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RESUMO: Coloca-se como objeto de investigagdo o contrato de depdsito, contrato tipico
previsto no Cddigo Civil de 2002 e, mais especificamente, discute-se a causa objetiva desse
tipo contratual. Com base em pesquisa bibliogréafica e documental, procede-se ao exame do
contrato de dep6sito e mais especificamente suas caracteristicas para entdo discutir a questdo
da causa objetiva desse contrato. Conclui-se que a inten¢do objetiva que mais se aproxima do
contrato de depdsito é a de custodia dos bens entregues, entendida como o dever amplo de
garantia de restituicdo dos bens.
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THE OBJECTIVE CAUSE OF THE DEPOSIT CONTRACT UNDER THE LIGHT OF
BRAZILIAN PRIVATE LAW: GUARDIANSHIP OR CUSTODY?

ABSTRACT: The object of investigation is the contract of deposit, a typical contract foreseen
in the Civil Code of 2002 and, more specifically, the objective cause of this contractual type is
discussed. Based on bibliographical and documentary research, the contract of deposit is ex-
amined and, more specifically, its characteristics, in order to discuss the question of the objec-
tive cause of this contract. It concludes that the objective intention that most closely approxi-
mates the deposit agreement is that of custody of the goods delivered, understood as the broad
duty of guarantee of restitution of the goods.
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1 INTRODUCAO

Sem prejuizo da importancia da autonomia da vontade para o estabele-
cimento de relagdes bilaterais, a implicar a liberdade da adogdo de formas
para a celebracdo de certos contratos privados, a legislacéo traz regras especi-
ficas para certos tipos contratuais, o que implica, afora as regras dispositivas,
que podem ser alteradas pelas partes, 0 necessario respeito as regras imposi-
tivas. Para tanto, emerge a importancia de se investigar quando se esté diante
de um tipo contratual especifico, ou seja, de identificar as causas objetivas
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dos contratos. Busca-se, nesta investigacdo, analisar o contrato de depdsito,
visando elencar seus elementos essenciais, buscando, ainda, diferenciar a
guarda da custddia.

Neste artigo, pretende-se trazer uma discussdo sobre o contrato de depd-
sito, para se destacar as principais caracteristicas dessa modalidade contratual
e identificar aquelas que sdo essenciais para sua formacdo. Assim, analisa-se
a causa objetiva do contrato de depdsito e os elementos que sdo pertinentes
ao presente estudo, em especial a proposicao de diferenciar custodia e guarda
e 0 dever de restituicdo. Apontam-se as seguintes indagacGes, norteadoras da
pesquisa:

a) quais os elementos essenciais do contrato de depdsito?

b) qual a causa objetiva do contrato de depdsito?

c) o que é o elemento de guarda e qual seria sua diferenca para a conserva-
¢ao e para a causa objetiva do contrato de dep6sito?

Adota-se a metodologia documental e bibliogréfica, trabalhando mais
especificamente o Cddigo Civil de 2002 a luz do pensamento doutrinério,
com especial énfase aos classicos do Direito Civil, porque embora anteriores
ao Caodigo, esse instituto ja era regulamentado no Brasil pelo Codigo Civil de
1916.

O artigo esta dividido em cinco secdes. Ap0s esta introducdo, sdo apre-
sentadas as regras legais aplicaveis ao contrato de depdsito, estabelecidas no
Cadigo Civil de 2002 (se¢do 2), para somente entdo trazer as observagdes dos
classicos do Direito Civil acerca dessa modalidade contratual (secdo 3). Feito
o levantamento inicial do referencial tedrico, passa-se a discussao do proble-
ma, adentrando-se nas especificidades do instituto contratual, passando das
caracteristicas gerais do contrato de depésito (se¢do 4.1) ao debate em torno
da causa (se¢do 4.2). Ao final sdo apresentadas as consideracdes finais (se¢do
5).

2 AS DISPOSICOES LEGISLATIVAS SOBRE O DEPOSITO

O Cadigo Civil de 2002 traz em seu art. 627 a conceituacdo adotada pelo

legislador brasileiro para contrato de depdsito, referindo-se, assim, as caracte-

risticas e atos que se entendem como essenciais para o referido contrato®.
Nesse sentido:

! Diz-se, que houve a referéncia a tais atos e caracteristicas essenciais, pois a funcdo de se
definir é, por prépria conceituacao, diferir dos demais através da demonstragdo da esséncia.
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Art. 627 Pelo contrato de depoésito recebe o depositario um objeto mével, para
guardar, até que o depositante o reclame.

Tal conceituacao se encontra redigida nos mesmo termos da que se apre-
sentava no art. 627 do Codigo Civil de 1916, a qual, por sua vez, é oriunda do
que se determina no Codigo Napolebnico, com a alteragdo, unicamente,
quanto a expressdo contrato e nao ato, como costumava regular este. Impor-
tante é o ensinamento de Eduardo Espinola (1956, p. 327):

O Cod. Civ. francés também qualifica de ato o depdsito em geral, empregando
0 térmo contrato apenas da definicdo do depdsito propriamente dito (arts. 1.915

e 1917). E de notar que Pothier ndo hesitara em definir o depdsito em geral
como contrato.

