XXV CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI - UFM G/FUM EC/DOM
HELDER CAMARA

AUTONOMIA PRIVADA, REGULACAOE
ESTRATEGIA

FREDERICO DE ANDRADE GABRICH

ROGERIO LUIZ NERY DA SILVA



Copyright © 2015 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.
Nenhuma parte deste livro podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados sem
prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — Conpedi

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UFRN

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior - UFRGS
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes - IDP
Secretario Executivo -Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Conselho Fiscal

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG /PUC PR

Prof. Dr. Roberto Correia da Silva Gomes Caldas - PUC SP

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches - UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS (suplente)

Prof. Dr. Paulo Roberto Lyrio Pimenta - UFBA (suplente)

Representante Discente - Mestrando Caio Augusto Souza Lara - UFMG (titular)

Secretarias

Diretor de Informatica - Prof. Dr. Aires José Rover — UFSC

Diretor de Relagdes com a Graduagao - Prof. Dr. Alexandre Walmott Borgs — UFU

Diretor de Relagdes Internacionais - Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - FUMEC

Diretora de Apoio Institucional - Profa. Dra. Clerilei Aparecida Bier - UDESC

Diretor de Educagdo Juridica - Prof. Dr. Eid Badr - UEA / ESBAM / OAB-AM

Diretoras de Eventos - Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen — UFES e Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos
Knoerr - UNICURITIBA

Diretor de Apoio Interinstitucional - Prof. Dr. Vladmir Oliveira da Silveira — UNINOVE

A939
Autonomia privada, regulacéo e estratégia [Recurso eletronico on-line] organizagdo CONPEDI/
UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara;
coordenadores: Frederico de Andrade Gabrich, Rogerio Luiz Nery Da Silva — Floriandpolis:
CONPEDI, 2015.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-077-0

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicaces

Tema: DIREITO E POLITICA: da vulnerabilidade & sustentabilidade

1. Direito — Estudo e ensino (Pés-graduacdo) — Brasil — Encontros. 1. Congresso Nacional do
CONPEDI - UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara (25. : 2015 : Belo Horizonte, MG).

CDU: 34

~~ CONPEDI

< Conselho Nacional de Pesquisa
Py, Ny e Pos-Graduagao em Direito

(

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

AUTONOMIA PRIVADA, REGULACAO E ESTRATEGIA

Apresentacao

A necessidade crescente de promocdo do desenvolvimento econdmico sustentavel,

contraposta com a significativa regulagdo da atividade econdmica, com 0 aumento da
intervencdo do Estado nos negdcios e com a excessiva judicializacdo dos fendbmenos
juridicos, sdo questBes relevantes, contemporaneas e integram a base de diversos problemas
cientificos e praticos que envolvem as abordagens das tensdes entre autonomia privada,
regulacado e estratégia.

Essa situagdo exige que o Direito sgja reconhecido ndo apenas como ciéncia e instrumento
legitimo de solugé@o de conflitos, mas como elemento fundamental de estruturagdo dos
objetivos das pessoas (naturais e juridicas) e das organizagdes (privadas e publicas), para que
estas realizem 0s seus objetivos estratégicos com 0 menor custo e com a maior eficiéncia
possivel, respeitados os limites normativos, filosoficos e éticos decorrentes do Estado
Democrético de Direito.

Nesse contexto, é fundamental o desenvolvimento de ideias inovadoras no ambito da ciéncia
do Direito, bem como a andlise, a reflex&o e a critica propositiva de questdes estruturantes,
tails como, dentre outras. os limites da intervencdo estatal na atividade econdbmica e na
autonomia privadas, a normatividade contemporénea e a estruturacdo licita dos negécios e
dos mercados globalizados, a liberdade de contratar; a interpretacdo finalistica e

contemporéanea dos institutos cléssicos do direito privado; o confronto entre a autonomia
privada e o interesse publico; a dicotomia entre a propriedade privada e a funcéo social da
empresa; as relagdes entre as empresas, 0 Estado e as organizagdes do terceiro setor; a
composic¢ao de interesses privados e publicos nos mercados; a ineficiéncia dos instrumentos
de controle da atividade econémica; as parcerias entre o publico e o privado; as relaces entre
0s model os de negécios, o plangjamento empresarial, a gestdo estratégica das organizacdes e
a eficiéncia dos planejamentos juridicos (tributarios, societérios, contratuais, trabal histas etc);
0 uso de estruturas juridicas tipicamente privadas para organizagdo da atividade estatal; a
dominacdo de mercados e a livre concorréncia; as combinacdes de negdcios, fusdes e
aquisicoes; aliberdade de agir, de pensar, de informar e de ser informado, de empreender.

Por essa razéo, o Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacéo em Direito - Conpedi, em
seu XXIV Congresso Nacional, ocorrido de 11 a 14 de novembro de 2015, em Belo



Horizonte, organizado em conjunto e sediado pelas Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMG), Fundacdo Mineira de Educacdo e Cultura - Universidade FUMEC e Escola
Superior Dom Helder Camara, decidiram, muito oportunamente, por adotar entre os seus
guase setenta grupos de trabalho, um que fosse destinado a cuidar especificamente dessas
matérias de Autonomia Privada, Regulacdo e Estratégia. O fruto dos esforcos nele
desenvolvidos séo aqui ofertados a Comunidade Académica e Cientifica, com a conviccdo de
servir ndo apenas de subsidio a estudos nessas areas, mas, sobretudo, de estimulo e
provocacdo a uma reflexdo que se mostre sempre livre, critica e Util a contribuir para
construir uma sociedade melhor.

