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Resumo: O presente artigo diz respeito a preservacao do
direito a liberdade prevista na Constituicdo Federal, que s6
poderia ser cerceado em casos expressamente estipulados
pela norma legal, s6 que, no entanto, mesmo ndo existindo
regulamentacdo especifica em lei a respeito da prisdo civil
guanto ao depositario judicial, que é agente publico e com o
Estado tem relacdo de natureza administrativa processual, 0s
juizes, usualmente, tornam o depositario judicial sujeito
passivo da prisao civil, submetendo-o a prisdo injustamente.
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Introducéo

O objetivo deste artigo é demonstrar que a decretacdo da Prisdo Civil do
depositario judicial infiel € ilegal e ndo passa de pratica costumeira e abusiva do judiciario
que a determina mesmo sem haver previsao e regulamentacéo legal.

O Direito Brasileiro ¢ regido por diversas leis, sendo que entre elas existe uma
hierarquia. A que se encontra no topo dessa hierarquia é a Constituicdo Federal (CF), e por
tal motivo todas as demais devem respeitar os seus preceitos. E importante que saibamos
disso, porque a Carta Maior tem a previsao de varios dispositivos limitadores de matéria e
diversos principios que, em suma, dao garantias e direitos a todos os brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Brasil.

E o0 que podemos auferir do artigo 5°, caput, da CF que assim dispde:

art. 5.° “Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”.

Um dos direitos mais importantes e protegidos em nosso ordenamento juridico
é o direito a liberdade acima citado que s6 pode ser cerceado em casos excepcionais e
permitido em lei. E o que apreciamos do Principio da Legalidade, um dos principios
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fundamentais do Direito Penal, garantido no artigo 5°, inciso XXXIX, CF, e previsto pelo
proprio Codigo Penal no seu artigo 1°, caput, que descreve: “ndo ha crime sem lei anterior
que defina. N&o ha pena sem prévia cominacéo legal”.

Luiz Regis Prado, renomado doutrinador, citou em sua obra “Curso de Direito
Penal Brasileiro” a maxima do importantissimo penalista Cesare Beccaria que diz “nullum
crimem, nulla poena sine previa lege” [Grifo nosso] (Prado, 2002, p.112).

Assim, por ser de grandiosa importancia, o direto a liberdade s6 podera ser
suprimido se existir previsdo em lei. O meio mais comum de se ter prejudicado tal direito é
ser submetido & priséo.

Prisdo
Faz-se necessario agora, entdo, sabermos o conceito de prisao.

Esta é a privacdo da liberdade de locomocdo de alguém determinada por ordem
escrita da autoridade competente ou em flagrante delito.

1-Espécies

Sdo varias as espécies de prisdo, destacando-as dentre elas em nosso estudo as
prisdes de natureza penal, administrativa e civil.

A)Prisdo Penal: é aquela decorrente de sentenca penal condenatéria ja
transitada em julgado. Esta tem carater punitivo e efeito repressivo.

Na esfera penal, o individuo sé poderéa ser preso se for condenado pela pratica
de algum delito, isto é, uma contravengdo penal ou um crime que seja punido com pena
restritiva de liberdade. Em ambos os casos deverdo restar configurados o fato tipico, ilicito
e culpavel e ndo recair nenhuma excludente. Ha uma disposicdo em lei especificando
guando existe “delito”.

B)Prisdo Administrativa: nos dizeres de Julio Fabbrini Mirabete “prisdo
administrativa é aquela decretada por autoridade administrativa, por motivos de ordem
administrativa e com finalidade administrativa” (sentido estrito). “O conceito amplo de
prisdo administrativa a traz como prisdo extrapenal” [grifo nosso] (Mirabete, 2003,
p.834). Ela tem previsdo no artigo 319 e 320 do Cddigo de Processo Penal. O STF
pacificou o entendimento de que a Constituicdo Federal de 1988 a revogou. Esta posi¢do é
respeitada pelos doutrinadores.

Nesse sentido leciona o doutrinador Heraclito Anténio Mossim:

“Com o advento da Constituicho Federal vigente, a prisdo
administrativa deixou de existir, ja que s6 a autoridade judiciaria podera,
através de ordem legalmente fundamentada, decretar a prisdo de alguém
(art. 5°, LXI)” (Mossim, 1998, p.420).

Em conformidade com o predito reconhece o professor e também doutrinador
Damasio E. de Jesus:
“As duas turmas do STF com fundamento no texto constitucional,
entendem que a prisdo administrativa deixou de ser permitida em nosso
sistema juridico” [grifo nosso] (Jesus, 2004, p.251).



Nos casos de estrangeiro irregular no pais, contudo, ainda é cabivel a prisdo
administrativa, por forca dos artigos 61, 69 e 81 da lei 6.815/80, que trata da definicdo da
situacdo juridica do estrangeiro em nosso pais.

