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1. INTRODUCAO

A Carta Magna de 1988 € lapidar ao excluir a prisdo civil por dividas, excepcionando-
a somente nos casos de inadimplemento de obrigacio alimenticia e depositario infiel (art. 5
°, LXVID).

Esta medida, outrora tida como de uso corrente para a satisfagao das dividas pessoais,
€, hodiernamente, considerada extrema, admitida somente nos casos, por que ndo dizer,
excepcionais, acima citados.

Todavia, apesar da clareza do dispositivo constitucional ji mencionado, a
aplicabilidade da prisdo civil, notadamente na hipétese de depositdrio infiel, € questdao
tormentosa, uma vez que na legislacdo infraconstitucional esparsa hd, conforme se verd
adiante, uma série hipdteses em que se menciona o instituto do depdsito. Questiona-se,
pois, se em todos esses casos hd a possibilidade de decretacdo da pena detentiva, ou se esta
sO se aplica ao depdsito previsto no Cédigo Civil.



Enquadra-se neste contexto duvidoso a conversdao de busca e apreensdo na acio de
depdsito, nos casos de alienacdo fiducidria em garantia, em que a possibilidade prisao civil
no seu curso até hoje gera polémica tanto na doutrina como na jurisprudéncia.

Visando, primordialmente, ao esclarecimento destas questdes, foi proposta a presente
pesquisa.

2. do depésito

No direito romano, o instituto do depdsito pressupunha uma estipulacio em que
alguém transfere a outrem a deten¢cdo de uma coisa movel, para, gratuitamente, guarda-la,
até que o proprietdrio a solicite. Este compromisso dirigia-se, como ensina Alvaro Villaca
Azevedo[1], precisamente sobre bens moveis, j4 que para os bens imdveis havia o
instrumento da fiddcia. Acrescenta, ainda, o eminente mestre que, “o depdsito devia ser
gratuito, sob pena de realizar-se uma locacdo (locatio, conductio), quando o depositdrio
recebesse retribui¢do em dinheiro para guardar o objeto”[2].

O Codigo Civil, incorporando as tradicdes romanas, consagrou, perante o direito
patrio, os caracteres acima transcritos, discriminando o depdsito em seu artigo 627, a saber:
“pelo contrato de depdsito recebe o depositario um objeto mével, para guardar, até que o
depositante o reclame”. Complementando este dispositivo, sacramenta o artigo 629 do
mesmo Cddigo: “o depositério € obrigado a ter na guarda e conservagao da coisa depositada
o cuidado e diligéncia que costuma com o que lhe pertence, bem como a restitui-la, com
todos os frutos e acrescidos, quando o exija o depositante”.

O Codigo conhece, assim como o antigo direito romano, duas modalidades para o
depdsito: o voluntdrio e o necessdrio, este ultimo envolve o legal e o miserdvel. Também ha
mengao ao depdsito irregular ou de coisas fungiveis, como adiante se vera.

Quanto ao depdsito voluntdrio, pode-se conceitud-lo como sendo um contrato,
gratuito por presuncdo legal (art. 628, Coddigo Civil), através do qual uma parte,
denominada depositario, obriga-se perante outra, chamada depositante, a receber um bem
movel, a fim de guardé-lo, com zelo habitual, até o término do prazo pactuado, ou quando o
depositante vier a reclamé-lo.



Trata-se de um pacto personalissimo, em que o elemento fiducidrio é extremamente
relevante, conforme adverte Cunha Gongalves, citado por Washington de Barros
Monteiro[3], esclarecendo as finalidades de tal estipulacao:

Determinada pessoa € obrigada a ausentar-se por algum tempo de seu pais, ou de sua
localidade; nao lhe é possivel levar consigo todos seus objetos e valores; nem pode contar
com alguém que assuma, durante sua auséncia, a respectiva vigilancia. Nao tem ela outra
alternativa sendo contratar com terceira pessoa, de sua confianca, a guarda e conservagao
do que lhe pertence, até seu retorno. Surge assim o contrato de depdsito, que &,
caracteristicamente, estipulacdo intuitu personae, porque fundada, sobretudo, nas

qualidades pessoais do depositdrio, como a honradez e a estrita probidade.

Do conceito de deposito depreende-se as seguintes caracteristicas: I- entrega da coisa;
II- bem imoével; III- finalidade de guarda; IV- restituicao do bem; V- gratuidade.

Com relac@o ao depdsito necessario, ha duas modalidades elencadas pelo Cédigo: o
legal e o miserdvel De fato, esta € a disposi¢do do art. 647do Cédigo Civil:

E depdsito necessdrio: I - o que se faz em desempenho de obrigacdo legal; II - o que
se efetua por ocasido de alguma calamidade, como o incéndio, a inundagdo, o naufragio ou
0 saque.

