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do
.t d cc- . 1 t-' - d

. h . 11 5 1:;',;:',,::-- ',' ,- ,_.', ',conc(31, (~ ,- ,e;,' .e.qu'lvaen e, em 'ln e'lra . ..

/' ,;" ~. .NJicrin.,cJ1J$lio @ lumorários. a(1)ocatíciase despesas
:' 'n c. ':, ,: ""proQ~s,t1uJJ;is.' 5 .2 ~'Adaçãa 'desse'<,critério.na juris-
<. "':',!' H" ,,: ~~1lçja,.- ::, :/: ':.. . .. .. ."

'- :-,rJ-~ ,,~,:.pons~~~uiçã~: F~de~~~: ainda,eJIl: y;gorGQntém;/ :g:o art.
1~,3y §,'.'J~,,aq i!~.gO.do pre,cêit9: b,~s~ço; d~,qu~c~náf!'haverá, pri$ão ci>
pi}-;'J19r;d.íviq,q,~11!Wt.~'oUCJfS~g,S'':,a re-ssalva--do ~cc~sadQ'deposjtário
t'!1;t{~l.~,oU,:dD.:,:.re~PO?Jsáv.e~: pela jnadimplemento de, obrigação. ali,;
mer;Ltar, na forma da ,lez".," ,,' q " ," '"',, ," " .- "', ;:'",>! . q -- - ,,-,, '--' - --- -- --' - .

r:--' : Com: j~o--(e"a,rregra foi "repétição'dac que::coristava da Coristí~
tUição de 1946;' art:' 141,-§ 32) manténi-sea',plená: vigênciâ'dt> art;
1;,28,7d(}~Código Civil;!'verbis~''''Seja :voluntárioóU' necessário oti.e:..
pooítátio?' que o' nãó" restituir, quando "exigido, 'gerá compe!UZO:"it
jíLzê.-lo"medianteprisãonãoexcedente'" li 'um ano;'e éi;'ressárêif"'Os:. , ft11
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Como corolário dessai diSpOsi~ão'<-do~direito 000matecialo G6c.iig()
de Processo Civil, disciplinando a ação de depósito, nos arts. 0901
a 906, prevê, no arte 902, § 1Q, e 904, parágrafo único, que "não
sendo cumprido o mandado" (de entrega da coisa "ou do equiva-
lente< .em. dinheiro") o juiz "decretará. a pri~ão do .depositário
infiel", "até um (1) ano". 00 o. ..

2. A primeira indagação a fazer-se, ao início deste trabalho,
é se deve esse meio de execução indireta continuar a existir entre
nós, como singularidade do direito brasileiro.

Comentando o arte 1.287 CLóVIS BEVILAQUAjá anotara
(Çódigo Civil, ed. histórica, Ed. R1o, 1975, 11, p. o 397) :,

. .. . - CIOCódigo não quis seguir a doutrina liberal,
que, entre nós, condenava qualquer prisão civil por
dívida. Mas, ao menos, limitou o arbítrio das pri-
sões . por tem.po indeterminado. O constrangimento
não poderia durar maisàe 'um ano" (no Código
Comercial de 1850, arte 284, cit.,assim como nas
Ordenações, 4, 76, 5, não há tal limitação tem-
poral) .

"A Constituição da. República,-de 16 de. julho
de 1934, arte 113, abolira a prisão por dívida (n9
30)" (nela se dizia, diversamente do que se diz na
Constituição atual - isto é, sem qualquer ressalva
-, tãe-somente: "Não haverá prisão por dívidas,

. multas ou custas"). ClEstava, portanto reVOgado o
preceito do arte 1.287 do Código Civil, como era
aspiração dos espíritos liberais. O Supremo Tribu-
nal Federal decidiu, porém, que não se considera
prisão por dívida a decretada contra o depositário,
como meio. compulsório para a restituição do de-
pósito (Revista de Jurisprlldência, XXXIX, p.
273-274)".

Esse entendimento do Supremo Tribunal, antes da vigência
da Constituição de 1946,que, oôm a ressalva já aludida, consagrou
a~tnànutenção:da~ptisão;~eom~meio.coeIcitivo, do depositário infiel
(assim .comodo devedor.de alimentos), seguia o raciocínio exposto
por PONTES DE MIRANDA (nos Comentários à Constituição de
1967, com a E1nenda n(J1, de 1969, V, 1971, pp. 264-5), de que "o
que (J Constituição proíbe é a pena de p,risão por não-pagamento
de dívidas, de multas ou de custas, e não a prisão como meio para
impedir que o que tem a posse imediata de algum bem se furted
entrega dele"; que a prisão do depositário infiel "é simples meio
coercitivo para a entrega de bens ilegitimamente detidos"'; e.que'~
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, s~Se1J1-P1:e"que'~se;.trata':de díllida, no senrf;ido estri.tQ;~ 'J..!?ãocJ,e/.,e'l/"tre7'" '
gade be.m alheio, a prisão por dívida é constituçionalmente'proi+-
Qi~i;r,~$a,l1Jose, ,por .dívida M ali1lJ,entos.Noutros, termos se. a açãq
~xecutiva seria p~ssoal, sem ser por alimentos, "incide, o"art 153~
§ ~7, élaConstituição de 1967; se a ação.executiva é. r~al,não... O
q'lLftfaltQu à 1.a CâriuJ,ra Cível da Corte de Apelação do'Distrito Ee,-:.