Prof. Dr. Frederico Gabrich - FUMEC Prof. Dr. Rogério Luiz Nery da Silva- UNOESC

Programa de Mestrado em Direito da Universidade Fumec Programa de Mestrado da
Universidade do Oeste de Santa Catarina



CONTRATO DE DEPOSITO: NOVAS PERSPECTIVASEM RAZAO DE
ALTERACOESLEGISLATIVASE A CONSTITUICAO FEDERAL.

DEPOSIT AGREMENT: NEW PERSPECTIVES ON CHANGE REASON
LEGISLATIVE AND A FEDERAL CONSTITUTION

AnaPaulaMeirellesde Oliveira
Franco Giovanni Mattedi Maziero

Resumo

O objetivo do presente trabalho € analisar se o contrato de depdsito sofrera alteragdes em
razéo do novo Codigo de Processo Civil, publicado no dia 16 de marco de 2015, com vacatio
legis de um ano. Inicialmente, abordamos sobre o que seria o contrato de depdsito, bem como
suas modalidades. Feito isso, analisamos a agdo de depdsito, elencando os legitimados
passivos e ativos, natureza juridica, além de listarmos todas as suas peculiaridades. Apos a
analise do procedimento da acéo de depdsito, discutimos a respeito da atual ndo possibilidade
da prisdo do depositario infiel e as justificativas para embasarem tal entendimento, sendo que
a edicdo da Sumula Vinculante n° 25 do Supremo Tribunal Federal e a Siumula 419 do
Superior Tribunal de Justica ja vem sofrendo algumas criticas em razdo de seus fundamentos
e em virtude de sua abrangéncia. Por fim, falamos a respeito da ndo insercéo de capitulo
proprio para a acéo de deposito no novo Cédigo de Processo Civil.

Palavras-chave: Acdo de depdsito, Caracteristicas, Procedimento, Prisdo, Depositério infiel,
Cadigo de processo civil

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of this study is to analyze if the deposit agrément will be changed by the the
new Civil Procedure Code, published on March 16, 2015, with legis vacatio of a year.
Initially, we discussed about what would be the deposit agrément, and their terms. Then, we
analyze the deposit action, listing the legitimate liabilities and assets, legal, and we list al its
peculiarities. After analyzing the deposit action procedure, we discussed about the current no
possibility of arresto f na unfaithful trustee and the reasons for such restrictions such
understanding, and the issue of Binding Precedent N. 25 of the Supreme Court and the
Precedent 419 of the Superior Court has already suffered some criticismo due to its grouds
and because of its scope. Finally, we talked about not own chapter insert for filing suit in the
new Civil Procedure Code.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Deposit action, Characteristics, Procedure, Prision,
Infidel depositary, Civil procedure code
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1) Introducéo

A acdo de deposito ja teve muita importancia em nosso ordenamento juridico,
principalmente em razdo de sua natureza juridica, de seu procedimento célere e também em
virtude da famigerada figura do depositério infiel e da possibilidade de sua priséo civil.

Todavia, a partir de 1994, essa acdo - que esta localizada na parte de procedimentos
especiais no nosso Codigo de Processo Civil, artigos 901 a 906 — comegou a perder espaco e
importancia, chegando ao apice da decadéncia com o implemento do novo Cédigo de Processo
Civil, em que o procedimento especial da acdo de depdsito deixou de existir, ndo havendo mais
qualquer estipulacéo especifica acerca desse procedimento.

No presente trabalho, iremos abordar a respeito do contrato de depoésito, assim como
a acdo de deposito que ainda esta vigente em nosso ordenamento juridico. Falaremos a respeito
dos pressupostos da acdo de depdsito, sua natureza juridica, legitimidade ativa e passiva,
procedimento, respostas do réu e sentenca.

Em seguida, analisaremos a figura do depositario infiel e a possiblidade ou nao de sua
prisdo civil, principalmente apos a entrada em vigor em nosso ordenamento juridico do Decreto
n° 678, de 06 de novembro de 1.992, que ratifica as disposi¢des do Pacto de Sdo José da Costa
Rica, de 1969. Faremos uma abordagem desse tema levando-se em conta tanto 0s aspectos
constitucionais, como os aspectos infraconstitucionais.

Por fim, verificaremos como a acdo de depdsito serd tratada no Novo Cddigo de
Processo Civil, haja vista que a mesma ndo esta mais disposta expressamente, como acontece

com 0 nosso atual Codigo.

2) Da Acdo de Deposito no Codigo de Processo Civil de 1973

Antes de adentrarmos especificamente na acdo de depdsito, é importante
conceituarmos o que seria 0 depdsito. Nas palavras de Humberto Theodoro Janior, “Ocorre o
vinculo juridico do deposito quando alguém se encarrega da guarda de coisa corporea alheia,
com a obrigagao de restituir” (2010, p. 45).

Dessa forma, o deposito se mostra configurado quando alguém entrega coisa corporea
a outrem, sendo que esse se obriga a guardar e restituir a coisa dada em depdsito. O contrato de
depdsito é real, somente se aperfeicoando com a entrega da coisa, além de ser, regra geral,
gratuito. Em regra, também somente pode ser celebrado quando falamos de coisas moveis,

todavia, é possivel o depdsito de bens imdveis nos casos de deposito de coisa litigiosa ou de
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sequestro judicial, que sdo figuras equiparadas ao depdsito voluntario (MARINONI,
ARENHART, 2013, p. 65).