Vé-se, pois, que o depdsito necessério independe de vontade das partes. Cristaliza-se,
no primeiro caso, quando a propria lei impde tal obrigacdo. J4 o depdsito miserdvel se
perfaz quando da realizacdo de algum desastre, em que, como lembra Maria Helena
Diniz[4], “o depositante, ante tal situacdo especial, é obrigado a se socorrer da primeira
pessoa que aceitar depositar os bens que conseguiu salvar”. O depdsito legal rege-se pela
lei que o prevé, ou pelas disposicdes relativas ao depdsito voluntdrio, a mingua de expressa
disposicdo legal que o regulamente (art. 648, caput, Cédigo Civil). Aquelas disposi¢des
também poderao regrar o depdsito miserdvel, mas quanto a este se admite qualquer tipo de
prova (art. 648, pardgrafo unico, Cddigo Civil).



Também existe o depdsito regular e o irregular. Diz-se regular do depdsito de bens
infungiveis, em que o depositario deve restituir o bem que recebeu. Irregular é o depdsito
em que o devedor pode restituir outro bem, de mesmo género, quantidade ou qualidade.
Nos termos do art. 645 do Cdédigo Civil, “o depdsito de coisas fungiveis, em que o
depositdrio se obrigue a restituir objetos do mesmo género, qualidade e quantidade, regular-
se-a pelo disposto acerca do mutuo”.

Existe ainda o depdsito de bens disputados judicialmente, que se perfaz na forma do
artigo 824 e seguintes do Cédigo de Processo Civil. E o depésito judicial ou o segiiestro,
providéncia cautelar prevista nos artigos 822 a 825 do Estatuto Processual Civil em vigor.
Enfim, vdrias sdo as passagens em que se cogita a figura do depdsito.

3. a prisdo civil DO DEPOSITARIO INFIEL

Como € de basilar sabenca e ja foi difundido no presente trabalho, a Constituicao
Federal, ao regrar os direitos e deveres individuais e coletivos, veda, no inciso LXVII de
seu artigo 5°, a prisdo civil por dividas, salvo a do alimentante inadimplente e a do
depositario infiel.

O artigo 652 do Cdédigo Civil regulamenta a dltima parte do dispositivo constitucional
acima referido, dispondo que “seja o depdsito voluntdrio ou necessario, o depositirio que
ndo o restituir quando exigido serd compelido a fazé-lo mediante prisdo nao excedente a um
ano, e ressarcir os prejuizos”.

O Estatuto do Processo Civil em vigor preconiza, em seus artigos. 902, §1°, e 904,
paragrafo unico, que se o depositario descumprir a ordem judicial no sentido de obrigi-lo a
entrega da coisa , terd contra sua pessoa decretada a prisdo civil de até 1 ano, liberando-se
do malgrado se entregar, de qualquer forma, o objeto da lide.

Pode-se, portanto, conceituar pris@o civil como uma coer¢ao dirigida ao depositario,
com o fim de compeli-lo a restituir o objeto do depdsito.



Desta feita, a san¢do prisional ndo tem, embora a exegese literal dos cédigos civil e do
processo induza em sentido contrdrio, natureza juridica de pena, mas tdo somente de “um
meio coercitivo para o depositario infiel restituir o objeto confiado a sua guarda”[5].

Para que haja a possibilidade de decretacdo da pena detentiva, mister se faz que a
acdo de deposito seja procedente, devendo, ainda, o réu frustrar o mandado judicial para a
entrega do bem.

Neste sentido, ensina Francisco Raitani que o Cdédigo de Processo Civil de 1973
inseriu em seu texto uma importante modificacdo em relacdo ao cédigo de 1939: extirpou
do procedimento especial a possibilidade de se cominar a constricdo corporal em carater
preventivo, concebendo-a tdo somente depois de prolatada a sentenca favordvel ao
depositante.

O novo Co6digo mostrou-se mais parcimonioso em jogar com a liberdade alheia. A
acdo de deposito, mais versdtil e consentanea com a realidade presente, baniu a prisao
liminar e descarregou dos aplicadores da lei um peso que, desde o surgimento da alienagao
fiducidria em garantia, procuravam descartar mediante construgdes como a
inconstitucionalidade da prisdo civil e outras. Permite-se, agora, ao réu defender-se
amplamente e sem a constrangedora condi¢do da entrega prévia da coisa ou do equivalente
em dinheiro. Propicia, de outro lado, solugdes praticas nos proprios autos, pelo cunho de
cobranca que lhe foi adicionado, em defesa dos direitos do credor, através da execugdo do
crédito reconhecido na sentenga quando frustrada a restitui¢ao[6].

