PRISAO CIVIL E DEPOSITO JUDICIAL

Prof. José Maria Rosa Tesheiner

Estamos a caminhar, de repente paramos, olhamos para
trés, e vemos que aquilo que passou, cada vez faz mais tem-
po que passou. Daqui parte, para um passado cada vez
mais longinquo, a longa procissido dos devedores inadimplen-
tes, julgados... condenados... executados. Os que ha mais
tempo cruzaram a linha tracada pela morte caminham cur-
vados ao peso da pior sorte. Vao arrastando grilhdes®! Vao
escravizados. () Vao morrendo. (%)

E com seu corpo e até com sua vida que responde o de-
vedor pelo cumprimento de suas obrigacoes. Eis o princi-
pio que ilumina a execug¢do, quando as sombras da justica
privada comecam a se dissipar. Lentamente, a pouco e pou-
co, o principio da execucdo pessoal vai perdendo o vigor. Os
condenados posteriormente & Lei Poetelia Papiria (326 a. C.)
j& encontram escrita a regra de que o devedor compromete
0s seus bens, e ndo a sua pessoa, em proveito do devedor.?
(O patrimdénio do homem comecava a ter mais valor do que
o homem...) S3o plebeus 0s que se alegram com O novo
principio (que era um principio também porque, por muito
tempo ainda subsistiriam os velhos costumes). E que os
credores eram geralmente patricios e a Lei Poetelia, como
a das XII Tabuas, foram ambas episédios da luta de classe.*

Perseguiam-se os devedores para a satisfacdo das preten-
sbes e o processo dava mais e dava menos que isto. Dava
mais porque, como em todos os tempos, os credores nao ti-
nham apenas fome de justica. Também tinham sede de
vinganca, que era saciada com uma condenacido despropor-
cionada, vizinha da vindita. (Para isso contribuia a origi-

1. Lei das XII Tabuas (450 a. C.}: “Ni judicatum facit... secum ducito vincito aut
nervo aut compedibus...”

2. Lei das XII Tabuas: a) “Tertlis autem mundinis... trans Tiberim peregre venum
ibant”; b) “... aut capite poenas debant. Tertis nundinis partis secanto...”

3. ‘“Pecuniae creditae bona debitoris, non corpus obnoxium esse’

4. Cf. SCIALOJA. Vittorio. Procedimento Civil Romano, Buenos Aires, Europa.Amé.
rica, 1854, p. 285-9; FETIT, Eugene. Tratade Elemental de Derecho Romano, Bue.
nos Aires, Albatros, p. 375.
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naria indistincdo entre a sancio civil e a penal). E dava
menos, porque toda condenacao era pecunidria, ndo haven-
do possibilidade de se identificar o resultado final da exe-
cucao com a satisfacdo do direito violado.’

Assim, se o depositario nao restituisse a coisa, ndo ti-
nha o depositante meio juridico para obter a restituicao,
devendo contentar-se com receber, em substituicdo, a soma
de dinheiro correspondente a litis aestimatio.® O deposita-
rio ndo era condenado a pagar o equivalente, mas o dobro,
o que revela o carater penal da primitiva acdo de depésito.”
E, porque se tratava de acdo penal, nfo podia ser proposta
contra os herdeiros e sucessores do devedor® (tal como dis-
poria depois, muito depois, o Regulamento 737, art. 268).

No sistema extraordinirio, subsiste a execucao na pes-
soa do devedor, mas em carater subsidiario. O Estado subs-
titui-se ao credor; ja nao o autoriza a executar. E ele, Es-
tado, que executa. Procura-se identificar a condenacio
com o débito: a reparacéo é suficiente e desnecessario o mais,
que & o castigo. Procura-se também identificar o objeto da
execucdo com o da obrigacdo: busca-se, no patriménio do
condenado, precisamente aquele bem devido ao credor, sem
o sacrificio da pessoa do devedor ou do seu patriménio intei-
ro. Se o magistrado ordena a entrega de uma coisa e 0
detentor se nega a restitui-la, os agentes judiciais executam
a decisdo, manu militari. O condenado somente é preso,
nio sendo a coisa encontrada. Tal prisdo ndo tem o cara-
ter de pena: é meio coercitivo, sendo relaxada quando entre-
gue a coisa ou pago o seu valor, estimado por arbitros.?

