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1. O Decreto-Lei n? 911, de 19-10-1969, equiparou o devedor ou alie-
rante fiducirio ao depositario para o fim exclusivo de admitir, no seu artigo
4%, a conversio da busca e apreensdo em acio de depédsito. Trata-se de
uma norma excepcional que amplia a responsabilidade do devedor que,
para este fim, passa a ser considerado depositario. Apos algumas hesitacoes,
os tribunais reconheceram a constitucionalidade dessa norma, sempre fri-
sando, todavia, que a sua interpretacio devia ser declaratéria ou restritiva,
por ser a prisao do depositirio uma exceg¢do ao principio geral constitucional,
que ndo admite a prisdo por divida (art. 153, § 17), inspirando-se de uma
tradi¢éo do direito romano que vem da Lei Petélia.

2, Determina o art. 42 do Decreto-Lei que:

“Art. 49 — Se o bem alienado fiduciariamente nio for en-
contrado ou nfo se achar na posse do devedor, o credor podera
requerer a conversiao do pedido de busca e apreensio, nos mes-
mos 2utos, em agio de dep6sito, na forma prevista no Capitulo IT,
do Titulo I, do Livro IV, do Cédigo de Processo Civil” (¥),

3. Na realidade, a norma somente é aplicivel no caso de caber a
busca e apreensdo, que a legislacdo ndo admite no caso de faléncia, regula-
mentado de modo especifico no art. 7¢ do mesmo diploma, de acordo com
o qual:

“Art. 7 — Na faléncia do devedor alienante, fica assegurado
ao credor ou proprietirio fiducifrio o direito de pedir, na forma
prevista na lei, a restituiciao do bem alienado fiduciariamente.”

(") N.R.: Redagéo dada pela Lei n? 6.071, de 3-7-74, que “adapta ao Cdadigo de Proces-
so Clvil as lefs gque menclona™ (art. 49).
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4. Ha, assim, evidentemente, dois regimes distintos para a execugédo
da alienacgao fiduciaria, que sdo os seguintes:

a) nao havendo faléncia, cabe a busca e apreensdo, que pode
ser convertida em a¢do de depdsito;

b) ocorrendo a faléncia do devedor, deve ser pedida a res-
tituicdo, que nao admite a sua conversio em acdo de depésito,
pois a lei ndo consagrou essa possibilidade que exigiria a formu-
lacao de texto legal expresso.

. Aljas, a prépria Exposicao de Motivos do Decreto-Lei trata das duas
situagbes como sendo distintas e merecendo solugbes préprias. Assim, o
eminente Ministro Delfim Netto, ao apresentar o Decreto-Lei n® 911, teceu
as seguintes consideragbes, que comprovam qual deve ser a interpretagéo
auténtica do texto legal:

“0 projeto admite que, nao sendo encontrado o bem dado
em garantia, possa ser intentada a agdo de depésito. O credor
preferindo, também poderad renunciar i garantia e executar os
bens do devedor, nos termos do contrato. Na hipétese de con-
cordata ou faléncia, o adquirente fiducidrio — dada a sua condi-
¢do de credor privilegiado — tera direito a restituigio do bem,

L1

podendo, em seguida, proceder i venda do mesmo.”

6. A exposicdo ministerial reserva explicitamente a hipdtese de ser
admissivel a acdo de depésito ao caso da busca e apreensdo, que presume
a inexisténcia de concordata ou faléncia. A contrarie sensu, se impetrada
a concordata ou decretada a faléncia, a hipotese é de restifvicio que se
resolve, nos termos da lei falimentar, in natura, pela efetiva devolugéo, ou
em dinheiro, pelo pagamento do equivalente. O legislador ndo previu que,
tendo ocorrido a faléncia, fosse possivel propor a acio de depésito que,
em tese, somente caberia contra o administrador da massa falida, ou seja,
o sindico, mas jamais poderia ser proposta contra os antigos administra-
dores que perderam o poder de dispor dos bens sociais, em virtude da
arrecadacio dos mesmos nos termos da Lei de Faléncias.

7. Na realidade, a posi¢do do legislador foi ldgica e coerente, pois a
lei falimentar d4 ao sindico os poderes necessirios para arrecadar todos
os bens socials, sejam eles onerados ou nfo com gravames em favor de
terceiros. Entre esses bens, se incluem os alienados fiduciariamente que,
apds a arrecadacdo, poderdo ser objeto de restituigio.

