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Resumo

A presente pesquisa investiga o problema da
justificagdo da punigdo, mais especificamente a
justificagdo da quantidade e da qualidade da
pena, presente na obra “Teoria dos Sentimentos
Morais” de Adam Smith. Para tal, parto da
consideracao de que a interpretacdo canénica da
proposta smithiana a enxerga de forma limitada,
isto €, como um modelo puramente retributivista,
0 que, por sua vez, obscurece fatores relevantes
da complexa arquitetura normativa presente na
obra. Busco demonstrar que a concepgéo de
punicdo em Smith articula aspectos que vao além
do retributivismo e do consequencialismo, a
saber, 0s conceitos expressivistas e
reabilitacionistas, tornando sua teoria em um
modelo hibrido de justificagdo da punigdo. Para
tal, utilizo como método de pesquisa a andlise
tedrica/conceitual da obra de Smith em dialogo
com a literatura contemporanea sobre teorias da
punicdo, especialmente o0  expressivismo
(Feinberg, 1970) e o reabilitacionismo (Hampton,
1984). Defendo que, para o filésofo, a funcédo
expressiva da punicdo desempenha um papel
central, servindo de base tanto para a aferigdo da
proporcionalidade da pena quanto para o seu fim,
a reabilitagdo do agente. Como resultado, desejo
destacar a relevancia contemporanea da teoria de
Smith ao oferecer critérios normativos capazes de
superar as limitagbes das teorias classicas de
justificagédo da punigéo.
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Abstract

The present research investigates the problem of
the justification of punishment, more specifically
the justification of the quantity and quality of
punishment, as developed in Adam Smith’s
Theory of Moral Sentiments. To this end, | start
from the assumption that the canonical
interpretation of Smith’s proposal views it in a
limited manner, that is, as a purely retributivist
model, which, in turn, obscures relevant aspects of
the complex normative architecture present in the
work. | seek to demonstrate that Smith’s
conception of punishment articulates elements
that go beyond retributivism and
consequentialism, namely expressivist and
rehabilitationist concepts, thereby rendering his
theory a hybrid model of the justification of
punishment. To this end, | employ as a research
method a theoretical and conceptual analysis of
Smith’s work in dialogue with contemporary
literature on theories of punishment, especially
expressivism (Feinberg, 1970) and
rehabilitationism (Hampton, 1984). | argue that, for
the philosopher, the expressive function of
punishment plays a central role, serving as the
basis both for assessing the proportionality of
punishment and for its end, namely the
rehabilitation of the agent. As a result, | seek to
highlight the contemporary relevance of Smith’s
theory by offering normative criteria capable of
overcoming the limitations of classical theories of
the justification of punishment.

Keyword: social disapproval; punishment;
resentment; proportionality; remorse.
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1 INTRODUCAO

Adam Smith desenvolve uma posigdo de justificagdo da punigdo de
carater hibrido, conciliando aspectos do retributivismo, preventivismo,
expressivismo reabilitacionismo. A interpretagao realizada neste artigo se opde
aquilo abordado tradicionalmente, a saber, que este autor defende uma posicao
retributivista da punigdo. Em um momento anterior, discuti os motivos pelos quais
Adam Smith n&o pode ser caracterizado dessa forma e argumentei em favor de
uma conciliagdo desse aspecto com um modelo preventivista/consequencialista
(Meirelles, 2025). Entretanto, como mencionado, a proposta do filosofo escocés
vai além e aborda também conceitos do expressivismo e reabilitacionismo. O
objetivo da presente pesquisa € abordar e esclarecer esses aspectos.

Sob essa Otica, apenas menciono brevemente, os aspectos
preventivistas expostos na proposta do fildsofo justificam a instituicdo da punigéo
e parcialmente a qualidade e quantidade da pena. Explico; o Estado tem
legitimidade para punir os agentes apenas para garantir manutencdo da
estabilidade social e da paz publica. No tocante a pena, argumenta que essa
deve possuir carater exemplificativo e pedagogico. Ja os aspectos retributivistas
sdo suficientes para justificar o ato particular punitivo, uma vez que limita a
aplicagao de punigédo unicamente ao agente transgressor julgado como culpado
por sua acado. No que diz respeito a quantidade e qualidade da pena, evoca o
conceito retributivista de proporcionalidade com vistas a regular a aplicagdo da
pena. Isto €, a quantidade de pena aplicada deve ser proporcional ao
merecimento do agente transgressor. A conciliagdo, no entanto, € apenas uma
parte da proposta smithiana para justificar a quantidade e qualidade da pena.

Isto posto, no decorrer deste texto, busco analisar em que medida a
proposta de justificagdo da punicdo de Smith pode ser adequadamente
compreendida como uma teoria hibrida que engloba ndo apenas conceitos do
retributivismo e consequencialismo, mas também elementos das posicdes
expressivistas e reabilitacionistas. A interpretacdo candnica que vé Smith como
um retributivista acaba por excluir ou desconsiderar aspectos fundamentais de
sua teoria de justificagdo, aspectos esses notadamente relacionados a fungéo
expressiva da punicdo e a possibilidade de reabilitagdo moral do agente

transgressor.
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Para evidenciar o que estou defendendo, opto por reconstruir a
justificagdo da punigdo em Adam Smith a partir de uma abordagem tedrica e
conceitual, focando, sobretudo, no papel central que expressao da
desaprovacao social desempenha, servindo tanto como base para o conceito de
proporcionalidade da pena quanto para o arrependimento do agente e a
reformulag&o de seu carater, que sao objetivos constitutivos da pena. Com vistas
ao objetivo, inicio o texto retomando o que estou entendendo por expressivismo,
seguido da exposigao da posigao reabilitacionista e por fim, proporei identificar
conceitos dessas duas propostas na teoria de Smith.