,deral foi exatamente atender a que 'dívida', no art. 153,' § 17 (.cO;
mp~no art. 113,,30, da Constituiçã() de 1934), está em.sentido estri-
tIJ ,(4ívida' correspondente a direito pessoal)". . ..:' .'.;

. ES,sa doutrina, da unão-:-excepcionalidade da prisão. civil do
depositário infiel", é invocada por ADROALDQ FURTADÓFABRf~
(1IQ, que, com precisão, sintetiza: . : . . ;

"A rigor, só aquela primeira é uma autêntica
exceção, porque aí se cuida. realmente de prisão
por dívida.;'o depositário não é somente e propria-
mente um devedor, mas um detentor de coisa
alheia. Há' diféréliça profunda entre a situação de
quem, com o que é seu e está em seu poder, deve

. deve restituí-:lo.Mesmo que se rejeite um compro-
misso definitivo com a distinção dogmática entre
direitos" 'absolutos' e, 'relativos' ;é. inocultã:liel o vi-

, gormaior com que () Estado assegura e protege o
direito do dominus à restituição do que outrem
possui ilegitimamente, em comparação com a tute-
la dispensada do direito do 'credor', .sujeito ativo
de uma relação meramente obrigdcional" .(Cort;lenl
táriosao Código de Processo Civil, nQ 136~cal. Fd-

, <.,' , rense, VIII, t. lI!, 1.aed.; 1980,'p. 197;""aqúela pri~
:'. . meira", referida como "autêntica exceção",' prev1s.4
':, , .; ta no art. 153~ § 17, daConst. Jfed~, citi, 'é' 'a hipóJi

tese do devedor, d~ali,ment~s).,.' . ..' '"

; ", :Em nota, eSse ~ut9r)nforma que, "a. distinçãQtratada," nQ't~x~ .
to;::'entr:e;cdevedhr stricto' sênsu e. detentor d'e"cOisa;~l1ieiá;fora
agudamente percebida e ppsta em ,solar evidência peliJ;gêniodé
C'ARNELUTTI/ Diri:ttô e" prócesso' nella teoria àelle ',~bligázi~i,
p:'\lTB;é.sefJs.,:? '(ihi.dem, nt.,t9Sr.' ".. . ' ,.:
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~; ',' 3 ~ :'-~Ahidimos'- hO início do llún1etoanterior, à "sihgt'11áridadé
d()~"~irêitobrasileiro";. emestabelecêr à.prisão'civildo depósitàrio
innêl. ',. ': ,,' <" ,'~ ,: .' ,': " . ".' ' . .' ." .". ::' " .

,;,C::'De fáto"fazendo-sé' um rápido ;exame'dé.direito 'comparado;
verificamos que, ,oS, orderiainentos .jurídicoà, doS ,'prmclpàis países
êuropeus" que. geralmente' no.s".servem de modelos, não contem-
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pIam, ná. regulamentação do contrato de depósito, esse meio extre-
mo para-forçarà restituição da coisa, que se exercita sobre o pr~
prlo corpo do devedor. Como diz o comentarista por último citado,
"os sistemas jurídicos modernosbanira1nJ por odioso, oinstitu.to
da prisão por dívidas, fazendo aplicação do princípio segun(1,oo
qual, responde por estas o patrimônio, não a pessoa do devedor"
(A~'F. FABRíCIO, ob. cit., nQ 136, p. 197). . '. '.

. ..' Expressiva era, a respeito, a denominação dada à prisão civil'
pelo Código Civil francês: "contrainte par corps" (arts. 2.059 a
2:070); e entre os 'casos em que havia sujeição a ela estava o depó-
sito necessário (art. 2.060), mas, já então, não o depósito volun.;,
tário. E a restrição àquela espécie era assim' explicaâa por J. A.
;ROGRON (Code Civil Expliqué, 4.a ed., Paris, 1830, p. 935):

. "Se o depósito é voluntário, a lei não confere
ao depositante o direito de constrangimento pelo
corpo" (contrainte par corps) "para a restituição
do depósito, porque ele devia escolher benlrseu de-
positário: é a si própriQ que deve imputar a perda,
se a sofre. Ma$,ent. um .depósito necessário, o depo-
sitante não teve o tempo de escolher aquele em
que podia confiar. Se, pois, o depositário abusa da
situação em que ele se encontrou," para recusar-se
a restituir o depósito, será submetido cw constran-

. gimento pelo corpo'''..
Mas a "prisão por dívidas", informa JOSSERAND (Derecho

Civil, trad. de Santiago Cunchillos yManterola, E.J.E.A., B. illres,
1950, t. 11, voI. I, nQ 587, pp.. 468-9), foi abolida por lei de 22 de
julho de 1867, que derrogouos arts. 2.059 a 2.070 do Código Civil,
deixando subsistir apenas a prisão por dívidas para assegurar o
cumprimento das "'condenações' pecuniárias por. infração da lei
penal; "em matéria civil e. em matéria comercial, está completa-
mente abolida (L. 22 de julho de 1867,art. 1Q); o credor não dis-
põe já desse meio para pôr à prova a solvência de seu devedor ~
para incitá-Io ao adimpIemento"... .
;'n~'É verdade, continua, que o cumprimento da obrigação de ali..,
111.t:J1,~(Js.está assegurado, pelo menos nas relações entre asçenqen,\,
tes~ descendentes e cônjuges, não só com sanções civis mas tam~
bém com. sanções penais, até com pena de prisão (L. 07~O2-1924e
L. 03-04-1928); e da mesma maneira. se procede qua1J.to ao ,dever
imposto ao pai ou à mãe de apresentar os filhos a quem, por dec.~'"
são judicial ~~ processo de divórcio oq de separaçãc;> de corp03,
tenha obtido sua guarda (L. 05..12-1901). E conçlui:.. ." ; "

. . "O direito penal vem em tal caso'em ajudad-Q
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direito Civil,? a. ant~y.a.,,concepçãQ',segundo a qual
'a pessoa mesma.'.cio dev?dgr, respop"de pelo cumpri-
mentoda' obrigação, s~ ,nos ,..oJerecçde novo; mas

"" observar-se~á que "esse aume1JlQ de:rigor só concer-
, . ne aO' cumprimento de obrig~ções, legais ou juãi-
" 'ciais, ,n~o ap de o~rigaçõe~ 1Jas,çidasdo contrato".