Julio Fabbrini Mirabete escreve nesse entendimento:

“Ja se tem decidido no Supremo Tribunal Federal que a prisdo para fins
de extradicdo pode ser decretada a prisdo ‘administrativa’ pelo Ministro
do STF em atendimento a solicitacdo do Ministério da Justica” [grifo
nosso] ( Mirabete, 2003, p. 836).

No entanto, essa prisao ndo tem a mesma finalidade da que se tratava nos
artigos 319 e artigo 320 do CPP, hoje revogados.

C)Prisdo Civil: é a decorrente de inadimplemento voluntario e inescusavel de
obrigacao alimenticia e a do depositario infiel. A natureza juridica desse tipo de priséo &,
conforme registra Joaquim Molitor, autor do livro “Prisdo Civil do Depositario”, meio de
compulsdo, para constranger ao adimplemento da obrigagédo [grifo nosso] (Molitor, 2000,
p. 57).

C.1-Previsdo Constitucional da Prisao Civil

Est4 previsto no inciso LXVII, do art. 5° da nossa Constituicdo Federal que
“néo havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario
e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel”.

Com isso nada mais ocorreu que a permissao pela Carta Magna da prisao civil.

Em se tendo a autorizagéo pela Carta Maior, coube ao legislador regulamentar
0 assunto em lei ordinaria, o que se deu com a previsdo da prisdo civil no artigo 652, caput,
do Cddigo Civil (CC) e no artigo 902, § 1°, do Cddigo de Processo Civil (CPC).

Notemos a redagdo do artigo 652, CC, in verbis:

“art. 652. Seja o deposito voluntario ou necessario, o depositario que nao
restituir quando exigido serd compelido a fazé-lo mediante prisdo nao
excedente a um ano, e ressarcir os prejuizos”.

Controversias ocorrem, contudo, quanto a aplicacdo ou ndo da prisao civil do
depositario infiel por forca da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, conhecida
como Pacto de San José da Costa Rica, da qual o Brasil é signatario, pois a mesma
preceitua em seu artigo 7°, item 7, que “ninguém deve ser detido por dividas”... [grifo
nosso], ndo podendo assim haver este tipo de prisdo civil no Brasil. Porém, como ja
informado, hd uma permissdo constitucional e previsdo no CC e no CPC admitindo a
prisdo civil. Ndo disporei de maiores esforcos sobre o cabimento da referia prisdo ou nao
ante ao Pacto de San José da Costa Rica, pois tal assunto merece titulo préprio e desvia-se
da questdo deste trabalho. Por isso também néo tratarei da prisdo civil por inadimplemento
de obrigacdo alimenticia.

Depreendemos, portanto, que houve expressada a permisséo e regulamentagéo



da priséo civil, assim como nas duas espécies de prisdes ja mencionadas.

Todavia, como pode ser visto no proprio artigo 652 do CC, s6 houve previsao
guanto ao deposito voluntario ou necessario.

Vejamos entdo o conceito e as espécies do contrato de depdsito para podermos
analisar a natureza juridica de cada uma delas.

C.2-Contrato de Deposito
O Cadigo Civil tratou desse contrato em seus artigos 627 a 652.

Silvio Rodrigues assim o define:

“O deposito é o contrato pelo qual uma pessoa-depositario-recebe, para
guardar, um objeto mével alheio, com a obrigacgdo de restitui-lo quando o
depositante o reclamar. Aperfeicoa-se pela entrega da coisa” (Rodrigo,
2002, p. 271).

Este é, pois, um contrato de transferéncia do objeto, e tem como principais
caracteristicas ser real, pois se perfaz mediante tradi¢do, entrega do bem; unilateral, por
regra, pois s6 quem tem obrigacdo é o depositario; personalissimo, pois as caracteristicas
do depositério sdo importantes nessa posi¢do; gratuito, em regra, muito embora possa ser
oneroso por convengdo ou em decorréncia da atividade do depositario e temporario porque
em dado momento necessariamente vai se encerrar.

C.2.1-Espécies:

Em decorréncia da origem o depdsito pode ser: voluntario, necessario, por
equiparacédo ou judicial.

I)Voluntario: esta regulado do artigo 627 ao 646 do CC. E aquele em que 0
depositario recebe um objeto mével, para guardar, até que o depositante o reclame. E
tipicamente contratual, isto €, deriva da vontade das partes, decorrendo de caracteristicas
do individuo.

I1)Necessario: esta previsto nos artigos 647/652 do CC e € aguele que decorre
de uma ordem legal. E de uma imposigéo do legislador.

I11)Por equiparagéo: alguns contratos, o legislador equipara ao contrato de
depdsito. Sao contratos diferentes, no entanto, para facilitar as regras, sao equiparados para
os fins de regulamentagéo.

