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Adimplemento substancial nao deve ser usado em decisdes penais

Spacca

A recepcdo, o legal transplant e a circulagdo sdo alguns dos instrumentos
de que se serve 0 Direito Comparado para classificar os processos de
“importacdo” de institutos, conceitos, figuras, normas e categorias juridicas.
Em um extenso artigo sobre ainfluéncia do Codigo Civil alemdo no Direito
brasileiro, demonstrou-se que essas expressdes sdo plurivocas e, paraaguns
autores, delas ndo se afasta aideia de que a recepcao do Direito estrangeiro
€ conatural a uma posicdo de preeminénciado “exportador” em face do
“receptor”, traduzivel por umarelacéo de forca ou de superioridade politica,
cultural ou econdmica[1]

Para além do debate sobre se a recepcéo e os fendmenos adjacentes fundam-
se em umarelacao de coordenacao ou de subordinagéo entre ordenamentos
juridicos distintos, ha algo mais sensivel a ser examinado, que € amaneira
criticavel com que se déao esses processos na pratica. A esse respeito,
também ndo foram poucas as colunas escritas, como as intituladas
Problemas naimportacdo de conceitos juridicos e Fonte estrangeira pode fundamentar decisdo nacional ?

Otavio Luiz Rodrigues

Professor da USP

Ambas as colunas ddo maior énfase ap Direito Privado Comparado, no entanto, Carlos Bastide Horbach
examinou, em sua coluna, o tema sob a éptica do Direito Constitucional. Segundo ele, baseado no justice
norte-americano Antonin Scalia, existe hoje o fator cherry-picking, uma espécie de falacia de supressao
das provas ou de provaincompleta, por meio da qual se seleciona aquilo que se pretende citar com o
objetivo de se comprovar o que ja se predefiniu como o resultado adequado. Dito de outro modo:
colhem-se as ceregjas (as saborosas e el egantes referéncias ao Direito estrangeiro) de modo discricionario
e com 0 propdsito nada honesto de se demonstrar um resultado previamente conhecido (ou decidido).

Nas citadas colunas, o leitor encontrou varios exemplos de “importacdo” inadequada, ultrapassada ou
falaciosa de institutos, normas e concepgdes doutrinarias do exterior. Em um pais capitalista periférico
como o Brasil, com menos de 20% da populacéo com titulos universitarios e com um sério “complexo
deviralata’, como costuma denunciar Lénio Luiz Streck, hd uma perversa conjugacdo de fatores, que
agravam situacdo. E eis que ficamos entre o paroquialismo estéril e a subserviéncia cega, agravada
pelo cherry-picking ou pela distor¢cdo de institutos estrangeiros. Esses dois caminhos sdo perigosos e tém
ganhado adeptos cada vez mais aguerridos de cada lado.

O Direito Civil brasileiro, que vive uma das mais preocupantes fases de sua historia, € um campo no
qual esses problemas sdo salientes. Temas como as rel agdes contratuais de fato, a eficacia dos direitos
fundamentais, a violagéo positiva do contrato e o adimplemento substancial ocupam lugares
privilegiados no catalogo de desvios e ma aplicacdo de institutos e conceitos estrangeiros no Direito
nacional.
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Nesta coluna, porém, sera examinado um caso particular de circulacdo juridica: a utilizacdo dateoriado
adimplemento substancial no Direito Penal.

Em doutrina, comegam a surgir os primeiros trabal hos sobre o adimplemento substancial em matéria
criminal. Em artigo sobre o tema, Bruno Preti de Souza, que é evidentemente um pesquisador sério,
apresenta 0s seguintes argumentos em favor dessa possibilidade: @) o Brasil experimenta uma dramética
realidade prisional, marcada pela dificuldade de acesso dos custodiados a advogados e defensores
publicos; b) é certo também que “o principio da proporcionalidade/razoabilidade, em um Estado
Democratico de Direito, deve atuar como instrumento de realizacéo das normas e principios positivados
no texto da Constituicdo Federal, afim de tutelar os direitos fundamentais presentes em determinado
caso concreto, oraem prol do individuo, oraem prol da coletividade, visando coibir, principa mente, os
excessos’; €) ateoria do adimplemento substancial, de natureza privatistica, permite ao devedor, que
“ndo cumpre parcela infima de sua obrigacdo”, ndo sofra a resolucdo do contrato, “ja que os efeitos
pretendidos pelas partes permanecem intactos frente ao inadimplemento insignificante”; d) de tal sorte,
“na hipdtese de descumprimento de alguma das condigdes impostas na suspensdo condicional do
processo, por exemplo, diante de um adimplemento t&o préximo do resultado final, exclui o interesse de
punir do Estado, sendo de rigor a declaracéo da extin¢&o da punibilidade do agente, pois ndo seria crivel
gue ao réu seja concedido um beneficio e, diante do cumprimento quase totalitario das condi¢des que Ihe
foraimposta, deva responder uma acéo pena”; €) assim, “o adimplemento substancial, sob a 6ticada
proporcionalidade e da proibicédo do excesso, deve ser utilizado como espécie de readequacdo dos fatos,
de tal modo a adequar a sangdo prevista ao caso concreto e suas peculiaridades, diante do sistema de
garantias instituido com a Constitui¢éo Federal”.[2]