Persiste discussao sobre a possibilidade de decretagdao da prisao civil no caso de nao
ser requerida na exordial. H4 quem sustente que o art. 902, §1°, do Cédigo de Processo
Civil tenha expressamente previsto tal requisito. Outros, porém, afirmam que embora o
referido dispositivo instrumental deixe entendido sobre a necessidade de requerimento da
parte, para a decretacdo da medida detentiva, tal ndo se exige, podendo o juiz decretd-la
ainda que sem o pedido. O STF j4 se posicionou no sentido de que ndo hd necessidade de
pedido para que haja a decretacdo da pena detentiva. O Aresto se encontra citado no texto
de Mucio Kleber Gomes Ferreira[7]:

Prisdo civil ndo € pena publica ou privada, mas mera técnica processual de coercao
(meio indireto de execucdo). Conseqiientemente, ndo € correta a exegese literal dada ao §1°
do art. 902 do CPC no sentido de, se da inicial ndo constar o pedido de prisdo, havera



julgamento extra petita se a sentencga aludir a ela para a hipétese de ndo cumprimento do
mandado de execu¢do da condenagdo. Nao hd, obviamente, condenagdo a meio indireto de
execuc¢do de sentenga condenatoria.

Vé-se, pois, que a pena detentiva aqui estudada ndo passa de mero resquicio da
execugdo corporal tdo comumente usada na antiguidade.

4. As Modalidades de Depdsito e a Prisao Civil

A questdo da prisao civil no ordenamento patrio parece a primeira vista, de
simplicidade franciscana, dada a clareza do dispositivo constitucional que a reveste. Na
verdade, porém, nebulosa e problemaética se estudada com mais critério.

Certo € que o inciso LXVII do art. 5° da Constituicao possui eficdcia plena, mas o
conceito de depositdrio infiel tem eficacia contida, cabendo a legislacdo civil delimita-lo.

Ocorre que a classificacdo do depdsito € por demais prolixa, posto que envolve tanto
o depdsito voluntario como o necessario, que, por sua vez, engloba o legal e o miseravel,
todos previstos no Cdédigo Civil. H4 também menc¢do ao depdsito no penhor rural,
industrial, mercantil e de veiculos (art. 1431, pardgrafo inico, Cédigo Civil).

Hé também o depdsito judicial ou seqiiestro, previsto nos arts. 824 e 825 do Cddigo
de Processo Civil.

A legislacdo esparsa também erige uma série de hipoteses correlatas. Eis algumas
delas:

a) Decreto 29.981/32 (leiloeiro oficial);

b)  Lei 8.866/94 (depositdrio infiel de valor pertencente a Fazenda Publica);



C) Art. 16, §1° da Lei 8.429/92 (enriquecimento ilicito dos agentes publicos no
exercicio de mandato, cargo, emprego ou fung¢do na Administragao Publica);

d) Art. 4° do Dec-Lei n. 911/69 (conversdo de busca e apreensdo em acdo de
depdsito na alienacdo fiducidria em garantia).

Restiffe Neto[8] traz uma interessante classificacdo dos vérios depdsitos existentes na
legislagdo civil:

a) depdsito genuino, cuja fonte é o art. 1.287 do CC;

b) depdsito judicial, disciplinado na Stimula 619 do STF, derivado do mesmo art.
1.287 do CC;

¢) o depdsito suposto como configurado na retengdo de titulo de crédito (cambial ou
duplicata) remetido pelo sacador e ndo restituido pelo sacado (art. 855 do CPC);

d) o depdsito-garantia previsto em leis especiais sobre alienacdo fiducidria, penhor
mercantil, rural, etc., em que a prisdo civil deriva da mesma fonte criadora (art. 1.287 do
CCO), cuja acdo vem instrumentalizada com a imposicdo da coercdo corporal pelos arts. 902
€ 904 do CPC; e

e) o depésito e o penhor mercantil do Cédigo Comercial (arts. 271 a 286).

Ressalte-se que o depdsito e o penhor mercantil, de que trata o autor, foram revogados
com o Cédigo Comercial. Ja o art. 1287 do Cdédigo Civil citado pelo autor se refere ao
Cdédigo de 1916 e corresponde ao art. 652 do Cddigo atual.

Haé de se questionar, desta feita, se todas as figuras supra-referidas admitem a prisao
civil, ou se o inciso LXVII do art. 5° da Constituicdo Federal apenas se referiu a prisdo do
depositario regrado pelo Cédigo Civil (voluntario e necessdrio).

Argumentavam alguns que o conceito de depositdrio infiel devia ser considerado em
sentido restrito, abrangendo somente os casos elencados no art. 652 do Cédigo Civil, ndo
podendo ser acrescido aos casos previstos em leis estranhas ao codigo.



O tema, de certa forma jd, ndo comporta tanta discussdo, evidenciando-se que caberd
a prisdo civil em todos os casos em que emergirem os caracteres do depdsito. Nao esta
adstrita, pois, aos casos do Cédigo Civil.