8. Alias, a propria restituicio pressupde a arrecadagao, sé se podendo
pedir a devolugao daquilo que efetivamente foi arrecadado pelo sindico em
favor da massa. Se os bens nao foram arrecadados. os terceiros interessa-
dos poderao intentar contra o sindico as acbes cabiveis para obrigi-lo a
proceder a arrecadagio ou responsabilizi-lo pelas suas omissdes. O que
ndo é possivel é pretender constranger, pela agdo de depésito, os antigos
administradores, que nio mais podem intervir na gestio da massa falida
e. conseqilentemente, ndo tém legitimidade para reaver de terceiros os
bens sociais restituendos.
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9. Toda a sistematica processual vincula, alias, a prisio do depositirio
4 busca e apreensido, como também se verifica pelo art. 905 do Codigo de
Processo Civil que considera ambas as medidas como complementares, ao
determinar que:

“Art. 905 — Sem prejuizo do deposito ou da prisdo do réu,
é licito a0 autor promover a busca e apreensdo da coisa. Se esta
for encontrada ou entregue voluntariamente pelo réu, cessard a
prisdo e serd devolvido o equivalente em dinheiro.”

10. Ao contrario, na faléncia, nio cabendo mais a busca e apreensio,
a prisdo ndo pode ser pedida nem contra o sindico, que deve arrecadar
o5 bens da empresa, nem contra os antigos administradores, gque perderam
a legitimidade para praticarem qualquer ato em relagdo aos mesmos bens.

11. Comentando o Decreto-Lei n? 911, na sua monografia sobre a
garantia fiduciaria, esclarece o magistrado PAULO RESTIFFE NETO que,
ap6s a decretacdo da faléncia, deixa de ter aplicagdo o art. 42 do mencio-
nado diploma, nio mais se admitindo nem a busca e apreensdo, nem a acao
de depésito. Escreve a este respeiio o juiz paulista que:

“Na faléncia do devedor nac se admite a agio de husca e
apreensio, uma vez que o art. 79 do decreto-lei assegura o pedido
de restituicao, na forma da Lei de Faléncias, como j& decidiuz com
descortino o Tribunal de Justica de Sao Paulo, através da 12
CAmara Civil, assentando: “Vindo a falir o devedor de bem alie-
nado fiduciariamente, o direito do credor é o de pedir a restitui-
¢io com base no art. 76 da lei falimentar, acrescentando: “Em
razdo da diversidade de ritos processuais, impraticavel a conversio
do pedido de busca e apreensdo em restituicio” (RT 427/136).”

12. E acrescenta:

“0 legislador demonstrou sibia coeréncia ao dar a solugio da
restituicio em caso de faléncia. Remédio eficacissimo, traz a
vantagem de retirar a autonomia das medidas reservadas normal-
mente ao credor e proprietario fiduciirio, conferindo ao pedido a
conotacdo de incidente da faléncia, subordinado a competéncia do
foro falimentar. Ao arredar, de outra parte, a acdo de busca e
apreensido, teve em vista a absoluta incompatibilidade da agdo de
depdsito, que lhe sucede quando negativa aquela, com o regime
falimentar, em face das disposicdes dos artigos 40 e 59 da Lei de
Faléncias.

Com efeito, desde 0 momento da abertura da faléncia, perde
o devedor o direito de administrar os seus bens ou deles dispor
{art. 40), passando a administracic da faléncia a ser exercida
pelo sindico, sob a imediata direcio e superintendéncia do juiz.
Néo se compreenderia como pudesse quem ja ndo dirige os negé-
cios @ ndo tem a disponibilidade dos bens ser compelido, sob pena
de prisho, a praticar atos que por lei estd proibido, como restituir
os bens da massa ou o seu equivalente em dinheiro (art. 1.287
do Codigo Civil e art. 902 do novo CéHdigo de Processo Civil).
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Admitir-se a acio de depésito do art. 42 do Decreto-Lei
n? 911 contra o devedor fiduciante em regime de faléncia seria
aceitar que o comando legal envolva uma impossibilidade juridica
que conduz ao absurdo. Sem se falar que nao passaria pela ca-
beca de ninguém que, estando a administracio dos hens da massa
a cargo do sindico, sob imediata direcio e superintendéncia do
juiz, pudesse a dita acdo ser intentada contra os titulares legais
da administracdo da faléncia.