A esta prisao que nao objetiva a imputacdo de uma pe-
nalidade ou castigo, mas compelir o faltoso ou inadimplente
a cumprir determinada obrigacdo da-se, atualmente, o no-
me de prisao civil.!® Distingue-se da prisdo administrativa,
porque esta & imposta de oficio.

5. LONGO, Giovanni FElio. Esecuzione Forzata (Diritto Romano). In: Nevissimeo
Digesto Italiano, Torino, Torinese, 1964, v. VI, p. 713-22.

6. ASTUTI, Guido. Deposito (storia). In: Enciclopedia del Diritte, Varese, Giuffre,

1964, v. X1I, p. 217.

1d., ib, p. 212.

“... avendo Ila responsabiliti carattere personale, I’actio poenalis se dirige es~

clusivamente contro il colpevole in persona, né pud esser diretta confro altri che

lui. Quindi, il raporto giuridico che essa esprime & sempre intrasmissibile agli

eredi dal lato passivo.” (BETTI, Eimilo. Istituzioni di Dirittc Romane, 2.2 ed.,

Padova, A. Milani, 1947, v. I, p. 302.

9. Cf. CUENCA, Humberto. Processo Civil Romano, B. Aires, Europa-América, 1957,
pagina 171,

10. Impoe-se a prisao civil “para coagir o faltoso ou omisso a fazer o que é de sua
obrigacdo ou dever, nio importanto, pois, em condenag¢io criminal, uma vez que
é tho somente meio legal compulsério de obter o cumprimento de determinado
dever. Nao é uma pena”. (VIEIRA, R. A. Amaral Prisdo. In: CARVALHO
SANTOS, J. M., Repertério Enciclopédico do Direits Brasileiro, Rio, Borsoi, v. 39,
pagina 216.

0 -3

212

A prisdo civil, modalidade de execug@o pessoal, foi lar-
gamente aplicada na Idade Média e também na Moderna.

Assim como temos a penhora (ato executlyo) eo a’eresto
(ato cautelar), havia, nas Orden:agﬁes Filipinas, além da
prisdo em agao executoria, a prisao cautelgr: se algum ho-
mem demandasse outro por quantia de dinheiro, ou qga,l-
quer outra quantidade, sendo O demandaeio pessoa suspeita,
que ndo possuisse bens imoéveis, nem moveis que valessem
tanto quanto a quantia, ou quar_ltldade demandg.da.., pelo
que razoavelmente se podia suspeitar de sua ausencia, ou
fuga, mandava o juiz que o rég oferecesse caugao, real ou fi-
dejussoria. Nao o fazendo, seqiiestrava-se qualquer coisa sua,
onde quer que fosse achada e que valesse tanto quanto a
coisa demandada. E ndo lhe sendo achada, ordex}aya-se; a
prisdo.’* Também na execucdo de sentenca a prisdo civil
tinha carater subsidiario, preferindo-se, sempre, a execugf.o
nos bens, ao invés da execucdo na pessoa do devedor. “E
sendo o devedor condenado por sentenca, que passe em COu-
sa julgada, faca-se execucao em seus bens. E nao lhe achag—
do bens, que bastem para”aizcondenagao, seja preso e retido

eia, até que pague’. )

na ci%z, Nes1c:1e arI:o,go Congresso dg Filadélfia inchpa 0
principio da legalidade entre os direitos fundamentais do
homem. Dez anos antes, BECCARIA pubhcara Dei delitti
e delle pene, — grito de horror e de pledqde que a Europa
inteira ouviu —. Os espiritos estavam 1mpregpados das
idéias de liberdade e humanitarismo. E foi por isso que a
lei portuguésa de 20 de junho de 1.774 veio tornar extrema-
mente limitada a prisdo por dividas, estabelecendo:

«XIX. O Juiz da execucéo, vendo pelos Autos que
o preco dos bens arrematados, cpns'qante da Certidao
a eles junta... nao basta (para inteiro pagamen’go dg
Credor exequente) mandari prosseguir a €Xecugao SO
pelo resto, tendo o devedor mais bens de alguma das
trés espécies, por onde possa have-lo. Porém nao 0s
tendo, nem os mostrando o Credor exque_nte, ou que
o executado os oculta com dolo, ou malicia, mapdg?ra

nos Autos, que se ndo prossiga mals na cxecucao-.
Diz tao pouco a letra desta lei, ppsto que fosse ta’o largo
e profundo seu alcance, que € Preciso ouvir os 1;1fcerpretes
de seu tempo, a fim de compregnde—la em seu e.spmto.. Eo
gue eles nos dizem € que a razao daquela piissima lei foi o

i 6 i i itulo XXXI.
11. Ordenacbes Filipinas, Livro Terceiro, Titu
12. Ordenagdes Filipinas, Livro Quarto, Titulo LXXVI, n. 1



desterrar de todos os Juizos e Auditérios a barbaridade com
que trataram aos devedores as primeiras Leis Romanas, de
que ainda eram reliquias as prisoes contra os devedores de
boa fé; que, nao havendo culpa alguma nos devedores po-
bres, 1mpqssibilitados de pagar pelos adversos casos da for-
tuna, serviam as prisfes para cevarem o 46dio e a vinganca
dos credores, e para oprimirem, contra todas as razbes da
humanidade, os miseraveis devedores, até darem a vida nos
horrorosos carceres em que eram detidos.!?

' Embora subsistissem, como ainda hoje, alguns casos de
prisdo civil, j& entdo se podia afirmar que “a execuc¢do faz-
se nos bens do condenado, ndo na sua pessoa.l

Todavia, os executados em geral, € ndo apenas o pres-
ta(_io~r de alimentos e o depositario continuavam sujeitos &
pris&o. Assim é que, na Consolidacdo das Leis do Processo
Civil, tornada obrigatdria, no Brasil, em 1866, 1&-se que “se
a execucdo for retardada dolosamente por mais de trés me-
ses por embargos do executado, ou por causa deste, serd o
exgcytado preso, até que finde a execucao” (art. 12,04)' “A
prisao do executado também terad lugar quando ele aliénar
ou ocultar os bens de modo a impedir a execu¢do; ou quando
sendo casado e tendo bens moveis e imoéveis, alie’nar ou oculi
tar aqueles, a fim de sujeitar estes a execucfo, e assim pre-
judicar a mulher” (art. 1205). ,

Era sumaéria a acao de depésito convencional (art. 675
§ 6°). Julgada procedente, procedia-se & execucdo da sen-
tenca, mtapdo—se o depositario “para entregar dentro de 24
horas a coisa depositada, ou pagar a indenizacdo pelo uso
ole}a,~ sem o expresso consentimento do senhor, sob pena de
prisao” (art. 782). Findo este prazo sem que o réu alegasse
€ provasse justa e legitima razdo, era ele recolhido & prisdo
e ai conservado até que fizesse a dita entrega ou pagamento’
(art. 783). Nao se relaxava a prisdo, ainda que o réu ofe-
recesse caucido (art. 784).