Como exemplo, vai o seguinte aresto da lavra do Superior Tribunal de Justica sobre a
possibilidade de prisdo civil do leiloeiro oficial:

Recurso em Habeas Corpus — Prisdo civil — Leiloeiro oficial (Decreto n® 21.981/32) —
Restituicdo do produto da alienacdo do bem — Acdo de depdsito — Depositario infiel —
Possibilidade de prisdo.

1. Estando o leiloeiro oficial na situacdo de depositario da quantia arrecadada através
da alienacdo de bem em hasta publica, correta é a propositura de acdo de depdsito pela
proprietdria do bem a fim de ter restituido o valor.

2. Julgada procedente a acdo de depdsito, uma vez desobedecida a ordem judicial para
a devolucdo do bem, o depositario infiel pode ter sua prisdo decretada. Precedentes.
Recurso a que se nega provimento. [9]

Restou pacificado, portanto, que ndo tem o conceito de depositario infiel, a que se
refere o art. 5°, LXVII, in fine, da Constitui¢do Federal, tem sentido amplo, abrangendo
todos os casos de depdsito previstos na legislacdo esparsa.

Note-se, em adendo, que o Cddigo Civil prevé a possibilidade de decretagdo do
carcere tanto no caso de depdsito voluntirio como no de depdsito necessario. Nao ha
qualquer conflito entre ele e o art. 902, §1° de Cdédigo de Processo Civil, que tdo somente
enumera um requisito de regularidade formal da inicial da acao.

Discute-se, ainda, se, nos casos de depdsito judicial (seqiiestro), a prisdao civil
demandaria a impetracio da competente acdo de depdsito, ou se a mesma pode ser
decretada nos mesmos autos em que se constata a infidelidade do depositirio. A
jurisprudéncia acatou a segunda tese, dispensando a acdo de depdsito, conforme se
depreende da simula n° 619 do Supremo Tribunal Federal, in verbis: “a prisdao do
depositdrio judicial pode ser decretada no préprio processo em que se Constitui o encargo,
independentemente da propositura de acdo de depdsito”.



Por fim, urge salientar que o depdsito irregular, ja tratado no presente, ndo comporta a
execugdo prisional. Certo é que, mesmo mantendo as caracteristicas do depdsito, tal
instrumento € disciplinado pelas regras do mituo, que demandam outros meios processuais
de cognic¢do e de execucdo — que nao a acdo de depdsito — para a perquiri¢do do referido
crédito. Pelo mesmo motivo, ndo se admite prisdo civil nos casos de contratos
bancarios.[10]

H4 de ser observado, todavia, que o caso da prisdo civil na alienac¢do fiduciaria em
garantia, sobretudo a de bem movel, tem gerado uma celeuma doutrindria e jurisprudencial,
merecendo, pois um estudo mais criterioso sobre o assunto com o fim de tentar elucidar a
questao.

5. A Pris@o civil na Alienacdo Fiducidria em Garantia

Os primeiros delineamentos sobre o assunto surgiram com a Lei das XII Tébuas, ao
instituir a fiducia romana. Tratava-se de uma obrigagdo de cunho estritamente moral,
baseada na confianca (fiducia = fido, is, fisus sum, fidere = confiar), vindo, posteriormente,
a ganhar relevo juridico com o pactum fiduciae, instrumentalizado na actio fiduciae,
obrigando o devedor a restitui¢do do objeto.

Subdividia-se em duas espécies: a fiducia cum amico e a fiducia cum creditore,
imiscuindo-se a ultima de uma importante garantia real oposta em favor do fiduciante.

Ambas as modalidades, porém, foram abolidas com Justiniano, s6 permanecendo nas
partes ocidentais do Império[11].

Da fiducia cum creditore derivou-se a alienagdo fiducidria em garantia da forma que a
conhecemos. O direito positivo nacional manteve as caracteristicas do instituto do direito
romano, consubstanciando-se num “negdcio juridico pelo qual o devedor, para garantir o
pagamento da divida, transmite ao credor a propriedade de um bem, retendo-lhe a posse
direta, sob a condicao resolutiva de salda-la”[12].



O instituto surgiu entre nés com a publicacdo da Lei n° 4.728/65, que institui o
mercado de capitais, cuja redacdo original estatuia: “nas obrigagdes garantidas por
alienacdo fiducidria de bem mdvel, o credor tem o dominio da coisa alienada, até a
liquidacdo da divida garantida”. Esta redacdo trouxe grande celeuma sobre a aplicacdo da
pena detentiva nos casos sobejados pela referida lei, vindo a ser modificada pelo Dec-Lei
911/69, que veio a dar amparo legal, em tese, a execucao pessoal em tais situagoes.