Existem, segundo a doutrina e a prépria lei, varias formas de depdsito:

“Tem-se, inicialmente, o deposito voluntario, que decorre da vontade das partes,
celebrado sempre por contrato escrito, e que visa ao fim acima descrito. De outro lado,
é possivel conceber o depdsito obrigatorio (ou, para usar a expressdo do CC/2002,
necessario). Este decorre ou da imposicdo do dever legal ou é imposto em razdo da
ocorréncia de alguma calamidade publica (caso em que recebe a denominacdo de
depdsito miserdvel). Finalmente, existe ainda o depésito judicial, que é aquele
praticado por determinacdo judicial, para permitir a pratica de atos processuais, a
exemplo do deposito de bens penhorados (art. 666 do CPC) ou de bens arrestados ou
sequestrados (v.g., arts. 821 e 842 do CPC) (MARINONI, ARENHART, 2013, p. 65
e 66).

Além dos tipos j& mencionados pelos doutrinadores citados, ha ainda o depoésito
regular, que € aquele relacionado a bens moveis infungiveis, e o deposito irregular, que é aquele
que recai sobre bens mdveis fungiveis, consumiveis, que sdo substituiveis por bens de mesmo
género, qualidade e quantidade.

Feito um breve resumo sobre o que seria o conceito de depdsito, bem como sobre o
contrato de depdsito e suas modalidades, é interessante abordamos a respeito da acdo de
depdsito propriamente dita.

A acdo de dep0sito esta arrolada nos artigos 901 a 906 do Cédigo de Processo Civil e
esta localizada na parte de procedimentos especiais de nosso cédigo.

Em que pese o nome dessa ac¢do ser “ag¢do de depdsito”, na verdade, seu objetivo ndo
é efetivar o depdsito e, sim, que haja a restituicdo do bem depositado.

A natureza juridica da acdo de depdsito é bastante interessante, pois, ao ajuizar a
demanda e obter provimento, ndo ha apenas o deferimento do pedido condenatdrio, declarando
que o réu deve devolveu ao autor o bem depositado. Por forca da propria sentenca, nos termos
do artigo 904, julgada procedente a acdo, o juiz ordenara que, em 24 (vinte e quatro) horas, haja
a expedicdo do mandado para a entrega da coisa ou do equivalente em dinheiro (BRASIL, Lei
n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973).

Diante disso, podemos concluir que a natureza juridica da acdo de depdsito é acdo
executiva, em que pese também conter elementos de acdo condenatoria. Segundo Humberto
Theodoro Junior (2010, p. 48):

“Observa entdo Pontes de Miranda que a agdo de depoésito contém elemento de
condenagdo, a forte dose, mas ¢ agdo executiva.”

Para atender a pretensao real do depositante, isto €, pretensdo a coisa depositada, a lei
processual joga com técnicas variadas, tanto de condena¢do como de coagdo e
execucdo, mas o cunho marcante do sistema escolhido é, sem dulvida, voltado
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totalmente para um fim executivo tipico, qual seja, o de dar realidade a uma restituicéo
forcada.!

Todavia, a acdo de depdsito vem perdendo espaco em nosso ordenamento juridico
brasileiro, em razdo da criacdo das técnicas de protecdo especifica das obrigacdes de fazer, ndo
fazer e entrega de coisa, nos termos dos artigos 461 e 461-A do CPC.

Antes da criacdo desses artigos, realmente, era muito interessante o ajuizamento da
tutela especifica de acdo de depdsito, haja vista que ndo havia necessidade de se ajuizar a agdo
de conhecimento declarando a existéncia do depdsito, para, somente entdo, ajuizar demanda
executoria, procedimento esse muito lento.

Com a criacdo dos artigos supramencionados, especialmente o artigo 461-A, que fala
sobre a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela especifica, ja especifica prazo para o
cumprimento da obrigagdo de entregar a coisa. Em razdo disso, o procedimento da agéo de
depdsito, na prética, deixou de ser um procedimento especial e passou a ser a regra geral, ndo
havendo mais razdo para ser individualmente intitulado em nosso CPC.

Inclusive, conforme seré& abordado posteriormente, 0 Novo Codigo de Processo Civil
deixou de abordar especificamente sobre a acdo de depdsito, devendo aquele que pretende ver
restituida a coisa entregue em depdsito se valer do artigo relativo a tutela especifica de entrega
de coisa para satisfazer o seu direito de restituicéo.

Analisada a natureza juridica dessa acdo, bem como seu esvaziamento em decorréncia
da criacdo, mais especificamente, do artigo 461-A do CPC, é importante sabermos quem sao 0s
legitimados para a demanda.

No polo ativo, o depositante pode ajuizar a acdo de dep6sito mesmo que ele ndo seja
0 proprietario da coisa. O proprietario também pode ser o autor da demanda, ja que um dos
pressupostos inerentes a propriedade € o direito de reaver a coisa, nos termos do artigo 1.228
do Cadigo Civil.

No polo passivo, estara o depositario infiel, que é aquele a quem a coisa foi confiada.
O depositario pode ser tanto pessoa fisica quanto juridica. No caso de pessoa juridica, as
san¢des podem ser aplicadas ao seu representante legal ou a pessoa incumbida de ser a
depositaria. Ha quem entenda, também, que os herdeiros e sucessores do depositante também
adquirem legitimidade para essa agdo (JUNIOR, 2010, p. 51).

Feito isso, passaremos a analisar o procedimento da acdo de deposito arrolada em
nosso CPC.




2.1) Do Procedimento da Ac¢do de Deposito

O procedimento da acdo de depdsito comeca, por Obvio, com a distribuicdo do

processo. A peticdo inicial dessa a¢do, nos termos do artigo 902 do CPC, deve vir instruida com

a prova literal do deposito, além da estimativa do valor da coisa.

