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Resumo: O presente trabalho tem como finalidade
analisar a ilegalidade da prisdo, no que tange ao
depositdrio judicial infiel. Busca enfocar o tema sob
uma visdo do principio da legalidade — verdadeiro
corolério do direito moderno — e respeito ao Estado
Democratico de Direito, bem como alertar sobre o
uso da prisao costumeira como meio de intimidagao
ao cumprimento de obrigacdo civil — o que ndo se
justifica nos tempos modernos.
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I - Introducao

O intuito do presente trabalho ndo € questionar se a prisdo do depositario é
justa ou injusta; ndo é discutir o valor ou desvalor deste tipo de coacdo’ utilizada no
ambito civil. Mas sim € apreciar, num contexto 16gico-juridico, a ndo existéncia de
norma incriminadora ou qualquer outro tipo de previsdo legal que dé sustentagdo a
prisao do depositdrio judicial.

Preleciona Joaquim Molitor, no resumo de sua obra, “ndo € possivel ao
legislador infraconstitucional, ampliar o conceito de depositirio infiel, mediante
equiparacdo de outras relagdes juridicas ao depdsito, com o objetivo de atribuir a
qualidade de depositirio a quem nao reveste esta condi¢do, sujeitando a pessoa a
medida coercitiva®”.

Contudo, ressalta-se que devido ao amplo ordenamento positivo existente
em nosso pais, é considerdvel, e previsto pela ciéncia do Direito, que ocorra conflitos
entre as normas. S3o as denominados antinomias’, que podem ser reais ou aparentes.

A solucdo entre esses conflitos € tratada de maneiras diferentes em um e
noutro caso. Porém, soluciona-se. Quando nao hé solucao para o caso concreto, permite-
se ao magistrado julgar de acordo com a equidade e os principios gerais do direito. Tal
alternativa ndo é regra, e pode sofrer algumas modifica¢des, nos diferentes ramos
existentes no direito patrio e alienigena.
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Contudo, quando uma norma infraconstitucional confronta-se diretamente
com outra hierarquicamente superior, prevalece o disposto nesta, visto o maior
complexidade envolvido em seu processo legislativo.

Dificuldade ha quando, dois dispositivos, pertencentes a mesma hierarquia
normativa, aparentemente envolvem-se em conflito. E o que ocorre entre o inciso LXI
combinado com o inciso LXVII, ambos do art. 5° da Constitui¢do Federal brasileira, e o
inciso LXV, também do artigo 5° da Carta Magna, assim dispostos: LXI - ninguém serd
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judicidria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei; LXVII - ndo haverd prisdo civil por divida, salvo a do
responsdvel pelo inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de obrigacdo alimenticia e a
do depositdrio infiel; e, LXV - a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela
autoridade judicidria.

O que estd descrito no inciso LXV, € de facil compreensdo e trata-se de
norma assecuratoria, garantindo ao individuo a aplicacdo de vérios principios do direito
em respeito a sua liberdade individual.

Portanto, em uma primeira anélise, conclui-se que, para restringir a liberdade
de alguém € necessdrio o respeito ao principio da legalidade (este se desdobra em véarios
outros — taxatividade, anterioridade, devido processo legal — e que ndo entraremos no
mérito da discussdo), ou seja, sé seria possivel a aplicacdo de uma penalidade se houver
dispositivo legal mandamental para determinado caso.

Se ndo houver respeito a tal principio, serd a conduta da restricdo da
liberdade viciada pela ilegalidade e, por for¢ca do inciso supracitado, deverd ser
relaxada.

A problemdtica ocorre quando, a luz dos incisos LXI e LXVII, surgem
varios conceitos que precisam ser devidamente analisados e interpretados, para que nao
ocorra — como habitualmente — a chamada prisdo costumeira6, aplicada largamente
pelos Tribunais como meio coercitivo e intimidativo.

IT - Os varios tipos de prisoes envolvidas no assunto.

Nao se faz presente aqui discutir as outras modalidades de prisdo existentes
em nosso ordenamento, a ndo ser apenas aquelas contidas nos fragmentos legais
mencionados.

Infere-se dos incisos citados, que a Constitui¢do brasileira de 1988 admitiu a
prisao civil em duas hipéteses: (a) uma por divida, quando ocorrer o “inadimplemento
voluntdrio e inescusdvel de obrigacdo alimenticia” e, (b) a do depositario infiel.

Faz-se necessdrio salientar que a prisdo por divida € distinta da prisao do
depositario infiel. Aquela ocorre quando, por inadimplemento voluntario e inescusdvel,
o devedor da obrigagdo alimenticia ndo honra com seus compromissos; esta, entretanto,
trata-se de prisdo do depositdrio do bem, ou seja, daquele em que se depositou confianca
para a guarda e conservagdo da coisa. Portanto, a Constituicdo Federal admite apenas
uma prisao por divida (a do devedor de pensdo alimenticia).

Contudo, também ¢ necessario que se faca profunda andlise sobre a qual tipo
de depositario recairia essa norma, visto que ha diferencas significantes entre o
depositdrio judicial e o depositario contratual.

Entende-se por depositdrio judicial, como sendo o serventudrio ou auxiliar
da Justica que se encarrega da guarda e conservagdo dos bens colocados as ordens do
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juizo, por forca de medidas constritiva’, ou como descrito por Maria Helena Diniz,
citando De Placido e Silva, € o serventudrio da justica que tem o dever de guardar bens
ou valores depositados em juizo, em razdo de deposito judicial, consignacdo em
pagamento, penhora e arrecadagdo®.