2 O EXPRESSIVISMO PENAL

O expressivismo é bastante recente no debate sobre a justificagdo da
puni¢ao e ganha forga, sobretudo, a partir de 1950, sendo uma corrente filoséfica
que cresceu rapidamente, tanto que alguns criticos a apontam como a ultima
moda na filosofia (Brooks, 2012, p. 101). O expressivismo apresenta uma forte
ligacdo entre a moralidade e a puni¢cdo. Essa ligagdo se torna evidente ao
olharmos para a finalidade da pena que consiste em expressar a desaprovacgao
publica do ato praticado pelo agente. A base para a justificagdo da puni¢ao seria
o ressentimento’ gerado na comunidade pelo ato praticado que é publicamente
desaprovado, assim, a sociedade exige que seu sentimento de vinganca seja
satisfeito mediante a pena: “O ato punitivo seria a forma de o direito penal
expressar e confirmar o sentimento de 6dio que o autor instigou ao cometer o
crime” (Neto, 2018, p. 47-48). Creio estar nitido que a base da posi¢céo
expressivista é expressar a desaprovagao publica do ato praticado, evocando a
moralidade para integrar o direito.

E importante ressaltar, porém, que a pena é vista com diferentes funcdes
dentro das posi¢cdes expressivistas, essas fungdes podem, por exemplo, ser (i)
linguistica e (ii) denunciativa. Na primeira, a pena deve expressar um juizo de
reprovacédo moral da conduta, enquanto na segunda, sua fung&o € denunciar um

erro publico, em outras palavras, os crimes sao atividades denunciadas pelo

' Comumente nos textos sobre o expressivismo vemos que € o 6dio o fornecedor de base
para a punig¢ao, opto, porém, por trocar o termo, considerando que Smith aponta o 6dio como
uma resposta imediata e, muitas vezes, nao refletida.
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publico e a pena é a declaragdo formal dessa denuncia (Brooks, 2012, p. 102).
O comum, contudo, € a vinculagcdo da moralidade ao direito, ndo apenas no que
tange as bases da desaprovacéo, mas também nas fun¢des da pena. O fato de
expressar uma reprovagao ou denunciar um erro publico significa comunicar ao
agente infrator que valores morais e legais foram violados. Por sua vez os
defensores de uma teoria expressivista comunicativa, argumentam que esse ato
proporciona ao individuo a possibilidade de reconhecer o erro e reformular seu
carater, além de servir como exemplo aos demais membros da comunidade. A
reformulacdo do carater pode ser expressa para a sociedade mediante o
remorso experimentado pelo agente. Nas palavras de Brooks:

Essa abordagem argumenta que a expressao é comunicada em
duas direcdes, uma declaratéria e outra
comunicativa/responsiva.  Primeiro, expressamos nossa
desaprovacgao publica aos infratores por meio de punigao. Este
€ 0 nosso apelo declaratério onde se expressa a nossa
denuncia. Em segundo lugar, os infratores comunicam ao
publico alguma expressdo de seu remorso. Esta é a resposta
comunicativa deles a nossa declaracdo de desaprovacdo. Os
teéricos comunicativos argumentam que a puni¢do ndo é
apenas nossa expressdo de desaprovacdo, mas um dialogo
comunicativo entre o publico e o ofensor. Comunicamos nossa
desaprovacgao; francamente, eles comunicam seu remorso. [...]
A punigdo comunicativa visa a reforma dos infratores (Brooks,
2012, p.103-104)2.

Essa posicdo expressivista ndo apenas assegura a expressdo da
desaprovagéo social por meio da punigdo, mas também garante ‘direito’ de
resposta a quem sofre punicdo, por intermédio de seu arrependimento ou
remorso.

Um dos principais representantes da posigcao expressivista, Joel
Feinberg, argumenta que a justificacdo da punigdo s6 pode se dar por este
carater expressivo da desaprovacéao social. O fildsofo chama a ateng¢ao para uma

distincdo entre penalidade e punicdo, onde a primeira, normalmente, possui um

2 No texto original: “This approach argues that expression is communicated in two directions
in a call and response. First, we express our public disapproval to offenders through
punishment. This is our declaratory call where our denunciation is expressed. Second,
offenders then communicate to the public some expression of their remorse. This is their
communicative response to our declaration of disapproval. Communicative theorists argue
that punishment is not merely our expression of disapproval, but a communicative dialogue
between the public and offender. We communicate our disapproval; offenders communicate
their remorse. [...] Communicative punishment aims at the reformation of offenders” (Brooks,
2012, p. 103-104).
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carater administrativo e a segunda faz uma denuncia de descumprimento
moral/legal que é desaprovado pela sociedade (Feinberg, 1970, p. 96-97). Se
imaginarmos alguém multado por ficar tempo demais parado em uma vaga
publica de estacionamento, ou por acelerar acima do limite de velocidade em
uma autoestrada completamente sem movimento, essa multa n&o proibe
propriamente a pratica da agdo. No maximo representa um esforgo do Estado
para moldar o comportamento dos agentes, mas nao expressa necessariamente
uma desaprovacido publica. As punigdes, por outro lado, possuem atributos
distintos. Além do dano por ela causada — as multas parecem causar algum

dano, ao menos de forma restritiva — é necessario também ser capaz de

expressar a desaprovacgéo da sociedade. Para Feinberg:

Na melhor das hipoteses, em paises civilizados e democraticos,
a punicdo certamente expressa a forte desaprovagdo da
comunidade ao que o criminoso fez. De fato, pode-se dizer que
a punigdo expressa o julgamento (diferente de qualquer
emogao) da comunidade de que o que o criminoso fez foi errado.
Acho justo dizer de nossa comunidade, entretanto, que a
punicdo geralmente expressa mais do que julgamentos de
desaprovacgao; € também uma forma simbdlica de se vingar do
criminoso, de expressar uma espécie de ressentimento vingativo
(Feinberg, 1970, p. 100)°.