IV)Deposito judicial: é aquele cujo depositario, em um processo, se torna
agente publico, guardando um bem depositado pelo Judiciario. Este tipo de depdsito ndo se
confunde com aquele feito para se livrar de uma obrigacdo, o chamado depdsito em
consignacdo. No deposito judicial, o depositante € o juizo. Ele tomou um bem e, para
salvaguardar este bem, pede auxilio de um terceiro.

6-Natureza Juridica da Funcéo do Depositario Judicial



Atentemo-nos entdo para a natureza juridica da funcdo do depositario judicial.
Preleciona ilustrissimo doutrinador Humberto Theodoro Janior que: “De fato, entre o juizo
e 0 depositario dos bens apreendidos judicialmente, a relacdo é de subordinacdo
hierarquica, ja que se acha no exercicio de uma funcéo de direito publico, sujeito, portanto,
a cumprir sempre as ordens e comandos do primeiro” (Junior, 2005, p. 379).

Por se constituir o deposito judicial na acdo de execucao, e nela serem os bens
penhorados é que, conforme descreve Joaquim Molitor, “a funcdo do depositario judicial é
de natureza publica, processual” [grifo nosso] (Molitor, 2000, p. 76).

E de se notar que se a funcdo do depositario judicial é de direito publico, se é
ele auxiliar da justica e que se o depdsito do bem penhorado € de direito processual, a sua
relagdo para com o juizo é eminentemente de natureza administrativa, ndo devendo ser
confundida a sua funcdo com a do depositario contratual, que tem natureza particular,
privada, ou seja, civil.

Assim sendo, para que ao depositario judicial infiel pudesse ser imposta odiosa
decisdo, que por vezes se faz necessaria, de ser recolhido a prisdo, seria preciso que
houvesse previsdo legal especifica, o que implicaria, a nosso ver, numa prisdo de natureza
administrativa e nao civil. E como foi dito, a Unica prisdo administrativa que ainda €
permitida no Brasil é a do estrangeiro, prevista na lei 6.815/80.

Para esclarecermos melhor que, na realidade, ndo pode ser o depositario
judicial alcangado pela priséo civil permitida na Constituicdo Federal, mostraremos mais
detalhadamente por quais motivos ndo se trata o depdsito judicial de contrato civil, e sim
funcdo da Administracdo Publica.

Como pode ser visto no conceito do contrato de depdsito citado acima, sua
principal caracteristica € ser real, isto €, s6 se aperfeicoa com a entrega do objeto, com a
transferéncia da coisa. Porém ha previsdo na lei processual civil que permite ao
proprietario dos bens penhorados ser o depositario fiel, caso ndo discorde o credor, € o0 que
interpretamos ao ler o artigo 666, caput, do CPC e que ndo raramente ocorre na pratica.

Podemos auferir desse artigo, entdo, que podera o réu, depositario judicial, em
acdo de execucdo, ser o depositario do bem de sua propriedade, figurando num sé tempo
como depositario e executado. Neste caso ndo ocorre transferéncia do objeto, a real
entrega da coisa.

Também. Em desconformidade do que preceitua o artigo 627 do CC, que
permite o depdsito de bens moveis, o artigo 666, |1, do CPC diz que qualquer objeto pode
ser depositado judicialmente. Seja movel ou imével; corpéreo ou incorpdreo. Percebemos,
com isso, que ndo compartilha o depdsito judicial das mesmas caracteristicas dos demais
contratos de depdsitos, podendo esses sim ser submetidos por previsdo do Cédigo Civil a
prisao.

Igualmente, nos utilizamos da Simula 619 do STF editada em 17 de outubro de
1984, antes da nova Constituicdo Federal de 1988, que reza o seguinte: “A prisdo do
depositario judicial pode ser decretada no proprio processo em gue se constituiu o encargo,
independentemente da propositura de acdo de depdsito”. Observemos o0 que escreve
Valério de Oliveira Mazzuoli, ao comentar a fundamentacdo de alguns julgados pela



sumula, a respeito: “(...) 0 juiz, in caso, dispde de poderes suficientes para a aplicacdo da
pena de prisdo civil ao infiel depositario por ser este seu subordinado hierarquico,
podendo haver o bem depositado sem a necessidade, portanto, da acdo de deposito”
(Mazzuoli, 2002, p. 27).

Concluimos ao analisar o texto do paragrafo anterior que o ato praticado pelo
juiz é caracteristico de ato administrativo do poder publico. Vejamos 0s motivos:

7-Conclusao

A priséo civil é uma priséo jurisdicional. Esta se encontra formalizada, como ja
dito, no artigo 902, 81, CPC.