Em linhas gerais, tem-se a combinagdo de elementos do Direito Constitucional (proporcionaidade e
razoabilidade, além da proibicdo do excesso e preservacdo dos direitos fundamentais), dos Direitos Penal
e Processual Penal (extingéo da punibilidade, suspenséo condicional do processo e pena) e do Direito
Civil (obrigacdo e adimplemento substancial).

Essaideia tem comegado a ganhar projegdo nos tribunais.[3] E, o pior dos mundos, em breve o tema
devera ser incorporado as provas de concursos publicos ou ao Exame de Ordem, nas questdes de Direito
Processual Penal.

Muito bem, mas qual o problema de se utilizar essateoria do Direito Civil nos Direitos Penal e
Processual Penal?

Essa pergunta deve ser respondida com base em dois niveis de argumentacao.

a) O primeiro esta na prévia necessidade de imunizacédo do problema quanto aos efeitos de um discurso
pretensamente consequencialista e que confunde elementos metgjuridicos ou de politica criminal com o
exame de umateoria especifica pelo Direito Penal.

Os debates juridicos vém sendo marcados pelo uso retérico de expressdes como “dignidade humana’,

“defesa dos vulneraveis’, “justica socia”, “protecdo ao mais fraco”, “melhor interesse” e outras. Ora,
guem pode se colocar “contra’” esses valores ou principios? Qualquer interlocucdo nesse campo é sempre
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limitada por esses apel os retoricos que, na verdade, escondem falacias argumentativas. Parafraseando o
versiculo biblico, “ se estamos com a dignidade humana ao nosso lado, quem poderé contran6s?’ . E
nesse risco que incorrem os que pretendem discutir a aplicabilidade do adimplemento funcional nas
relagbes entre o Estado e os condenados que cumprem penas nas masmorras brasileiras,

eufemi sticamente denominadas de presidios. Quem pode ndo desgjar o fim da superpopul acdo carceraria
ou que os apenados continuem em suspensao condicional, mesmo quando infringem de modo “infimo” o
regime que lhes foi assinado pelo juiz? Pois bem, esses dois argumentos ndo podem frequentar um
debate sobre o uso técnico de uma doutrina do Direito Privado, desenvolvida para uma realidade de
common law e que foi recepcionada no Brasil ha pouco mais de 40 anos.

E importante neutralizar qualquer critica & tese dan&o aplicabilidade do adimplemento substancial ao
Direito Penal que ndo se ocupe de questdes técnicas. Aqui ndo se colocam os problemas metajuridicos e
os de politica criminal. A tragédia do Processo Penal brasileiro ndo é posta em duvida. O que se pretende
refutar €amacirculagdo de umaideiajuridica. E seisso néo for feito pela doutrina, esta Ultima néo tera
mais qualquer utilidade e ateoria do adimplemento substancial perdera suaratio. Quanto a este ultimo
efeito, ela caminhard celeremente para o cemitério das teorias arruinadas.

b) O segundo nivel de argumentacdo esta na inviabilidade técnica do aproveitamento dateoria pelo
Direito Penal.

O Direito Civil, até por ser amais antiga de todas as provincias juridicas, tem sido uma fonte inesgotavel
de ingtitutos, teorias, figuras e categorias, que serviram de base para 0 nascimento ou a estruturacao de
vérios ramos do Direito. Os exemplos ndo faltam. No Direito Administrativo, o que é ateoria dos
motivos determinantes sendo que a transposi¢ao dateoria civilista da causa? As teorias das nulidades e
da conversdo substancial do negocio juridico, ministradas em qualquer curso de Direito Civil, estdo na
base das modernas técnicas de controle de constitucionalidade das leis e da declaracéo parcial de
inconstitucionalidade sem reducéo de texto. A moderna imputacdo objetiva, estudada no Direito Penal,
nasceu em 1927, gragas umatese do civilistaaleméao Karl Larenz, sobre ateoria daimputagdo hegeliana
e analisada sob a Optica juridica ampla (sem referéncia especifica ao Direito Penal).[4] A boa-fé objetiva
tem sido invocada no Direito Administrativo e, com certo exagero, no Direito Processua Civil.

S&o multiplos os exemplos de proveitosa influéncia do Direito Civil em outras éreas. A Unicarestricdo a
gue isso se dé é a de ordem técnica. Pois bem, vamos a essas objecoes.