Inicialmente, € imperioso frisar que a acdo de deposito deve cumprir com 0s requisitos

dos artigos 282 e 283 do CPC, além dos requisitos especificos abordados acima.

Em que pese a regra geral do contrato de depdsito é ser o mesmo escrito, 0 nosso CPC

ndo exigiu especificamente o contrato de depdsito como prova literal de sua existéncia,

bastando apenas a prova literal do deposito.

vejamos:

Humberto Theodoro Junior (2010, p.50) menciona essa questdo em seu livro, sendo

A lei, no entanto, ndo impbe a prova do depdsito formalidades sacramentais ou
substanciais, de sorte que a escrita, in casu, apresenta-se tdo apenas como exigéncia
ad probationem. Nao se trata, pois de um escrito com contelido de contrato assinado,
na forma do art. 135 do Cddigo Civil de 1.916 (CC de 2002, art. 221). Qualquer
documento onde se ache claramente enunciado o vinculo de depdsito e descrito o seu
objeto é suficiente para os fins do art. 902. Assim, a prova literal reclamada pela lei
tem apenas o sentido de prova escrita, que tanto pode ser um contrato particular como
uma ficha, um cartdo, um recibo de dep6sito, etc.

Importante entendimento € o de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart

(2013, p. 69 e 70) que entendem que, mesmo ndo havendo prova literal do contrato de deposito,

é possivel a obtencdo da tutela pretendida a partir da aplicacdo do 461-A do CPC:

Serd, todavia, razodvel determinar-se a extingdo do processo liminarmente, apenas
porque falta ao autor da demanda a prova literal (ou seja, documental) do depo6sito?
Deve-se ter em mente que a falta dessa prova especifica, embora impega (em termos
formais) o ajuizamento de agdo de deposito, ndo inviabiliza a propositura da acdo de
tutela especifica, contemplada pelo art. 461-A do CPC. Haveria, entdo, manifesto
formalismo exacerbado na imposi¢&o absoluta da exigéncia em quest&o, ja que —como
antes mencionado — o que ficaria inviabilizado ao autor seria simplesmente ajuizar
uma demanda chamando-a de “deposito”, nada lhe impedindo de promover a¢éo outra
— e com 0s mesmos (sendo mais eficientes) mecanismos de indugéo e sub-rogacéo —
para a recuperacao do bem.

Ao levarmos em consideracao a criagédo do artigo 461-A do CPC, realmente, a acdo de

depdsito, com todos 0s seus requisitos, entre eles, a prova literal da existéncia do deposito,

perde espaco. Todavia, ndo se pode olvidar que a acdo de depdsito € um procedimento especial

com prazos diferenciados. Dessa forma, se 0 autor ndo possui a prova literal do depdsito, é
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possivel a via alternativa do artigo 461-A, todavia, através do procedimento ordinério, mais
moroso que o procedimento da acdo de deposito.

Ademais, ao levarmos em conta que o procedimento especial se intitula “acdo de
depdsito”, nada mais natural que se exija a comprovacao de que houve um contrato de deposito.
Dessa forma, acreditamos que o entendimento de Humberto Theodoro Janior seja o mais
acertado. O CPC néo exige um contrato formal assinado, apenas provas escritas de que houve
0 deposito.

Se considerarmos que o Codigo Civil exige prova escrita do deposito (pelo menos o
gratuito), ndo ha tamanho formalismo em se exigir alguma prova documental para comprovar
sua existéncia. Nesse aspecto, ousamos discordar do ilustre doutrinador Luiz Guilherme
Marinoni. A acdo de depdsito exige a prova literal, para, justamente, ter o seu procedimento
mais célere. Ndo havendo prova documental, é possivel o ajuizamento da acdo ordinaria, mais
demorada.

Destarte, ndo h& formalismo exacerbado na exigéncia da prova literal. Se o autor
possui essa prova, a acao € a de deposito, mais simples e, teoricamente, mais célere. Se o autor
ndo possui essa prova, ha uma alternativa, que é o ajuizamento da demanda nos moldes do
artigo 461-A, através do procedimento ordinario, mais lento.

Talvez poderiamos dizer que isso seria uma espécie de san¢do, uma pena para o
depositante que ndo se precaveu ao ndo produzir a prova literal do depésito: o ajuizamento de
uma demanda mais morosa, em que o autor demorara mais tempo para reaver a coisa, se é que
conseguira produzir a prova necessaria para comprovar o depdsito.

Com a apresentacdo da peticdo inicial, nos termos do proprio artigo 902 do CPC, o réu
sera citado para, no prazo de 05 (cinco) dias, entregar a coisa, deposita-la em juizo, consignar-
Ihe o equivalente em dinheiro; ou contestar a acao.

Caso o réu entregue a coisa, ha a satisfacdo do direito do autor, com consequente perda
do objeto, ndo havendo razdo para a continuidade do processo. Entregando a coisa, 0 réu acaba
por reconhecer a pretensdo do autor, havendo a extin¢do do processo com resolucdo do mérito,
incumbindo ao réu o pagamento de todas as custas processuais e honorarios advocaticios.

O réu também pode depositar a coisa em juizo, o que significa que o réu nao concorda
com a pretensdo autoral. O réu deposita 0 bem como garantia e, automaticamente, contesta a
demanda. Com isso, exerce seu direito de defesa sem estar sujeito a eventuais onus pelo possivel
ndo cumprimento de prestacdo assumida. (MARINONI, ARENHART, 2013, p. 71).