Embora a legislagdo preveja ser o contrato em regra gratuito e unilateral
(art. 628), sendo essa praxe compreensivel quando em simples contratos ver-
bais entre conhecidos, entende-se que nas relagcBes comerciais a regra é o
carater bilateral e oneroso (TARTUCE, 2017, p. 682). Continua o Codigo
Civil brasileiro em vigor ainda na esteira de definir o contrato de dep6sito em
seu art. 629, trazendo elemento que pode ser entendido como novo ao rol de
deveres do depositario, em especial o dever de conservagao.
Art. 629. O depositério € obrigado a ter na guarda e conservagdo da coisa de-

positada o cuidado e diligéncia que costuma com o que lhe pertence, bem co-
mo a restitui-la, com todos os frutos e acrescidos, quando o exija o depositante.

Assim, percebe-se, da analise da legislacdo brasileira posta, bem como,
em certa parte, de uma andlise historica das que serviram de base para aquela,
gue o contrato de depdsito apresenta os seguintes pontos linguisticos recor-
rentes:

a) a acdo, qual seja, a tradicdo da coisa;

b) a guarda da coisa entregue;

¢) a qualidade de mobilidade do objeto (art. 627);

d) a obrigacéo de restituicdo quando ocorrer o reclame (art. 629).

A partir desses considerag@es iniciais sobre a estrutura do contrato de
deposito, cabe examinar como ele é trabalhado pelos civilistas.

3 A COMPREENSAO DO CONTRATO DE DEPOSITO POR PARTE
DOS CIVILISTAS

Em outro guadrante, um tanto quanto mais profundo, faz-se imperioso
trazer a lume o que pensa a doutrina sobre o tema. Dentro do direito brasilei-
ro, quem trouxe satisfatoriamente de modo primeiro a narrativa do tema fora
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Augusto Teixeira de Freitas (1952, p. 821), que, j& em 1856, em sua tentativa
de codificacdo do direito brasileiro, determinou o que seria o contrato de
depésito:

Art. 2.600. Havera contrato de depdsito, quando uma das partes se tiver obri-
gado a restituir uma coisa, que recebeu de outra parte.

Na verdade, a despeito de se chamar Cddigo Civil - Esboco, a obra de
Teixeira de Freitas se apresenta como verdadeiro instrumento doutrinério,
guando comparado com o modelo de codificacdo que se faz presente hodier-
namente.

Nesse sentido, aduz-se o que determina o art. 2.609 do Cédigo Civil -
Esbogo, de Teixeira de Freitas (1952, p. 824), por delinear o que seria o ele-
mento diferenciador do contrato de dep6sito para os demais, aquilo que se
apresentaria na propria esséncia do contrato de deposito:

Art. 2.609. S6 havera depoésito voluntario quando a guarda da coisa foi o fim
Unico do contrato, ou foi seu fim principal.

Determina, assim, a guarda como elementar ao contrato de depdsito,
aduzindo que caso essa ndo seja buscada como fim principal esse contrato
ndo se teria, mas sim outro, a depender da causa obrigacional que se buscas-
se.

Mostra, assim, Teixeira de Freitas (1952, p. 824) a diferenciagdo de um
contrato de empréstimo, ou locacdo, nos quais muitas vezes ha o dever de
guarda, para o contrato de depdsito, pois neste tal guarda deve ser o elemento
principal. A simples figuracdo de tal dever, quando secundario, ndo haveria
de caracterizar o contrato, como de deposito.

Esse entender também é esposado por Cl6vis Bevilaqua (1954, p. 213),
guem conceitua o depdsito, como fazia o c6digo civel da época, como o con-
trato que “uma pessoa recebe um objeto mével alheio, com a obrigagdo de
guarda-lo e restitui-lo em seguida”.

Eduardo Espinola (1956, p. 327) apresenta dois dos elementos até entdo
trazidos, tanto pelas determinacdes legais como pelos juristas patrios, quais
sejam a guarda e o reclame?, e define depodsito como o contrato “pelo qual
uma parte — o depositario — recebe da outra — 0 depositante ou deponente —

2 Reclame é o direito de se requerer a restituicdo imediata da coisa que havia se depositado, o
qual redunda na obrigagdo por parte do depositario de entregar imediatamente a coisa.
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uma coisa mdvel para guardar, com a obrigagdo de restitui-la quando éste lhe
peca”.

Tal conceituacdo é pacifica dentro do Direito Civil brasileiro moderno,
uma vez que adeptos das mais diversas vertentes ndo discordam da guarda e
do reclame, enquanto elementos essenciais ao contrato de depdsito, ainda
gue, por vezes, acrescentem um ou outro elemento. Exemplificativamente,
Caio Mario da Silva Pereira (2012, p. 329) define deposito como “o contrato
pelo qual uma pessoa (depositéario) recebe um objeto moével para guardar, até
que o depositante o reclame”. Maria Helena Diniz (2013, p. 374) define de-
posito como “o contrato pelo qual um dos contraentes (depositario) recebe do
outro (depositante) um bem mével, obrigando-se a guarda-lo, temporario e
gratuitamente, para restitui-lo quando lhe for exigido”. Venosa (2013, p. 245)
mostra também o elemento da guarda, como fator preponderante, “[a] finali-
dade do negdcio no depdsito sob exame € a entrega do bem para guardar”.

Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 271) leciona que “[a] guarda de coi-
sa alheia € a principal finalidade do contrato de depésito” nessa mesma linha
seguem Orlando Gomes (2012, p. 412) e Silvio Rodrigues (2012, p. 285).
Flavio Tartuce (2017, p. 683), por sua vez, assinala:

O contrato de depo6sito € um contrato de guarda, sendo o depositario obrigado a
ter na guarda e conservagao da coisa depositada o cuidado e diligéncia que cos-

tuma ter com o que lhe pertence, bem como a restitui-la, com todos os frutos e
acrescidos, quando o exija o depositante.

Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 335) trazem também sua prépria
definicdo, pela qual o depésito é “negdcio juridico por meio do qual uma das
partes (depositante) transfere a outra (depositario) a guarda de um objeto
movel, para que seja devidamente conservado e, posteriormente, devolvido”.
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2012, p. 863) seguem a
mesma linha, ao definirem o contrato de depdsito como “aquele pelo qual
uma parte (depositante ou tradens) entrega uma coisa para ser guardada e
conservada (de regra, sem utilizacdo) por outra (depositario ou accipiens),
com posterior restituicdo, quando solicitada ou pelo advento do prazo estipu-
lado”.

As diversas definigdes sdo suficientes para a compreensdo da percepcao
dada pelos especialistas na area, especialmente quanto a caracterizacdo da
essencialidade da guarda no contrato de depdésito.
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4 ELEMENTOS E CARACTERISTICAS DO CONTRATO DE
DEPOSITO

Todo contrato apresenta elementos e pressupostos, sendo estes preexis-
tentes ao ato juridico, extrinsecos, tidos como requisitos para a validade do
ato antes da formacdo do vinculo. Aqueles, por sua vez, sdo contemporaneos
e constitutivos dos contratos, intrinsecos, amoldando-lhes a estrutura ou for-
necendo a substancia. Os pressupostos, dado que exteriores e comuns aos
contratos, em geral, ndo hdo de ser objetos de estudo do presente trabalho.
Assim, busca-se analisar, com mais afinco, os elementos dos contratos, em
especial do contrato de depdsito.

Os elementos, seguindo a licdo de Darcy Bessone (1910, p. 147), subdi-
videm-se em essenciais, acidentais e naturais, sendo os primeiros aqueles que
sdo obrigatérios para dar vida ao contrario, de tal feita que a auséncia de
qualquer deles ensejara a ndo formacao do vinculo. Os elementos acidentais
sdo aqueles que podem ser acrescidos pelos contraentes sem, contudo, desfi-
gurar o contrato. E os naturais, segundo o autor, seriam os que, estando os
contraentes silentes, a lei os preveria; ou seja, ndo dispondo de forma diversa
0s pactuantes, a lei determinaria que estivessem presente (BESSONE, 1910,
p. 147). Os elementos naturais ndo se apresentam como imperativos e ndo sdo
determinantes nos contratos, podendo ser suprimidos ou mesmo previstos
pela vontade das partes.

Dentro dos elementos que sdo necessarios ao contrato, os essenciais,
tem-se a distin¢do entre os estruturais e 0s substanciais. Enquanto estes se
referem ao contedido do pacto, abrangendo o objeto e a causa da obrigacao,
aqueles compdem a estrutura do negdécio, dividindo-se em forma e consenti-
mento (BESSONE, 1910, p.147).

Assim, sdo a seguir tratados os elementos que se entendem latentes ao
contrato de deposito, dentro do caréter de relevancia ao presente estudo. No
que cabe relatar, inicia-se com caracteristicas gerais para, num segundo mo-
mento, aprofundar a discussdo a respeito da causa, em sua acep¢do objetiva,
denominada por alguns de causa da obrigacdo. E emp0s, tracam-se algumas
linhas no que condiz ao dever de custddia e de restituicdo. Seguindo, de certa
forma, a tradicional doutrina de Planiol (1927, v. 12, p. 449):

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 36, n. 1, p. 149-165, jan./jun. 2015



Desta definicdo [do contrato de depdsito] se tem que se pode reduzir os tragos
caracteristicos do contrato de depdsito a trés: 12 Tradicdo de um bem moével; 22
Obrigagéo principal de guarda; 3? obrigac&o de restituir®
Analisa-se, por fim, a causa obrigacional do contrato de deposito, que,
na visdo aqui fixada, apresenta em si a tradi¢cdo de um bem com o dever de
guarda.

4.1 Caracteristicas gerais do contrato de depdsito

Ha diversas caracteristicas trazidas pela doutrina a respeito do contrato
em estudo. Entre essas, destacam-se: contrato real, gratuito, intuitu personae,
temporario, principal e definitivo, além dos pressupostos subjetivos?, objeti-
vos® e formais®, presentes em qualquer contrato. (PEREIRA, 2012, p. 329-
330; GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 338-339).