As punigbes devem ter um atributo simbdlico de comunicar o erro e a
reprovacao da sociedade, por um lado, mas, por outro, tem a funcao de trazer
algum nivel de sofrimento. E como se, mediante o Estado, a comunidade
obtivesse uma “espécie” de vinganca. Ha um sentimento de insuficiéncia caso
nao ocorra o sofrimento em algum nivel e a sociedade n&o se sente
suficientemente representada. Se imaginarmos casos onde um criminoso n&o
seja punido ou o seja de modo demasiado brando, o Estado pode ser tomado
como ‘cumplice da agao’, pois ele ndo a reprova, ou ao menos niao do modo
devido. Esse ponto nos aproxima da famosa passagem de Kant que defende,

como dever dos membros de uma sociedade em dissolugdo, a execucédo do

3 No texto original: “At its best, in civilized and democratic countries, punishment surely
expresses the community's strong disapproval of what the criminal did. Indeed, it can be said
that punishment expresses the judgment (as distinct from any emotion) of the community that
what the criminal did was wrong. | think it is fair to say of our community, however, that
punishment generally expresses more than judgments of disapproval; it is also a symbolic way
of getting back at the criminal, of expressing a kind of vindictive resentment” (Feinberg, 1970,
p. 100).
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ultimo assassino (Kant, 2011, p. 213). Esse trecho, de certo modo, € convergente
com a posicao expressivista, tendo em mente o dever de executar o ultimo
assassino posto pelo fato de a sociedade, mesmo dissolvida, ndo ser conivente
com o ato de assassinar.

A punicdo possui, para o modelo expressivista como o proposto por
Feinberg, duas fungdes basilares, a saber, expressar a reprovagao social do ato
errado praticado e ‘vingar’ a sociedade como um todo. Caso o sistema penal se
abstenha de uma dessas fungdes da punicédo, entendo, traria desconforto e
inseguranga para a comunidade, dado a auséncia de demonstragdo, por parte
do Estado, da desaprovacao das a¢des em questdo e, em determinados casos,
por ser conivente com essas agoes. Feinberg (1970, p. 101-102) propde imaginar
um caso de um avido pertencente a nagcao A, este abate, sem motivos aparentes,
um avido da nacgao B. A nacdo B, sem sombra de duvidas, cobrara providencias
da nagéo A, pois espera que a hagdo em questao nao seja compactuante com o

ato praticado pelo piloto. Nas palavras de Feinberg:

Punir o piloto € uma forma enfatica, dramatica e bem
compreendida de condenar e, assim, repudiar seu ato. Diz ao
mundo que o piloto ndo tinha o direito de fazer o que fez, que ele
estava sozinho ao fazé-lo, que seu governo nao tolera esse tipo
de coisa. Assim, atesta o reconhecimento do governo A dos
direitos violados do governo B na area afetada e, portanto, a
ilicitude do ato do piloto. A falha em punir o piloto diz ao mundo
que o governo A ndo o considera pessoalmente culpado. Isso,
por sua vez, € reivindicar a responsabilidade pelo ato, que na
verdade rotula o ato como um "instrumento de politica nacional
deliberada" e, portanto, um ato de guerra. Nesse caso,
hostilidades formais ou humilhante perda de prestigio de um lado
ou de outro quase certamente se seguirdo. Nada desse cenario
faz sentido sem o simbolismo reprovativo da punicéo claramente
entendido (Feinberg, 1970, p. 101-102)*.

4 No texto original: “Punishing the pilot is an emphatic, dramatic, and well-understood way of
condemning and thereby disavowing his act. It tells the world that the pilot had no right to do
what he did, that he was on his own in doing it, that his government does not condone that
sort of thing. It testifies thereby to government A's recognition of the violated rights of
government B in the affected area and, therefore, to the wrongfulness of the pilot's act. Failure
to punish the pilot tells the world that government A does not consider him to have been
personally at fault. That in turn is to claim responsibility for the act, which in effect labels that
act as an "instrument of deliberate national policy" and hence an act of war. In that case either
formal hostilities or humiliating loss of face by one side or the other almost certainly will follow.
None of this scenario makes any sense without the clearly understood reprobative symbolism
of punishment” (Feinberg, 1970, p. 101-102).
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Isso evidencia o significado da fungéo expressiva da puni¢gdo. Punir um
agente transgressor nao apenas expressa a desaprovagao social do ato, como
também exprime o reconhecimento dos direitos violados, direitos esses caros
para a sociedade. O contrario € igualmente verdadeiro, ou seja, ndo punir uma
acao realizada expressa a concordancia da sociedade com tal acdo e o0 néo
reconhecimento da violagéo de direitos.

E importante ressaltar que a justificacdo expressivista, embora possa se
assemelhar em alguns momentos, € diferente substancialmente da justificacéo
retributivista. Esse ponto se esclarece ao olharmos para a definicdo da
quantidade de punicido devida a uma acao especifica. A quantidade de punicéo
é definida de acordo com o grau de desaprovagao social da agdo e ndo com o
quanto o agente merece ou com o quanto de dano ele causou.

Podemos imaginar, com intuito ilustrativo, um caso de assassinato. Para
este incorre maior censura social em comparagao a um caso de desacato, roubo
ou estelionato. E nitido a desaprovagao muito maior do primeiro caso em relagéo
aos demais, com isso, a sangao deve ser muito maior para o assassinato e
menor gradativamente para os demais, por exemplo (Brooks, 2012, p. 103).
Outro ponto de extrema importancia consiste na ideia de a puni¢gao expressar a
desaprovagédo de crimes e n&do de pessoas; em outras palavras, o agente
transgressor é punido nao por ser merecedor, mas sim pelo fato de sua agao ser
fruto de desaprovacéo social (Brooks, 2012, p. 103). Isso é importante quando

pensamos no aspecto de reinsergao social do transgressor.

3 O REABILITACIONISMO

Por outro lado, ha a posicéo reabilitacionista, tomada por muitos, como
uma das principais alternativas para a justificagdo da punicdo ao longo da
década de 60 (Brooks, 2012, p. 51). Pensadores reabilitacionistas defendem a
punicdo como um aparato pedagdgico individual, isto €, a pena deve ter escopo
reformador. Dito de outro modo, a pena deve corrigir o carater dos individuos e
fazé-los desistir de cometerem crimes por vontade propria, por ‘escolha’. A
reabilitacdo visada pela pena s6 pode ser considerada bem-sucedida quando os
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criminosos passam a agir com observancia a lei por escolha e ndo apenas pelo
medo da punigao estatal. Ha uma mudanca real de carater.

