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PREFACIO

Desde sempre o Direito Penal padece de uma tendéncia a supercriminalizar
condutas. Assim foi no Antigo Regime, com a punicéo indiscriminada e despro-
porcional de quase todos os comportamentos humanos que nao se amoldassem aos
costumes, a moral e, eventualmente, a crenca religiosa dominante. Confundia-se
moral com direito, puni¢io com pecado e Estado com Igreja. Periodo tenebroso
de nossa histéria, sobretudo em momentos de auséncia completa de regramentos
limitadores da atividade punitiva de quem detinha o poder de definir quais eram
os crimes e as penas que deveriam ser impingidas a criminosos e hereges. De fato,
a persecucdo penal se fazia de maneira arbitraria, sem limites e sem assegurar ao
acusado um minimo de direitos que lhe permitissem alguma chance de se opor a
atividade estatal punitiva.

Em sua obra cldssica e seminal, Beccaria ja antecipava que “o legislador deve,
por conseguinte, por limites ao rigor das penas, quando o suplicio ndo se torna
mais do que um espetédculo e parece ordenado mais para ocupar a forca do que
para punir o crime”.

Essa e outras tantas licdes inauguraram um periodo de iluminagéo das ideias
penais e engendraram o surgimento do que hoje entendemos como ciéncia do Di-
reito Penal, sujeita a principios, valores, regras e dogmas que permitem, a0 menos
no plano tedrico, uma boa relacdo de convivéncia entre os humanos e entre estes
e o Estado.

O fendmeno da supercriminalizacio, todavia, ndo deixou de existir. No final
do século XIX, Francesco Carrara jd falava da nomorreia penal; no ocaso do século
XX, Luigi Ferrajoli se referia a inflacdo legislativa; hoje, fala-se em sobrecrimina-
lizacdo ou supercriminalizacdo, fendmeno, portanto, permanente na histéria das
ideias penais.

André Callegari e José Francisco Lyra, notédveis estudiosos e professores das
Ciencias Criminais, brindam a comunidade juridica com esta valiosa obra, fruto
de seus esforcos comuns para a compreensao desse fendmeno que, conquanto nao
sejanascido na contemporaneidade, nela se acentua a cada dia, em decorréncia da
p6s-modernidade, caracterizada por uma “sociedade leve ou civilizacdo doligeiro”,
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cada vez mais determinada pelas economias de consumo, da cultura quotidiana e
daliquidez e ligeireza das relacoes humanas. Uma sociedade que, até certo ponto,
reivindicou e obteve politicas de inclusdo, mas que, atualmente, mais se ocupa de
excluir e de néo tolerar o diferente; uma sociedade, enfim, excludente.

Nessa “sociedade de riscos”, osanseios punitivos e regulatérios sao crescentes,
o que coloca o individuo permanentemente sob os olhares panépticos do Estado,
que alcangcam todos os campos da atividade humana, merce de leis cada vez mais
marcadas pela simbologia e pela politizacdo do direito penal. Daf o fundamental
papel a ser desempenhado pela doutrina, em obras como esta, forcando-nos a re-
flexao sobre as nefastas consequéncias de uma supercriminalizacio de condutas,
que nos impulsiona aqueles tempos, de triste memoria, referidos acima.

O drama se recrudesce ante os anseios punitivos das sociedades atuais —
nomeadamente a brasileira — assimilados tanto pela classe politica, aprisionada
nos calculos eleitorais que lhe retiram a necessdria racionalidade no momento de
legislar, quanto, eventualmente, por setores da magistratura e do ministério publi-
co, episodicamente voluntariosos na interpretacao e na aplicacio das leis penais.

Assim, tanto quem postula maior regulacdo penal e maior rigor punitivo
quanto quem, absorvendo esses anseios, produz as leis, quanto, ainda, quem as
interpreta e as aplica, acaba por acreditar que o Direito Penal pode assumir o papel
de uma panaceia, um “Pharmakon para todos os males sociais”.

O maior e mais perigoso risco que se corre com essa postura pessoal e insti-
tucional é a de voltarmos aos tempos jd aludidos no inicio deste prefacio, em que o
direito penal implicava a ideia de vinganca estatal, quando, na verdade, na diccao
de Ferrajoli, o direito penal nasce ndo como desenvolvimento, mas, sim, como
negacdo da vinganca.

O livro caminha, entdo, para uma andlise da culpabilidade, sob a perspecti-
va dos processos de criminalizacdo, mediante a critica sociolégica do fenomeno
criminal, buscando identificar suas causas e o seu tratamento pelo sistema penal,
na perspectiva das principais teorias criminologicas que se forjaram no decorrer
do século XX, em seus avancos e seus retrocessos, naturais a qualquer atividade
humana.