Quanto ao caréter real, Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 338) assi-
nalam que por tal caracteristica, o contrato “somente se torna perfeito e aca-
bado com a entrega do bem [...] de uma parte a outra”, mas alertam que sua
celebracéo ndo implica qualquer efeito como direito real’.

Quanto ao carater gratuito, com base no que ja foi dito anteriormente,
este deve ser compreendido em conjunto com a caracteristica intuitu perso-
nae (pessoalidade): o contrato tradicional de depdsito é celebrado entre pes-
soas com uma solida relacdo de confianca, atendendo a solicitacdo unilateral
e gratuita de um deles. A despeito de ter natureza gratuita, a doutrina é una-

8 Tradugdo livre: “De esta definicion resulta que los rasgos caracteristicos del depdsito pueden
reducirse a tres: 12 tradicion de un bien mueble; 22 obligacion principal de guarda de él; 32
obligacion de restituir.”

4 Os requisitos subjetivos seriam aqueles da qualidade dos contraentes, os mesmos que se
exigiriam dos contratos em geral. Cabendo nesse ponto apenas especificar que ndo ha mister
necessidade de ser dono, bastando a capacidade para administrar.

5 Os requisitos objetivos, referindo-se aos objetos passiveis de depdsito, tem-se que, para o
direito brasileiro, seriam quaisquer coisa méveis, ou aquelas tidas como corporeas, ou aquelas
que tem a capacidade de se corporificar, com os valores incorp6reos, tendo estes como repre-
sentacdo os titulos de qualquer espécie.

6 Exige-se para fins de prova, segundo o art. 646 do Codigo Civil, a forma escrita, desde que
voluntario o deposito.

7 Cabe relatar que ainda que a legislagéo brasileira entenda como direito real, realizando-se o
contrato unicamente com a tradicdo, existem outras legislagdes, como a suica, que aduz esse
contrato apresentar natureza consensual. Ainda, na brasileira, casos ha que nao houve a efetiva
tradicdo da coisa e ndo é possivel se preterir a realizagdo do contrato, e ndo unicamente de um
pré-contrato como querem alguns, é o caso da responsabilidade de pegar a coisa movel do
depositario, uma vez tendo sido acordada tal responsabilidade e ja valida se a termo ou com
qualquer condicéo (tradi¢do longa manu).

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 36, n. 1, p. 149-165, jan./jun. 2015

155



156

nime, salvo melhor juizo, na possibilidade de convengdo em contrério, ou no
caso do depositario o praticar como profissdo, neste se inverte a presuncao,
passando a ser tido como oneroso. Seguindo, assim, os ditames do art. 628 do
Cddigo Civil de 2002.

Quanto aos pressupostos formais, verifica-se uma divergéncia na doutri-
na. Enquanto Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 338) asseveram que “o
deposito, na sua modalidade voluntéria, € uma avenca solene, uma vez que a
lei exige a forma escrita para a sua comprovacao”, Farias e Rosenvald (2012,
p. 869-870) obtemperam que o contrato escrito ndo se trata de “solenidade
essencial, a ponto de influir na validade do contrato de depdsito voluntario.
Por isso, cuida-se de negécio informal, ndo solene”, mas de cuja comprova-
cao a forma escrita se imporia. No mesmo sentido, Tartuce (2017, p. 683)
posiciona-se favoravel ao ultimo entendimento, de que o art. 646 do Cddigo
Civil remete a aplicacdo da forma escrita como elemento no plano da eficéa-
cia, e ndo da validade.

A temporariedade, aqui entendida em conjunto com o dever de restitui-
cdo imediata, que também é elemento do contrato vai ser objeto de maior
atencdo do que os outros aduzidos neste topico, por ser de maior relevancia
para os fins desta pesquisa. Fala-se em temporariedade por ndo ter consigo o
escopo de permanéncia. Nao estando ligado a outras qualificacGes da entrega
do bem, as quais alterassem o interesse para quem o recebe, como 0 uso.
Logo, ao se entregar a coisa unicamente para a custddia de outrem, faz-se em
interesse de quem a entrega. Assim, o depositante pode a qualquer tempo
requerer a restituicao.

Tal dever de restituir a coisa mostra-se sobremaneira amplo, tdo logo o
depositante a reclame, ndo recaindo unicamente sobre a coisa depositada,
mas também abrangendo os frutos. (BEVILAQUA, 1954, p. 216). A despeito
desse dever de restituicdo imediata, o contrato de depésito pode, quanto a sua
duracdo, apresentar duas espécies, aquele que apresenta termo para findar-se,
ou aquele que nenhum termo traga em seu bojo.

Contudo, ainda que haja termo e que ele ndo tenha ocorrido, por ser a
temporariedade elemento essencial ao depdsito, havendo o pedido de restitui-
¢do, deve ocorrer a devolucdo imediata ao depositante, conforme determina o
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art. 633 do Cdédigo Civil®, seguindo o que ja estabelecia o art. 1.268 do Cddi-
go Civil revogado.