A terceira possibilidade é o depdsito do valor correspondente ao bem. Nesse caso,

houve o perecimento do bem, seu desaparecimento ou qualquer motivo que impossibilite ao reu
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a devolucdo da coisa propriamente dita. O réu deve depositar a quantia correspondente ao valor
do bem e também deve contestar a a¢do, justificando a impossibilidade de sua restituicdo em
razdo de seu perecimento.

O autor pode concordar, havendo a extin¢do do processo com resolucdo do mérito, em
razdo do reconhecimento, pelo réu, do pedido do autor. Nesse caso, da mesma maneira que na
entrega de coisa, 0 réu sera responsavel pelos honoréarios advocaticios e custas processuais. Se
0 autor ndo concordar, seja porque acredita que o0 bem nédo pereceu, seja porque ndo concorda
com o valor depositado, 0 processo segue seu rito normal, até a deciséo final do juiz.

O réu também pode contestar independentemente de qualquer tipo de depdsito, sendo
possivel, segundo doutrina majoritaria, o oferecimento de exce¢des e de reconvencdo
(MARINONI, ARENHART, 2013, p. 72).

Com o oferecimento da contestacdo, 0 processo segue através do rito ordinario, nos
termos do artigo 903 do CPC.

Julgada procedente a acdo de deposito e ndo estando a coisa ou o0 valor em dinheiro
depositado em juizo, nos termos do caput do artigo 904 do CPC, o juiz expedira mandado para
a entrega do bem ou do valor correspondente, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas. Conforme
ja mencionado, essa sentenca, apesar de condenatoria, é eminentemente executiva e € um dos

grandes motivos para se considerar essa agdo como um procedimento especial.

3) Da Prisdo do Depositario Infiel e a Supralegalidade do Pacto de San José da Costa

Rica no Ordenamento Juridico Brasileiro

A questdo mais controvertida que esta relacionada com a acdo de depdsito é a
possibilidade — ou ndo — de prisao civil do depositario infiel.
O artigo 904, paragrafo Unico, do CPC assim estipulou a pena para o depositario infiel

em caso de ndo entrega do bem depositado ou o equivalente em dinheiro no prazo de 24 horas:

Art. 904. Julgada procedente a a¢do, ordenard o juiz a expedi¢do de mandado para a
entrega, em 24 (vinte e quatro) horas, da coisa ou do equivalente em dinheiro.
Paragrafo Gnico. Nao sendo cumprido o mandado, o juiz decretara a priséo do
depositario infiel.( (BRASIL, Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973)
Pela leitura do dispositivo de lei colacionado, é perfeitamente possivel a prisdo do
depositario infiel em caso de ndo cumprimento do mandado, sendo que o tempo de priséo ¢ de

até 01 ano, nos termos do artigo 902, §1°, do CPC.
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Todavia, como bem ressalta Humberto Theodoro Janior (2010, p. 54), a pena tem

carater coercitivo, bastando a entrega da coisa para que haja a cessacao da priséo:

“Por ndo se tratar de pena propriamente dita, e sim de meio coercitivo, a prisdo SO
deve durar enquanto persistir o inadimplemento da obrigacdo do depositario, de sorte
que se, mesmo antes do término do prazo de duracdo assinalado pelo juiz, ocorrer a
restituicdo da coisa depositada ou seu equivalente em dinheiro, suspensa sera,
incontinenti, a medida restritiva de liberdade.”

Essa ideia da prisdo civil do depositario infiel também esta estipulada em nossa

Constituicao Federal:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

LXVII - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntério e inescusvel de obrigacdo alimenticia e a do depositario
infiel (BRASIL, Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1988);

Diante disso, tanto a nossa Constitui¢cdo Federal, como 0 nosso codigo de processo
civil possibilitavam a prisdo do depositario infiel.

Todavia, sempre houve muitas criticas em relacdo a esses dispositivos, em razdo do
rigorismo dessa medida e principalmente pelo fato da ideia da prisdo civil do depositério infiel
violar normas de tratados internacionais.

Sob esse fundamento, tanto doutrina como jurisprudéncia comecaram a questionar a
constitucionalidade do artigo 904, paragrafo unico do CPC, principalmente apds a entrada em
vigor, em nosso ordenamento juridico, do Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992, que
ratifica o Pacto de S&o José da Costa Rica, celebrado em 22 de novembro de 1969 e o coloca
como norma vigente a ser cumprida por todos os brasileiros.

Nesse aspecto, € interessante falarmos um pouco a respeito sobre os tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos e sua natureza juridica.

O artigo 5°, paréagrafo 3°, de nossa Magna Carta estipula que os tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais. E importante ressaltar que esse paragrafo foi inserido
em nossa Constituicdo com a Emenda Constitucional n° 45/2004.

Ocorre que o Decreto 678/1992, apesar de tratar de matéria de direitos humanos, é

anterior a EC 45/2004. Nesse caso, como ela ndo ingressou em nosso ordenamento juridico
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respeitando a regra de votagdo das emendas constitucionais, ela ndo terd natureza de emenda
constitucional. Entdo, qual sera sua natureza juridica?

Como bem elucida Pedro Lenza (2012, p. 608) em sua obra, 0s tratados ou convengdes
de direitos humanos, anteriores a EC 45/2004, que ndo forem aprovados em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, terdo natureza de norma supralegal, conforme

posicionamento do Supremo Tribunal Federal:

“Tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos aprovados pela regra
anterior a Reforma e desde que ndo forem confirmadas pelo quérum qualificado:
malgrado posicionamento pessoal desse autor, ja exposto, para as provas, seguindo o
entendimento do STF, terdo natureza supralegal.”