'A acao de depodsito judicial era executiva.l® Citava-se
o réu para entregar a coisa depositada dentro de 24 horas
sob pena de prisdo (art. 1189). Se dentro deste prazo néo’
egtregasse a coisa depositada, ou nfo pagasse a indeniza-
¢ao pelo uso dela sem o expresso consentimento do senhor
era preso até que cumprisse esta obrigagdo, salvo se alegas:

13. Assento das Casas da Suplicagdo e do Cival, n. 299, d
2], n. N 18-8-1774
14. PEREIRA E SOUSA, Joaquim José Caetano. Primei . s
15 g}gl, 3.a ed., Lisboa, Rollandiana, 1825, t. II.I p. 4; ras Linhas sobre o Frocesso
. RIBAS, Antonio Joaquim. Conselidacio das ’Leis (io Proce:
3.a ed., Rio, J. R. dos Santos, 1915 p. 629, Com, DCXLIX. ss0 Clvil Gomendata,
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se justa e legitima razéo (art. 1190). O oferecimento de
caucdo, fosse real ou fidejussoria, nio obstava & prisdo (arts.
1191 e 784, combinados).

Na vigéncia do Decreto n® 737, de 25-11-1850, a a¢do de
depésito visava a restituicéo e entrega do depoésito. Legiti-
mado passivamente para a causa e€ra apenas o depositario,
excluidos, portanto, seus herdeiros € sucessores (art. 268).
Na peticdo inicial, instruida com a escritura ou escrito de
depodsito (art. 270), solicitava-se a citacdo do réu para en-
tregar, em 48 horas, o objeto do deposito, ou o seu equiva-
lente, sob pena de prisdo (art. 269). O réu podia opor em-
pargos, restritos as alegacoes de falsidade e de roubo ou pe-
recimento do objeto por caso fortuito ou forca maior, ocor-
ridos antes da mora (art. 273). Tais embargos, porém, nao
eram admitidos sem o prévio deposito do equivalente (arti-
gos 272 e 276). Nada alegando o réu, expedia-se 0 mandado
de prisiio, ao qual nada obstava, sendo o depodsito do equi-
valente (art. 275). Rejeitados os embargos, entregava-se
ao autor o equivalente depositado, néo obstante quaisquer
recursos (artigo 277).

O depositario judicial estava sujeito & acdo de depOsi-
to, ¢ inclusive o executado que se tivesse tornado deposita-
rio.}?

Compde-se a norma penal de uma hipétese de incidén-
cia, que é o fato definido como crime, e de um preceito, que
é a pena. E o que esta subentendido no artigo 1 do Co6digo
Penal: “Ndo ha crime sem lei anterior que o defina. N&o
h4 pena sem prévia cominacao legal”.

Perseguindo objetivos diferentes, a lei penal tendeu a a-
colher a privacio da liberdade como o preceito, por excelén-
cia, a0 mesmo tempo que a lei civil a empurrava para fo-
ra de seus dominios.

Para a protecdo da liberdade do homem, nao bastava
afirmar-se, no Direito Penal: ndo hi pena sem crime, nem

7

nem crime sem lei. Era necessario que a pena de prisao se

tornasse exclusiva do Direito Penal: s¢ nao h4 crime, nao
ha prisdo. Ou, em outras palavras: ninguém pode ser apri-
sionado por dividas de carater puramente civil.’®* Este pas-
so em frente foi dado pela Constitui¢do brasileira de 1934:

16. MONTEIRO, Jodo. Programa do Curso de Processo Civil, 2a edi, 8. Paulo, Duprat,
1905, v. III, p. 315; FRAGA, Affonso. Theoria e Pratica na Execucio das Senten-
cas, S. Paulo, C. Teixeira, 1922, p, 187.