Para tal objetivo é necessario considerar penas alternativas aquelas
causadoras de sofrimento unicamente, dado a necessidade de englobar o
aspecto pedagogico necessario. Alguns tedricos dessa vertente filoséfica
defendem, inclusive, penas puramente alternativas, descartando por completo o
sofrimento daquele a quem se aplica a punigdo®. Considerar punigdes
alternativas para buscar a reformulagéo do carater do agente representa para as
posicdes reabilitacionistas a perda de forga, especialmente por parecer algo
brando demais (Brooks, 2012, p. 51-52), podendo ocasionar desconforto e até
mesmo inseguranga na sociedade como um todo.

A preocupacédo basilar das teses reabilitacionistas consistem em qual
sera o caminho dos criminosos quando voltam a integrar o convivio social e como
garantir a ndo reincidéncia. O escopo desse pensamento € sempre o futuro,
abarcando uma concepc¢ao de bem-estar social e ressocializagcdo do individuo.
Isso se torna claro se considerarmos os motivos pelos quais devemos buscar a
reabilitagdo do agente infrator. Tais motivos podem ser de matriz deontoldgica,
ou seja, apelam para a importéncia moral possuida por todos os individuos e
reabilita-los é algo justo; ou de matriz consequencialista, defendendo o ganho
social de reabilitar criminosos, pois todos estaremos em uma situacdo de maior
estabilidade, havendo a tendéncia de redug¢ao dos indices de criminalidade
(Brooks, 2012, p. 52-53).

Com isso, penso, ha no minimo dois conceitos que embasam e permitem
a reabilitacdo dos sujeitos transgressores, a saber o reconhecimento do erro e o
arrependimento. Reconhecer o erro significa entender que agdes praticadas s&o
ilegais e desaprovadas e esse é o passo crucial para o arrependimento. Nao ha
arrependimento se n&o se reconhece o erro, uma vez que nao ha remorso em
que age ou acredita que agiu corretamente. Esses s&o os conceitos basicos para
a reformulac&o moral do agente que a pena deve propiciar. A reabilitacdo requer
uma mudanc¢a de mentalidade, assim, a reabilitacdo s6 pode ser considerada

5 Por defender a redugéo total do sofrimento ou sua descentralizagdo, quero dizer, tira-lo do
objetivo central da punicdo, € o motivo pelo qual essa posicdo perde sua esséncia
propriamente penal e abre margem para uma discussdo sobre a aboligdo da pena. Isso,
entretanto, é assunto de discussdo para um momento posterior ou pesquisa futura.
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bem-sucedida quando faz com que os infratores deixem de cometer novos

crimes. Para Brooks:

A reabilitacdo é alcancada quando os criminosos entendem o
erro de suas agdes passadas e optam por ndo mais praticar
atividades criminosas. Parte dessa reabilitacdo incluira a
presenca de algum arrependimento. E dificil conceber a
reabilitacdo criminal sem incluir alguma medida de
arrependimento. Isso ocorre porque um criminoso que continuou
a aprovar sua atividade criminosa passada ndo pode ser
considerado reabilitado para ver o erro de seus atos. Um
criminoso deve se arrepender de seu crime para conseguir a
reabilitacdo: a reabilitacdo requer uma mudancga de mentalidade,
uma mudanga de coragéo (Brooks, 2012, p. 52)°.

A reabilitacdo do infrator/criminoso sé é possivel com a presenca do
remorso ou arrependimento, dado que o sucesso da reabilitacdo pode ser
avaliado somente mediante a real inten¢cdo do agente ndo mais cometer crimes.
Se abster de cometer crimes por escolha propria. Para haver essa mudancga de
carater € necessario o reconhecimento do erro que € a condi¢ao de possibilidade
do arrependimento.

O modelo reabilitacionista, sobretudo, defende que as puni¢gdes devem
considerar as circunstancias que levam ao crime. Englobar as questdes sociais
e reconhecer essas influéncias sobre o agente é parte crucial desse modelo. As
penas alternativas propostas por esses tedricos buscam tratar, ou amenizar,
esses problemas. O objetivo & proporcionar condigbes para que o infrator busque
melhorar sua qualidade de vida apds o seu retorno a sociedade, além, claro, de
renunciar o cometimento de novos crimes.

Essa €, em linhas gerais, uma proposta de reeducagdo moral do agente
e tem como sua principal representante Jean Elizabeth Hampton. A filésofa
parece concordar de forma parcial com as justificagdes da punigdo de cunho
consequencialista, ao dizer que o Estado tem o objetivo de garantir a paz publica
prevenindo futuros crimes mediante suas praticas penais. Defende que as leis

de uma sociedade sao tomadas como parametros para regular comportamentos

6 No texto original: “Reformation is achieved where criminals understand the wrongness of
their past actions and choose against further criminal activity. Part of this reformation will
include some acknowledgement of regret. It is difficult to conceive criminal reformation without
including some measure of regret. This is because a criminal who continued to approve of his
past criminal activity cannot be said to have become reformed into seeing the error of his ways.
A criminal must regret her crime in order to achieve rehabilitation: rehabilitation requires a
changed mindset, a new change of heart” (Brooks, 2012, p. 52).
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aos padrdes desejados e gerenciar os conflitos que possam existir. Para que
essa fungado da lei seja amplamente atendida € fundamentalmente necessario
que haja uma ameaga, isto €, uma punigao.