E o que foi por noés mostrado em decisdo proferida na 92
Vara Civel em principio de 1972, que alcancou grande repercussio
{(Didrio do Comércio & Indistria, de 5-4-1972, pag. 4; O Estado
de S. Paulo, de 9-4-72, pag. 166), porque mais radical ainda nosso
entendimento, uma vez que a agdo de busca e apreensdc fora
ajuizada antes da declaracdo da faléncia e mesmo a conversao da
acdo de busca e apreensao em acdo de depdsito se dera momentos
antes da quebra.

Enfeixamos o decisério na seguinte simula: “Alienacéo fidu-
cidria — Acdo de depdsito contra diretor de firma falida — Inca-
bivel quando sobrevenha a faléncia porque perde o devedor, desde
o momento da decretagio da quebra, a administracio e disponi-
bilidade dos seus bens, que passam a ser exercidos pelo sindico,
sob imediata diregdo e superintendéncia do juiz (arts. 40 e 59 da
Lei de Faléncias). Ao credor cabe o direito de pedir a restituvigéo
dos bens alienados fiduciariamente em garantia, na forma do art. 79
do Decreto-Lei n? 911, combinado com o art. 76 da Lei de Faléncias,
e ndo mais a prisdo do devedor como depositirio infiel, por néo
aplicacdo, ao caso, do art. 4° do Decreto-Lei n? 911, de 1969. A
Unica possibilidade de decretacdo de prisio do falido é por um
dos motivos relacionados & falta de cumprimente de deveres im-
postos pela Lei de Faléncias, nos termos do art. 35, entre os quais
ndo se enquadra, evidentemente, a prisao por infidelidade depo-
sitaria, pelo simples fato de ji nao ter o falido a2 guarda ou dis-
ponibilidade dos seus bens ou direitos. A faléncia prejudica o
andamento das a¢des de busca e apreensao e de depésite. E, exa-
tamente, para resguardo do superprivilégio inerente aos créditos
garantidos por alienagio fiduciaria, é que a lei assegura ao credor
ou proprietario fiduciario, na faléncia do devedor, o direito de
pedir restituicdo, na forma da Lei de Faléncias, com preferéncia
sobre todos os créditos, por mais privilegiados que sejam.”

Essa crientagio foi fixada em outro case pela 12 Cimara do
29 Tribunal de Algada Civil de Sdao Paulo, em 26-2-1973, no Agravo
de Instrumento n? 2.836, cujo acérddo vem relatado pelo Juiz
Nobrega de Salles.

Mesmo declinando da competéncia daquele Tribunal em favor
do Tribunal de Justica, em face da competéncia privativa deste,
por forca da Lei de Organizagdo Judiciiria do Estado para apre-
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ciagao dos recursos que envolvam interesse de massa falida, nio
deixou passar a oportunidade de manifestar-se contra o anda-
mento e solugdo dados a agdo de depdsito em primeira instancia.

E a seguinte a integra do juigado:

“Acordam, em 12 Cimara do 2° Tribunal de Algada Civil,
por votacdo unénime, nio conhecer do recurso e ordenar re-
messa dos autos ao Tribunal de Justica, que é o competente

para apreciagdo do recurso, desde que se trata de massa
falida.”

“Rebela-se a recorrente conira despacho que decretou
a prisdo de seus representantes legais, em ag¢do de depésito
que lhe move a firma omissis.”

“Veé-se da certidao que o Juizo da 62 Vara Civel desta
Capital decretou a faléncia da agravante, ante impossibilida-
de de cumprimento da concordata, nomeado sindico, aguar-
dando-se diligéncia de arrecadacdo de bens, dentre os quais,
provavelmente, se encontram aqueles objetos da acdo de
depésito.”

“Assim, como salienta a Procuradoria da Justica, a refe-
rida agdo ndo poderia ter continuado, desde que importa em
verdadeira execu¢do individual, cabendo a agravada ingressar
na faléncia com pedido concernente” (PAULO RESTIFFE NE-
TO, Garantia Fiducidria, 1975, pag. 220).

