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Resumo: O presente trabalho analisa a situacdo juridica do
depositario judicial infiel, com o objetivo de demonstrar a
inexisténcia da adequacdo de sua conduta ao dispositivo legal
que admite a prisdo civil, uma vez que este auxiliar de justica é
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1- INTRODUCAO

E de grande interesse da sociedade que aqueles causadores de dano a outrem sejam
punidos. No caso de infidelidade do depositario a regra nao € diferente, devendo este também,
com algumas peculiaridades, reparar o dano. Neste sentido, salienta o professor Gelson Amaro

de Souza’.
“... a partir do art. 159 do Cdédigo Civil, pode-se chegar a conclusdo de que
todo auxiliar de justiga que por culpa ou dolo der prejuizo a alguém deverd
responder pelos danos causados, independentemente de haver o Cédigo de
Processo previsto ou ndo de forma expressa. Mesmo porque em matéria de
responsabilidade civil prevalece o Cédigo Civil. ”

Porém, questdo tormentosa na Moderna Processualistica Civil envolve a punic¢ao
dada ao depositario judicial infiel. Este auxiliar de justi¢a, diferentemente do contrato de
depdsito tipico previsto nos artigos 627 e ss do Codigo Civil e 647 e ss do mesmo Diploma,
possui relagdo administrativa, ndo se enquadrando, portanto, no artigo 5°, inc. LXVII da nossa
Carta Magna.

2 - CONCEITOS E CLASSIFICACOES
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No dizer do ilustre Silvio Rodrigues®, depésito: “... é o contrato pelo qual uma
pessoa — depositario — recebe, para guardar, um objeto mdvel alheio, com a obrigacdo de
restitui-lo quando o depositante o reclamar. Aperfei¢oa-se pela entrega da coisa.”

No mesmo sentido, referindo-se ao instituto do depdsito, pontifica Washington de
Barros Monteiro’: “... o contrato pelo qual uma das partes, recebendo de outra uma coisa
movel, se obriga a guardd-la, tempordria e gratuitamente, para restitui-la na ocasidao aprazada
ou quando lhe for exigida.”

Importante destacar dois elementos essenciais para a caracterizagdo do depdsito,
comum entre todos os doutrinadores: a guarda e a restituicio do bem mdvel. Isto significa que
devem ser excluidos da situagc@o de depdsito aqueles casos em que devedor se recusa a entregar
bens dados em garantia de divida®. Assim, Pontes de Miranda’ expde brilhantemente: “ Se os
bens penhorados, seqiiestrados ou arrestados ficaram com o titular dos direitos sobre eles, e tal
titular tem a posse imediata, a eficicia da penhora, do seqiiestro ou do arresto ndo precisa de
depésito [...]”

O depésito, segundo a classificacao da doutrina majoritdria, pode ser: a) contratual
ou voluntdria, disciplinado pelos artigos 627 e ss do Cédigo Civil. Este nasce da convencao
das partes; b) legal ou necessario, previsto nos artigos 647 e ss do mesmo Cddigo. Este se faz
em desempenho de uma obrigacdo legal ou por situagdo excepcional; c) judicial. Este, que € o
objeto de nosso trabalho, nao nasce de uma relacdo contratual, mas sim de uma necessidade
para melhor andamento do processo. A fungdo deste auxiliar de justica vem bem descrita no
art. 148 do Cdédigo de Processo Civil: “A guarda e conservagdo de bens penhorados,
arrestados, seqiiestrados ou arrecadados serdo confiadas a depositdrio ou a administrador, nao
dispondo a lei de outro modo”.

3-SITUACAO JURIDICA DO DEPOSITARIO JUDICIAL INFIEL

O artigo 5°, inciso LXVII da CF/88 diz taxativamente: “Nao havera prisdo civil por
divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntirio e inescusavel de obrigacao
alimenticia e a do depositdrio infiel.”

Cabe-nos, neste trabalho, analisar a segunda excecdo. Neste sentido, Humberto
Theodoro Junior, citando José Frederico Marques, prelecionag:

“O ato executivo do depdsito ndo se confunde como depdsito convencional
regulado no direito privado. O depdsito de bem penhorado é de direito
processual”. Ainda, “[...] Ele é o longa manus do juizo da execugdo, seu
auxiliar e 6rgdo do processo executivo, com poderes e deveres proprios no
exercicio de suas atribuicdes.”

A problemdtica envolve a distingdo entre depositirio genuino ou cldssico e
depositdrio judicial. Por se tratar de um auxiliar da justica, esta ultima espécie de depdsito ndao
pode ser considerada contratual. Na verdade, o depositirio judicial possui uma relagdo
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administrativa com o 6rgao jurisdicional, posicionando-se em uma relacdo hierdrquica para
com o juiz. Conseqiientemente se trataria de prisdo administrativa, que € aquela que ndo tem
carater penal. Serve de medida coercitiva para cumprimento de uma obrigacao.

Sobre o tema, hd grande divergéncia doutrindria e jurisprudencial. Autores como
Luis F. Cirillo defende a constitucionalidade da prisdo administrativa do depositéario judicial
infiel, ja que o Pacto de Sao José da Costa Rica’ proibe apenas a prisao civil.

Por outro lado, Nelson Nery J tinior'® apoiado na decisao do STF, defende:

“ Depositario judicial. Decretagdo de prisdo civil nos préprios autos da acdo
de execucdo. Nao ofende a CF 5° LXVII, mas, pelo contrario, nele tem seu
fundamento a prisdo do executado que, intimado, ndo entregou o bem
penhorado ou o seu equivalente em dinheiro, porque de prisdo administrativa
ndo se trata, mas decorrente do exercicio de jurisdicdo. Desnecessirio o
aforamento da ag@o de depésito para possibilitar a prisdo, podendo ser
decretada nos proprios autos da execucdo, conforme STF 619 (RT
682/186).”""