O Cddigo Civil absorveu os principios estatuidos pela Lei de Mercados de Capitais,
regulamentada pelo referido Decreto-Lei, tratando do tema em seu proprio corpo, mais
precisamente no Livro III, Titulo III, Capitulo IX, intitulado “da propriedade fiducidria”,
disciplinando, no art. 1.361, o seguinte:

Art. 1.361. Considera-se fiducidria a propriedade resoltivel de coisa mdvel infungivel
que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao credor.

§ 1° Constitui-se a propriedade fiducidria com o registro do contrato, celebrado por
instrumento publico ou particular, que lhe serve de titulo, no Registro de Titulos e
Documentos do domicilio do devedor, ou, em se tratando de veiculos, na reparticdo
competente para o licenciamento, fazendo-se a anotag¢do no certificado de registro.

§ 2° Com a constitui¢do da propriedade fiducidria, da-se o desdobramento da posse,
tornando-se o devedor possuidor direto da coisa.

§ 3° A propriedade superveniente, adquirida pelo devedor, torna eficaz, desde o
arquivamento, a transferéncia da propriedade fiduciéaria.

Muitos sdo os autores que conceituam o negdcio fiducidrio. Arnoldo Wald[13] tem-no
pelo “negdcio juridico em que uma das partes (fiduciante) aliena a propriedade de uma
coisa moével ao financiador (fiducidrio), até que se extinga o contrato pelo pagamento ou
pela inexecugdo”.

Alvaro Villaca Azevedo[14] traz um conceito mais completo sobre o assunto:

E o vinculo juridico de natureza real, que se estabelece entre o fiduciante (tradens) e o
fiducidrio (accipiens), pelo qual o primeiro, que confia no segundo, transmite a este um
direito ou um bem juridico, cumpridas as formalidades da mancipatio ou da iure cessio, seja



para garantir o pagamento de uma divida ou para obter o favor da administra¢do ou guarda
de um patrimonio, tudo para que faga certo uso deste objeto fiducidrio, dé a ele certo
destino, e o restitua ao final de um prazo (advento do termo) ou ao verificar-se uma
condicdo (implemento da condic¢do), sob pena de, descumprida essa obrigacdo, indenizar os
prejuizos causados.

Tém-se, assim, duas partes que compdem o presente pacto: o fiducidrio ou
proprietario fiducidrio (credor) e o fiduciante ou alienante (devedor). Normalmente figura
no poélo ativo uma instituicdo financeira, as quais celebram os chamados contratos de
crédito direto ao consumidor|[15].

Discutiu-se durante algum tempo se a alienagdo fiducidria s6 se destinava as coisas
infungiveis ou se também abrangeria as fungiveis. Hodiernamente o tema restou pacificado
na doutrina no sentido de que este instituto abrange tanto coisas fungiveis quanto
infungiveis. Ressalte-se, todavia, que Waldo Fazzio Junior[16] cita alguns julgamentos
afirmando ser inadmissivel a alienacdo fiducidria em garantia de bens fungiveis e
consumiveis.

Quanto a responsabilidade do fiducidrio, convém, a priori, transcrever o art. 66 da Lei
de Mercados de Capitais, com a redacao que lhe dd o Dec-Lei 911/69, que disciplina o tema
nos seguintes termos:

A alienagdo fiducidria em garantia transfere ao credor o dominio resolivel e a posse
indireta da coisa mével alienada, independentemente da tradicao efetiva do bem, tornando-
se o alienante ou devedor em possuidor direto e depositario com todas as responsabilidades
e encargos que lhe incumbem de acordo com a lei civil e penal.

Vé-se que o dispositivo legal acima transcrito faz uma equiparac¢io do instituto ora em
comento ao depdsito estatuido no Coddigo Civil, inclusive impondo ao alienante
inadimplente a prisdo civil, na forma do art. 4° Dec.-Lei 911/69, in verbis: “se o bem
fiduciariamente alienado ndo for encontrado, ou ndo se achar na posse do devedor, o credor
poderd intentar acdo de depdsito, na forma prevista no Titulo XII, Livro IV, do Cédigo de
Processo Civil”.



Essa protecdo excessiva ao fiducidrio sempre causou perplexidade na doutrina. Sao
muitos 0s que se mostram contrdrios a uma estipulagdo tdo leonina em favor do credor.
Dentre estes, merece destaque o pensamento de Waldirio Bulgarelli.[17]

Ao infeliz fiduciante (devedor) resta bem pouco, posto que nunca se viu tdo grande
aparato legal concedido em favor de alguém contra o devedor. Assim, ndo pode ele discutir
os termos do contrato, posto que, embora “disfarcado” em contrato-tipo, o contrato de
financiamento com garantia fiducidria é efetivamente contrato de adesdo, com as cldusulas
redigidas pela financeira, impressas, € por ela impostas ao financiado; ndo € sequer o
devedor, um comprador que estd em atraso, posto que, por “um passe de magica”, foi
convertido em DEPOSITARIO (naturalmente, foi mais facil enquadra-lo, por um Decreto-
Lei, entre os depositarios, do que reformar a Constitui¢do, admitindo mais um caso de
prisdo por dividas).