Diante desse entendimento do STF, podemos concluir que o Pacto de Séo José da
Costa Rica, consolidado através do Decreto 678/1992, é norma que estd acima da legislacéo
infraconstitucional, porém abaixo das normas constitucionais.

Sendo assim, ele ndo pode violar normas previstas na Constituicdo Federal, todavia,
as normas infraconstitucionais devem respeito ao Pacto, por serem inferiores hierarquicamente
aele.

Pedro Lenza (2012, p. 612) assim esposou a conclusdo do Douto Ministro Gilmar
Mendes acerca da natureza juridica do Decreto 678/1992 e da possibilidade ou ndo da prisdo

do depositéario infiel, in verbis:

Concluindo, entendeu que a previsdo, pelo Pacto e pela Convencao internacional, da
prisdo por divida exclusivamente para o devedor de alimentos “tem o conddo de
paralisar a eficacia juridica de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional
com ela conflitante. Nesse sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da
Constituicdo sobre os atos normativos internacionais, a previsdo constitucional da
prisdo civil do depositario infiel (art. 5° inciso LXVII) ndo foi revogada pela
ratificacdo do Pacto internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da
Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica
(art. 7° 7), mas deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses
tratados, em relacdo a legislacdo infraconstitucional que disciplina a matéria,
incluidos o art. 1.287 do Codigo Civil de 1916 e o Decreto-lei 911, de 1° de outubro
de 1.969.

Finalmente, entendeu que a prisao civil do devedor fiduciante afronta o principio da
proporcionalidade, na medida em que existem outros meios “processuais-executorios
postos a disposicdo do credor-fiduciario para a garantia do crédito, bem como em
razdo de o DL 911/69, na linha do que ja considerado pelo relator, ter instituido uma
ficcdo juridica ao equiparar o devedor-fiduciante ao depositario, em ofensa ao
principio da reserva legal proporcional” (inf.449/STF).

Pelo entendimento do STF, explanado através do llustre Ministro Gilmar Mendes, ndo

haveria que se falar mais em priséo civil do depositario infiel, seja em razdo do Cadigo Civil,
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através do contrato de deposito, seja pela alienagdo fiduciaria estabelecida no Decreto 911/69.
Isso ocorre, pois, apesar da Constituicdo Federal falar sobre a possibilidade de prisdo do
depositario infiel, seu procedimento esta previsto na legislacdo infraconstitucional. Dessa
forma, ndo é possivel a legislacdo infraconstitucional tratar sobre o tema, apesar de nossa Carta
Magna prever a figura, ndo tendo a prisdo do depositério infiel, por conseguinte, aplicabilidade.

Em razdo dessa deciséo, a simula 619 do STF foi cancelada e foi estabelecida a sumula
vinculante n° 25 (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, SV 25. Relator Ministro Celso de Melo,

2010), que preveé o seguinte:

Stmula Vinculante 25
E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de
depdsito.

Também em razdo dessa decisao, foi criada, no Superior Tribunal de Justica (STJ), a
sumula 419 (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Simula 419. Relator Ministro Aldir

Passarinho Janior, 2010), sendo vejamos:

Stmula 419
Descabe a prisdo civil do depositario judicial infiel.

Ademais, pela decisdo do STF, considera-se a prisdo do depositario infiel
desproporcional, ja que existem outros meios processuais e executorios capazes de compelir o
devedor/depositario a entregar o bem ou ressarcir o valor correspondente. Nesse caso, a prisdo
seria um meio muito rigoroso para aquele que descumpre seu papel de depositario do bem.

Ao analisarmos detidamente a possibilidade de prisdo do depositario infiel, realmente,
nos dias de hoje, a mesma nao faz mais sentido. N&o pode o individuo ser condenado a pagar
com sua vida, com seu corpo ou com sua liberdade, em razdo de questdes de natureza
patrimonial. Conforme ja afirmado pelo préprio STF, existem diversos meios processuais e
executorios para compelir o devedor/depositario a entregar o bem, ou, na sua impossibilidade,
0 ressarcimento do correspondente em dinheiro.

A titulo de exemplo, no caso daquele que foi nomeado como depositario na esfera
judicial — o chamado depésito judicial — em caso de descumprimento de seu munus publico,
pode responder pelo crime de desobediéncia, com pena de detencdo de quinze dias a seis meses
e multa, nos termos do artigo 330 do Codigo Penal.

Contudo, ndo podemos concordar com o posicionamento do STF, no que concerne a

justificativa para a ndo prisdo do depositario infiel, com base no fato do Pacto de Sdo José da
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Costa Rica ser norma supralegal, que impediria a aplicabilidade das normas
infraconstitucionais.

Ora, conforme afirmado pelo llustre Ministro Gilmar Mendes, o Decreto 678/1992 é
uma norma supralegal, ou seja, ela estd acima das normas infraconstitucionais, porém, é
hierarquicamente inferior & nossa Magna Carta.

A Constituicdo Federal estipula que € possivel a prisdo civil em dois casos: devedor
de alimentos e depositario infiel. E as normas infraconstitucionais, como o Cdédigo Civil e 0
Cadigo de Processo Civil, por exemplo, estipulam como isso sera feito.

Se existe uma norma que € hierarquicamente inferior as normas constitucionais,
estipulando a ndo possibilidade da prisdo do depositério infiel, sendo que a nossa Constituicdo
arrola a possibilidade da prisao, a concluséo ¢ simples: a norma infraconstitucional que coloca
a impossibilidade de prisdo do depositario infiel é inconstitucional, pois vai de encontro ao que
é estipulado na Carta Magna!

