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RESUMO

O tema da presente dissertacdo consiste em uma critica ao retributivismo, tendo em
vista uma analise sobre o conceito de empatia afetiva baseada no pensamento de Jesse
Prinz. Trata-se de apresentar e discutir o papel e a influéncia da empatia no
comportamento retributivista, que pode ser observado desde os primordios da
civilizacdo até a contemporaneidade. Tentaremos mostrar que (i) a empatia afetiva esta
na base da adesdo das pessoas ao retributivismo, tanto no sentido pratico, quanto no
sentido teodrico e que (ii) a empatia afetiva ¢ vulnerdvel a vieses, de tal modo que as
acoes por ela geradas podem ser contrarias aos principios estruturantes de um Estado
Democratico de Direito, como imparcialidade e devido processo legal. Tendo como
ponto de partida esses dois argumentos, estaremos em condi¢cdes de mostrar que o
retributivismo, ao contrario do que poderia parecer a primeira vista, ndo possui uma
justificagdo racional. Sendo assim, ndo se trata de uma corrente que poderia justificar a
aplicacdo de penas restritivas de liberdade e, em geral, outras previstas nos
ordenamentos juridicos dos Estados Democraticos de Direito.

PALAVRAS CHAVE: Empatia. Retributivismo. Consequencialismo. Punitivismo.
Emocdes.



ABSTRACT

The theme of this dissertation consists of a critique of retributivism, considering an
analysis of the concept of affective empathy based on the thought of Jesse Prinz. The
aim is to present and discuss the role and influence of empathy on retributive behavior,
which can be observed from the dawn of civilization to the present day. We will attempt
to show that (i) affective empathy underlies people's adherence to retributivism, both in
practical and theoretical senses, and that (i1) affective empathy is vulnerable to biases, in
such a way that the actions it generates can be contrary to the structuring principles of a
Democratic Rule of Law, such as impartiality and due process. Starting from these two
arguments, we will be able to show that retributivism, contrary to what might initially
seem, does not possess a rational justification. Therefore, it is not a theory that could
justify the application of restrictive liberty penalties and, in general, other punishments
provided for in the legal systems of Democratic States of Law.

KEYWORDS: Empathy. Retributivism. Consequentialism. Punitive. Emotions.
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INTRODUCAO

O principal objetivo desta dissertagdo €, a partir do pensamento de Jesse Prinz,
realizar uma critica ao retributivismo. Tal critica € baseada na hipotese de que a empatia
afetiva, vulneravel a vieses implicitos, esta na base da postura retributivista. Essa
vulnerabilidade, por sua vez, torna a postura retributivista resistente a razoes. Isso
porque as razdes ndo estdo na base desse comportamento empatico. Comumente, elas
aparecem a posteriori, ou seja, para justificar as decisdes as quais os sujeitos ja se
comprometeram, de modo implicito, pela empatia afetiva. O retributivismo carece,
portanto, de uma justificacdo racional. Consequentemente, tal posicdo ndao pode ser
usada para justificar a puni¢do, seja qual for o modo como ocorre o seu exercicio. Ao
longo da dissertagdo, pretendemos oferecer razdes filosoficas e evidéncias empiricas a
favor desta hipotese.

O retributivismo ¢ uma corrente teorica, presente tanto na Filosofia quanto no
Direito, que procura fornecer razdes para a punicao de sujeitos que incorrem em praticas
criminosas. Segundo o retributivismo, os criminosos devem ser punidos em razdo de
merecimento. Trata-se de uma justificagdo que ndo recorre as consequéncias sociais da
punicdo. Nessa perspectiva, a puni¢do tem um fim em si mesma. Contemporaneamente,
¢ comum a justificacdo do retributivismo apontar para as intui¢des ou disposicdes
fortemente presentes na espécie humana. A estratégia ¢ mostrar que, sem disposi¢des
retributivistas por parte dos seres humanos, pelas quais eles se mostram intolerantes a
comportamentos marginais, ndo teriamos normas que constituem o mundo social. Os
retributivistas apontam, entdo, para um cenario contrafactual, em que os sujeitos nao
teriam uma postura retributivista, e dele extraem o carater absurdo. Por essa via, a
disposi¢do natural de intolerancia em relacdo a sujeitos que vivem a margem da
normatiza¢ao social, de resto responsavel pela estrutura do mundo social, forneceria
uma justificagdo imediata a postura retributivista.