Com o advento da Carta Magna de 1988, as discussdes novamente tomaram destaque,
sendo muitos os argumentos que se colocam para se extirpar do ordenamento a prisdo civil
do devedor fiduciante. H4 entendimentos no sentido de que ndo seria constitucional a
possibilidade de se decretar a prisao civil do devedor nesta hipdtese, haja vista que o texto
constitucional quis referir-se tdo somente ao depdsito estatuido no Cédigo Civil.

A Constituicdo da Republica, no art. 5.° LXVII, proibe a prisao civil por divida,
admitindo duas tnicas exce¢des que, como tais, se interpretam restritivamente. Uma delas é
a do "depositario infiel", termo cujo significado ndo pode ser outro sendo o que estd
estatuido no art. 1.287 do Cédigo Civil. E indubitavelmente a essa hipStese que o texto
constitucional faz referéncia, e a mais nenhuma outra. Deve-se, por isso, restringir o
alcance e aplicagdo da norma constitucional em tela, ndo se podendo estende-la a outras
situagdes criadas por leis especiais, que por remissdo, adotam o instituto do depdsito e se
utilizam da acdo de depdsito (CPC, arts. 902 e 904) como meio suasdrio para a aplicacio da
prisdo civil ao devedor-fiduciante. Por ser a prisdo do depositario infiel exce¢do no texto
constitucional, s6 por isso, tal norma deve ser interpretada restritivamente. A nido se
entender dessa forma, estar-se-ia permitindo a ampliacdo de uma norma indiscutivelmente
odiosa a liberdade do cidadao, o que, por certo, nao é permitido. Tudo o que for odioso a
liberdade do cidaddo, tudo o quanto lhe prejudique, deve ter seu alcance e aplicacdo
restringido, sendo o texto constitucional, por esse motivo, insuscetivel de ampliacdo.
Odiosa restringenda, favorabilia amplianda.[18].

Neste mesmo sentido:



O instituto da alienagdo fiducidria, sem embargo dos pensamentos contrarios,
constitui-se num ‘aberratio legis’, no que refere-se [sic] a pretensdo da prisao civil, pois, em
hipétese alguma, o devedor fiducidrio pode ser considerado depositirio, vez que em
momento algum a ele se atribui o bem para que tenha o dever de guarda e conservacao, pois
0 mesmo possui a posse imediata e a propriedade resolivel, exatamente para seu uso e gozo
— circunstancias que inexistem no depdsito (art. 1.275, CC). Sendo este inclusive o
entendimento do Superior tribunal de Justica no REsp. 12.507-0-RS j. 01.12.92, DJU
01.02.93, pag. 465.[19]

A Constituicdo anterior trazia a expressao na forma da lei ao regular a proibi¢do da
prisao civil por divida, o que nao se repetiu na atual. Paulo Restiffe Neto[20] sustenta,
lastreado nesta retirada, em conformidade com a jurisprudéncia dominante no STF, que a
medida em estudo continua em vigor, e até com mais sustentdculo para sua aplicacdo, vez
que pode ser decretada sem a formalidade exigida pela lei.

A supressdo da expressdo ‘na forma da lei’ verificada no texto constitucional
produziu a conseqiiéncia de constitucionalizar a prisdo civil do infiel depositario judicial,
imposta sem a ‘forma da lei’, isto é, independentemente de acdo de depdsito, nos proprios
processos em que ocorrer a hipétese, conforme enunciado da simula 619 do STF, verbis:
‘A prisdo do depositdrio judicial pode ser decretada no préprio processo em que se constitui
o encargo, independentemente da propositura de acdo de depdsito’.

Acrescenta aquele doutrinador, concluindo seu pensamento, que:

Nao teve, pois, a aludida supress@o no texto constitucional o condao de deslegitimar a
constitucionalidade da prisdo civil daquele a quem incumbe a lei as [sic] responsabilidades
do art. 1.287 do CC e se torne infiel depositario, desde que atendido o devido processo
legal da acdo de depdsito do Codigo de Processo Civil de 1973, com as peculiaridades e
pressupostos adicionais estabelecidos no art. 4° do Dec.-Lei 911/69, quando se trate de
alienacdo fiducidria; ou na forma do procedimento dos arts. 855 e 856 do CPC, quando se
trate de recusa de devolugdo de titulo de crédito por quem tenha recebido para aceite ou
pagamento.

Porém, ainda quanto a supressdo da expressao na forma da lei pela Constitui¢do de
1988, Alvaro Villaga Azevedo[21], citando um voto vencido do juiz Sena Rebougas,
assevera, com muita precisdo, que tal situagdo, mesmo facultando a aplicacdo da medida



prisional em novas hipéteses, devem elas estar sempre atreladas aos caracteres do deposito,
conforme o conhecemos.