3.1. Na 'Itália, historia' BIAGIO:B~UGlque "das leis de
todbs'ospovos" chegara 'ao direito italiano' a prIsão do devedor,
como última forma de escravidão por dívidas; e que em vão a
~omissãoicoordenadora do, CÓdigo CIvil de 1865 propôs sua aboli-
çãô por 'unanimidade., Fazia ela observar que ao rp.enos a escravi-
dão pôr dívidas era lÓgica, pois facilitava. obter um preço do deve~
dor, - que trabalhara' para o credor, ,enquap.to a"'moderna prisão
tornava-o improdutivo para esse, obrigado às veze,s ainda a man~
tér:-opresú~ Argumentava também que a prisão era uma verdadei-
fâ--:'tortúra 'mora( demonstrada ineficaz, ademais, por sérias esta-
tística~; e que no sistema qo CÓd~go,tendo cactllcado outros insti-
~ll.t~,s,'não'!-,epr~entava senão pmapena ,contra' o"dolo, invadindo
~~s~m a .leI.ciy.il O çlomínio da le~ peilaLMas apr'oposta abolição,
n~á, aceit,a então' por parecer "r~forma demasiado' avançada, pre-
~o~e e pouco, prop~ci~ aos negócios civis'\ foi feita','com lei de 6 de
d~z~mbr~ de .1877, ,~e n'? 4.166, em virtude da qual a prisão por
díVídas. civis e comerciais contra nacionais.~, estrangeiros foi redu-
~idii':a uma,.rara exceção; e.,assim ()sart.~.,,2.P93 a 2.104 do Código
CjVll, e 750:á777 qQ CÓdigo de ProGesso.Ciyi1~:arnbQ,sde 1865, foram
em jarga; p~rte abolidos (Istituzioni di IJiritto cimle italian(J, 4.a
eçl., 1dilãp, .1923,.'pp. ' 69p-,?,. § .70, .11; çf. In$tituciQn~s, d?, Der~cho
Çi'ml!~trad'.II1exfc~r!a de Jalroe 81mb .J3.of~r~J~1946,,~pp,.,383~5, :!§

~Q/'I~) ~::, "'.'" '.:, ,: ," , ",' ' >:r " , '1' ,,:.:~;;

> .,:,. .,CorroborandQes.sa,exposJção," escr~ve;~OBERTQ pE,RUGGI,E)"
RO(Instituições 'de Direito Civil, 'trad. da B.a ed. ltaÍ., comn~t~
re.~issiva,s a.os Có,d.s. Çivis., br.a.s. e port.pelo,., I)r. ,~ry.dos'santo.s;
3.a:ed.'btas., révi~ta e adaptada'a.q~ ,novos .CÓd~:t~ivis,itaUano,,~
port~guê.s pelos" ,?rofs.' ,An~ôn~o{.Çh~ves ,e"Fál?io,~~rl~. q~' ,;M~tti'fh
Sfi!alVa;'3Q voI., 197~" §98; IIJ,p~.,'129-3q): ," ," , ,'" " ,i'~

, " E t' , ."
(

. t '
)

,U - h ,'
. ': t,'" '.. ' ' ,~. es, mezos, :meu)§ execu, 'tVOS ~,;:,'sao, o~e,

exclusivamente a execução{' jorçada-.sobr,e, os " ben~
estando excluída aquela sobre a, pes~Q.a.e, a$si~

, uma execução que em ,r~gra,s~ dernqdo i""diret9
"..", " co~segue(a satisfaçãodq crédi,to.:" , " "

~ :-',..' , " "', ,Ex~cução sobre os bens e ?!runca:-'8.obr;e a ~;
~ ,:. "" ",' ,." ,soa, vista anossaleLter abolido, todos. os mais ant~\.,'''':'' ' '" ,.'.. , '" ',' .;. ,". , ' ..,.. ',' ,'" . ' ' . ,'" ","" " ., ."

,.

" '

"', "
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gos e desumanos procedimentos de execução pes--
soal.Os seus últimos traços no código eram a pri-
são por dívidas (arts. 2.093-2.104 do C.C. e arts.
750-.777do C.P.C.)" (de 1865), "que todos os códi-
gos italianos antigos admitiam e alguns (como o
Cód. napolitano, arts. 1.931 e segs.) de modo tao
amplo e com tão limitadas garantias para a liber-
dade pessoal do devedor, que bem se podia dizer.
que esta era abandonada ao arbítrio dosparticula-:-
res. Esse meio era considerado particularmente
eficaz, quer para obrigar o devedor a pagar, quer
para o dissuadir de contrair obrigações,que.s~lJiq,.'
não poder depois satisfazer. Mas porque essâé1'i"b, .

cãcia se mostrou, na prática, bastante duvidosa e,
por outro lado, pareceu repugnar ao sentimento e
à dignidade humana privar o devedor, mesmo com
a intervenção do juiz, da liberdade pessoal, a pri-
são por dívidas civis ou comerciais, admitida já só
dentro de limites bem restritos, foi completament€'
abolida com a Lei n9 4.166, de 6 de dezembro dê
1877, e só excepcionalmente foi conservada para
execução das condenações proferidas nos tribunais
criminais, para restituições, indenizações e repara-
ções contra os autores ou cúmplices de crimes e
tklitos (a execução pessoal foi abolida não mais
aparecendo no C.C. e no C.P.C.)" (isto é, nos Códi-
gos Civil e de Processo Civil em vigor).

E particularmente em relação ao contrato de. depósito, objeto
de nossas consideràções neste trabalho, pode-se acrescentarqu~os
.arts. 1.766 a 1.797, que o disciplinam, não prevêem absolutamente,
como o nosso Código Civil, a prisão do depositário infiel como meio
,coativo. .

3.2. Da mesma forma não contém o Código Civil alemão,
no título que rege o contrato de depósito (§§ 688 a 700), qualquer
disposição permissiva da prisão do depositário que não restituir a
coisa depositada, quando exigida, estatujndo apenas, no § 695:
"(Obrigação de devolução ao depositante) - O consignante pode,
.aqualquer tempo, exigir de volta a coisa consignada, mesmo quan-
do' tenha sido estabelecj;~oum tempo para a custÓdia" (Rijcloflfl-
bepflicht des HinterlegerS'- Der Hinterleger kann die hinterlegte
Sache jederzeit zuruckfordern, auch wenn für'die Aufbewahrung
eine Zeit bestimmt ist). (Cf. ENNECCERUS-LEHMANN,Tratado
de Derecho Civil, trad. da. 35.a ed. alemã por Blas Pérez González
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~.~o~~ 4lg:uer,:2.aed.,. Bosch, B~rcelüna, 1950,t. 11, voI. 11, § 167,
I, 2 e 3, p. '373). , . ',',. . - ~ '