Se a Constituicdo da Republica estipula a possibilidade da prisdo do depositario infiel
e o Pacto de Sdo José da Costa Rica fala justamente o contrario, sendo norma
infraconstitucional, independentemente de ser uma norma supralegal, esse artigo do Decreto
678/1992 é inconstitucional.

N&o se pode admitir que essa norma seja aceita em nosso ordenamento juridico com
status constitucional, sendo que nao é.

O Douto Ministro Gilmar Mendes, ao proferir seu voto na decisdo que impossibilitou
a prisdo do depositario infiel, realmente estava correto ao afirmar que o Decreto estava acima
das normas legais, tendo status de supralegalidade e que, em razdo disso, ndo seria possivel a
aplicacdo dos dispositivos legais que tratavam da prisdo do depositario infiel.

Mas o Nobre Ministro se olvidou acerca do controle de constitucionalidade a ser feito
entre o0 Decreto 678/1992, norma supralegal, e a Constituicdo Federal, nossa norma maior. Ao
fazer esse controle, ndo restam davidas de que esse dispositivo do Pacto de Sdo José da Costa
Rica ndo poderia ter sido aceito em nosso ordenamento juridico, por ser inconstitucional, em
razdo de violar o artigo 5°, LXVII.

N&o bastasse 0 exposto, mesmo se 0 Pacto de Sdo José da Costa Rica tivesse sido
aprovado em dois turnos sucessivos, por trés quintos dos membros das casas legislativas, ndo
se poderia falar em retirada da prisdo do depositario infiel, em razdo do entendimento
majoritario de doutrina e jurisprudéncia que acredita que todo o artigo 5° de nossa Constitui¢do

é clausula pétrea, ndo podendo esse ser alterado ou ser retirado do ordenamento juridico.
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Diante disso, concordamos que a prisdo do depositério infiel é inconstitucional por
violar o principio da proporcionalidade, ja que existem outros recursos que podem compelir 0
depositario a devolver o bem.

Todavia, ndo podemos aceitar o fundamento de que a priséo civil do depositario infiel
deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante do Pacto de S&o José da Costa Rica em
relacdo a legislacdo infraconstitucional, pois essa norma seria inconstitucional ao levarmos em
consideracdo o artigo 5°, LXVII de nossa Magna Carta.

Inclusive, ja ha a Proposta de Sumula Vinculante n°® 54, proposta pela Associacéo
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA), em que pleiteiam a alteracéo
da Simula Vinculante n° 25, para “ressalvar expressamente, em geral ou a0 menos no restrito
ambito da Justica do Trabalho, a prisdo civil do depositario infiel, “si et quando”
economicamente capaz.” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. PSV 54)

Em que pese esse ndo ser o tema de nossa abordagem, € interessante observar que ja
ha diversas correntes se manifestando contra essa simula vinculante, em razéo de seu carater
abrangente e também em razéo de seus fundamentos.

Haja vista a natureza alimentar da relacdo de emprego, ja que o empregado precisa de
seu salério para seu préprio sustento e o de sua familia, assim como aquela relacionada a
obrigacéo alimenticia, faz sentido ressaltar os casos inerentes a justica do trabalho, a fim de
compelir o empregador a pagar as verbas salariais do empregado e garantir, assim, sua
sobrevivéncia.

Todavia, ressalvado esses casos, realmente, a prisdo civil do depositario infiel deve ser
considerada inconstitucional, ndo em razéo de sua inaplicabilidade, mas sim em virtude de
violar o principio da proporcionalidade, ja que existem outros meios viaveis para compelir o

depositario a entregar o bem ou a pagar a indenizacdo por perdas e danos.

4) Da Acdo de Depdsito no Novo Codigo de Processo Civil

O novo Cadigo de Processo Civil foi publicado no dia 16 de marco de 2015, através
da Lei 13.105/2015. Todavia, em razdo do mesmo ser extremamente importante para a vida de
qualquer advogado, tendo suas alteracdes impacto significativo em todo o ordenamento juridico
brasileiro, apesar do mesmo ter sido publicado no corrente ano, ele somente tera vigéncia daqui
a um ano, a partir de 16 de marco de 2016, em razdo da vacatio legis de um ano fixada.

Esse periodo de vacatio também foi estabelecido para o nosso atual Cédigo Civil de

2002, que entrou em vigou somente em 2003.
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O objetivo desse novo Cddigo, segundo a exposicao de motivos (BRASIL, Exposicdo
de Motivos do Novo CPC, 8 de junho de 2010) ¢ “obter-se um grau mais intenso de
funcionalidade”.

Ainda segundo a exposicdo de motivos do novo CPC:

O novo Cadigo de Processo Civil tem o potencial de gerar um processo mais célere,
mais justo, porque mais rente as necessidades sociais e muito menos complexo.

A simplificacdo do sistema, além de proporcionar-lhe coesdo mais visivel, permite ao
juiz centrar sua atencdo, de modo mais intenso, no mérito da causa. (BRASIL,

Exposicéo de Motivos do Novo CPC, 8 de junho de 2010).

Diante disso, percebe-se que um dos principais objetivos do novo CPC é garantir
celeridade ao processo, fazendo com que o mesmo se torne mais simples e mais facil de
manejar, evitando-se, dessa maneira, que 0 processo demore anos e anos para ser solucionado.

Tanto isso € verdade que o novo CPC possui 1.072 artigos, ao contrario do CPC de
1973, que possui 1.220 artigos. Observa-se que nossos legisladores tentaram reduzir a
quantidade de artigos e também de institutos juridicos nesse novo Cadigo.