Além dessa [sic] expressao possibilitar ao legislador ordindrio a construcao de novas
hipdteses de aplicagcdo de prisdo pro dividas, é certo que elas sempre, e sO, poderdo existir
nas situagdes em que estiverem [sic] presentes o contrato de depdsito ou o débito alimentar,
nao sendo possivel, portanto, por passe de magica, equiparar ao depositirio quem nao
figura no pélo de guardidao do bem depositado. Em uma simples frase: nao ha depositario
sem contrato de depdsito. Por essa razdo, ¢ mesmo despicienda, na legislacao brasileira, a
expressdo “na forma da lei”, pois, nao ofendendo os principios constitucionais, nem as
restricdes constantes do texto maior, a regulamentacdo legislativa dos institutos €
perfeitamente constitucional.

A matéria, no entanto, nao € pacifica nos tribunais superiores. O Superior Tribunal de
Justica ja se posicionou no sentido de ndo ser possivel decretar-se a prisao civil do alienante
inadimplente, pelas razdes ja ventiladas neste estudo. Destaque-se, gratia argumentandum,
o seguinte aresto, da data de 13 de maio de 1995:

CONSTITUCIONAL. PRISAO CIVIL. "HABEAS CORPUS". ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA. INTERPRETACAO DO ART. 66 DA LEI N. 4.728/65,
ALTERADO PELO DECRETO-LEI N. 911/69, EM FACE DO ART. 5°, LXVII, DA
CONSTITUICAO EM VIGOR. CRITICA A JURISPRUDENCIA FIRMADA AO
TEMPO DA ORDEM CONSTITUCIONAL CADUCA (ART. 153, PARAG. 17).
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

I - O paciente celebrou um contrato de alienacdo fiducidria em garantia. O bem
(veiculo) ndo foi encontrado em poder do fiduciante. Seu registro nio constava do detran. A
credora fiducidria ajuizou uma acdo de busca e apreensdo, mais tarde transformada em agao
de deposito. Houve transito em julgado. O juiz determinou a prisdo civil do devedor.

II- O instituto da alienag¢do fiducidria em garantia se traduz em uma verdadeira
"aberratio legis": o credor fiducidrio ndo e proprietario; o devedor fiduciante nao e
depositario; o desaparecimento involuntdrio do bem fiduciado ndo segue a milenar regra da
"res perit domino suo". Talvez pudesse configurar em "penhor sine traditione rei", nunca
em "deposito". O legislador ordindrio tem sempre compromisso com a ordem juridica
estabelecida. Na verdade, o que a lei (decreto-lei n. 911/69, ao alterar o art. 66 da LMC) fez
foi reforcar a garantia contratual mediante prisdo civil, o que contraria toda nossa tradi¢dao
juridica, que tem raizes profundas no sistema juridico ocidental. A "prisdo civil por divida
do depositario infiel" do art. 5., inciso LXVII, da Constituicdo, s6 pode ser aquela
tradicional (CC, art. 1.265).



I - Recurso Ordinério conhecido e provido[22].

Todavia, dentro do mesmo tribunal, existem posi¢des que sacramentam pela
possibilidade de decretagdo da prisdo civil no caso ora tratado, conforme pode-se observar
no aresto abaixo transcrito:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL - BUSCA E
APREENSAO — ACAO DE DEPOSITO — CONVERSAO — ALIENACAO FIDUCIARIA
— DEPOSITARIO INFIEL — PRISAO CIVIL — POSSIBILIDADE — PRECEDENTES —
RECURSO PROVIDO.

I — E admissivel pelo nosso direito a conversdo do pedido de busca e apreensio, nos
mesmos autos, em acdo de depdsito, se o bem alienado fiduciariamente nao for encontrado
ou nao se achar na posse do devedor.

I — Segundo decidiu a Corte Superior deste Tribunal (RMS 3.623-SP, DJ 29.10.96),
na linha do entendimento do Supremo Tribunal Federal, intérprete maior do texto
constitucional, e sem embargo da forca dos argumentos em contrario, a prisdo do
depositario infiel na alienagdo fiducidria nd3o vulnera a legislacdo federal
infraconstitucional[23].