13. Uma vez decretada a faléncia, entendeu a Egrégia Terceira Ch-
mara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo que devia ser
ordenada “a suspensdo do processo de depésito, revogando-se a prisio dos
sécios da falida”, conforme decisio undnime da qual foi relator o
atual Presidente daquela Corte, o eminente e culto Desembargador Young
da Costa Manso (Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, vol. 25, pag. 220).

14. Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal, pela sua Egrégia Se-
gunda Turma, teve o ensejo de decidir que, decretada a faléncia, nio mais
pode prosperar a acio de depdsito, s6 podendo o credor requerer a restitui-
¢3o. Efetivamente, ao apreciar o Recurso Extraordiniric n® 79.384, em
12-11-74, a Egrégia Turma acompanhando ¢ eminente e culto relator, o
Ministro Leitdo de Abreu, ndo conheceu do recurso contra decisio do Tri-
bunal de Justi¢a de Sao Paulo cuja ementa era a seguinte:

“Faléncia. Proferida a sentenca declaratéria, suspende-se agio
de depésito movida contra sécios da falida, revogando-se a prisio
decretada nos autos da execucdo individual. O credor interessado
devera pedir a restituicdo dos bens ou de seu equivalente em di-
nheiro, no processo da faléncia. Agravo de instrumento a que se
da provimento” (fl. 74).
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15.

16.

0 acérdio confirmado tinha salientado que:

“Trata-se de recurso interposto contra a decisdo que, numa
acio de depésito, ordenou a prisao dos representantes legais da
sociedade falida. Alega a agravante, com esse objetivo, que os
bens estdo sob a tutela e administragdo do sindico, ndo podendo
exigir-se que a falida, pelos seus antigos gerentes, entregue a
coisa depositada, sob pena de priséo.

Os bens, doutro lado, estavam sob garantia fiduciaria, ca-
bendo, pois, simplesmente, o pedido de sua restituigdo, na faléncia,
conforme o disposto no art. 72, do Decreto-Lei n? 911, de 19-10-89”
(fl. 74).

A falida tem interesse em que se declare suspensa a agéo de
depésito, em virtude da faléncia, cassando-se, por via de comse-
giiéncia, o mandado de prisio dos sécios, tidos como deposi-
tarios infiéis.

E, realmente, decretada a faléncia, no curso da acéo de de-
posito, esta ndo deveria prosseguir.

Caberia i agravada pedir. na faléncia, a restituicio dos bens
ou de seu equivalente em dinheiro.

O que nio se concebe é que, aberta a faléncia, ainda se pros-
siga numa execugdo individual coercitiva, dirigida contra os sécios
da falida.

Pelo exposto, sem divergéncia, o Tribunal de Justica, em Ter-
ceira Cimara Civil, prové ao agravo, para ordenar a suspensao do
processo do depésito, revogando-se a prisio dos socios da falida”

(1. 75).

O parecer da Procuradoria-Geral da Repiblica, da autoria do Pro-

curador Walter José de Medeiros, com aprovagdo do Procurador-Geral, subs-
{ituto, Oscar Corréa Pina, esti assim concebido:

“Cuida-se de saber se, sobrevindo a declaragio de faléncia
quando em curso acdo de depdsito contra o devedor de bem alie-
nado fiduciariamente, deve esta Gltima demanda ser sustada, ou
nio, assegurado ao credor fiduciario o direito de pedir a restitui-
¢do do bem em cuja posse se achava o falido.

Sustenta a recorrente, contrariamente ao entendimento es-
posado pela r. decisio recorrida, que a agio de depdsito deve
prosseguir com o sindico, pois, como credor de titulo nado sujeito
a rateio, 3 demanda deu inicio antes do decreto de quebra do
devedor. '

Com arrimo na letra a da norma constitucional permissiva,
acoima de vulnerado o art. 24, § 29, da lei falimentar.
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Nao lhe socorre, porém, razio.

Sobre razodvel, a interpretacio dada pela decisio atacada
ao arf. 79 do Decreto-Lei n? 911/69 parece a mais acertada, tendo
em vista 2 nova regulamentac¢io legal sobre a alienacdo fiducia-
ria, que, no particular, sofreu flagrante modificacio em face da
vetusta lei falimentar.

Com efeito, dispée o Decreto-Lei n? 911,69 em seu art, 79

“Na faléncia do devedor alienante, fica assegurado ao
credor ou proprietario fiduciario o direito de pedir, na forma
prevista na lei, a restitui¢io do bem alienado fiduciariamente.”