Nessa percepcado do consequencialismo, a ameaga apresentada pelo
codigo penal tem um papel dissuasivo, ou seja, fazer com que as pessoas se
abstenham de cometer as a¢des que sao tomadas como ilicitas para evitar a dor
qgue as sangdes podem causar. Estabelecer puni¢des para determinadas agdes
implica que essas agdes nao sao opgdes exequiveis para os agentes da
sociedade. Contudo, para Hampton, ndo ha nada de moral nesse papel das
ameacas ou das punigdes e ha, sim, apenas respostas a estimulos; evitar a dor.
Imagine um cercado de animais onde, ao tentar escapar, séo eletrocutados pela
cerca. Eles vao entender que ndo podem passar daquele limite (Hampton, 1984,
p. 211-212). N&o ha moralidade nisso, e assim também & com o ser humano que

€ dissuadido apenas pelo medo da puni¢éo. Para Hampton:

[...] se quiséssemos evitar o delito apenas desencorajando sua
pratica, estariamos tratando os seres humanos da mesma
maneira que tratamos os caes. Considere o tipo de licado que um
animal aprende quando, em um esforgo para deixar o pasto, se
depara com uma cerca eletrificada. Ele experimenta a dor e é
condicionado, apés uma série de encontros com a cerca, a se
afastar dela e assim permanecer no pasto. Um ser humano no
mesmo pasto recebera a mesma mensagem e aprendera a
mesma licdo - "se vocé quer evitar a dor, n&o tente transgredir o
limite marcado por esta cerca". Mas, diferentemente do animal
no pasto, o ser humano também podera refletir sobre os motivos
da existéncia daquela cerca, teorizar sobre o porqué dessa
barreira a sua liberdade (Hampton, 1984, p. 211-212)".

A dissuasdo de crimes mediante o medo imposto pela punigéo limita,
segundo essa concepgdo, a capacidade humana da reflexdo e ignora os
aspectos morais. Diferente dos animais, os seres humanos podem se questionar

sobre o motivo pelo qual € dado o choque ou pelo qual ha uma cerca delimitando

" No texto original: “[...] if we aimed to prevent wrongdoing only by deterring its commission,
we would be treating human beings in the same way that we treat dogs. Consider the kind of
lesson an animal learns when, in an effort to leave a pasture, it runs up against an electrified
fence. It experiences pain and is conditioned, after a series of encounters with the fence, to
stay Away from it and thus remain in the pasture. A human being in the same pasture will get
the same message and learn the same lesson-"if you want to avoid pain, don't try to transgress
the boundary marked by this fence." But, unlike the animal in the pasture, a human being will
also be able to reflect on the reasons for that fence's being there, to theorize about why there
is this barrier to his freedom” (Hampton, 1984, p. 211-212).
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0 espaco, a liberdade etc. (Hampton, 1984, p. 212). Apenas os humanos podem
fazer a reflexdo e esse € o aspecto moral que deve ser considerado pelas
puni¢des. O ponto é: a puni¢cdo, mediante a dor, evidencia que ha uma barreira
para aquelas agdes especificas. A dor, entretanto, que as puni¢gdes causam ou
ameagam causar devem transmitir uma mensagem mais profunda, esclarecendo
gue essas acdes sdo moralmente erradas e que isso € motivo suficiente para
nao as praticar.

Nesse ponto esta a principal diferengca da teoria da educacdo moral
proposta por Hampton. O modelo consequencialista tradicional parece moldar o
comportamento dos agentes para os padrbées socialmente desejaveis
exatamente como os pastores fazem com o rebanho, como um animal que reage
apenas a dor. Isso ocorre ao tomar os seres humanos unicamente como seres
sencientes, movidos apenas pelo prazer e pela dor. A proposta da educacao
moral visa fazer com que o agente entenda que agdes limitadas sdo moralmente
erradas e que isso se torne motivo suficiente para que os agentes renunciem tais
acdes. Aqui a humanidade da pessoa ¢€ respeitada e sua capacidade reflexiva
considerada. A punicdo deve evidenciar um limite para as a¢des permitidas, deve
deixar claro que acdes que ultrapassam esse limite sdo imorais e socialmente
reprovadas. Essa capacidade ‘educativa’, ou funcdo educativa da punicao, &
necessaria para o agente transgressor e, também, para a sociedade como um
todo. E necessario que aqueles capazes de refletir e pesar razdes para acdes
sejam dissuadidos ndo por medo da dor, mas por saber que aquelas agdes s&o

moralmente erradas. Nas palavras de Hampton:

Assim, de acordo com a teoria da educagdo moral, a puni¢cao
nao é uma forma de condicionar um ser humano a fazer o que a
Sociedade quer que ele faga (da mesma forma que um animal é
condicionado por uma cerca eletrificada a ficar dentro de um
pasto); em vez disso, a teoria sustenta que a punigédo é uma
forma de ensinar ao transgressor que a agao que ele fez (ou quer
fazer) é proibida porque € moralmente errada e nao deve ser
feita por esse motivo. A teoria também considera essa ligao
como publica e, portanto, direcionada ao resto da sociedade.
Quando o Estado divulga seu direito penal e suas praticas de
aplicagao, ele transmite uma mensagem educativa ndo apenas
ao criminoso condenado, mas também a qualquer outra pessoa
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na sociedade que possa ser tentada a fazer o que ele fez
(Hampton, 1984, p. 212)8.

A educagdo moral ndo pensa unicamente no agente transgressor, mas
na sociedade como um todo. A punicido deve recuperar o criminoso e mostrar a
ele os limites para suas agdes, contudo, esses limites também devem ficar
evidentes para todos os membros da comunidade.

Para essa posi¢ao, o Estado n&o busca causar dor como fim ultimo, mas
sim objetiva a educacdo de seus cidaddos. A punigdo passa a ser entendida
como uma forma de auxiliar o agente transgressor a obter conhecimento moral
para reconhecer o erro, para poder se arrepender e para entender a imoralidade
contida no ato praticado. A punigao precisa proporcionar essa mudanca interna,
pois aqui o individuo ndo € tomado como meio para a obtengcdo de um fim; a

reforma ocorre dentro dele e ele a leva adiante.