O pedido de restituicdo ndo se confunde com revogacao, vez que ndo se
trata de mandato, mas de uma dendncia vazia, ainda que haja prazo determi-
nado e esse ndo tenha vencido. Ndo é 0 mesmo que vem a ocorrer em outros
paises, como p. ex. na Alemanha, onde o Birgerlisches Gesetzbuch (BGB)
determina a dendincia cheia, ou justificavel.®

Hé& doutrina abalizada que entende pela impossibilidade de denlncia va-
zia, quando ndo vencido o prazo, por entender ser a norma do antigo art.
1.268 ius dispositivum, logo, passivel de convengdo em contrario pelas partes
(MIRANDA, 1963, p. 338).

A despeito da autoridade emanada, entende-se de modo diverso. O legis-
lador patrio, quando quis excetuar a determinacdo legal, ou seja, transformar
em ius dispositivum as suas determinagdes, assim o fez, demonstrando ser a
regra geral, ius cogens. Vide art. 628° do atual codigo.

Assim, a norma que consta no art. 633 do Cddigo Civil, equivalente ao
art. 1.268 do Codigo de 1916, determina de modo expresso a denlncia vazia
e restituicdo da coisa, ndo dando margem, dentro do direito posto, a entendi-
mento contrario. Ademais, cabe referir que a restituicdo pode ser entendida,
ainda, como decorrente da propria natureza da coisa alheia e ndo decorrente
da convencéo celebrada. Logo, se assim se entendesse, a restitui¢do imediata
se daria em razdo de a coisa alheia se encontrar em posse de outrem, ainda
gue se restasse prazo, decerto, salvaguardado as perdas e danos dai decorren-
tes, quando a termo.

Portanto, sé cabera a retencdo do bem por parte do depositario, ainda
que haja disposi¢do contratual em contrario, nos casos previstos na lei. Sob
pena de se violar a lei e a propria natureza juridica do contrato.

8 «“Art. 633. Ainda que o contrato fixe prazo a restituicdo, o depositario entregard o depdsito
logo que se lhe exija, salvo se tiver o direito de retencdo a que se refere o art. 644, se 0 objeto
for judicialmente embargado, se sobre ele pender execucdo, notificada ao depositario, ou se
houver motivo razoavel de suspeitar que a coisa foi dolosamente obtida.”

9 «[...] no direito alemdo a dentincia é cheia, pois o paragrafo 696 do Codigo Civil alemio
exige fundamento importante, ‘ein wichtiger Grund’” (MIRANDA, 1963, p. 337).

10 Art. 628. O contrato de depoésito é gratuito, exceto se houver convengdo em contrario, se
resultante de atividade negocial ou se o depositario o praticar por profisséo.
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4.2 A causa do contrato de depésito

A causa enquanto elemento do contrato é ponto ndo pacifico pela doutri-
na, em especial a internacional. Dessa feita, traduzindo esse descompasso, 0
Code Civil francés, arts. 1.108 e 1.131 a 1.133, e o Codice Civile italiano,
arts. 1.325 e 1.343 a 1.345, determinam que a causa é elemento essencial ao
contrato. O Codigo Civil brasileiro, por seu trago, ndo apresenta, entre 0s
elementos basilares de um contrato, a causa.

Problemaética € a conceituacdo do que seria a causa do contrato. J& em
tempos remotos falava Domat (apud BESSONE, 1960, p. 138), que a causa
seria 0 fundamento da obrigacéo. A causa, para os fins entendidos no presen-
te artigo, enquanto elemento essencial do contrato, é no sentido da fundamen-
tacdo da obrigacéo, por se entender aqui, diferentemente de Bessone (1960, p.
140), que essa causa obrigacional também é o motivo ultimo que se leva a
contratar. Dessarte, ainda que ndo se possa confundir a causa da obrigacéo,
causa objetiva, com a causa do contrato, causa subjetiva, somente a primeira
(causa objetiva) tem o conddo de ser tida como elemento do contrato. A se-
gunda (causa subjetiva) é tida, em geral, como estranha ao direito, a despeito
de se reconhecer que ha doutrina (BESSONE, 1960, p.140) que a entende
como pressuposto dos contratos.

Mais especificamente, a primeira é a causa, objetivamente considerada,
que deu razdo de ser a obrigacao, a qual pode ser considerada abstratamente,
pois € 0 motivo que através do isolamento, entre as contrataces do mesmo
género, se mostra sempre recorrente. Pode-se divergir de acordo com a cate-
goria do ato; contudo, cada ato da mesma espécie ha de apresentar a mesma
causa obrigacional.

A segunda, por seu turno, é o motivo subjetivo que levou determinada
pessoa, em determinado momento e circunstancia, a contratar. Logo, enquan-
to subjetivo, ndo se poderia perquirir como elemento de formacao contratual,
a despeito de se apresentar em todos 0s contratos a causa subjetivo, sendo
que seu contetdo € variavel, pois sempre ha uma razédo intima para se contra-
tar. Por outro lado, a causa objetiva, uma vez que se apresente todos os pres-
supostos e elementos, hd de sempre se concretizar, por ser a propria funcéo
pratica do contrato.

Efetivamente, ha uma diferenciacéo entre os motivos que levam alguém
a contrair e 0 motivo habil a integrar a causa objetivamente considerada. As-
sim sendo, sempre que se possa abstrair a subjetividade do motivo, para que
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se chegue ao motivo proprio a todas as pessoas que contraem se teria a causa
enquanto elemento do contrato.