O destaque principal é para o atuarismo criminoldgico, que identifica grupos
como representativos de maiores riscos a sociedade, merecedores, portanto, de
maiorrigor e de politicas claras de exclusdo, por meio da pena privativa de liberdade.

Como bem esclarecem os autores, “constitui-se, portanto, o atuarialismo
um conjunto de préticas que acolhem uma especifica filosofia de gestao de riscos,
levando-se a exclusio de determinados segmentos sociais, ndo com o afa de acabar
ou reduzir a criminalidade, senio que para proceder a uma gestao eficiente e eco-
nomica da criminalidade. Esta deixa de ser uma patologia passivel de tratamento;
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ao contrdrio, trata-se de um fenémeno normal que ja ndo ¢ mais suscetivel de cura
ou diminuicao, priorizando-se a prisdo como privilegiado lugar de controle”.

Semelhante pensamento parte da ideia, tdo em voga no Direito Penal Econo-
mico, de ser o delinquente um sujeito racional, que aproveita o custo-beneficio
de seu comportamento, a justificar, assim, o castigo penal como suficiente para
dissuadi-lo da pratica ilicita, o que se realiza tanto pelo aumento da certeza da
imposicdo das sanc¢des quanto pela magnitude punitiva.

Da radicalizacdo desse pensamento emergiu uma politica de crescente ex-
clusdo social de certos grupos, que, na teorizacao do Direito Penal do Inimigo,
devem ser identificados e incapacitados, porquanto, deliberadamente infiéis ao
Direito e ao convivio social harmonico, sdo uma fonte de permanente perigo, por
sua inclinagio a pratica de crimes mais repulsivos e hediondos, como terrorismo,
violacdes sexuais, trafico de drogas etc. Para esses, enfim, postula-se um direito
penal e um direito processual penal mais flexiveis quanto aos direitos e as garan-
tias conquistadas no pés-iluminismo e que, nessa concepgao distopica, somente
devem continuar a prevalecer para os grupos de pessoas que, a despeito da pratica
eventual de certos crimes, ndo sao inimigos do grupamento social.

Essa penalogia atuarial — também marcada pela contabilizacdo dos custos
econdmicos do desvio penal e de seu combate — “ndo mais se preocupa com o
diagnéstico das causas sociais da criminalidade, com a culpabilidade e ressocia-
lizacdo do acusado, despindo-se de qualquer espécie de sensibilidade moral com
relacdo ao desvio”.

André Callegari e José Francisco Lyra, com muita acuidade e sensibilidade,
percebem que o século XXI tem experimentado — sobretudo na América Latina e
especialmente no Brasil—um crescente cendrio de autoritarismo, coma implemen-
tacdo de politicas criminais que, para serem executadas, fragilizam as democracias
locais e propiciam nao somente um discurso e uma pratica incompativeis com as
conquistas civilizatérias tdo arduamente incorporadas nos ordenamentos regula-
dores da atividade punitiva do Estado.

Abrem-se, com isso, espacos para um direito penal cada vez mais expandido,
intolerante e segregador de grupos sociais marginalizados tanto pela economia de
mercado quanto pelos etiquetamentos sociais que dificultam qualquer mobilida-
de entre as classes. Tempos de muros, de prisoes abusivas, de penas que, amitde
desproporcionais, sdo cumpridas em condi¢des subumanas; tempos de operacoes
massivas em comunidades da periferia, mantidas sob o medo constante de terem
seus lares invadidos ou serem confundidos com marginais; em uma palavra, tempos
de um controle penal autoritario, que traz, em sua naturalizacéo (ou vulgarizacao),
amorte do Estado de Direito e o renascimento do Direito do Estado, marcado pela
forca ndo amparada pelo Direito.
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O livro atinge seu momento principal quando se dedica a critica do processo
de individualizac¢io da pena do condenado, a qual nao pode admitir a discriciona-
riedade e o subjetivismo judicial, cumprindo, pois, deslocar, do mundo subjetivo
do juiz para o mundo objetivo das normas, a tarefa de quantificar a pena.

O enfoque dado pelos autores, no particular, ¢ dogmatico e visa a buscar
maior previsibilidade e igualdade na operacao de individualizar a san¢ao criminal,
afastando, tanto quanto possivel, a intensa valoracao subjetiva do julgador.

Nesta parte da obra, trabalham os autores com o conceito de culpabilidade,
necessario e fundamental —posto que de dificilimplementacao, dadaa diversidade
de significados e fungdes que a culpabilidade desempenha no sistema penal - a
tarefa de reprovar, proporcional e objetivamente, o comportamento criminoso.