Provavelmente, por essas razfes, o capitulo do antigo CPC que falava a respeito da
acdo de depdsito foi suprimido.

Todavia, ndo podemos negar que a supressdo dos artigos 901 a 906 que tratam a
respeito da acdo de depdsito no CPC de 1973 ja era esperada, principalmente em razdo da
criacdo, a partir de 1994, das técnicas de protecdo especifica das obriga¢des de fazer, ndo fazer
e entregar coisa, nos termos dos artigos 461 e 461-A do CPC.

Conforme j& mencionado no item 2 desse artigo, a acdo de depoésito perdeu muito
espaco em nosso ordenamento juridico, ja que artigos citados possuem a mesma eficacia dos
especificos para a acdo de deposito. A titulo de exemplo, o artigo 461-A, que fala sobre a
entrega de coisa, elucida que o juiz, ao conceder a tutela especifica, ja deve especificar o prazo
para cumprimento da obrigacdo de entregar a coisa.

Em razdo disso, consoante ja abordado anteriormente, o procedimento da acdo de
depdsito deixou de ser um procedimento especial e passou a ser a regra geral, ndo havendo mais
razdo para ser individualmente intitulado em nosso CPC, como realmente ndo o foli.

Contudo, a retirada desse instituto do CPC em nada afeta a busca de direitos, caso
hajam problemas relacionados a um contrato de depdsito, pois 0 mesmo estara garantido com
0 artigo 498 do novo CPC (antigo artigo 461-A).

A grande questdo que deve ser pensada € saber se, efetivamente, esse novo Codigo

conseguira atingir seu objetivo de ser mais célere e funcional.
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Definitivamente, compreendemos a razdo da supressao do procedimento especifico da
acdo de dep0sito, haja vista que imaginamos que o0 novo artigo 498 conseguira atender aqueles
que precisarem reaver a coisa tida em depdsito através de processo judicial.

Contudo, ndo basta a supressdo de um procedimento. H& que se ter mecanismos
efetivos para que haja a celeridade do processo com a efetividade da busca do bem em litigio.
O que precisamos é de um processo que atenda a populacdo de forma eficiente e rapida. Se,
para isso, precisamos suprimir procedimentos que, nos dias de hoje, ja ndo tem tamanha valia,
excelente.

O que ndo podemos admitir é a criacdo de um novo cddigo que, apesar de novo, tenha
0s mesmos defeitos do antigo, como a morosidade no procedimento e a ma prestacao
jurisdicional.

Diante disso, esperamos que a criacdo do novo CPC, com a consequente supressdo do
procedimento da acdo de depdsito tenha um fim util, qual seja, a efetiva celeridade e
funcionalidade da justica brasileira.

5) Conclusao

Diante de tudo o que foi acima esposado, podemos concluir que, nos dias de hoje, a
acdo de depdsito perdeu significativo espaco em nosso ordenamento juridico.

E toda essa situacdo ndo ocorreu “do dia para a noite”. Desde o ano de 1994, varias
foram as mudancas que fizeram com que ndo houvesse mais necessidade de um procedimento
especifico para se requerer de outrem a coisa depositada.

Ao longo dos anos, foi-se criando artigos no CPC de forma a se fazer com que as
medidas exclusivas dos procedimentos especiais se tornassem a regra geral para todas as
obrigacGes de fazer, ndo fazer, e entregar coisa certa, visando, com isso, uma melhor e mais
rapida prestacdo jurisdicional.

N&o bastasse 0 exposto, a medida mais rigorosa requerida em razdo do néo
cumprimento da entrega da coisa, que era a prisdo do depositario infiel, foi declarada
inconstitucional pelo STF, por razBes que, conforme ja elucidadas, ndo concordamos.
Realmente, a prisdo civil do depositario infiel viola o principio da proporcionalidade, razéo pela
qual sua inconstitucionalidade é latente. Todavia, ndo podemos admitir que a prisdo do
depositario infiel seja considerada ilicita com base no fato do Pacto de Séo José da Costa Rica

ser norma supralegal, que impediria a aplicabilidade das normas infraconstitucionais.



Na verdade, tendo a priséo civil do depositario infiel previsdo constitucional, sendo
estabelecida no artigo 5° de nossa Constituicdo que, diga-se de passagem, é clausula pétrea, na
verdade, o artigo do Decreto que proibe a prisdo do depositario infiel € inconstitucional, por ser
essa norma inferior a nossa Carta Magna e contraria a ela.

Contudo, é importante frisar que a agdo de deposito ndo acabou, ela apenas deixou de
ser um procedimento especial e passou a ser a regra geral, podendo qualquer pessoa que
celebrou um contrato de deposito — voluntario ou obrigatério, tacito ou por escrito, gratuito ou
0neroso — requerer a entrega da coisa ou 0 Seu ressarcimento em caso de negativa do depositario
em devolvé-la.

O objetivo da retirada de grande parte dos procedimentos especiais foi fazer com que
0 novo CPC fosse mais efetivo e célere, garantindo a rapida e razoavel duracdo do processo. O
gue esperamos € que esse novo CPC seja realmente mais eficaz e célere, o que fard com que
todas as acOes sejam solucionadas em um curto espago de tempo.

Dessa forma, se realmente os processos forem mais céleres, com a garantia de
qualidade, justica e pacificacdo social, parece-nos que a acao de depdsito propriamente dita ndo
fara tanta falta, ja que havera outros meios igualmente eficazes para a solucdo dos conflitos

inerentes a acdo de depdsito.
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