Ora, tudo quanto se assegura ao credor fiduciario é o direito
de pedir a restitui¢io do bem alienado. E isto foi o que decidiu
0 v. acérdiao combatido.

Nao ha, assim, lugar para a invocagdo ao art. 24, § 29, do
Decreto-Lei n? 7.661, de 1945, genericamente citado pela recor-
rente, que nio especifica sequer a natureza de seu crédito para
enquadra-lo em qualquer das varias hipéteses ali previstas.

Ademais, a orientacio embalada pela decisdo recorrida tem a
respaldi-la o magistério de ORLANDO GOMES, quando sobre a
matéria assim preleciona:

“Produzindo a faléncia o vencimento antecipado do con-
trato de financiamento, cumpre A financeira pedir a restitui-
¢ao do bem em cuja posse se achava o falido” (Alienagdo
Fiducidria em Garantia, pig. 133).

Trata-se, como se vé, de interpretacio razoavel que tem a
confortd-la a opinilo da doutrina, nao merecendo por isto, o v.
acérdéao recorrido, a censura que se lhe quer impor.

Com o apoic na Suamula 400, opina-se, pelo nio conheci-
mento do apelo ultimo ou, eventualmente, pelo seu improvimento”
{fls. 115-17).

17. Finalmente, o voto do relator acompanhado por unanimidade pela
Turma foi do seguinte teor:

“Razoavel também se me afigura a exegese emprestada pela
decisdo recorrida ao art. 7¢ do Decreto-Lei n? 911, de 19-10-69.
Na Lei de Faléncias, art. 24, § 29, se prescreve, por certo, nio fi-
carem suspensas, prosseguindo com o sindico, as agdes e exe-
cucbes que, antes da faléncia, hajam iniciado os credores por
titulos nao sujeitos a rateio.

O Decreto-Lei n® 911, que alterou a redacio do art. 66, da
Lei n? 4.728, de 14-7-65, dispositivo no qual se disciplinou a alie-
nagéo fiduciaria em garantia, estabeleceu, no art. 79, em caso de
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faléncia do devedor alienante, regra na qual nio se faz a dis-
tingdo estabelecida pela Lei de Faléncias. Ao proceder dessa ma-
neira, assegurou, entretanto, plenamente, o direito do credor fi-
ducidrio, que é o de pedir a restituicio do bem alienado fidu-
ciariamente. Essa regra se aplica ainda que tenha sido movida
contra o devedor, antes da faléncia, acfio de depdsito. Responde
o alienante, porém, no juizo criminal, como é evidente, pelos ili-
citos penais de carater falimentar, em que houver incorrido, néo
havendo falar-se, por conseguinte, em vantagem que possa ele
tirar da prépria quebra.

Por estes fundamentos, nio conhego do recurso” (Revista
Trimestral de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, vol.
72, pags. 274 a 277).

18. Se no caso de acao de depdsito ja julgada procedente, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que a prisdo devia ser revogada e que a {nica
alternativa, para o credor, consistia em pedir a restituigio, a fortiori a
tese se aplica, no caso em que, julgada a restituicio, pretendeu, posterior-
mente, o credor obter a prisdo civil dos antigos administradores da deve-
dora.

19.  Acresce que os poderes dos socios gerentes sobre os bens sociais
desaparecem com a decretacdo da faléncia, sendo evidente que os socios
ni0 os podem arrecadar para entrega-los ao banco credor, pois somente o
sindico podera fazé-lo.

20. E preciso atender, no particular, ao que dispde o art. 40 da lei
falimentar de acordo com o qual:

“Art. 40 — Desde o momento da abertura da faléncia, ou
da decretagio do segiiestro, o devedor perde o direito de adminis-
trar os seus bens e deles dispor.

§ 12 — Nao pode o devedor, desde aquele momento, prati-
car qualquer ato que se refira, direta ou indiretamente, aos bens,
interesses, direitos e obrigagbes compreendidos na faléncia, sob
pena de nulidade, que o juiz pronunciara de oficio, independente-
mente de prova de prejuizo.”