Porém, orientacdao provinda da mesma Corte Especial do STJ, é a de que ndo cabe
prisao civil nos casos de alienacdo fiducidria em garantia, conforme restou evidenciado nos
Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n° 149.518/GO. A partir deste aresto,
observa-se que aquele Tribunal firmou entendimento sobre a discrepancia da prisdo civil
nas hipéteses de alienagao fiducidria em garantia.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou reiteradas vezes sobre a
constitucionalidade da prisdo civil na alienacdo fiducidria em garantia (exemplos: HC
74.381-1, DJU 26.09.97; HC 70.718-11; HC 74.739-6; HC 74.473 e muitos outros). Vai
abaixo transcrito um acérddo que bem enfatiza os argumentos levantados pelo Pretdrio
excelso[24]:

PRISAO CIVIL DE DEPOSITARIO INFIEL (CF, art. 5°, LXVII): validade que
atinge devedor fiduciante, vencido em agdo de depdsito, que ndo entregou o bem objeto de
alienacdo fiducidria em garantia: jurisprudéncia reafirmada pelo Plenario do STF — mesmo
na vigéncia do pacto de Sdo José da Costa Rica (HC n° 72.131, 22.11.95, e RE n° 206.482,



27.05.98) — a qual se rende, com ressalva, o relator, convicto da sua inconformidade com a
Constituicao.

Ressalte-se que hd, no Supremo Tribunal Federal, posicdo semelhante a posicao
consagrada no Superior Tribunal de Justica, da lavra do Ministro Marco Aurélio, no sentido
de que a Constituicdo nao recepciona o art. 4° do Dec.-Lei 911/69. Eis os seus argumentos:

O preceito inserto no inciso LXVII do rol das garantias constitucionais outro sentido
ndo tem sendo o de situar, como passivel de vir a ser preso, o depositério infiel, ou seja,
aquele que, 4 mercé da celebragao de um contrato, o de depdsito, haja recebido um objeto
movel, para guardar, até que a parte contraria, o depositante, reclamasse-o. Exsurge como
objeto tnico nesse ajuste a entrega d6i bem mdvel em depdsito e a obrigacdo de devolvé-lo
tdo logo o depositante manifeste sua vontade de té-lo de volta. As peculiaridades do
negocio juridico € que respaldam o elemento de coercdo dréstico que € a possibilidade de o
detentor do bem vir a ser preso. Alguém, na titularidade do dominio de um bem, entrega-o,
sem aliend-lo, a outrem, que assume, por sua vez, a obrigacao nao sé de preserva-lo, como
também a principal de proceder a devolu¢do no momento que instado a assim fazé-lo.

z

Entretanto, a orientagdo acima transcrita € minoritdria dentro daquela Corte, cujo
posicionamento permanece no sentido da recepcdo do contraditado instituto pela
Constitui¢do Federal.

Do exposto, conclui-se pela inexisténcia de posicionamento assente perante 0s
tribunais superiores sobre a matéria, que permanece, ainda, sem solu¢do no ambito
jurisprudencial.

6. Consideragdes Finais:

Deflui-se desta pesquisa que a aplicabilidade da prisdo civil, no caso de depositario
infiel (art. 5°, LXVII, in fine, CF), tem efeito em todos os casos em que submergem os
caracteres do depdsito. Nao estd, pois, atreladas ao contrato de depdsito previsto no Codigo
Civil.



Todavia, para que a aplicagdo da medida tenha guarida constitucional, ndo basta ser
ela tdo somente prevista na legislacdo infraconstitucional. E necessdrio que a hipdtese
contenha os caracteres tradicionais do depdsito, sob pena de afronta a Constituigdo.

Desta forma, absolutamente incabivel a prisdo civil do fiduciante inadimplente.
Tenha-se por certo que a equiparagdo legal da figura do devedor na alienacdo fiducidria em
garantia ao depositario tdo somente se perfaz para consentir a prisao civil do devedor. Isto
apenas se justifica, como bem ponderou Bulgarelli[25], porque € mais fécil alargar, por
legislacdo infraconstitucional, a figura do depésito, do que reformar a prépria Constituicao,
possibilitando mais um caso de prisao por dividas.

Nao existe nenhuma semelhanga deste instituto com o depdsito, na forma estatuida e
consagrada desde o antigo direito romano. E de especial relevo ponderar que, na alienagio
fiducidria em garantia, o fiduciante pode se servir da coisa ao seu bel prazer, podendo,
inclusive, dispor dela, se o fiducidrio assim autorizar. No depdsito, ao revés, o tinico direito
que se outorga ao depositdrio € o de guardar a coisa.

Qualquer direito posto a servigo do credor certamente descaracteriza por completo o
contrato de depdsito, ndo se podendo cogitar, por isso mesmo, em infidelidade depositaria
que venha a ensejar qualquer espécie de coer¢io contra o sujeito passivo.

Ademais, reconheca-se, ndo tem a alienacdo fiducidria em garantia natureza juridica
de depdsito. Sua caracterizacao estd mais afeita as nogdes de propriedade resoluvel, embora
ndo seja esta a conclusdo que se infere do Dec.-Lei n°. 911/69, simplesmente para, repita-
se, dar supedaneo a decretacdo da medida extrema.

Dai a flagrante inconstitucionalidade do art. 4° do diploma legal ora mencionado.
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