Prefacio a primeira edi¢do

Para o cientista do Direito, um dos temas mais dificeis de sistematizagdo ¢é o
da teoria do delito; para o juiz, tormento € a aplicacao da pena. ImpGe-se ao juiz
criminal o enfrentamento dessas duas dificuldades, das quais se aproxima, levando
consigo suas idéias e ideologias sobre o delito como um fato social e juridico, e
sobre a pena como resposta do Estado. De inicio, deve ele percorrer o drduo ca-
minho de superacio das dificuldades tedricas presentes no processo penal para a
formulagao do juizo condenatério; ao final, pde-se frente a frente com o réu para
definir o seu futuro. Sabendo-se que aquele primeiro juizo deriva de uma inves-
tigacao criminal com as deficiéncias conhecidas, e que a sentenca sera cumprida
nos estabelecimentos considerados “verdadeiras sucursais do inferno”, espera-se do
juiz criminal, ao lado de apurado conhecimento tedrico, a compreensao profunda
do crime que julga e da pena que aplica. E dificil conciliar aquelas idéias com a
realidade que enfrenta. Outro tanto ha de se dizer de todos os que participam dessa
cena judicidria, sejam autoridades policiais cuja incontestdvel importiancia deriva
da proximidade dos fatos, sejam advogados e promotores, cada um na especificida-
de de suas fungoes, indispensaveis para o contraditério, mas todos comprometidos
com o mesmo fendmeno.

Nesse contexto, surge como um sopro saudavel de ilustracido e esclarecimento
o livro de José Antonio Paganella Boschi, “Das penas e seus critérios de aplicagdo”.
Na verdade, € mais do que o titulo indica, pois a exposi¢ao abrange detalhada vi-
sao dos principios penais, do crime, das normas penais e das penas. O Autor nao
assumiu o compromisso de resolver essas questdes, mas discorreu sobre elas a luz
do mais moderno pensamento juridico, vigente no Brasil e no direito comparado, e
assumiu corajosamente posi¢cao diante de todos os conflitos.

O Autor se coloca ao lado dos que entendem ser “a culpabilidade pelo fato
critério fundamentador e limitador da censura, e que, na escolha e quantificagio
da pena-base, o juiz esta impedido de ultrapassar o limite superior indicado pela
culpabilidade™.

A partir dai, no desenvolvimento do seu trabalho, em que repassa teorias, con-
ceitos e classificagdes, o Autor nos conduz para o ponto central de sua tese, isto €,
a necessidade “imperiosa de redefinicao do modo como influem as circunstincias
judiciais do art. 59 do Cédigo Penal”, cuja apreciacao deve ser feita em um mesmo
momento, pois o juiz, “apés declarar o acusado culpével, no dispositivo, devers gra-
duar a culpabilidade, o que fara graduando os seus elementos constitutivos, valendo-
se, como recurso auxiliar, dos fatores de influéncia aludidos pelo citado dispositivo
legal: os antecedentes, a personalidade, a conduta social, os motivos, as circuns-
tancias e conseqiiéncias do crime e o comportamento da vitima”. Para isso, propde



a seguinte redacdo ao art. 59 do CP: “O juiz, atendendo a culpabilidade do agente
pelo fato, estabelecerd, conforme seja necessdrio e suficiente para a reprovagao e
prevencao do crime: I as penas aplicaveis, dentre as cominadas; II a quantidade de
pena aplicavel, dentro dos limites previstos, etc.”

Trata—se de uma nova perspectiva, que pode ser praticada ainda com a redacao
atual da lei, dai a importancia da proposi¢ao, que exigira reflexao de todos sobre 0s
termos em que proposta.

Nio posso deixar de concordar com o acerto da tese. Sendo a culpabilida-
de apurada por um juizo de censura sobre o agente, a pena-base sera estabelecida
considerando-se, em trabalho tnico, o conjunto de fatores que concorreram para
aquela reprovagdo, nas circunstincias objetivas e subjetivas do delito. E certo que a
explicitagdo feita no art. 59, enumerando esses elementos, facilita o trabalho judicial
e sua fundamentacgdo, permitindo as partes o claro conhecimento das suas razoes.
Porém, a tese defendida neste livro permite a exata compreensao do conteudo e do
significado da fixacdo da pena-base, realcando a culpabilidade como o ponto central
da atenc¢do do juiz.

Todos nés, seus leitores, encontraremos aqui muitas oportunidades para deba-
ter e divergir. Assim, por exemplo, nao vejo nenhuma impossibilidade, ao contrario,
encontro muitas vantagens na punicio da pessoa juridica. Aplaudo a repressio penal
aos pequenos delitos, feita por meio de san¢Oes alternativas, assim como prevista
na lei dos juizados especiais, pois a omissdo leva a crescente sensacdo de impuni-
dade. Mas concordo com o0 equivoco que € a penalizagdo méaxima, limites de penas
nas alturas, ao mesmo tempo em que a lei, pela outra mao, impede ou dificulta a
investigacdo dos crimes ou retira a eficicia das sangdes aplicadas, desmoralizando
0 sistema.

Finalmente, quero registrar minha satisfacao em ter o privilégio de ler antes de
sua publicacdo e de apresentar este livro, produzido com inteligéncia e apuro aca-
démico, substancioso na pesquisa e claro na exposicao. Mostra bem a personalidade
do seu jovem autor, que conheci na banca de concurso para o Ministério Piiblico,
que foi promotor de justi¢a e hoje enobrece o Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul; professor universitdrio, diretor da revista “AJURIS” e diretor da escola da
magistratura do seu Estado.

Brasilia, 24 de marco de 2000.

Ruy Rosado de Aguiar Jinior
Ministro do STJ
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