., ,{ E o mesmo se diga do Código Civil português (arts. 1.185 a
t'Â06), àpe.sar dá disposição do nosso singular .art. 1.287 nos ter
vindo das Ordenações Filipinas (Liv. IV, Tít. LXJaTI, § 5Q), verbis:

, , ,. , ,"E. s~ ..a dívida descender' de maletícios, ou
'.'. ", quasi~malefícib; ejn que alguém seja condenado,

'deve indistintament~ ser 'pjeso, áté que pague da
H'Cadeli. Portanto se. fosse algilina ,cousa posta em

. . guarfl,a, e deposito, e o"depoSiÜzrio 'recusasse entre-
, ga-la ao" ~enhor sem justa, e. legitima rasão, ou

usasse della sem ,vontade expressa 'do senhor, deve
ser preso até que da Cadea entregue a COUS.fl~e pa-
gue o dano q'llénella tez por usar della contra' V01t.7
tade de seu dono>.. . . H .. ' .........

. E não 'será sol~o, posto que .dê fiadores, nem
poderá dar lugar aos bens" (i.e.~fâzer'cessão deles
em juízo, ~os.,~r~dores). ',']j;sendo delle querelado
€m fórma devida, haverá a pena de bulrão, e

"inliçacior"~" " ,

,

i

,

- - - u -..
--_ou u---"

.' . .
. --. '.

. " '."3.3.. 'Eé interessante, 'aqui,. estabelecer um paralelo com
Ü;madãs hipóteses de prisão 'civilque era prevista no Código de
Sã,c4e jed,erzeitzurückfordern, auch wenn für, die Aufbewahrung
frocesso ,CivJI'português, quaL seJa. a do depositári() judicial (depo-
sitário de 'bens' penhorados). "Co-mo,referia .J;OSÉALBERTO DOS
REIS (Processo de Execução, I, 2.a'ed.', Cmmbra, 1'~957),o art. 854
d~termi~ava ','que, se..o depositário- de bens penhorados os não
fipresentar dentro de Cinco dias a contar daquele em que foi orde;
ri~da a, apresentação, será preso .peJo tempo .correspondente. aQ
Yálpr'.dó çleposito, -calculado a 10$00 por dia" não podendo poré~
{!>prisãoexcedera dois,anos".'" " .',

"," Mas.,a ,Cons~ituição portugueSa de 2 de abril de 1976, no art.
21;,sem fazer. qualquer ressalva em relação à prisão civil; assim
4ispôs 'sobre,~ "direito à li1Jerdade-e à ,segurança":, " '.

, '.''', '''1 ~ Todos têm direito à liberdade e à' segu-
.' ":'-'

, ,"

,-.

, rança.

, 2.' Ninguém pode ser privado da liberdade a
não ser em conseqüência de sentença 'jUil,iciaJ.:.,.CO'R7

" d~nqtória pela, prática d? ato punido' .por ,lei com
" ' p€na de prisão ou de aplicação judicial demedid-íz

de segurança. ' .. ," . ' , "

"',~. ! :E..~ceptu((,-se.:deste, 'Prin~ípio a privação .da

~':f~. Direito 195-.:cu:r:itlba ., a. 2~.. n~ ~5 .P~.18~20~; .1989



,'liberdade; pelo tempo e nas condições que a lei de-
terminar, nos casos seguintes:

" a) Prisão preventiva em flagrante delito ou
por fortes indícios de prática de crime doloso a que
correspondapena maior; ,

b) Prisão ou detenção de pessoa que tenha
pen~tra(jo irregularmente no territÇrio nacio1l,~ló"~U
contra a qual esteja em curso proc'esso de extradz-
ção ou expulsão.

4. Toda pessoa privada da liberdade deve ser
informada, no mais curto praz:o,das rlfzães da sua
prisão ou detenção". ,""" ."

Por isso o Decreto-lei n9 368, de 3 de setembro de 1977, que
"contém, antes de mais nada, as alterações ao Código de Processo
Civi] exigidas pelo art. 2939, nQ 3, da Constituição", esclarece, em
seu preâmbulio (nQ2, letra c):

lUA exigente tutela de direito à liberdade e à
segurança, c01l.tida no artigo 279 da Constituiçtto~
determinou a supressão de figuras de prisão desti-
nadas, não a punir, mas a compelir ao cumprimen-
to de obrigações cuja garantia se encontrava deste
modo reforçada. O Código pre,pia claras medidas
de prisão nos artigos 4109 (arresto em caso de
alcance) , 8549 (depÓsito judicial) ~ 9049 e 9060
(arrematação)" .

'Assim, o art.854, citado, passou .a: ter a seguinte req~çij.o:
(Dever de apresentação dos bens) - 1 . O depositário é obrigado
a apresentar, quando lhe for ordenado, os bens que tenha recebi~
do, salvo o disposto nos artigos anteriores. 2. Se os não apresen-
tar dentro de cinco dias e não justificar a falta, é logo ordenado
arresto em bens do depositário suficientes para garantir o valor
do depósito e das custas e despesas acrescidas, sem prejuízo de
procedimento criminal; ao mesmo tempo é executado, no própriO'
processo, para o pagamento daquele valor e acréscimo. 3. O arres-
to é levantado logo que o pagamento esteja feito, ou os bens apre-
sentados, acrescidos do depósito da qua1l4tiade custas e despesas~
que será imediatamente 'ca.lculada".
, 4. Contudo, em que pese a evolução do direito nos países
de mais adiantada civilização, e de Inais amadurecida ciência jurí-
dica, o nosso legislador - nem mesmo o constituinte - não se
dispõe a' rever sua posição de, numa atitude que se pode-dizer his-
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~QJjcamente regressiva, forçar à restituição. d~ cQisa depo~.itada
-com a medida extrema da' prisão dó devedor;, fé).é~ltando aq"credQ.?;;)
ao _ladO-da' verdadeira e -ptópria exeGução.'::":'"carácterizad~ pel~
atividade substitutiva do Estado, para obte.r-}be ~ s~ti~~aç~o dg
,direito -,achama.da execução indireta, qu~ recai sobtea própr'~*
pessoa do obrigado, para compeli-Io ai ante a aflição extrema a que
se vê submetido, cumprir de . ~ualquer ma1ieÍl~a' a prestação. '"
.' Não ,se duvida, é verdade, ,da eficácia da medida. Todos osqV:~
mUitam'no foro,'.e particularmente os jui?:es (q~le,no e,st:adó (1$
.deterioração de 'nossa economia, têm de decretar a prisão de depQ7
sitários com freqüência cada vez maior), sabem que, cÜmprid,q '9
mandado de privação da liberdade, os .familiares, parentes .e' amjT
gas.,.do devedor, corre,m a prqcurar, meios com que. depositar e~
jüízó' o eqllivalentepecuniário da .coisa depQ'sitada, ou: simpl~s~
m.ente o valor da dívjda que ela garantia,- cO~9 penhora ou comÇ>
objeto de alienação fiduciária. (Pensa-se aqui n~s hipóte~es larg:a-
wente predominantes, hoje, como suportesfácticos ela deCI;etaç~Q
.qa: prjs~o de depo.sit?rios: a da execução por qUê-ntiacerta em.qu~
{).de'Vedor.permanece na posse"do berp. móvel,penhoradp, :l1aqtiela
9.~lCl}j<.lade,e ~ da aliep.ação fjduciária eIp gar.antia). ,-. .