O adimplemento substancial nasceu no Direito Privado inglés no século X V11 e, desde entdo, conheceu
um série de precedentes (Kingston v. Preston [1774]; Boonev. Eyre [1777]; Cutter v. Powell [1795];
Hoenig v. Isaacs [1952] e Bolton v. Mahadeva [1972]). Nesses julgados, com maior ou menor
sistematicidade, estéo presentes el ementos como: a) a existéncia de uma relacéo de contraprestacdo e de
aproximacao entre o resultado atingido e aquel e esperado; b) a satisfacéo do interesse do credor; ¢) a
conduta subjetiva do devedor.

A recepcado do adimplemento substancial no Brasil deu-se principalmente na obra de Clovis Verissimo
do Couto e Silva, posteriormente introduzida na jurisprudénciado Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul e do Superior Tribunal de Justica por Ruy Rosado de Aguiar Junior, que foi aluno de Couto e Silva.
No pais, ateoriafoi adaptada ao modelo juridico de civil law, como ocorreu em outras nagoes de
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tradicdo romano-germanica, e se tornou uma causa paralisante do direito potestativo de resolugéo
negocial.

Evidenciam-se assim duas caracteristicas que inviabilizam a pura e simples transposi¢éo do
adimplemento substancial para o Direito Penal:

a) N&o ha umarelacéo de natureza obrigacional entre o condenado e o Estado. O réu cumpre uma penae
o fundamento de sua san¢do, que assume variegadas explicacdes ao longo da Histéria do Direito
Criminal, ndo € o de uma contraprestacdo a um crédito ou débito contraido pelo apenado.

A histéria das san¢Bes criminais demonstra sua enorme proximidade com os conceitos de pena privada e
de responsabilidade civil. As funcdes de represséo geral, de represséo especia ou de retribuicéo da pena,
cuja prevalénciatem sido posta em xeque no Direito alem&o desde o Projeto Alternativo de Codigo
Penal (Alternativ Entwurf -AE 1966), ndo se confundem com o principio geral da equilibrio estatico dos
patrimonios (que da fundamento ao Direito Restituitério) ou com a velha causa natural romana (do ut
des, do ut facias, facias ut des, facias ut facias).

E possivel, portanto, estudar as semelhangas e as dessemel hancas entre a causalidade penal e civil, a
conduta do agente em um ato ilicito civil eumilicito penal, o dolo e a culpa, ou ainda o conceito juridico
de dano e de lesfo. N&o é sem motivo que atese de Larenz, de 1927, fez enorme sucesso no Direito
Penal do pbs-guerrae que o Direito Civil deveria olhar com mais interesse para as discussdes sobre
causalidade do Direito Penal contemporaneo.

N&o se pode, no entanto, desnaturar uma teoria tipicamente negocial para emprego em umarelacéo
fundada em causailicita, de enorme assimetria entre 0s sujeitos, que ndo se unem por vontade e sim por
efeito de uma pena.

E, em respeito ao Direito Penal, ndo ha nada mais anti-garantista do que considerar o cumprimento da
pena como uma retribuicéo “obrigacional” do preso a sociedade. Afinal, ndo teria a pena uma funcéo
ressocializadora?

b) O apenado ndo é um “devedor”, muito menos a suspensao condicional assume cardter de um negocio
juridico. Se esta distingdo é correta, ndo ha como se reconhecer um “direito potestativo” a “resolugéo”
do sursis (as aspas sao propositais). Por mais bel os que possam ser os requisitos do adimplemento
substancia no Direito Civil, é totalmente impossivel adapté-10s aos esquemas tedricos igual mente
respeitaveis do Direito Penal.

Este civilista, com extrema humildade, reconhece suas limitagcbes em tratar de questdes criminais. Pede-
se ao leitor as devidas escusas pelaingeréncia em uma area cujos conhecimentos mais verticalizados do
colunista se devem as aulas de pos-finalismo no doutorado, sob regéncia do falecido professor Anténio
Luis Chaves Camargo, ent&o titular de Direito Penal do Largo S&o Francisco e que formou uma geracéo
de brilhantes criminalistas, ao exemplo do professor titular Renato de Mello Jorge Silveira. Apesar dessa
confessada limitag&o, como civilista, ndo seria intelectual mente honesto manter o siléncio diante da
utilizacdo indevida do adimplemento substancial.
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Em tudo se parece que os fins pretendidos pel os defensores do adimplemento substancial em questdes
criminais mais se assemelham a um julgamento por equidade, algo muito comum no Direito
contemporaneo, mesmo no Direito Penal, do que ao cherry picking levado a efeito no uso da

substantial performance. Mais que um problema de cherry picking, deve-se dizer, ndo sem uma dose de
humor, € que se pretendeu selecionar ceregjas e terminou por ser colher laranjas. Tanto pelo tamanho,
guanto pela cor, elas séo inconfundiveis.
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