17. FARIA, Antonio Bento de. Codigo Commercial Brazileiro Annotado, 22 ed., Rio,

J. R. dos Santos, p. 826.
18. Constituigio do México, de 1917, artigo 178.
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;gr)ag havera prisdo por dividas, multas ou custas” (art. 113,

Entendeu-se, todavia (conquanto ndo pacificamente),
que a Constituicdo apenas vedava a prisdo como pena civil,
admitindo-a quando fosse mero meio coercitivo.20 Assim é
hoje, limitada, porém, sua aplicacdo ao depositario infiel e
ao devedor inadimplente de alimentos.2

No vigente Codigo Civil, a acdo de depésito visa a res-
tituicio do objeto depositado (art. 366). Sua finalidade,
porém, ndo basta para a definigdo, porque o mesmo fim po-
de ser obtido através de acdo ordindria que condene o de-
positario a restituir. Nem é suficiente afirmar-se que se
trata de acéo executiva, porque executiva é também a acdo
de reintegragdo de posse — proponivel contra o depositario
— pois, recusando-se a restituir, pratica esbulho. O que ca-
racteriza a acdo de depésito é a prisdo (arts. 367 e 369).

Basta, porém, o depésito do equivalente para obsta-la
(arts. 3667 e 370, § Unico) e nem por issc ter-se-a atingido
sua finalidade, que é a restituicdo do objeto depositado (ar-
tigo 3%). Ora, “o credor de coisa certa nio pode ser obri-
gado a receber outra, ainda que mais valiosa”. (Céd. Civil,
art. 863). Por isso, condenado o réu, “ou se expede man-
dado de busca e apreensdo (art. 993), ou se levanta o de-
posito, cabendo alternativa a favor do autor”.? O depésito
do equivalente evita a prisdo, mas nio transforma em alter-
nativa a obrigacdo do devedor.?

O depositario em virtude de nomeacéo pelo juiz é depo-

19. Omissas as Constituicbes de 1891 e de 1937. Nas Constituicdes de 1946 (art. 141,
§ 32) e de 1967 (art. 150, § 17), se lia: ‘Ndo haver4 prisdo civil por divida,
multa ou custas, salvc o caso do depositdrio infiel e o de inadimplemento de
obrigagéio alimentar, na forma da lei”.

20. “O que a Constituicio profbe é a pena de prisio por nio-pagamento de dfvidas,
de multas ou de custas, e ndo a prisGo como meio para impedir que o que ten‘i
a posse imediata de algum bem se furte a entrega dele
A divida proveniente de alcance em prestacio de contas néo autoriza a prisdo
civil (...); se a lel a permitisse, violaria o art. 113, 30). Nio assim em se tra-
tapdo de depositario infiel, — porgue, entio, é simples meio coercitivo para a
entrega de bens ilegitimamente detidos e restrita a um ano, nos termos do Cé-
digo Civil, art. 1287’. (PONTES DE MIRANDA. Comentarios 2 Constituicio da
Repiublica dos E. U. do Brasil, Rio, (Guanabara, 1936, t. II, p. 254).

21. Emenda Constitucional no 1, de 17-10.69, art. 153, § 17: *“N&o haverd priséo ci.
vil por divida, multa ou custas, salvo o caso do depositirio infiel ou do responsavel
pelo inadimplemento de obrigacio alimentar, na forma da lei”.

22. PONTES DE MIRANDA. Comentaries ao Codigo de Processo Civil, 22 ed., Rio
Forense, 1950, Dhgina 434.5, T

23. Acérddo da Quarta Cimara Civil do Tribunal de Algada de Sio Paulo, em ....
10-9-62, confirmado pelo Segundo Grupo de Camaras Civis, em 13-08-63. Revista
dos Tribunais, v. 345, p. 437; v. 355, p. 372.

24. PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, Rio, Borsoi, 1963, t. XLII,
pégina 392-3.
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sitario em deposito necessario.* Cabivel, pois, a acdo de de-
posito (Caédigo Civil, art. 1287) .2

Nio sdo idénticas as situacdes do depositario publico e
do nomeado pelo juiz, tanto que este tem a posse dos bens
depositados e aquele ndo, ja que “ndo € possuidor aquele
que, achando-se em relacao de dependéncia para com outro,
conserva a posse em nome deste e em cumprimento de or-
dens ou instrucbes suas”. (Codigo Civil, art. 487).

