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APRESENTACAO

E com imensa satisfacio que trazemos ao publico brasileiro a
publicacdo de dois importantes estudos na doutrina juridico-penal
alema, de autoria da Profa. Tatjana Hornle.

O primeiro trabalho traduzido trata-se da segunda edicao do livro
Straftheorien, publicado originalmente em 2011, e posteriormente
republicado em 2017. Nele, a autora expde as diversas vertentes
tedricas que pretendem justificar a legitimidade da pena estatal,
trazendo importantes argumentos contra as abordagens comumente
referidas como pertencentes as categorias “absolutas” e “preventi-
vas”, trazendo, ainda, os distintos fundamentos para as chamadas
“teorias expressivas da pena”. Hornle oferece sua prépria teoria
justificadora da pena, ressaltando a necessidade de contemplar mais
de uma abordagem de justificacdo considerando, especialmente, a
heterogeneidade das formas de comportamento delitivo e os interesses
sociais e individuais envolvidos.

O segundo trabalho foi publicado originalmente em 2013 e trata da
culpabilidade fundamentadora da pena, trazendo uma original tese da
autora, que pretende excluir este termo tanto da teoria do delito, como
da propria legislacao penal. Chamar4 a atengdo do leitor a seriedade
com que ela aborda o tratamento da culpabilidade pela doutrina alema
e pelos Tribunais, bem como enfrenta as contribui¢cdes das teses das
neurociéncias, para entdo formular sua tese.

O leitor podera constatar a coeréncia do pensamento de Hdrnle,
marcante nas duas obras, e concluird que ambas estao bastante inter-
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ligadas, tanto em seus fundamentos, como em suas consequéncias. O
importante papel que ela confere a censura e a ideia da condenacio
criminal como meio para comunicac¢ao de uma mensagem ao infrator e
a vitima € o principal elo entre as teses defendidas nos dois trabalhos.

Acredito que os dois estudos ora traduzidos para o publico
brasileiro certamente contribuirdo para o amadurecimento de muitas
discussdes no ambito da ciéncia juridico-penal brasileira, além de
familiariza-lo, pela primeira vez, com o pensamento desta importante
penalista alema.

Agradeco a Adriano Teixeira, pela oportunidade da publicagdo
e por sua valiosa ajuda na revisao dos textos. Também agradeco a
Silvio Guimaraes e Patricia Pimentel pela colaboracdo na traducio
do primeiro estudo.

TATIANA STOCO
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PREFACIO A 2.* EDICAO

A questio sobre se hd uma boa razio para a cominacao e imposicao
de uma pena me acompanha desde que eu me ocupo cientificamente com
o Direito Penal em suas relacdes empiricas e filosdficas. Neste pequeno li-
vro, eu formulo um balango das minhas reflexdes sobre o tema das teorias
da pena. O editor e provedor da www.enzyklopaedie-rechtsphilosophie.
net autorizaram, gentilmente, que meu texto, primeiramente redigido para
esta pagina da Internet, também possa sair como trabalho impresso. Para
a segunda edicdo, eu revisei algumas passagens, também em razao de
novas publicacdes, em especial, sobre as teorias expressivas da pena e
sobre a capacidade de legitimacdo da pena criminal perante o apenado.

Eu agradeco sinceramente aos meus colaboradores na Humboldt-
-Universitit, Rita Vavra, Sascha Holznagel, Johannes Lenzen e Viktor
Volkmann pelas correcgdes.



I. INTRODUCAO

1. A colocacao do problema

E possivel abordar a questdo: “por que a pena?” de uma maneira
descritiva. Quem assim o faz, descreve a pratica da pena estatal a
partir de uma perspectiva juridica ou sociocultural, ou ocupa-se com
explicacdes (sociais) psicoldgicas que decifram impulsos emocionais,
parcialmente inconscientes, que estdo por trds de necessidades de
punicio individuais ou sociais. Necessidades explicadas psicoldgica
ou psicanaliticamente podem ser fontes de préticas juridico-penais
(Haffke 1976; Streng 1980; Morselli 2001). De uma perspectiva
social-religiosa, a necessidade da pena pode ser avaliada como in-
dicio de uma profunda ancoragem em concepg¢des religiosas, que
sdo caracterizadas pelo desprezo aos “homens pecaminosos”, como
“inimigos de Deus” (Liiderssen 2010, p. 479).

Abordagens descritivas promovem uma defini¢ao distanciada, até
mesmo cética, a respeito da pena (por ex. Kunz 2004). Quem tem
consciéncia dos fatores historicos e dos mecanismos psicossociais
que estdo por tras de valoracdes, geralmente, estd menos inclinado a
tratd-las como uma inquestiondvel naturalidade. A questdo decisiva
¢, portanto, se a pena é apenas uma expressio de emocgodes (possi-
velmente atdvicas) e/ou apenas um produto de processos histdricos,
contingentes e, consequentemente, de determinadas formas de pensar.
Se assim fosse, esse entendimento deveria levar a exigéncias abo-
licionistas ou a resignacdo com o desagradavel, porém, inevitavel.
Ou sera que existem justificacdes que podem convencer de tal forma
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que nio possam ser vistas como encobrimentos falsamente racionais
do estabelecido e do irracional? Esta perspectiva normativa € que a
seguir devera ser tomada como fundamento. A esta altura, o resultado
ja pode ser indicado: uma teoria da pena que oferece uma unica fun-
damentacao nio pode ser convincentemente sustentada. Mas, quando
se estd disposto a se envolver em reflexdes complexas, € possivel
desenvolver argumentos que fundamentam suficientemente a necessi-
dade e a legitimidade da pena estatal de forma global (diferentemente,
Liiderssen 1995, p. 387).

