo mostra-se fiel a longa tradicdo do Direito brasileiro, consagrando a ideia da unificagdo da matéria
obrigacional e inscrevendo no ambito do Direito das Obrigacdes a disciplina do Direito das Empresas,
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Comercial pelo Direito Civil, uma vez que para haver justi¢a, no sentido da razoabilidade das
decisdes nas relagdes comerciais, é necessaria a aplicacdo de regras adequadas a realidade dos
contratos empresariais.

Disso decorre, como visto da analise dos acordaos supracolacionados, a constatacédo de
que na prética houve a manutencdo da autonomia cientifica do Direito Comercial, uma vez
que a desconsideracdo da relagdo obrigacional subjacente ocasiona decisfes injustas sob o
ponto de vista do ordenamento juridico vigente.

Para chegar a essa conclusdo, o grupo de casos analisados exigiu corte metodologico
consideravel, na medida em que circunscreveu a analise das decisGes aos casos envolvendo
discussao a respeito do contrato de comodato inserido na relagcdo de distribuicdo de produtos
derivados de petroleo. Como bem ressaltou o Professor ARNOLDO WALD, no seu parecer
publicado que inspirou a elaboragdo desse trabalho, “evidencia-se a relacdo entre os varios
contratos, pois uns se referem aos outros, complementando-se reciprocamente, havendo, na
realidade, um tnico negdcio, embora concretizado em varios instrumentos”. Ao passo que, “o
contrato de financiamento contém clausula obrigando o financiado a assinar o contrato de
comodato, e este estipula que o comodatario s6 podera utilizar os equipamentos para medir,
guardar, vender e anunciar os produtos da financiadora, que é também a comodante
(distribuidora)”®’.

Nessa perspectiva, a justificativa para essa operacao esta justamente na complexidade
dos contratos empresariais, que revelam a necessidade de um estudo aprofundado em cada
caso concreto. A guisa de exemplo, o feito pelo Des. KioITsI CHICUTA, do Tribunal de Justica
de S&o Paulo, ao temperar o art. 582, do Codigo Civil, entendendo a relacdo empresarial
subjacente ao contrato de comodato, e ndo aplicando literalmente a regra de que o comodante

ndo tem responsabilidade sobre o uso do bem dado em comodato:

“Assim, tendo em vista se tratar de comodato de tanques e bombas para
armazenamento e venda de produtos combustiveis e, considerando os termos do
contrato firmado, a revendedora tinha o uso privativo, todavia a manutencdo e
reparacdo era de responsabilidade da distribuidora. Ademais, diante da constatacéo

considerado como um desdobramento imediato e natural daquele. De fato, a unificacdo das obrigac6es no Direito
brasileiro jA se mostrava praticamente instaurada em nosso meio, em pleno Império, desde o seu primeiro
monumento legislativo, ou seja, o Codigo Comercial de 1850, cujo art. 121 estabelecia, faz mais de 150 anos,
que, salvo modificacdes e restrigdes nele estabelecidas, ‘as regras e disposigdes do Direito Civil para os
contratos em geral sdo aplicaveis aos contratos comerciais’”. BARROS LEAES, Luiz Gastdo Paes de. A
disciplina do direito de empresa no novo Cddigo Civil brasileiro. Revista de direito mercantil, industrial,
econdmico e financeiro, n. 128, Out./Dez. 2002, p. 07.

5" WALD, Arnoldo. Os contratos de concessdo exclusiva para distribuicdo de gasolina no direito brasileiro.
Estudos e pareceres de direito comercial — problemas comerciais e fiscais da empresa contemporanea. 22 série.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. 182.
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de problemas com os tanques ou sua instalacdo, deveria a apelante providenciar a
necessaria substituicdo, até porque proibida a comodataria de remové-los, de acordo
com a disposicdo contratual. Vale salientar que, nos termos do pactuado, a Esso se
comprometeu a emprestar ao revendedor os equipamentos e utensilios de sua
propriedade, necessarios e suficientes ao satisfatdrio funcionamento do
estabelecimento, o que equivale afirmar que a apelante deveria fornecer o suporte
necessario e manutencéo adequada ao funcionamento da revendedora, logo, tendo a
CETESB exigido a troca dos equipamentos que causaram a alegada contaminacéo
ambiental, ndo vinga o argumento da apelante acerca da desnecessidade da
substituicdo dos equipamentos, até porque pleiteada sua troca dentro do prazo
determinado no contrato.*®”

Entretanto, é relevante afirmar que esse movimento legislativo do Cédigo Civil de 2002
ndo teve o intuito de absorver o direito comercial®®. Dai a importancia de compreender-se a
necessidade da andlise da funcdo social e econébmica dos contratos empresariais, visto que
essa € uma ferramenta que o préprio Cédigo dispde, na Parte Geral dos Contratos, para
interpretacdo e aplicacdo de regras.