21. Assim sendo, a atuacdo dos s6cios gerentes para apreender os bens
dados em garantia importaria em violacdo da lei e responsabilidade pessoal.
A viclacdo da lei consistiria, no caso, no comportamento do gerente que,
apo6s a decretagdo da faléncia, fosse buscar em maos de terceiros os bens
alienados fiduciariamente, numa atuacdo que, nos termos da lei falimentar,
& da competéncia exclusiva do sindico a quem cabe, entre outros deveres, o
de “arrecadar os bens e livros do falido, e télos sob a sua guarda, confor-
me se dispée no titulo IV, fazendo as necessirias averiguag¢des, inclusive
quanto aos contratos de locagdo do falido. . .” (art. 63, inciso I, do Decreto-
Lei n? 7.661, de 21-6-1945).
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22.  Nio h4, pois, qualquer davida quanto a impossibilidade juridica abso-
luta que tém os socios gerentes de proceder & arrecadacidc dos bens da
falida para, em seguida, entregi-los ao credor garantido pela alienagio
fiduciiria.

23. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia reconhecem que nio existe

qualguer duvida razoivel que possa ser suscitada na interpretacéo do art. 40
da lei falimentar acima transcrito.

24. TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE, autor do projeio que veio
a transtormar-se na Lei de Faténcias, escreve a este respeito que:

“Tirando-se ao falide o direito de administrar seus bens e
deles dispor, perde ele a posse direta de tais bens, que passa para
o sindico, e cuja tomada se faz pela arrecadagio, gque equivale,
assim, a penhora das execugdes singulares. O sindico, como o
inventariante no espolio, é que fica com a posse corporal e 2
administracao dos bens, competindo-lhe dispor do ativo do pa-
triménio do falido, pelo modo e forma determinados na lei” (TRA-
JANO DE MIRANDA VALVERDE, Comentirios & Lei de Faléncias,
Rio, Forense, 1948, vol. I, pag. 230, n? 248).

25. Por sua vez, WALDEMAR FERREIRA esclarece que o desapossa-
mento dos bens do falido nao depende de entrega dos mesmos ao sindico
“norque opera desde logo, ex vi legis, da data daquela sentenca {declara-
toria da faléncia)... Este desapossamento tem carater imperativo. E de
ordem publica. Reveste-se, por isso mesmo, do carater de generalidade”
(Tratado de Direito Comercial, S. Paulo, Saraiva, 1965, vol. 14, pag. 494,
n? 3.709).

26. O Tribunal de Justiga de Sdo Paulo pela sua Egrégia Quinta Cimara
Civel ja teve o ensejo de decidir, interpretando o art. 40 da lei falimentar,
que “desde que o falido perde a administracio e disposi¢ido dos seus bens,
nao pode dar execucio a contrato de crédito pela agio de deposito™ (acor-
dic uninime da 5% Camara Civel do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo, no
Agravo de Peticio n? 166.526, do qual foi relator o eminente Desembar-
gador Toledo Piza, in Revista dos Tribunais, vol. 394, pag. 184).

27. Na realidade, em todas as restitui¢des e nas agbes que contra ela
sdo propostas, a massa falida é sempre representada pelo seu sindico e
nao pelos seus antigos administradores. Contra eles nio pode ser intentada
a agio de depdsito apds a decretagio da faléncia A opgao que a lei atribui
ac devedor, nos casos de aliena¢ao fiduciria, entre pagar o valor devido
(art. 3¢ e seus paragrafos do Decreto-Lei n? $11) e entregar os bens dados
em garantia, deve ser sempre exercida pelo sindico, como bem salienta parte
da doutrina que admite essa alternativa (RUBENS REQUIAQ, Curso de
Direito Falimentar, Saraiva, Sio Paulo, 1975, 12 volume, pig. 244, n9 226).

28. A totalidade da doutrina reconhece, outrossim, que o hem dado
em alienacdo fiducidria deve ser arrecadado pelo sindico, embora possa
nio integrar a massa falida, pois tratar-se-ia de posse exercida em nome
alheio (nomine alieno), conforme salientam ORLANDO GOMES (Alienacao
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Fiducidria em Garantia, 42 Edi¢do, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1975,
pag. 144, n? 103) e JOSE CARLOS MOREIRA ALVES (Da Alienagéo Fidu-
cidria em Garantia, 1* edicfo, S. Paulo, Saraiva, 1975, pag. 167).

29,  Acresce que, nos termos do art. 36 da lei falimentar, o falido pode
intervir nas acdes contra a massa na qualidade de assistente. A contrario
sensu, ndo pode ser, no caso, nem réu, nem autor. Consegiientemente,
nao é admissivel que a acio de depédsito possa ser intentada contra os
antigos sécios gerentes da empresa falida e a fortiori que contra eles seja
julgada procedente.