> .",' Quanto à eficácia da. medida no 'c,asoconcreto, para obter-se
(a,qualquer preço, diríamos) a satisfação do credor, não parece,
.pois" que assistisse razão à comiss.ão coordena4ora. do Código Civil
ítal~a.no de 1865;' ao argunienta.r que "sérias estatísticas" demons-
travam o contrário (cf. BIAGIO BRUGI?,.np .passo citado no n9
.3 1, supra); ou a ROBERTO DE RUGGIERO~ ao 'pô-Ia em dúvida
Hnaprática" (ibiden~). ~as pensa:rp.os que se;deve concordar com
.e~~~,(~t~dyertêncjq.$ arespeito.da questã(), de há.nru.ito superada.no_. . .. . . ' " ' ~

41.f~~tbpositivo' da, Itália e. de 'outros paíse§.,comó os já menciona-
.elos;'quanto' ao outro escopo visado com, a medida,' de coerção cor-
poral: a de "dissuadir" o devedor '''de 'contrair obrigações, que sa-
ria,não' poder depois satisfazer" (cf. BIAGIO.BRVGI, lnstituzioni,
~i.t~: § 70, II~ p: 696; RUGGIE.RO, transeriçaofeita no' n9. 3,~~,
supra). Ai, sim, parece-nos, anté' a .realidade forense antes meri~
.ç.~<?~Çtda,ql!e co~o, ~ontra-~stímulo, comq 'medida de prevenção
geral. (a exemplo da, pena criminal, q~e' acunlula também essa
f*~ção), a pri§~o clvil. demonstra-:-se efetiva~ente ineficaz (como
'9??ervo.u,a cOII1issãodo Código italianQ); que ,tal eficácia se,Jllos-
~!~~,."naprát~c~,b.ast~nt~ cl.uvidosa" (como anotou RUGGIERO).
::..\:..Por' outro .lado, nãQ nlenos rêlevapte, çremós indiscutível a
;~fiJ!llação de ser ~ prisão civil "umaverdadeira~tortura moral",
e de~'repugnar a.o'sentimento e à digriidade humana" c(cf.n9 3.1,.

, supra). . '.'.,.. " ..', . ..."; <. ;'::<',..=..',' . ."', 'I}
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4.1 Contudo, como dizíamos, o legislador brasileiro, inclusi-
ve o constituinte, não parece querer rever sua atitude, e eliminar
o descompasso que se verifica entre a nossa legislação, no par-
ticular, e a das principais nações juridicamente adiantadas, de
que herdamos nosso sistema jurídico. . .

Assim é que o já referido Projeto de Código Civil, já aprovado
na Câmara dos .Deputados (Projeto nO 634-B, de 1975), mantém,
no art. 652, com fórmula idêntica à do art. 1.287 do Código Civil

. atual, a prisão do depositário infiel. E - o que, sim, nos parece
mais grave -, de sua vez a Assembléia Nacional Gonstittiinte, que
revelou preocupação de avançar em tantos aspectos sociais, man-
teve igualmente, no art. 5Q,que contem extenso rol dos "direItos
e deveres individuais e coletivos", no inciso LXVIII,* disposição
correspondente à do art. 153, § 17, da Constituição ainda em vigor
(e tal matéria já foi aprovada no segundo turno de votação).

É verdade que, com relação à "obrigação alimentícia", se res-
tringiu a ressalva ao "inadimplemento voluntário e inescusável";
mas quanto ao depósito manteve-se simplesmente a dicção: "salvo
. .. a do depositário infiel":

"Art. 59. TQdossão iguais perante a lei, sem
distinção de qualquer natureza, assegurada aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à
igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos
seguintes:

LXVIII - não haverá prisão civil por díVida,
salvo a do responsável pelo inadimp.lemento volun~
tário e inescusável de obrigação alimentícia e a do
depositário infiel".

4.2. Assim, continuará atual, com a nova Constituição, a
advertência de ADROALDOFURTADO FABRíCIO (Cornentários,
cit., nQ 136, pp. 197-8):

"i: relevante assinalar, contudo, que o texto
constitucional se absteve de caracterizar o que seja
o depositário infiel, ou o próprio depósito, deixan-
do à lei ordinária essa tarefa. E logo veremos que
daí decorre a possibilidade, potencialmente p,erigo-
sa, de extrapolações e equiparações debilitadoras
de princípio geral na medida em que alargam o

. Consto Fed. de 5 de outubro de 1985, art.5.o, inc. LXVII.

198 R. Fac. .Direito Curitiba a.25 n.25 p. 189..208, 1989



. " campo das exceções em detrimento da efetividade
da garantia constitucional".