Poder-se-ia diferenciar as causas subjetiva e objetiva, também, entre mo-
tivo obrigacional e os demais motivos ou fins almejados. Pois os fins almeja-
dos, dentro do Ambito de subjetividade de cada parte, ndo podem ser conside-
rados pela outra parte, 0 que ndo permite, assim, que tenha relevancia juridica
para o contrato!. Enquanto que a causa obrigacional, ou causa objetiva, pode
ser avaliada por abstracdo (BESSONE, 1960, p. 138).

Portanto, contratos diversos podem ter causas semelhantes, o que enseja-
ria o enquadramento desses em um mesmo grupo. Como ocorre no caso da
caracterizagdo de um contrato como real, onde hd uma causa semelhante a
todos desse mesmo grupo, qual seja a tradi¢cdo do bem. Contudo, ainda assim,
ha de permanecer a causa obrigacional nuclear e especifica de cada contrato
gue o diferencia dos demais.

No caso especifico do contrato de depdsito, este tem como causa a tradi-
cao de determinado bem, por contrato real que o €, tendo como qualificador a
causa, a entrega de bem para custodia. Deve-se trazer tal qualificagdo como
causa obrigacional do contrato de depo6sito, o que leciona Planiol (1927, v.
12, p. 451):

Ademais, ndo é suficiente para caracterizar o dep6sito, qualquer obrigacdo de
guarda por parte de quem recebe a coisa: é necessario que essa obrigacao seja a
causa principal da entrega; isso é o que permite distinguir o dep6sito de outros
contratos, tais como o mandato, a venda condicional, o empréstimo, o arren-

damento, os quais também implicam uma obrigacdo de guarda para com as
coisas confiadas, mas, nestes, essa obrigacdo ndo é mais que subsidiaria.'?

11 Relata Bessone (1910, p. 140): “Afirma-se que os motivos individuais, extrinsecos ao ato,
embora constituam uma realidade relevante, ndo interessam ao Direito, porque, desenvolven-
do-se nas profundidades do ser pensante, apresentam valor simplesmente psicolégicos. Impor-
taria, no terreno juridico, apenas a causa da obrigacdo, que imediatamente se objetiva na con-
traprestacdo (contratos sinalagmaticos), ou decorre de um fato gerador também objetivo — a
entrega da coisa (contratos unilaterais), ou resulta da clara manifestagcdo da intencdo de fazer
liberalidade.”

12 Tradugdo livre: “Ademas, no basta para caracterizar el depdsito, una obligacién de guarda
cualquiera por parte del que recibe la cosa: es necesario que esa obligacion sea la causa princi-
pal de la entrega; esto es lo que permite distinguir el dep6sito de otros contratos, tales como el
mandato, la venta condicional, el préstamo, el arrendamiento, que igualmente implican una
obligacion de guarda de cosas confiada pero, en los cuales, esa obligacién no es mas que sub-
sidiaria.”
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Ou seja, outro contrato real também terd como causa objetiva a entrega
de bem, contudo com uma qualificadora a mais que especifique a sua nature-
za. Por exemplo, no comodato, a tradi¢do de bem (parte geral) para uso (parte
especifica), podendo apresentar de forma subsidiaria o dever de guarda
(TARTUCE, 2017, p. 683). Na compra e venda, a tradicdo de bem (parte

geral) para transferéncia de dominio (parte especifica). Noutras palavras:

Havendo autorizagdo expressa para que o receptor da coisa possa utiliza-la li-
vremente, transmuda-se 0 negdécio juridico em outra figura (comodato ou loca-
cao, se for gratuito ou oneroso o uso da coisa, respectivamente). Também se
altera 0 seu escopo se a coisa é entregue para ser levada para outro lugar, sem a
sua efetiva utilizagdo (nesse caso, o contrato é de transporte, como se nota na
entrega de mercadorias as empresas transportadoras). Ainda nessa tocada, se o
bem é confiado a outrem para ser administrado, gerido, constitui-se um contra-
to de mandato, também se apartando do deposito. (FARIAS; ROSENVALD,
2012, p. 865)

Assim, a causa, enquanto abstrata, é a funcdo tipica de cada contrato,
elemento de sua natureza, e responsavel pela caracterizagdo do contrato. Ao
tratar da causa do depoésito, determina-se que s6 havera contrato de depoésito
quando “a guarda da coisa foi o fim Unico do contrato ou foi seu fim princi-
pal”. (FREITAS, 1952, p. 824). Nenhuma das doutrinas elencadas, até entéo,
destoam, quanto a essa necessidade da causa especifica do dever de custodia,
e segue nesse sentido o vaticinio da professora Maria Helena Diniz (2013, p.
375):

O importante é que a guarda do bem depositado seja o objetivo primordial da
convengdo. A guarda de coisa alheia é seu corolario essencial e a principal
obrigacao do depositério. O escopo primordial do depdsito é a guarda da coisa
e ndo o uso dela, nem a transferéncia da propriedade. Desse modo, 0 deposita-

rio receberd o bem com a finalidade precipua de guarda-lo em nome do deposi-
tante.