Portanto, aquele em que o juizo confiou-lhe a guarda e conservagdo de bens
penhorados, arrestados, seqiiestrados ou arrecadados, denomina-se depositario judicial.
E ele um auxiliar do juizo, assim como outros descritos na norma, que € meramente
exemplificativa’.

Sendo assim, ndo se confunde o depositirio judicial com o depositario
contratual ou particular'®, visto que este é o individuo que recebe, por convengdo, bens
ou valores do outro contratante para a guarda e conservacdo’’.

No primeiro caso - depositdrio judicial - ocorre uma relacdo de direito
publico, e o serventudrio € subordinado as ordens do juizo e, como salienta Humberto
Theodoro Junior, é um auxiliar da Justica, por conveniéncia econdmica'” ;jé no segundo
caso — depositério contratual — € relacdo de direito privado.

Outro tipo de prisdo também previstos nos incisos do artigo 5° da
Constituicdo Federal € a prisdo disciplinar, “nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei”.

Trata-se de prisdo extra penal (assim como a prisdo civil e prisdo
administrativa"”), pois ndo decorre de ilicito penal, mas sim de transgressdo de norma
hierdrquica especifica. E “aplicdvel excepcionalmente aos casos de transgressoes
militares, cujo permissivo legal estd no artigo 5°, inciso LXI e 142, § 2°, da Constitui¢ao
Federal e artigo 18 da Lei n°. 1.002/69'*”.

Portanto, em nenhum momento a Carta Magna trouxe a possibilidade da
prisao do depositario judicial infiel. E, sendo assim, qualquer prisdo que tenha por
fundamento a infidelidade do depositirio judicial — é bom que se ressalte — serd
revestida de ilegalidade.

A previsdao legal de pena ao depositario judicial encontra-se no art. 150,
CPC, e prevé: “responde pelos prejuizos que, por dolo ou culpa, causar a parte,
perdendo a remuneragao que lhe foi arbitrada”. Em nenhum outro momento, o CPC traz
outro tipo de pena, nem tampouco outra lei o faz.

III - O Depositario

Existem vério conceitos sobre o depositario, contudo, ndo € dificil arriscar
mais um, pois algumas caracteristicas sao necessdrias para que haja tal relacdo — a de
depositdrio — e, sendo assim, ndo seria muito diferente um conceito de outro.

Entdo, depositério € aquele que recebe um bem e tem a obrigacdo de guardé-
lo e conserva-lo, além de restitui-lo, quando exigido.
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O que caracteriza, portanto, tal juridica de depositério, é: a entrega da coisa
moével com a finalidade de guarda e conservacdo, bem como a restituicio da mesma
coisa. Trata-se de um contrato real, pois se aperfeicoa com a entrega da coisa ao
depositdrio, a ndo ser que a coisa ja se encontre em sua posse.

Como salientado por Joaquim Molitor, “ndo se origina necessariamente de
uma relagdo contratual, podendo advir de uma determinagdo legal, ou decorrer de
situagdes emergenciais, que o imponha”.

Portanto, varias sao as espécies de depositario:

A) Depositario voluntario ou contratual: € aquele que decorre
da liberalidade do agente capaz em contratar com outros agentes capazes,
sendo, assim, relacdo existente apenas entre dois sujeitos de direitos —
principio da relatividade dos contratos.

B) Depositario necessario: “prescinde da manifestacdo de
vontade dos interessados, advindo da lei, ou de circunstancias imperiosas
que determinem a sua caracterizagéols”. E disciplinada pelos arts. 1.282 a
1.286, do Cdédigo Civil.

C) Depositario judicial: origina-se de determinacdo judicial,
assumindo o munus de auxiliar da justica, desempenhando atividade de
direito publico.

Assim se v€ que, “as func¢des do depositario (judicial), por isso mesmo, sao
de direito publico. Ele é o longa manus do juizo de execugdo, seu auxiliar e 6rgao do
processo executério, com poderes e deveres proprios no exercicio de suas
atribuig()esl(’”.

Assim, Humberto Theodoro Jinior'’ deixa claro que a relacio existente entre
o depositério judicial e o juizo € uma relagcdo de direito publico (processual), sujeito a
subordinagdo hierarquica, devendo o depositario cumprir as ordens emitidas pelo juiz.
Porém, “se distingue do depodsito contratual, previsto no Coédigo Civil ou no Codigo
Comercial, que desenvolve atividade em cumprimento de negdécio juridico de indole

privadalg”.

IV - Consideracoes Finais

Nao se pode aceitar a aplicagdo de sancdo, seja ela de qualquer natureza, se
nao aquela amparada por lei — principio da legalidade.

Urge salientar a maior gravidade também, visto que nos dias atuais, onde a
supressdo de direitos individuais tem sido cada vez mais combatida, pois sdo eles que
determinam os limites de atuacdo do Estado frente aos seus cidadaos.

O Cdédigo de Processo Civil brasileiro é claro. Nao prevé tal medida. Mas
sim outras contidas no artigo 150.

Portanto, € flagrante a ilegalidade cometida pelos aplicadores do direito,
visto que ndo ha norma que traz essa previsiao. Sendo assim, € incompreensivel a ado¢do
da prisao civil do depositdrio judicial, mesmo que infiel.
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