. E, com agudeza, assim desenvolveo tema o excelente comen-
tarista (ob. cit., nO 137, pp~ 198-9):
. "De um lado, há um bem definido conceito

legal e doutrinário, identificando como depositário
aquele <que recebe coisa alheia --para.guardar -
estando justamente na guarda Odtraço "Cllracterís-
tico da correspondente relação jurídica - com a
obrigação de restituí-la ao fim de certo tempo, ao
verificar-se determinada cQndição ou simplesmen-
te quanda a devolução lhe for exigida. Mas de
.outra parte - e aí nasce a periga a que antes alu-
dimos - vão-se acumulando os casos de equipara-
ção ao depositário, para o fim de respanderem co-
mo se o fossem, de pessoas que absolutamente.. nãa
são depositários. O neomercaritilismo vigente, ele-
vando à quase sacralidade os interesses da comér-
cio, e mui especialmente as do comércia de dinhei-
ro, não se conforma com a aparente inferiaridade
das garantias com que se.pade forrar à. in(ldim-
plência. E sonha com a adoção' 'de mecanismo3
legais tão poderasos, em termos de pressão psico-
lógica, como as permitidos, para forçar o depositá-
rio à restituição. .

-,

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ~ . . . . . " . . . . . . . . . '. . . . . . . . . .

,-

Objeto de preacupações maiores deve ser a
tendência à equiparação quando se trata de 'bens
dados em garantia. Está nesse caso a volumosa
legislação sobre penhor rural e industrial. Mas so-
bremaneira significativa pelo larga uso que hoje se
faz da instituto e pela extensãa do segmento popu-
lacional atingida é a responsabilizaçãoaa modo de
depasitário do fiduciante, nas contratos de abertu-
rade crédita com garantia de alienação'fidiiCiátia.
É manifesto a artifício a que recorreu o legislador,
com vistas a possibilitar essa estl"(),1!~'iaequiparação.
Há na 'alienação' fiduciária uma forraa de trans-
missão de domínio que toca os limites da pura'fic-
ção. Contudo a jurisprudência tem aceito pacifica-
mente a cabimenta da ação de depósita, especial-

t
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. mente após a edição do Dec.-lei n{J 911, de 1969,
que disciplinou de modo explícito a matéria".

. . "

E' adiante (nO' f51, p. '224) ,como' fecho de&Sascorisid~rações;
"Tudo isso, aliás, confirma o artificiaZis11io~ 'à

que cedo aludimos, da 'equiparação' do fiducianle
ao' depositário. Te~se, em verdade, uma ação de
cobrança sob ameaça de Prisão, e sua consagração
legislativa é atestado deveras eloqüente do poderío
que entre nós alcançaram as empresas que comer-
ciam com dinheiro. Os males que daí advíeram e
ainda advirão, como conseqüência do abuso do po-
der econômico, possivelmente forçarão, em futuro
próximo, o reexame da constitucionalidade das dis-
posições legais em foco".

(

,,

5 . Partindo-se, pois, dessa premissa - a de que o instituto
da prisão do depositário infiel foi e será mantido entre nós, até que
emenda constitucional remova, finalmente (como certamente
,ocorrerá, tarde embora), esse resíduo histórico de tempos em que
a execução se fazia predominantemente sobre a pessoa do devedor
~ não sobre ,seu patrimJnio à maneira da manus iniectio -,
temos de, na interpretação dos contratos em que o devedor assume
a condição de depositário, especialmente naqueles acessórios de
outro' principal (como nos casos de penhor com depósito, e aliena-
ção fiduciária em garantia, adietos a contrato de mútuo, de finan-
ciamento), adotar a que restrinja a possibilidade de prisão aos
seus mais estreitos limites.

Particularmente, devemos enfocar nossa atenção sobre o con-
ceito do "equivalente em dinheiro" da coisa depositada, referido
nos arts. 902, I, e 904, do Código de Processo Civil. Odiosa restrin-
genda, favorabilia amplianda. Não se pode permitir que, para apli-
car disposição legal excepcional - e, inequivocamente, odiosa -,
se amplie o conceito de "equivalente", de sorte a branger valores
acessórios e não, unicamente, o estrito valor da coisa. Equivalente
significa, estritamente, "de igual valor" (do lato aequivalente; cf.
,AURÉLIO BUARQUE DE HOLANDA FERREIRA"Novo Dicionário
da Língua Portuguesa, 1.a ed.).

Equivalente em dinheiro da coisa depositada é, portanto, exa-
tamente o valor dessa coisa, o valor real, de mercado, e não qual-
quer outro valor. Particularmente, não é o valor da dívida! - co-
mo se pretende muitas vezes -.:..., quando o contrato em que se dá
o depósito é acessório de contrato de mútuo, de financiamento.
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'Por' isso temos de divergir, neste ponto, do lúcido comenta-
rista h~ pouco citado, quando, escrevendo sobre a "alienação fidu'"
ciária e ação de depósito" (AD'ROALDOFURTADO FABRtCIO~
Comentários, cit., nO 151, pp. 221 e 223-4), afirma: "O 'equivalente
em dinheiro' a que se refere o art 902 não será ovC!lord.a çoisa
fictamente""depositada, mas o do saldo devedor - que pode ser
maior ou menor do que aquele".

Essa afirmação é encontrada também, com muita freqüência;
na jurisprudência. Mas não pode, a nosso ver, ser formu1ada em
termos assim simples. .,

O'que inspira, ao que pensamos, a jurisprudência referida (e
provavelmente inspirou o comentário acima transcrito), é a con':'
sideração de que, quase sempre, o valor da dívida resultante do
financiamento, de bem durável alienado fiduciariamente em ga~
rantia~' ou garantido com penhor, é menor do que o valor desse
bem. '

.' E só' essa consideração' é que justifica dizer-se que o "equiva-:-
lente emdinheiro" do bem depositado é o valor da dívida. Só nesse
caso é que ela pode ser aceita. Trata-se, na verdade, de afirmação
elíptica: não é que o equiva.lente pecuniário do bem seja o valor da
dívida; o;que acontece é que, sendo o depósito' resultante de con-
trato acessório - sendo o objetivo principal do credor, e a obriga-
ção prlncipal do devedor, a satisfação do débito, e não a restitui.;,
cão dó bem depositado. que apenas garante essa prestação -, ,se-
ria a.bsurdo'e iníquo desvirtuar-se . a finaUdade principal do con-
trato para exigir.;.se a entrega da coisa em lugar do pagamento da.
dívida, ou o valor real dela ao invés do valor integral da dívida~
C!uando este seja menor que aquele