A andlise que se segue restringe-se a instituicdo da pena, en-
quanto a legitimidade de um sistema de duplo bindrio, que preve
também medidas de seguranca, nao serd discutida. O ponto central
situa-se em uma perspectiva normativa e ndo em circunstancias da
realidade juridica que sdo objeto de investigacdo da Criminologia.
Embora a questdo a respeito dos efeitos das sangdes seja inevitavel
na discussdo sobre a teoria da pena, ela somente podera ser abordada
superficialmente.

2. A estrutura da investigacao

Na ciéncia juridico-penal alema é difundida a divisao entre as
denominadas teorias da pena “absolutas” e “relativas”. Com fre-
quéncia, artigos e manuais trabalham com este esquema (Momsen/
Rackow 2004; Frister 2015, p. 18; Rengier 2016, p. 10; criticos a
respeito: Hornle 2011; Roxin 2015). A dicotomia entre teorias da
pena “relativas” e “absolutas” ji ndo parece, no entanto, capaz de
convencer, pois ndo esta claro o que constitui o “absoluto” de uma
teoria. Nao é convincente designar como “absolutos” todos os fun-
damentos que nao possuam como finalidade a prevencdo de delitos.
Desta forma, ignora-se que, além do objetivo de prevengdo, exis-
tem outros fundamentos racionais para a pena criminal, orientados
a interesses coletivos e individuais. Estes fundamentos sdo melhor
designados pela rubrica “teorias expressivas da pena”, do que por
“teorias absolutas da pena” (ver também Hassemer/Neumann 2013,
§ I, niimero de margem 105).

Além disso, a pergunta comumente formulada a respeito da
finalidade da pena € inapropriada para conferir uma forma adequada
a uma investigacdo. Ao contrario, é recomenddvel desmembré-la em
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perguntas distintas, para evitar que as explicacdes sobre “o sentido
da pena” sejam realizadas de modo apenas parcial. De um lado, é
preciso distinguir a forma de interven¢ao, ja contida na lei penal, e a
intervencdo que se situa no ambito de imposicao da pena (Greco 2009,
p- 228). De outro lado, é preciso diferenciar as perguntas: “Deve o
Estado cominar e impor penas? Levando em consideracdo os custos
financeiros para a coletividade, existem razdes convincentes para a
manutencio da pratica da pena estatal?” e “Podem haver proibicoes
penais e condenacdes, levando em consideracdo o que, com isso,
exige-se das pessoas afetadas?”. A pena precisa ser justificada tanto
perante a sociedade quanto perante o infrator (Pérez-Barbera 2014,
p. 507). E preciso discutir de forma diferenciada essas distintas di-
mensodes do projeto “justificacdo da pena”, o que nem sempre ocorre
no debate tedrico. Diferentes perguntas levam a diferentes respostas.
Quem, ao contrario, busca uma férmula unitdria para a teoria da pena
(a favor da “coeréncia axioldgica” vide Pawlik 2004a, p. 53), parte
explicita ou implicitamente da ideia de que consideracdes sobre a res-
tricdo da intervencao estatal deveriam corresponder as consideracoes
sobre a fundamentacdo de tais medidas de intervencao (neste sentido,
Kaufmann 1967, p. 555). Contudo, essa concepcido é equivocada
(Greco 2009, p. 248). Pelo contrario, uma justificacdo abrangente
da intervencdo coercitiva estatal pressupde atender a interesses em
jogo manifestamente opostos. Nao pode bastar a referéncia apenas
aos interesses de todos ou de parte dos que se beneficiam da interven-
¢do estatal, sendo deve ser também justificado perante aqueles que,
contra sua vontade, tornam-se destinatarios da intervencio, a razio
pela qual eles foram escolhidos e porqué eles devem ser utilizados
para a perseguicao de interesses alheios (Schiinemann 1998, p. 114;
Frisch 1998, p. 142; Neumann 1998, p. 150). Inversamente, o mesmo
aplica-se a argumentos sobre a responsabilidade dos destinatdrios da
intervengdo, que sao apenas necessarios, mas nio constituem uma
fundamentacdo suficiente (Schiinemann 2002, p. 330). Eles ndo sio
capazes de justificar porque a coletividade deve assumir os custos da
manutencio do sistema de justica criminal. Em um sistema de justica
criminal de um Estado de Direito, os custos exigidos pelo alto grau de
profissionalismo e de mecanismos de controle sio elevados, e apenas
justificaveis quando indicarem beneficios em prol da coletividade.
J4 ndo seria convincente classificar os efeitos preventivos da pena