4 SMITH E O HIBRIDISMO PENAL

De posse de uma melhor compreensao das posicoes expressivista e
reabilitacionaista, vejamos agora como a concepgéo de punigdo de Smith parece
ter semelhanga com essas concepgdes. O Estado tem a fungdo de garantir a
estabilidade e o desenvolvimento social recompensando e punindo aqueles que
merecem. Para isso toma por base, ao legislar, os valores intersubjetivamente
compartilhados. A aplicagcdo da merecida recompensa ou da merecida puni¢cao
depende da empatia do espectador imparcial frente aos atos praticados. A
puni¢cdo € merecida quando o ressentimento sentido pela vitima de uma acgéo
danosa € plenamente aprovado e acolhido pela empatia do espectador imparcial
(Smith, 2015, p. 84-86). O sentimento de ressentimento é crucial para
compreendermos o aspecto expressivista da proposta de Smith.

8 No texto original: “Thus, according to the moral education theory, punishment is not intended
as a way of conditioning a human being to do what Society wants her to do (in the way that an
animal is conditioned by an electrified fence to stay within a pasture); rather, the theory
maintains that punishment is intended as a way of teaching the wrongdoer that the action she
did (or wants to do) is forbidden because it is morally wrong and should not be done for that
reason. The theory also regards that lesson as public, and thus as directed to the rest of
society. When the state makes its criminal law and its enforcement practices known, it conveys
an educative message not only to the convicted criminal but also to anyone else in the society
who might be tempted to do what she did” (Hampton, 1984, p. 212).
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A sociedade pensada pelo filésofo € um empreendimento cooperativo,
onde todos s&do mutuamente exigidos, recompensados e censurados por suas
acdes. A gratiddo e o ressentimento sdo os sentimentos basilares para a
avaliacao da licitude das agcdes. No campo penal, a desaprovacéo da acao pelo
espectador imparcial € expressa por meio da puni¢do. Citando o caso em que
um homem mata outro (assassinato, briga etc.), Smith diz que a natureza,
antecipando as reflexdes sobre a punicdo, marcou no coragdao humano a
aprovagao imediata e instintiva da “sagrada e necessaria lei da retaliagao”
(Smith, 2015, p. 86). Para além do aspecto retributivista dessa passagem, a
saber, o0 conceito de retaliagédo, é possivel extrair a nogao expressivista.

Em outras palavras, o ressentimento denuncia o ato incorreto e o habilita
como objeto digno de punigdo. A puni¢cao expressa a desaprovagao social do ato
praticado. Violar a justica, praticar um mal a alguém, “[...] constitui ofensa, pois
assim se fere real e claramente algumas pessoas determinadas, por motivos
naturalmente desaprovados. E, portanto, objeto apropriado de ressentimento e
punicao [...]" (Smith, 2015, p. 98-99). O ressentimento parece exigir que a
punicao seja a retaliagdo do mal causado, contudo, novamente, a retaliagéo tem
um papel secundario, dado que o ressentimento, antes de exigir o sofrimento do
agente infrator, exige que ele saiba que tal sofrimento € decorrente de sua agéo
passada. Nas palavras do autor:

Ao contrario, o propésito mais almejado pelo ressentimento n&o
é tanto fazer que nosso inimigo, por sua vez, também sinta dor,
mas fazé-lo saber que a sente por causa de sua conduta
passada, fazé-lo arrepender-se dessa conduta e perceber que a
pessoa a quem ofendeu ndo merece ser tratada daquela
maneira (Smith, 2015, p. 119).

Dessa forma, o aspecto retributivista da pena é fato, mas é igualmente
evidente que o aspecto expressivista existe e se apresenta como fator primordial
para a justificacdo da punigéo, sobretudo ao se tratar da quantidade e qualidade
da pena propriamente.

E crucial que a pena, antes de qualquer outra coisa, seja capaz de
evidenciar ao individuo o seu erro, de comunicar que a sociedade, como um
todo, desaprova sua acdo. A desaprovacgao social de sua agao deve estar nitida
e se apresenta como condi¢&o de possibilidade para que os demais objetivos da
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pena sejam saciados®. Smith (2015, p. 120) diz que “[...] fazé-lo perceber o que
nos deve e o mal que nos fez, é frequentemente a principal finalidade a que se
propde nossa vinganga, a qual € sempre imperfeita quando isso ndo sucede”.
Com isso, penso que se 0 agente, que € objeto da puni¢cdo, n&o reconhece o
erro que cometeu, se por algum motivo para ele nao esta claro a desaprovagéo
social de sua acao, qualquer sofrimento e/ou dano que for imputado a ele sera

completamente irrelevante.

Porém, se nao fosse culpado meramente de uma dessas
inconveniéncias que constituem objeto de simples
desaprovagdo, mas de um desses crimes enormes, que
suscitam horror e ressentimento, enquanto Ihe restasse alguma
sensibilidade, jamais pensaria em seus atos, sem sentir toda a
agonia do horror e do remorso; e, embora estivesse seguro de
que nenhum homem jamais viria a saber de nada, e até pudesse
acreditar que n&o existe Deus para se vingar sobre ele, ainda
assim, o que experimentaria desses dois sentimentos bastaria
para amargurar toda sua vida. (Smith, 2015, p. 148).

O horror e o remorso sdo sentimentos humanos suscitados pela
desaprovacao merecida da agao, uma vez que o ser humano naturalmente teme
ser objeto proprio e aprovado do 6dio, bem como teme ser alguém odioso (Smith,
2015, p. 143). Essa desaprovagao da agéo deve ser expressa pela punigao.

Ademais, considerar-se-ia objeto natural de édio e indignacao de
todos os seus semelhantes e, se seu coragao ja néo estivesse
calejado pelo habito de cometer crimes, ndo poderia conceber
sem terror e perplexidade até mesmo a maneira como os outros
o olhariam, a expressao de seus rostos e olhos, se a terrivel
verdade um dia viesse a ser conhecida. Essas agonias naturais
de uma consciéncia atemorizada sdo os demédnios, as furias
vingativas que assombram os culpados nesta vida, que ndo lhes
permitem nem calma nem repouso, que frequentemente os
levam ao desses pero e loucura, de que nenhuma certeza de
sigilo os protege [...] (Smith, 2015, p. 148).