, Prestando-o - isto é, pagando o débito total, resultante do
mútuo ou do finanCiamento, com seus acréscimos legais - o de-:-

vedor obtém quitação, libera-se da obrigação, e na~~. mais pode
ser':lhê-exígido~'~ão:lhe pbdéser exigida a entrega. da-res âépõs'ita-
nem o seu valor, ou ~1'diferença entre esse e o valor da dívida-, s~
superior a este. Com a' extinção da obrigação principal extingue-se, . .a acessorla. "

,Mas;se o valor da 'dívida for superior ao valor do bem garan-
tidor,objeto do depósito, aquela afirmação já hão será verdadeira:
nessa hipótese o "equivalente em dinheiro" que se procura obter
do devedor, sob ameaça de sua prisão ou mediante a éfetivação
dela,-não poderá transml1dar-se no valor.. do débito total mas terá
de restringir~se, 'estritamente,. ao valor do bem dado em garantia~
Porque, dé acordo com o art.' 1.287 do Código Civil, é esse bem que
o depositário era obrigado a restituir sob pena de prisão. . .

"'-'--
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,,; ."Exigjr~se~ élI,l t~~ caso, que ele préstassevalor superior ao do

próprio bem depositado' - embora igual ao- da dívida' que, '~e~se
garantia.:-, seria <>mesmo que exigir que ele' restituísse outra
:coisa;que :não aquela objeto do depósito. E tudo quando está':ém
jogo o ius:libertatis do devedor, o que impõe que a ressalva '.excepw
cional, contida no . preceito '.' constitucioIial que' o consagrá; seja
interpretada restritamente: Exceptiones sunt strictissimae inter:..
liretationis(cf. ,CARLOSMAXIMILIANO,Hermenêutica e Aplica-
:çãodó Direito, n9s 270 s., 9.a ed., 1979,pp. 225s.). . .. .:,

,",'

",' ,5.1., Por isso mesmo, também, no "equivalente emdinhei-
IO" dos arts. 902, I, e 904, do Código de Processo Civil, não podeln
ser' incJuídos os honorários advocatícios e as despesas processuais.
O.valor dessas verbas não pode, jamais, legitimar a prisão. do deve-
gPf co;mOmeio coercitivo para oprigá-Io àpr~stação,çombase .no
B:Í't; 1.287 do C6digo Civil. '.. .",',

..' .Com .isso não se está dizendo que o credor não pode cobrar
~~l.,créditoaces.sório, inclusive no mesmo processo. É evidente que
--Poderá fazê-Io, de .acordo aliás com o art. 906, se se quiser invocar
,a.,este por analogia. Aí se prevê que, no caso de "não receber a
'eoisa.ou o equivalente em "dinheiro, poderá o autor ,prosseguir nos
próprios autos; para~haver o que lhe foi reconhecido na sentença,
-Ob~ervando-se o procedimento da execução por quantia certa"-.'
:.' Assim como poderá cobrar o "equivalente em dinheiro'" pelo

,processo de exeçução por quantia certa, poderá igualmente -haver,
-par ,esse modo, o ressarcimento àos honorários advocatícios e das
.tiespesas,processuais que adiantou, pois . tais verbas lhe terão sido
4'reconhecidasna sentença". ' ' ' .,

! ,.E, como acima assinalamos, nem há qualquer necessidade de
ÍAyocar-se essa regra para fundamentar' a execução para haver
hgnorários e despesas; pois a senten~a.'d() ~rt.. 904 (de :natur~za
pr~dominantemente executiva) certamente condenou o réu ao
.Ie$pectivo,pagamento' (art. 20); e essa parte condenatóriada sen~
~,nça ~v.id~ntemente comporta execução em sentido próprio (art~
':::: 84 I

'

) " .. '," .' . , '
:.v, . "',-- "

:.: ° que quisemos' esclarecer, portanto, foi :fão-somênte queésse
.crédito acessório não pode ser' exigído sob a cominaçãO daprisãó
prevista no art. 1.287 do Código Civil, não pode integrar ()'equiva;.
lente pecuniário dares 'deposita: este tem de re.stringir.;.se.'e5trita'"
'mente' ao valor dela. (C. ADROALDO 'FURTADO FABRtCIO~
Comentários, cit.,n9 171, p. 262, e nOs 184, p. 282, e 186,pp. :284~5)~
~"'" 5.2. Esse entendimento foi adotado em acórdão da 2.a Câl.
mara Cível dO'rribunal de Justiça do Paraná, em 28 -de:outubro

...
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.~de';1987, (Apelàção Cível'nQ,.42,5/87, ,de ,Quritiba, 4.a, V~ra C~vel ~
Acórdão nQ 5.176), em que o relator, Desembargador SYDNEY
ZAPP A, consignou:' , " ,

"Com efeito, a ação de depósito, segundo os
termos da definição legal, tem, por fim a restitui-
ção da coisa depositada (cf. art. 901). Procedente
o pedido, deverá o réu entregar a coisa ou o equi-
valente em dinheiro (cf. art. 904). A última alter-
nativa, tendo em vista que não se trata de ação de
cobrq,nça, mas ação por meio da qual se pede a
reSlituição da coisa, só pode referir-se ao, valor
pecuniárío desta, sem outros acréscimos, resultan.:.
tes da inexecução contratual ...".

Nesse acórdão invocou-se aresto' do Supremo Tribunal Fede-
:tal, proferido no Agravo de Instrumento nQ 97.600 (AgRg), de São
Paulo, 1.a Turma, unân~~e, em 27 de março de 1984, constando
40 voto do Ministro're1ator; RAFAEL MAYER (RTJ 109/1.110).:

"Com efeito, razoável é o entendime1!itode que
o equivalente em dinheiro é o exato correspectivo
do valor p~c'lf:n~árioda coisa, sem ~on~ar PC?r.tg,nto
com os àcréscimose -cominações que 'possam'~advir
do descumprimento do contrato, e que terá outra
,sede normativa que não a do prequestionado art.
904.