O depositario publico estd sujeito & prisdo administra-
tiva, decretavel de oficio, portanto. O nomeado pelo juiz
est4 sujeito & prisdo civil, dependente, pois, do exercicio do
direito de acao.*

Independentemente de acdo, pode o juiz determinar a
busca e apreensdo do bem, se o depositario judicial se recu-
sa a entrega-lo.”

O juiz da execucao é o competente para a acdo de de-
posito, quando judicial (art. 367, § Unico). Legitimado ati-
vamente € quem quer que tenha pretensdo & apresentacio
ou entrega do objeto (exeqiiente, arrematante ete.).

Afirmou-se que ‘“a prisdo do depositario infiel s6 pode
ser pedida em ac@o de deposito, e ndo nos autos da acédo
em que foi depositada a quantia cuja devolucao se preten-
de”.? O problema nao pode ser posto nestes termos. Se
alguém pede ao juiz determinada prestacdo jurisdicional
(prisdo, por exemplo) e o réu é chamado a juizo, abrindo-
se-lhe a possibilidade de se defender, acdo existe. O fato de
processar-se esta acdo em autos de outra, ou em apartado,
¢é irrelevante.®

25. PONTES DE MIRANDA. Comentarios ao Cddigo de XProcesso Civil, 22 ed., Rio,
Forense, 1959, t. V, p. 434; MARQUES, José Frederico, Instituicies de Direito
Processual Civil, 22 edi., Rio, Forense, 1963, v. V, p. 207; CASTRO. Amilcar de.
Comentarios ao Coédigo de Processo Civil, 23 ed., Rio, Forense, 1963, v. X, t. 19,
p. 244; AMERICANG, Jorge. Comentarios ac Codigo de Processo Civil, 22 ed.,
S, Paulo, Saraiva. 1959, v. 20, p. 175.

26. Quarta Camara de Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo, em 23-12-70. Revista
dos Tribunais, v. 424, p. 175; Segunda Céamara Civil do Tribunal de Justica do Pa-
rana, em 13-9-67. Revista des Tribunais, v. 394, p. 306.

27. DUARTE, Arnaldo Rodrigues. Parecer. In: ALEXANDRE DE PAULA. O Processo
Civil a Luz da Jurisprudéncia, Rio, Forense, v. 31, p. 1372, ementa 36.005-B2.

28. Ac6érddo undnime da 22 Camara do Tribunal de Justica de Minas Gerais, de ...
7.10.60, In: ALXANDRE DE PAULA. O Processo Civil a2 Luz da Jurisprudéncia,
Rio, Forense, v. 30, p. 1.314, ementa 35.911.

29. Tradando-se de cepésito judicial, pode o autor requerer a nmnotificagdo (rectius:
a citagdo) do depositdrio, nos autos da acfo executiva, sob pena de prisdo. *‘“To.
davia, em se tratando de deposito dessa natureza, adotou o apelante caminho
ionugo, quando recorreu a presente acdo, pois, podia requerer a notificacdo do de-
positario, nos autos principais da acdo executiva, para exibir os bens deposita-
dos, ou seu eguivalente, sob pena de prisio (art. 1287 do Coédigo Civil). Assim
tem sido julgado (“Rev. dos Tribs.”, vols. 68/51; 84/363; 94/466; 124/71; 129/495;
133/525; 168/595 e 298/67; ‘‘Rev. Forense”, vol. 113/442) Alexandre de Paula
transcreve decisic do Tribunal Mineiro, no mesmo sentido, isto ¢, tratando-se
de depo6sito judicial e nao particular ou decorrente de contrato, o depositirio
infiel estd4 sujeito a prisdo por simples mandado do juiz, sem ser necessiria a
1953/1954, § 20.888)’". (Quarta Camara do Tribunal de Algada Civil de Séo
precedéncia da agdc de depdsito (““O Processo Civil & Luz da Jurisprudéncia”,
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