30. Verificamos, assim, que, de acordo com a letra, o espirito e a
sistematica da lei:

a) nao pode ser intentada acdo de depodsito contra a massa
falida, s6 cabendo no caso a restituicio legalmente prevista;

b) se, em tese e ad argumentandum, a agio de depdsito pu-
desse ser intentada, somente poderia sé-lo contra a massa falida
representada pelo sindico e nunea contra os antigos administra-
dores (Revista dos Tribunais, vol. n? 394, pag. 184, e 427, pag. 136,
e Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
vol. 25, pag. 220).

31. A prisao do depositario infiel prevista pelos artigos 1.287 do C6-
digo Civil e 904 do Codigo de Processo Civil, que ndo se confunde com as
sangdes penais, nem com a prisio administrativa, constitui uma medida
coercitiva para obrigar o devedor a cumprir as suas obrigagdes, nos casos
excepcionais de depositario infiel ou de alimentando.

32. O Repertorio Enciclopédico esclarece neste sentido que:

“A prisdo civil nio objetiva, desta maneira, a imputacio de
uma penatidade ou castigo, mas a compelir o faltoso ou inadim-
plente a realizar determinada obrigacic nioc observada, seja pres-
tar alimentos devidos, devolver o depésito, ou pagar a divida ru-
ral. Em sintese, se impoe para coagir o faltoso ou omisso a fazer
o que é de sua obrigacdo ou dever, n3o importando, pois, em
condenacao criminal, uma vez que é tao-somente meijo legal com-
pulsério de obter o cumprimento de determinado dever. Nao é
uma pena” (CARVALHO SANTOS e outros, Repertério Enciclo-
pédico do Direito Brasileiro, Rio, Borsoi, vol. XXXIX, pag. 216).

33. Por sua vez, WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, ao analisar
a prisdo do depositario infiel, ensina que:

“Para a decretagao da prisdo, que nao é propriamenie uma
pena, mas medida compulséria de natureza civil ou administrativa,
nio importa que o depositirio tenha agido com culpa ou dolo.
S6 pode ser decretada, porém, no curso da agdo de depésito, em
que se assegure plena defesa ao devedor, desde que existam segu-
ros elementos comprobatérios da infidelidade.”

..........................................................
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“0O processo de habeas corpus niao comporta apreciacio da
legitimidade da referida sanc¢do. Ainda que haja responséaveis
solidarios, s6 o verdadeiro depositirio deve sofrer as conseqiién-
cias da relapsia’” (Curso de Direito Civil, Direitos das Obrigagoes,
22 parte, 10* edicao, S. Paulo, Saraiva, 1975, pags. 236 e 237).

34. Do nosso lado, ja tivemos o ensejo de escrever a este respeito que:

“Protegendo de modo particular a confianca que € o funda-
mento do contrato de depdsito, a lei civil admite a prisao do depo-
sitdrio infiel, como medida coercitiva a fim de obrigi-lo a devolver
a coisa depositada.

A medida é cabivel tanto no depdsito voluntario, como no de-
posito necessério, sendo prevista pelo art. 1.287 do CC, que fixa
um prazo maximo de um ano para a prisio administrativa. Em-
bora a Constituicdo Federal proiba a prisac por divida, reconhece
de modo expresso a possibilidade de prisio do depositario infiel
e do devedor de alimentos (art. 133, § 17, da Emenda Constitucio-
nal n? 1, de 1969).

Entende-se que a palavra depositario empregada pela lei civil
nio deve sofrer interpretacgio extensiva, diante da severidade da
sancdo estabelecida. Assim, a jurisprudéncia ndo tem equiparade
o inventariante ao depositario e tem havido oscila¢io no tocante
a situaciio do comprador com reserva de dominio, especialmente
quando o contrato ndo o considera explicitamente como deposita-
rio da coisa até o pagamento da totalidade do débito. Leis espe-
ciais equiparam ao depositaric o leiloeirc, em relagao ao prego
por ele recebido na venda em hasta piblica e o alienante fidu-
ciario, no tocante ac bem alienado fiduciariamente (art. 4¢ do
Decreto-Lei n? 911, de 19-10-1969)° (ARNOLDO WALD, Obriga-
¢oes e Contratos, 52 edicio, S. Paulo, Revista dos Tribunais, 1979,
pégs. 324 e 325, n® 156).