Ao entender a funcdo social e econémica do contrato como sendo a finalidade tipica
negocial a que aquele contrato pretende desenvolver, dependendo do contexto
socioecondmico a que esta inserido, pode-se aplicar com mais razoabilidade as normas de
direito material®. Isso ocorre no caso do contrato de comodato inserido no contexto da
atividade de distribuicdo de derivados de petréleo, uma vez que ndo cabe exclusivamente ao
comodatario 0s riscos e prejuizos dessa contratacdo, tendo em vista o incontestavel
entrosamento entre os instrumentos (contratos de financiamento para a construgdo de postos,
de comodato de tanques e de bombas e de promessa de compra e venda para revenda de
guantidades minimas de derivados de petroleo), pois, a partir da assinatura do primeiro, 0s
outros dois decorrem obrigatoriamente, sob pena de responsabilidade civil®®.

Todavia, ndo decorre puramente da fungdo social e econébmica do contrato a
necessidade de adimplir as obriga¢des acessérias ao contrato de comodato de equipamentos

para a distribuicdo de combustiveis. Nesse sentido, como mencionado anteriormente, é a

%8 Apelacéo Civel n. 0136880-49.2007.8.26.0100.

% “Nao h4, pois, que falar em unificagdo do Direito Privado, a ndo ser em suas matrizes, isto €, com referéncia
aos institutos basicos”. REALE, Miguel. Exposi¢do de Motivos. Didrio do Congresso Nacional (Secédo 1)
Suplemento 14.09.1983, p. 98.

80 “Penso que assim ocorre porque o Cédigo configura um sistema aberto e movel, sendo dotado das vélvulas de
abertura axiologicamente orientadas. Dai que o Codigo enseja ao intérprete/aplicador do Direito o dever, e a
responsabilidade de formular, a cada caso, a estatui¢do, para o que deve percorrer o ciclo do reenvio, buscando
em outras normas do sistema ou em valores e padrdes extra-sistematicos, os elementos que possam preencher e
especificar a moldura vagamente desenhada na clausula geral”. MARTINS-COSTA, Judith. Culturalismo e
experiéncia no novo Codigo Civil brasileiro. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol.
LXXVIII, 2002, p. 625.

61 WALD, Arnoldo. Os contratos de concessdo exclusiva para distribuicdo de gasolina no direito brasileiro.
Estudos e pareceres de direito comercial — problemas comerciais e fiscais da empresa contemporanea. 22 série.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. 183.
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teoria da coligagdo contratual que sustenta a extensdo dos efeitos juridicos para aqueles
contratos “conexos” ao contrato principal, isso porque hd uma “unido com dependéncia”, na
qual os “contratos completam-se, formando, no caso de dependéncia bilateral, uma unidade
econdmica’®?.

Por isso a importancia de utilizar o proprio Codigo Civil para fins de aplicagdo das
normas, uma vez que, se ndo se pode ignorar a unificacdo, também ndo é possivel afastar a
autonomia do Direito Comercial, tanto que a maioria das decisfes colacionadas e aqui
apresentadas consideraram que, ao contrato de comodato inserido na relacao de distribuicdo
de derivados de petroleo, ndo podem ser aplicadas indistintamente as regras que lhe cabem
por forca do Codigo Civil, sob pena de afastar a incidéncia de regras do Direito Comercial
justamente numa relacdo tipicamente comercial, que é naturalmente distinta das premissas
civis, como o caso de privilégio do credor, nas relacbes comerciais, em oposicao ao privilégio
do devedor (favor debitoris), nas relagdes civis.

Nesse contexto, ap6s o periodo de dez anos de aplicacdo do Codigo Civil de 2002
podemos concluir que, em relacdo a centendria discussao a respeito da dicotomia Direito Civil
— Direito Comercial, apenas houve uma “mudanga nas vestes”, no sentido da escolha de um
novo critério para a caracterizacdo do que é, agora, empresarial. 1sso atesta a autonomia
substancial do Direito Comercial, sendo a unificacdo formal apenas a concretizagdo de uma
tendéncia historica do ordenamento juridico brasileiro.

Além disso, a analise de casos anteriores a vigéncia do Cddigo Civil de 2002 demonstra
que a unificacdo ndo alterou substancialmente a lente pela qual a maioria dos magistrados
utilizava para entender o contrato de comodato na relacdo de distribuicdo de derivados de
petroleo. Para eles, o comodato ndo desempenhava seu tipico papel (como contrato civil), mas
sim como contrato necessario para 0 sucesso da atividade empresarial, devendo suas regras
ser interpretadas a partir de um temperamento comercial. No Codigo vigente, essa
possibilidade foi consagrada através do principio da funcéo social dos contratos, que permite
a identificacdo da obrigacdo principal através da leitura da relagdo econdmica subjacente
aquela operagdo comercial.

Por essa razdo, um novo Codigo Comercial que tenha como principal argumento a
necessidade de resgatar a autonomia do Direito Comercial ndo recebe respaldo historico para
sua promulgacdo, nem mesmo tem clamor social para sua redacdo. Por essa razdo, o novo

Codigo Comercial apresentado no Projeto de Lei n. 1.572, de 2011 mais se assemelha a um

62 MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo. Contratos Coligados no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 94.
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retalho de artigos muitas vezes sem coeréncia e coesao, porque desvinculado de uma mudanga

social que albergue sua edicéo.
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