Para tanto, é natural indagar: qual o fim ou quais os fins da pena? Essa talvez
sejaa perguntamais antiga do Direito Penale, em torno dela, dezenas de formulacoes
tedricas, das mais variadas, desenvolveram-se ao longo dos tltimos duzentos anos,
a partir, sobretudo, de Hegel e Kant, com o retributivismo tipico das concepc¢oes
absolutas da pena, modernamente ressuscitadas no neorretributivismo de Gtinther
Jakobs e de seu discipulo Pawlik, que estimam ser a sanc¢do “um preco que se paga
a falta de lealdade juridica”, i.e., uma “resposta a falta de fidelidade ao direito que
se manifesta na pratica de um delito”.

Callegari e Lyra assumem, assim, a op¢do pelas teorias relativas ou utilita-
ristas da pena, direcionadas a prevencéo geral de delitos, “unica finalidade capaz
de conferir racionalidade ao Direito Penal”, porque néo identificam, na sancédo
criminal, um fim em si mesmo, muito embora se lhe possam opor algumas insufi-
ciéncias ou deficiéncias de ordem moral, visto que terminam por, indiretamente,
instrumentalizar o homem para fins preventivos e engendrar, até certo ponto, uma
confusio entre Direito e Moral, interferindo no principio da autonomia pessoal
do sentenciado.

O capitulo percorre as principais correntes doutrindrias acerca dos fins da
pena, com maior destaque para o pensamento liberal de Luis Greco, que, tendo
como certa a funcéo de prevenir a pratica de crimes, afasta os riscos de atender as
orientacdes morais da coletividade.

Por fim, ao tratar, no dltimo capitulo do livro, sobre as Teorias da Indivi-
dualizacéo Judicial da Pena, os professores André Callegari e José Francisco Lyra
sublinham que “o ato de individualizacéo judicial da pena é um ato de decisdo
juridicamente vinculado e, portanto, constitui-se em um processo racional e des-
ligado do intuicionismo ou arbitrariedade judicial”.

Creio residir, nessa frase, o ponto 6timo de toda a andlise empreendida, com
esmero e objetividade, nos capitulos anteriores.

Nizo deixarei de anotar, por oportuna, a licdo que, com pioneirismo judicial,
nos legouum dos grandes ministros que passaram pelo Superior Tribunal de Justica,
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Luiz Vicente Cernicchiaro, em julgado de sua relatoria, cujo extrato da ementa
assim condensou a ideia ora sustentada na presente obra:

[...] Em sintese, a atividade judicial de aplicar a pena ¢ discriciondria.
Discriciondria quanto a matéria. Vinculada na forma. O juiz precisa ex-
plicar (fundamentar, enfim) todos os seus passos. E, para tanto, cativo
a este raciocinio: adequar o fato a norma. Esta é extensa (sentido l6gico
do termo). O fato, por seu turno, posto nessa extensao. Em outras pala-
vras, o ser compreendido no dever-ser. Dessa forma, na motivacéo o juiz
precisa adequar o fato a2 norma. E mais. Fazé-lo expressamente. Nao hd
fundamentacdo implicita (HC 9.584/R], Rel. Ministro LUIZ VICENTE
CERNICCHIARO, SEXTA TURMA, julgado em 15/6/1999, D] 23/8/1999,
p. 153).

O processo de individualizagdo da pena, como bem enfatizado na obra, ¢,
portanto, vinculado a lei penal, aos principios e valores constitucionais e, por
ultimo, aos fins da pena, em “processo racional e desligado do intuicionismo ou
arbitrariedade judicial”, tendo em mira a prevencéo de crimes e a ressocializagio
do infrator, sob os limites do principio da culpabilidade.

Em tom de derradeiras consideracGes para o Direito Brasileiro, enfatiza-se a
intepretacéo a ser dada, pelo aplicador da norma penal, ao art. 59 do Cédigo Pe-
nal, tomando a culpabilidade ndo como mera circunstancia do crime, mas como
principio deontolégico, fundamental no processo de concrecéo da pena, desortea,
afastados ou, a0 menos, temperados os fatores relacionados a vida e a personalidade
do agente (subjetivos), tdo corriqueiramente empregados na individualizacio da
sancdo devida, conferir-se primazia a afericdo da gravidade do injusto culpavel,
por meio da andlise dos elementos objetivos do crime.

Concluida a leitura de tdo prolifica obra doutrindria, a qual me foram outor-
gadas a honra e a lisonja de prefaciar, resta-me parabenizar esses dois artifices do
Direito Penal, Professores Doutores André Callegari e José Francisco Lyra, pela
exceléncia do texto e da pesquisa, cujo éxito editorial ndo tenho a menor duvida
de vaticinar.

RoGerio ScHIETTI CRUZ
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