35. CLOVIS BEVILAQUA esclarece que a prisdo do depositario infiel
tem as suas origens nas Ordenacgdes Filipinas (Livro 4, 76, § 5%) e no
art. 284 do Cédigo Comercial que determina:

“Nao entregando o depositirio a coisa depositada no prazo
de quarenta e oito horas da intimagdo judicial, sera preso até que
se efetue a entrega do depdsito ou do seu valor equivalente.”

36. Acrescenta o autor do projeto do Coédigo Civil que o art. 1.287
também encontra as suas raizes nos artigos 2.060 do Cédigo de Napoleao
e 2.094 do Codice Civile italiano de 1865 que, ambos, admitem a prisao
como medida coercitiva para obrigar o depositario infiel a devolver o bem
no caso de ter ocorrido depdsito necessario.

37. Conclui CLOVIS BEVILAQUA que:

“A prisdo de que fratava este artigo (1.278), era meio coerci-
tivo para obter-se a restituicdo do depdsito. Terminava, logo que
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esta se dava” (Cédigo Civil Comentado, 62 edigdo, Rio, Edigdo da
Livraria Francisco Alves, 1947, vol. V, pag. 27).

38. E, assim, evidente que, tratando-se de medida coercitiva ou com-
puisiva destinada a alcangar um fim determinado, a prisao civil ndo pode
ser aplicada a quem evidentemente ndo tem condigdes juridicas e fiticas
de devolver o objeto do depésito, por estar ¢ mesmo comprovadamente
em maos de terceiros, importando a decretagio da faléncia em retirar dos
sOcios gerentes da empresa qualquer legitimidade para reaver aquilo que,
nas suas mios, foi depositade, mas que, pela sua prépria natureza, se des-
tinava a ser utilizado e repassado para terceiros dos quais somente o sindico
pode obter a sua devolucio.

39. Nao constituindo a prisdo civil uma pena, mas uma medida que
se destina a obrigar o depositario a restituir o que lhe foi entregue, é evi-
dente que somente se concebe a sua aplica¢io quando o depositirio ou
quem a ele legalmente foi equiparado tem condicdes de devolver, pois,
ad impossibilia nemo tenetur.

40. O nosso direito nio admite que o depositario possa reaver de ter-
ceiros os bens depositados, apoés a decretagdo da faléncia, quando a repre-
sentacio da massa passou a pertencer exclusivamente ao sindice. Outras
sclugdes existem em legislacbes que permitem, em todas as oportunidades,
ao depositirio reaver os bens de terceiros, como ocorre na jurisprudéncia
francesa que cuida das relacbes entre depositario e “subdepositario” (HEN-
RI, LEON ET JEAN MAZEAUD, Lecons de Droit Civil, 42 edigdo, Paris,
Editions Montchrestien, 1974, Tomo III, vol. 2, pag. 749, n? 1.501).

41. Assim sendo, ndo tendo o depositario condigbes legais de reaver
de terceiros os bens depositados, a medida coercitiva nao lhe pode ser
aplicada por completa impossibilidade de ser alcangado o objeto que z
medida legal visa a alcancar.

42.  Pelo exposto concluimos que:

a) uma vez decretada a faléncia, a lei determina que ni?lo mais pode
ser intentada a acdo de depédsito, s6 admitindo a restitui¢io, conforme
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ¢ das demais Cortes do Pais;

b) se a acdo de depdsito pudesse ser intentada, deveria sélo contra
a massa falida representada pelo sindico e jamais contra os antigos admi-
nistradores da empresa, de acordo com o que dispbe o art. 40 da lei fa-
limentar e demais disposi¢des do mesmo diploma legal;

¢) a prisdo civil é medida coercitiva ou compulsiva, nac constituindo
uma pena, e destina-se a obrigar o depositirio a devolver o bem depositado.
Assim sendo, se aquele que a lei ou o contrato equipara ao depositario
nao tem condi¢oes juridicas de reaver os bens dos terceires, nas maos dos
quais se ehcontram, para devolvé-los ap depositante, é evidente que desca-
be a prisdo civil nos termos em que foi definida pela Constitui¢cao e pelo
Codige Civil.
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