® Para ilustrar a situag&o, gostariamos de fazer alusdo a um trecho do filme intitulado como
“The Shawshank Redemption”, em portugués “Um sonho de liberdade”, onde uma das
personagens pergunta a outra o motivo de estar ali, na prisdo. A resposta foi a de que todos
ali eram inocentes. Para mais detalhes, ver: The shawshank redemption. Diregao: Frank
Darabont. Produgéo de Niki Marvin. Estados Unidos da América: Warner Bros, 1994, (80-90
min). Embora no filme a passagem tenha conotagdo cémica, nos permite refletir sobre o
sistema penal e, mais especificamente, sobre as penas praticadas. Se o agente que é objeto
de punicdo se considera, se reconhece como inocente, a critica feita ao modelo
consequencialista de puni¢ao parece ter a mesma validade. A pena, parece, sera nula, pois,
como é que se corrige aquilo ou aquele que nao esta errado?
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Assim, estaria posto o estopim para o arrependimento, visto que néo
apenas é dolorosa a punigdo, como também €& horroroso o peso da vergonha de
nao ter tratado o outro, ou os outros, da forma devida e de ser objeto digno e
apropriado da desaprovacgao social, do édio coletivo.

O individuo que é objeto da desaprovagao social, portanto objeto digno
do édio coletivo expresso pela punigao, sente horror e remorso por isso. Dado o
temor natural do ser humano de ser objeto de d&dio, conviver com esses
sentimentos € algo terrivel que faz com que o agente, com vistas a expiar o horror
e 0 remorso que sente, aceita e entrega-se de bom grado a repreensao e ao
castigo (Smith, 2015, p. 149). Entendo, porém, que os sentimentos de horror e
remorso sO podem ser suscitados se a punicdo cumprir seu papel expressivo, ou
seja, for capaz de expressar a desaprovacéo social do ato praticado, uma vez
que nao seria possivel o individuo sentir remorso por algo que fez, mas n&o
reconhece como errado, ou entende que a sociedade — que é seu espelho moral
— nao desaprova o ato em questdo. Se a puni¢cado nao for capaz de expressar a
desaprovacao social, parece que sua aplicagao nao teria razao de ser.

O aspecto expressivista da pena é transcendental a todos os outros, e
comporta a condicdo natural do ser humano a sociabilidade, uma vez que
reconhece a necessidade de o agente transgressor, apds a pena, voltar a
integrar a sociedade. E impossivel que alguém consiga viver fora de uma
comunidade humana e para isso o legislador deve ter em mente algo que
possibilite essa reinsercdo dos agentes e que propicie para a sociedade a
confianga e seguranga de que esses individuos ndo cometam novos crimes.
Novamente o viés comunicativo da pena € evidenciado, haja visto que “o violador
das mais sagradas leis da justica jamais podera refletir sobre os sentimentos que
a humanidade deve nutrir por ele, sem sentir todas as agonias de vergonha,
horror e consternagdo” (Smith, 2015, p. 105), sentimentos que somente s&o
possiveis se o erro é reconhecido pelo agente transgressor. Isso fica ainda mais
claro se nos questionarmos sobre como alguém pode se arrepender de algo se
acredita que agiu corretamente.

A funcdo de expressar a desaprovacao social que a pena possui da
conta de forma suficiente a essa questao e possibilita trazer luz as caracteristicas
reabilitacionistas presentes nessa proposta de justificagdo da punigdo. Saber
que a sociedade desaprova a agéo praticada vai possibilitar aos transgressores
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que reflitam sobre suas acdes e, assim, sintam remorso ou arrependimento por

terem desempenhado os atos ilicitos. Smith nos apresenta o remorso como:

[...] o mais terrivel de todos os sentimentos que podem
introduzir-se no peito humano. E composto de vergonha pelo
senso de inconveniéncia da minha conduta passada; da dor,
pelos efeitos dessa acao; de piedade, pelos que por causa dela
sofrem; e de pavor, terror da punigéo, pela consciéncia do justo
ressentimento de todas as criaturas racionais (Smith, 2015, p.
105-106).

O sentimento do remorso esta inteiramente condicionado ao
reconhecimento da desaprovagdao e se apresenta como crucial para a
reformulacdo do carater do agente, que € um atributo puramente
reabilitacionista. Desse modo, além de expressar a desaprovacao social da
acao, a pena também objetiva reabilitar o agente transgressor para a vida em
sociedade, em uma clara perspectiva de reintegracdo do ofensor a sociedade.

A funcéo reabilitadora da punigdo abre margem para penas alternativas
para além das tradicionais, além de auxiliar e complementar sua incumbéncia
expressivista. Quando a pena desempenha plenamente seus objetivos, o agente
reconhece o erro e se arrepende de té-lo praticado, desistindo de cometer, por
sua prépria vontade, novos crimes. Apds cumprir sentenga, o agente é forgado,

por sua condi¢cao natural de sociabilidade, a retornar para comunidade:

O horror da soliddao empurra-o de volta para a sociedade, e
retorna a presenca dos homens, surpreso por se mostrar diante
deles carregado de vergonha e transtornado pelo medo, para
suplicar um pouco de protegado a autoridade dos mesmos juizes
que, ele sabe, ja o condenaram unanimemente (Smith, 2015, p.
105).

Com medo de sofrer novamente san¢des semelhantes e com vergonha
por ter praticado dano aos outros, o agente tem seu carater reformulado,
considerando que renuncia a pratica novos crimes por desejo proprio e pela
ciéncia de que a sociedade desaprova essas acgdes.