Arrematando-se, traz-se o que leciona Pontes de Miranda (1963, p. 320),

especificando bem o que seria a causa do contrato de depésito, principalmen-
te a qualificadora desta.
Sem razdo, afastam que a causa do deposito seja a custodia aquéles que nao
atendem a custdédia como fim, que se quer no contrato de deposito.

Consequentemente, para haver deposito, de qualquer espécie, a qualquer
titulo, faz-se necessario que o depositante busque entregar a coisa para outro
custodiar. Logo, havendo outra causa para a entrega da coisa, que ndo a cus-
todia, tem-se a celebracdo de outro tipo contratual. E também, sendo a causa
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objetiva da entrega do bem, a custddia, outro contrato ndo se teria que ndo o
fosse o contrato de depdsito.

4.3 A guarda e custodia no contrato de depdsito

A palavra guarda mostra-se polissémica, dado o uso corriqueiro do Ver-
naculo, que termina por gerar mais de uma acep¢do, redundando na impreci-
sdo e inutilidade da palavra para a Ciéncia do Direito. Percebe-se, a maior, tal
impreciséo, uma vez que a propria lei civil fala em guarda e conservagdo, em
seu art. 629. Mostra, assim, que aderiu, neste ponto, a uma acep¢do de guarda
gue se apresenta unicamente como protecdo contra 0s males externos, em
contraposicdo a conservagao, que seria a protecdo contra os elementos inter-
nos. Nesse sentido importante a licdo de Pontes de Miranda (1963, p. 318):

No art. 1.266 do Cddigo Civil, fala-se de guarda e conservagao, porque a guar-
da, ai, ndo compreende essa. No ato de se guardar, pde-se a coberto de ofensas
de origem estranha o bem depositado; no ato de se conservar, protege-se a in-

tegridade do bem depositado, contra o intrinseco e o que se pode tornar intrin-
seco.

Tal ponto se mostra dispar & acepcdo de guarda, enquanto finalidade
buscada no contrato de depdsito. Esta acep¢do esposada no art. 627 do Codi-
go Civil e nas defini¢Bes trazidas neste trabalho por diversos autores, um
dever amplo de custodia, o qual se enquadraria a protecdo contra os males
internos e os externos, além do emprego de outros meios que se fizessem
necessarios a restituicdo da coisa.

Isso se deve, principalmente, em razdo da natureza do contrato, vez que
se busca no contrato de depésito a restituicdo da coisa, de tal monta que dai
decorre o dever de custodia, guarda, como o emprego de todas as acdes que
se mostrem necessarios para a devolucéo da coisa, atendidas as especificida-
des de cada caso®®. Assim, ndo ha de se falar em protecdo, apenas, contra 0s
agentes externos, porque esta é unicamente um dos meios de se efetivar a
restituicdo da coisa.

Portanto, a restituicdo da coisa s6 podera ser efetivada através desse de-
ver amplo de guarda. Vez que, caso se entenda esse dever de guarda por pro-

13 Aduz-se a respeito das especificidades de cada caso, pois a qualificagdo da causa que leva a
contratar pode ser, em seu elemento acidental, diverso. Assim, enquanto no contrato de dep6si-
to de coisa fungivel se buscara, apenas, a restituicdo da coisa de mesmo género, quantidade e
qualidade, o dever de custddia é para garantir essa, no contrato de depdsito de coisa infungivel
se busca a restituicdo da coisa eadem corpus, logo o dever de custddia € para garantir esse.
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tecdo contra os elementos externos, tal ndo seria capaz, per se, de garantir a
restituicdo da coisa nos moldes entregues. Sabia a licdo de Pontes de Miranda
(1963 p. 321), no gue concerne ao que seria esse conceito de custddia, ou
guarda em sentido amplo:

Dir-se-4 que o conceito de custodia ndo tem conteudo rigido. Mas, a rigor, a
custodia, no depdsito, é o que se ha de fazer para que se restitua o idem corpus.
Mesmo se o deposito, de que se cogita, é deposito irregular, tdo profunda que
se féz a concepcéo juridica do depdsito, através das idades, que ndo se pode
confundir com o depésito irregular o mituo: naquele ha o interesse precipuo
do depositante; nesse, 0 do mutuario. Ali, quer o doador a disponibilidade do
que d4; aqui, o recebedor quer o g6zo do bem. No depésito irregular s6 néo in-
cidem as regras juridicas s6bre o depdsito regular que sejam incompativeis
com da propriedade ao outorgado.

Tal ponto demonstra que a custddia, guarda ampla, seria a mantenca da
possibilidade de adimplemento contratual, o qual se aperfei¢oa no contrato de
deposito pela restituicdo da coisa. Quando infungivel, a restituicdo da coisa
tal qual. Quando fungivel — no chamado depdsito irregular, previsto no art.
645 do CC/02 (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 339) —, a man-
tenca da disponibilidade®*.

Portanto, hoje, em razdo da diferenciacdo presente entre guarda em sen-
tido amplo, confundivel com o dever de custodiar, e guarda no sentido de
protecdo contra os elementos externos, faz-se necessaria uma nova denomi-
nagéo, ou como no caso proposto a volta a antiga denominagdo. Assim, bus-
ca-se harmonizar o que dispde o texto legislativo que fala tanto do dever de
guardar (em sentido estrito), como de conservar, em seu art. 629 e fala da
presenca do elemento guarda (em sentido amplo) na conceituagdo do contrato
de depésito em seu art. 627.