Prisao jurisdicional € aquela que decorre do exercicio da jurisdi¢do, e tem por
caracteristica fundamental ser inerte, isto por forca do artigo 2° do CPC, que corrobora:
“Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a
requerer nas formas e casos legais”.

Assim se pode o juiz decretar de oficio a prisdo do depositario, sem que antes
haja acdo (acdo de depdsito), como autoriza a Simula 619 do STF, significa que esta
prisdo que € decretada no préprio processo de execucdo nao se trata de espécie de prisdo
jurisdicional, mas sim de prisdo administrativa. Primeiro porque ndo se precisa da
iniciativa da parte, como exigido no artigo 2° do CPC e segundo porque usa 0 juiz de
situacdo hierarquica em relacdo ao seu auxiliar como fundamento para tal prisdo. Porém
ndo poderia o juiz decretar tal prisdo, pois se levarmos em conta que esta ndo é
jurisdicional, mas sim administrativa, inexistiria tipo legal que a autorizasse, 0 que
acarretaria em abuso de poder do juiz que a decretou.

A permisséo constitucional do artigo 5°, inciso LXVII, flagrantemente autoriza
a prisdo civil, entretanto, esta permissdo deve ser interpretada restritivamente.

Vejamos a fundamentacdo utilizada no voto de Antdnio Goncalves Macedo
como fundamentacdo para agravar uma decretacdo de prisdo, que faz citagdo ao voto
condutor do V. acorddo proferido nos autos de Agravo de Instrumento n° 129.078.5/4 pelo
eminente Desembargador Sérgio Pitombo, do seguinte teor:

“O estado de privacdo de liberdade de locomoc¢do desponta como
excec¢do, no sistema juridico, assim, forcando a interpretacao restrita
dos preceitos”. (...) “o certo é que inexiste na regulamentacao legal do
depositario judicial qualquer dispositivo que regule ou autorize a
prisdo civil do depositario” [grifo nosso] (STJ, LEX 247, dezembro de
2001, p. 104/105).

Humberto Theodoro Junior escreve no mesmo sentido:

“(...) A previsédo contida na Constitui¢do é genérica e excepcional”. “(...)
Sendo a liberdade um dos bens mais caros a ordem juridica, e mais
cultuados pela civilizacdo dos nossos tempos, ndo se concebe que, sem
regulamentacdo legal e sem forma nem figura de juizo, possa o juiz
decretar sua privacdo, sem prévia e expressa autorizacdo da lei, e o que é
pior, sem um procedimento adequado, cujos termos regidos possa
assegurar amplamente o direito de defesa por parte do réu [grifo nosso]
(Junior, 2005, p. 379)”.



No mesmo entendimento, no ano de 1999, o entdo Desembargador Sergio
Pitombo do TJSP concedeu a ordem de HC de seguinte contetdo:

“11. Prisdo Civil. Depositario havido por infiel. Necessidade de
interpretacdo restrita dos preceitos, em razdo da excepcionalidade de
constricdo a liberdade de ir e vir, na regulamentacdo vigorante.
Inexisténcia de norma infraconstitucional, que especifique e regulamente
a imaginada prisdo do depositario judicial...”(Molitor, 2000, p.88)”.

Ora, ndo podem os magistrados dar a lei interpretacdo extensiva ao artigo 5°,
inciso LXVII, CF, pois como sabemos, e € regra no Direito Penal, a lei que prevé sancao
tal como a privacao do direito ambulatorial deve ser interpretada com restricao.

N&o obstante a tudo o que foi dito, hoje, na préatica, nossos magistrados em sua
grande maioria vem tratando o depositério judicial como sujeito passivo da prisdo civil.
Né&o estdo, como devem, interpretando restritivamente o artigo 5°, LVXII, CF e com isso 0
depdsito judicial, que por diversas vezes foi diferenciado até mesmo pelo CC, esta sendo
equiparado ao contrato de deposito civil, e assim acarretando injustamente o cerceamento
ao direito de liberdade de quem néo é obrigado por lei a se submeter ao carcere.

Maiores discussfes sdo auferidas quando o assunto se refere ao Pacto de San
José da Costa Rica, ainda mais depois da Emenda Constitucional n° 45, que acrescentou o
8 3° do art. 5° da CF. Aqueles que acreditam ter o referido pacto entrado em nosso
ordenamento juridico com forca constitucional ou até supra-constitucional declaram néo
poder o depositario infiel ser constrangido a prisdo, assim seriam ilegais ndo s6 a prisdo do
depositario judicial como também a do depositéario contratual civil. J& os que acreditam ter
0 pacto supra forca de lei ordinaria entendem ser possivel prisdo civil por divida por estar
prevista na CF.

Porém, e como foi dito anteriormente, esse assunto € muito complexo e, mesmo
podendo complementar a meteria deste artigo, deve ser estudado particularmente.
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