Basta ver, em favor da razoabilidade da tese
do acórdão recorrido, que da petição iniciaZ da
ação de depósito, deve constar, além da óbviarefe-
rência à coisa reclamada, a estimativa do val014da
coisa, se não já constar do contra,to, e ~tra razão

. aí não há senão porque a citação se faz para no
prazo de'"cincO'dias entregar-$e ti coisa, 'depositar-

'se em juízo ou consignar-lhe o equivalente em di-
nheiro. Ora, o equivalente em dinheiro, que o pró-
prio .acórdão te1)e em conta, foi aquele que ,o p1'õ-

~ '. ,prio, a,«tor' in4tcar(J,;~~q,..t!l.icigl, ~aação".
O acórdão do Tribunal de Justiça acolheu nossa fundamenta-

ção, na apreciação de embargos de declaração interpostos contra
...a sentença que determinara que o réu, "no prazo de vinte e quatro

(24) horas", entregasse à autora "o automóvel inicialmente des-
.' :crito,' ou seu equivalente em dinheiro, ou "pagasse" o total da dívi-

da (podendo optar pela alternativa que lhe "fosse" economica-
'mente mais favorável), sob pena de ser-lhe decretada a, prisão até-
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um (1) ano, -uma vez transitada esta em julgado e-iIitimadO pará',
f -"

1 -", -
aze~ o .' - - ---' - ---

Foi esta a fundamentação, transcrita no acórdij,o: - -

"Se não tivesse havido a conversão em ação de depósito, e o
automóvel -financiado tivesse sido' encont~ado,.qual seria"o .bene-
ficio -patrimonial imediato alcançado pela autora, na ação de
busca e 'apreensão? Seria superior ao valor do mesmo automóvel?
Evidentemente, não. Como se sabe, no contrato de alienação fidu-
ciária em -garantia, como regulado entre nós, o credor fiduciário
não pode ficar com a coisa apreendida: tem de vendê-Ia para pa-
gar-se da dívida, restituindo o saldo ao devedor fiduciante, se
houver,. -oucobrando-lhe, em ação própria, executiva, o que faltou
para a satisfação do crédito' (cf. Lei 4.728/65, art. 66, §§ 49 a 6°, e
notás de T. NEGRAO,nOs 4 e 6, ao art. 19 do DL 911/69, com re-
miSsão à jurisprudência: JTA 59/145 e RTJ 95/868 - Código, 14.8
ed., 1985, p. 411)., -

- "Portanto, o credor faz a opção: ou propõe a ação de' busca.-e;
apreensão (conversível em ação .de depósito) - caso em que o
benefício patrimonial que. poderá alcançar- .(nessa ação) fica limi-
tadoaQ valor do bem.aljenado ficiuciariarnerlte, já que será o preço
~bti.dono mercado - ou propõe desde logo a execução por quantia
certa (DL911,art. 59). No caso de propor a prhneira, como já
visto~ não conseguindo é()brar~sédo total do crédito com a venda
do .bem.apreendido, poderá" sim",'depois,promoV'er a cobrança do
saldo devedor em ação executiva (execução de,.título extrajudi-
eial). Mas:~ é é isso o que importa ora assinalar -, na própria
ação de busca e apreensão, terá de contentar-se com o valor alcan-
çado com a .venda do bem - e esse valor é Q.equivalente em
dinheiro do mesmo bem~ - .

"Ora,Be assim é.:.se o credor; na ação de busca e apreensão,
não pode obter mais do que o equivalente em dinheiro do bem alie-
nado fiduciariamente - o preço de mercado -:'-,',-seriacontra os
princípios admitir que na ação de depÓsito,em que ela se converte,
pud~seobter mais' - coma.agravante de que a execução (lato
iei1,su) da~-sentença'proferida nessa ação se faz, à moda da antiga
manus inectio, sobre o corpo do devedor, recolhendo-o à prisão (co-
mo-meio de coerção para que pague). -.

, "O princípio constitucional é o de que ninguém será preso por!
dívidas (Const. Fed., art. 153, § 17), sendo excepcional a permis~
são para. que isso ocorra com o devedor de alimentos e com (,
depositário infiel . (consoante a ressalva no mesmo dispositivo da
Lei Maior); e sendo, assim, a regra que o permite exceção, nãQ
pode,. por. comezinho prilicípio de hermenêutica, ser interpretadq
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ampliativamente. Logo, equivalente em dinheiro do bem (aliena-
do fiduciariamente e depositado) não pode ser senão - o próprio
equivalente em dinheiro, ou seja, o preço que tal bem pode alcan-
çar no mercado, que é o seu valor real.

"Por aí se vê que a faculdade que tem o réu de livrar-se da
prisão pagando o total da dívida é, realmente, alternativa a seu
favor: sim, pois não se pode compreender que, pagando a dívida.
que motivou a alienação fiduciária e o depósito, pudesse ainda ser
ou continuar preso, ainda que o bem alienado em garantia edepo-
.sitado tivesse valor superior ao da mesma dívida. Accessorium
Bequitur suum principale.

"E, por isso mesmo, não é, a nosso ver, contrária a esta orien-
tação a jurisprudência transcrita pela embargante a f. 58: como
já mencionamos na decisão fotocopiada, o sentido de tal jurispru-
dência, ao que pensamos, é justamente em benefício do devedor,
dada a excepcionalidade da prisão por dívida: visa-se, com prefe-
rir-se o valor dela como equivalente em dinheiro, obviar a iniqüi-
dade que seria a prisão de quem pagou o total da dívida. .. (Por-
que geralmente o valor da dívida é menor que o valor do bem, não
só por exigir-se que uma parte do preço - 20 %, por exemplo -
seja paga sem financiamento, como porque muitas vezes diversas~
prestações já foram pagas pelo devedor que se torna inadimplente. -
Cf.! nesse sentido, PAULO RESTIFFE NETO, Garantia Fiduciária,-
1975, nQ 126, pp. 500-503)".- -
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