Objetivando apresentar um maior grau de cientificidade e clareza as
conceituagOes de deposito e dos elementos a este essenciais, vem-se propor
que guarda em sentido amplo, aquela presente na conceituagdo de deposito
recorrente dos autores e da legislacdo brasileira, seja melhor denominada de
custodia®®, sendo entendida como a mantenca da possibilidade de adimple-
mento contratual, ou seja, no caso especifico, restitui¢do da coisa. No mesmo

14 Ainda nesse sentido, leciona Pontes de Miranda (1963, p. 319): No depdsito irregular resti-
tui-se o tantundem: o depositario pode alienar o que recebeu, de modo que ndo se pode dizer
que tem o dever de prezar.

15 Pontes de Miranda (1963, p. 318-322) se debrucou de modo impar sobre tal dever de custé-
dia, ou guarda em sentido amplo.
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sentido, Farias e Rosenvald (2012, p. 865): “[...] nota distintiva do depdsito é
a obrigacdo de custodia (guarda e conservacao) imposta ao depositario” e,
mais especificamente, que tal obrigacdo “[...] ndo € um meio, mas a propria
finalidade primordial do negécio juridico”.

A guarda, em sentido estrito, que se refere a protecdo contra os elemen-
tos externos, por sua vez, propde-se, como se faz ao longo do presente traba-
Iho, a continuidade da denominacgéo de guarda. Na se¢do seguinte, delineia-se
unicamente a respeito de tal dever de custddia.

4.4 Do dever de custédia

A legislacéo pétria, acima delineada, bem como todos os conceitos cola-
cionados, demonstram que a finalidade Gltima do contrato de depésito € a
tradicdo do bem — o que o caracteriza como contrato real — para custodia por
parte do depositario — qualificacdo dessa finalidade Gltima. A simples custo-
dia, de maneira alguma, finda o conteldo do contrato de depdsito, pois é
apenas a causa especifica (causa objetiva) do contrato, havendo também a
tradicdo do bem, vez que é elemento essencial.

Assim, também custodia o transportador; contudo, tal custédia é acesso-
ria, pois neste caso a qualificacdo especifica da causa é o transporte, sendo o
dever de custodiar a coisa secundario, ainda que necessario a entrega da coisa
tal qual. Também custodia em muitos casos o proprio trabalhador, ainda que
se saiba da diferenca latente entre esse e o depositario. Sabe-se que ha tam-
bém a custodia, quando da locacéo de espaco para guardar bem. Ao se locar
determinado cofre, por exemplo, de uma empresa de guarda, pode-se muito
bem, ali, colocar seus bens. Contudo, nesse caso, ainda nao se pode confundir
com o contrato de depdsito, pois, ndo se entregou bem, mas sim locou espa-
co. A custodia é elemento acidental, adicionado a causa objetiva de locacéo,
acessorio assim.

E ainda a custodia haveria de ser entendida de modo dispar, por se tratar
de adimplemento contratual diverso do deposito. A locadora tem a obrigacao
de garantir a guarda do cofre, confundindo-se aqui claramente o dever de
custodia com o dever de guarda do cofre, o que, conforme, ja explanado nao
ocorre com o contrato de depdsito.

A custodia, no contrato de depésito, é a mantenca da possibilidade de
adimplemento contratual; consubstancia-se nos meios efetivos que possam
garantir a restituicdo da coisa. Assim, a custddia se desdobra, no todo ou em
parte, nos deveres de guardar (custodia externa) e de conservar a coisa (cus-
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todia interna), Mas a ideia insita ao dever de custddia vai além; interpretado
de forma mais ampla, abrange toda medida que se possa tomar para restitui-
¢do da coisa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo desta investigacdo, apos a discussdes travadas acerca do con-
trato de depdsito, suas caracteristicas e o problema da causa contratual, pro-
cede-se a apresentacdo das principais conclusdes apontadas:

a) os elementos essenciais ao contrato de depdésito sdo, primeiramente, sua
causa obrigacional, qual seja a tradicdo do bem para fins de custodia,
apresentando ainda o direito de reclame, com a obrigagdo de restituicdo
imediata, e, dentro do direito brasileiro, a mobilidade da coisa;

b) a causa objetiva (obrigacional) do contrato de depésito é a tradicdo do
bem para custddia, essa é o dever amplo de mantenca da possibilidade de
se adimplir o contrato, ou seja restituir a coisa;

C) a guarda seria a protecdo contra 0s elementos externos que poderiam vir a
danificar a coisa, sendo, unicamente, um dos meios de se expressar o de-
ver de custOdia, este seria a causa obrigacional.

A investigagdo ora apresentada pode servir para pesquisas futuras, en-
volvendo a flexibilizacdo das regras estruturais do contrato de depésito, a
exemplo do deposito irregular, para que se leve em conta a necessidade de
respeito a causa objetiva do contrato, sob pena de violacdo da legislacdo pa-
tria.
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