Chamamos a atencdo para a sutileza com a qual Smith amarra os
conceitos em sua proposta de justificacdo da punicdo. E notavel que a pena
possui atributos expressivistas, pois € necessario que a desaprovagao social
seja comunicada ao agente transgressor. Conforme exposto, esse ponto abre

margem para conceitos reabilitacionistas, como a reformulacédo do carater do
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agente para que ele possa voltar a viver em sociedade, dado que a sociabilidade,
nao esquecamos, € uma condig¢ao natural do ser humano. Todo o processo penal
parece levar a reabilitagcdo do sujeito para evitar a reincidéncia e, também,
mediante ao exemplo, prevenir futuros crimes.

Entretanto, ha algo que deve ser considerado ao se tratar da
reformulag&o do carater, a saber, aquilo que permite que o arrependimento seja
possivel. Ser objeto de dano pelo crime cometido, ter o exemplo de outro que
fora punido e saber que a comunidade desaprova sua agao pode nao ser
suficiente para que o agente se arrependa e, tdo pouco, para que seu carater
seja reformulado. O filésofo apresenta, entdo, um desejo natural do ser humano
em ser amado e amavel, ou seja, ser objeto apropriado do amor, bem como tem
horror em ser odiado e odiavel: “Tem horror ndo apenas a censura, mas ao que
é digno de censura; ou, embora ninguém o censure, ser, contudo, objeto natural
e apropriado de censura” (Smith, 2015, p. 143). Com esse sentimento no peito
ao sofrer a pena que comunica a desaprovagao de sua agao, o agente reconhece
seu erro e se abre, por meio do arrependimento ou remorso, para a reformulacéo
de seu carater. Esse efeito ou essa abertura, tende a ocorrer com aqueles que
presenciam a aplicagao das penas, identificando o agente punido como objeto
aprovado de odio.

A justificacdo da puni¢cdo pensada por Smith, para esclarecer, abarca
uma série de aspectos das mais variadas teorias de justificagdo. Esses aspectos
sdo, como ja exposto, amarrados de maneira bastante cuidadosa. A justificacéo
da instituicdo da punigdo € conseguida ao utilizar aspectos preventivistas,
sabendo que o Estado esta autorizado a punir visando a paz publica e a
estabilidade social, podendo, também, recompensar acdes aprovadas.

Ja o ato particular punitivo é justificado pelos conceitos retributivistas,
como o meérito e a culpa. Punimos um agente por ele ser responsavel, portanto,
culpado da acéo incorreta. Por fim, a quantidade e qualidade da pena se justifica
mediante a conciliagdo entre conceitos de teorias distintas. Podemos apontar o
aspecto expressivista como primordial, pois, € fungdo da pena expressar ao
agente transgressor o descontentamento da sociedade frente a sua ac¢do. O
conceito retributivista de proporcionalidade é incluido com objetivo de assegurar
que a punicdo sofrida pelo agente n&o seja injusta, mas proporcional ao

ressentimento causado no espectador imparcial.
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Para além, ainda é evocado os atributos reabilitacionistas'®, como a
necessidade de reformular o carater do individuo que sofre a punigédo, bem como
a reintegragao deste a vida em sociedade. Além disso tudo, a pena aplicada ao
criminoso deve servir como exemplo aos demais membros da sociedade, com o
intuido de coibir e prevenir futuros crimes, seja pelo reconhecimento do erro
cometido pelo outro, seja por horror a igual puni¢cdo; esses sao, claramente,

conceitos consequencialistas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Adam Smith apresenta uma complexa teoria de justificagao da punigéo,
englobando aspectos retributivistas, consequencialistas, expressivistas e
reabilitacionistas, como vimos, e resgatar a forma como essa conciliagéo é feita
parece ser extremamente importante para o debate atual.

A maior complexidade dessa proposta consiste em justificar a
quantidade da pena a ser aplicada. Entretanto, € nesse ponto também que estéo
os grandes ganhos dessa concepgao de justificagdo da punigéo. Para justificar
a quantidade e qualidade da pena a ser aplicada o filésofo recorre a inumeros
aspectos. (i) O aspecto retributivista de proporcionalidade, dado que a pena a
ser aplicada deve ser proporcional ao demérito e ao ressentimento do
espectador imparcial. (ii) O aspecto expressivista da puni¢cdo se apresenta com
a necessidade que a pena possui de exprimir que a sociedade reprova o ato
praticado e, portanto, que o agente entenda que sua agao foi errada. Esse ponto,
de certo modo, evoca (iii) o conceito reabilitacionista da punicéo, pois a pena
deve propiciar o arrependimento do ofensor e, consequentemente, sua
reabilitagdo. Por fim (iv) o aspecto consequencialista de que a pena deve evitar
futuros crimes.

Trazer a proposta de justificacdo da punicdo de Adam Smith para o
debate atual é imperativo, pois, dada a complexidade de sua teoria, sobretudo
na questao da justificacdo da quantidade e qualidade da pena, abre margem

para pensar uma série de penas alternativas e enriquece a reflexao de questdes

10 E importante frisar que os termos reabilitacionismo e expressivismo vieram a ser utilizados
para se referir a teorias de justificacdo da punicdo somente no século XX.
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acerca da responsabilidade moral e de qual deve ser o tamanho do poder do
Estado.

Se tratando das penas, ainda, a proposta do filésofo escocés pode
embasar sistemas penais mais humanizados e que focam em uma reducao
efetiva da criminalidade, pensando, a titulo de exemplo, em sistemas de
mediacao e penas que considerem o contexto social, econémico e cultural dos
agentes envolvidos. Permite, também, pensar em sistemas penais que praticam
medidas de reeducacao e qualificacdo pessoal/profissional, sistemas de tutorias
etc.

Para além das medidas alternativas ou complementares, essa proposta
de justificacdo da punigcdo permite pensar, por meio de conceitos como o
merecimento, proporcionalidade, prevengao e expressao, possiveis solucdes
para uma série de lacunas deixadas por algumas teorias contemporaneas. O
mais importante € a percepcdo de que é totalmente possivel conciliar todas
essas teorias em uma proposta de justificagcdo da punicdo que seja capaz de
superar as lacunas que existem até o momento e, também, humanizar o sistema
penal, se preocupando com a reabilitacdo, reinsercdo e com a prevencao de

novos crimes.
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