Porém, em ambos os casos percebe-se equivoco. Primeiramente a prisdao do
depositario judicial é administrativa, visto que € uma forma atipica de depdsito. Assim, ndo ha
previsdo legal para sua prisdao, uma vez que o inciso LXVII do artigo 5° da nossa Carta Maior
veda apenas a prisdo civil. Ainda, ha de se salientar que o Pacto de Sdo José da Costa Rica ndo
derrogou o dispositivo constitucional, pois se tratando de hierarquia de normas, prevalece esta
ultima.

Sobre a mesma citacdo acima, hd uma contradicio ao dizer que a prisdo do
depositario judicial infiel € jurisdicional. Na medida em que se dispensa a propositura da acao
de depdsito, a prisdo passa a ser administrativa, uma vez que a Jurisdicdo € inerte e necessita
de provocacao através da Acao.

Correta, portanto, a atitude do Desembargador Sérgio Pitombo no acérdio da
Sétima Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, proferido pelo Habeas
Corpus n° 96.076-5/1 da Comarca de Sao Paulo, ao revogar a prisdo de depositario nomeado
nos autos de execucdo fiscal, por falta de justa causa, ao fundamento de nido mais existir
suporte legal para a decretacao de prisdo civil do depositdrio judicial infiel. Neste sentido,
algumas decisoes deTribunais nacionais:

"EXECUCAO. DEPOSITARIO INFIEL. PRISAO CIVIL. AUTOS DA
EXECUCAO. Habeas corpus. Prisio de depositirio infiel. Somente se
inviabiliza, precipuamente apds a vigéncia da CF de 1988, em a¢do prépria,
que e a de depdsito. Principios do "due process of law" e da vedacdo a prisao
administrativa acolhidos pela CF, art. 5, incisos LIV e LXI. Ainda que assim
ndo fora, ndo se dispensa jamais motivada decisdo para embasar mandado de
prisdo. Hibeas corpus concedido.”"”

"EXECUCAO. DEPOSITARIO INFIEL. PRISAO CIVIL. AUTOS DA
EXECUCAO. CF ART. 5 INC. LXI DE 1988. VEDACAO. B Agravo de
instrumento. Prisdo do depositdrio infiel. Dita prisdo, quando decretada nos
proprios autos da execugio, possui natureza administrativa (COD. Civil, art.

® art 7°, item 7. “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandatos de autoridade
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1.287), e, por isso, ndo e mais permitida sob o regime constitucional vigente
(CF, art. 5, LXTI). Agravo improvido.”ll

Exposto isto, em se tratando de depositario judicial infiel, percebe-se a incisiva
ilegalidade da prisdo deste auxiliar de justica, tendo como fundamento se tratar de prisdo
administrativa e assim, ndo prevista pelo dispositivo constitucional citado. Neste sentido, bem
nos ensina Humberto Theodoro Jinior'*:

“ Na regulamentacio do direito material, a prisdo do depositdrio é prevista
apenas para o contrato de dep6sito e o depdsito necessdrio, situagdes tipicas
de direito privado (C. Civil de 2002, art 652). Na lei processual, por outro
lado, s6 ha regulamentacdo ou autorizagdo da prisdo do depositdrio, como
conseqiiéncia ou efeito da sentenca na agdo de depdsito (art 904, paragrafo
nico).”

4- DIREITO A LIBERDADE E PRINCIPIO DA LEGALIDADE

E inaceitdvel que, em pleno século XXI, a Liberdade, um dos mais importantes
direitos do homem, conseguido efetivamente com a Revolucdo Francesa de 1789, seja privada
por mera vontade do julgador.

Destarte, ndo € cabivel a prisdo sem prévia cominagdo legal. Bem disposto no
artigo 5° inciso XXXIX da CF/88 e art. 1° do Cdédigo Penal, o Principio da Legalidade
constitui um dos mais preciosos postulados do Direito Contemporaneo, sendo certo que sua
violag¢do implica numa enorme transgressao aos direitos humanos.

A saber, o0 caso aqui tratado tornou-se mera prisao costumeira, uma vez que inexiste
dispositivo legal que regulamente sua prisdo, devido a natureza administrativa do depositario
judicial, conforme explicado acima.

No dizer do ilustre constitucionalista BULOS,"*: “O Principio constitucional penal
da legalidade tem contornos bastante definidos. Corrobora uma garantia basilar dos direitos
humanos, integrando o rol das liberdades publicas na Constituicao de 1988.”

Nao existindo previsdo legal de sua prisdo, ocorre a atipicidade de sua conduta, ja
que ndo existe a adequagdo do fato concreto a norma abstrata.

5- CONCLUSAO

Sendo o depositério judicial a pessoa responsavel pela guarda e conservacdo dos
bens penhorados, arrestados, seqiiestrados ou arrecadados em juizo até a sentenca do
magistrado, ndo é possivel se falar em contrato civil, uma vez que a relacdo entre este auxiliar
da justica e o juiz da causa € meramente administrativa. O inciso LXVII do art 5° da CF/88 diz
taxativamente que nao haverd prisdo civil por divida, salvo o inadimplemento da pensdo
alimenticia e o depositdrio infiel. Assim, em se tratando de um direito fundamental, nao ¢é
possivel fazer uma interpretacdo ampliativa do referido inciso estendendo a incidéncia da
prisao além dos contratos civis. Ocorre, portanto, uma atipicidade da conduta do depositario
judicial, uma vez que seu ato ndo se amolda ao dispositivo constitucional supra-citado.
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