Jesse Prinz traz uma andlise de viés filosofico instigante ao questionar o papel da
empatia no que tange a moralidade e sua relagdo junto ao retributivismo. Para ele, a
empatia ndo ¢ uma base solida para tecer juizos morais, pois ela possui uma forte
tendéncia a ser seletiva, instdvel e vulneravel a distor¢des contextuais. Em contraste,
emocdes como a indignagdo e o ressentimento cumprem papel central na sustentagdo do
retributivismo, ao motivarem a demanda por puni¢do proporcional a ofensa. Prinz,
alinhado a uma abordagem sentimentalista, defende que os julgamentos morais derivam

das emogoes, mas ressalta que a empatia, ao invés de guiar a justica, pode comprometer
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sua imparcialidade. Sua critica convida a repensar fundamentos normativos da puni¢do
e os limites do sentimento como critério moral. Assim, sua filosofia desafia visdes que
idealizam a empatia como virtude universal e indiscutivel.

Entretanto, existem razdes filoséficas e evidéncias empiricas que apontam para
os problemas de justificagdo do retributivismo. Como afirmamos, o ponto central que
esperamos apresentar ¢ defender na nossa dissertagdo € que, na base da postura
retributivista, encontra-se uma disposi¢do empatica vulneravel a vieses. De tal modo
que esta disposicdo empadtica afronta principios basicos que estruturam o Estado
Democratico de Direito, como imparcialidade e devido processo legal (BARROS, V.
2020). Tal disposi¢do natural, portanto, ndo pode fornecer razdes que justifiquem o
retributivismo.

Estamos cientes de que a proposta pode gerar algum desconforto. Afinal, tanto o
senso comum como parte da filosofia tendem a considerar a empatia como um 6timo
guia das decisdes judiciais. Nao ¢ raro os veiculos de imprensa cobrarem empatia nas
decisoes judiciais, e nas relagdes humanas em geral. Sobre isso, vem a calhar o seguinte
esclarecimento, a saber: nao discordamos da ideia de que, em determinados contextos, a
empatia pode ser um bom guia das decisdes das pessoas. Com efeito, a empatia,
concebida no nivel afetivo, pode até ser um bom guia diante dos nossos filhos ou dos
que nos sdao proximos. Quando o contexto diz respeito ao exercicio da punigdo,
entretanto, a disposicdo afetivo-empatica em relagdo a determinadas pessoas pode
resultar, por estranho que pareca, em mera vinganca em relacdo a outras. Esse problema
afeta ndo apenas a esfera das relagdes interpessoais, mas também, notadamente, as
instituicdes de Estado, como as institui¢des juridicas. Nossa dissertacdo caminha,
portanto, no sentido contrdrio em relacdo aqueles que defendem a empatia. Em
particular, esperamos deixar claro que a empatia, sendo uma disposi¢do vulneravel a
diferentes vieses, ndo deveria estar presente nas decisoes judiciais.

Assim, o foco da nossa dissertacdo incide sobre o comportamento do ser
humano nas situa¢des que ensejam a aplicagdo das normas punitivas vigentes no
ordenamento juridico de um determinado Estado. A teoria contratualista, adotada
atualmente e muitos Estados modernos, explorada inicialmente pelo fildsofo e tedrico
politico Thomas Hobbes (1588-1679) e também pelo filosofo e escritor Jean Jacques
Rousseau (1712-1778), traz a previsdo de que os individuos inseridos em um
determinado ordenamento juridico abram mao de parte da sua liberdade individual, até

esse momento da explanacao tida como absoluta, em nome de se alcancar a ordem e do
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bem estar social, benéfico e necessario a vida dos inseridos naquele ethos. Aquele
cidaddo que, por ventura, vier a infringir o contrato social encontra-se exposto a

puni¢des previstas previamente pelos agentes estatais.

Por certo, deve-se levar em consideracdo a gravidade, o dano sofrido pelo
terceiro e o grau de lesividade do delito cometido, a fim de que uma justa medida seja
encontrada no ato de punir. E, portanto, bastante desafiador até para o mais eximio dos
legisladores, conceber um modelo de sociedade a ser seguido sem a citada regulagdo de
condutas individuais, uma vez que se leva em conta o conceito de liberdade do
individuo, e esse pode ser interpretado de maneira bastante lata, de tal modo que, em

reiterados casos, poderia ferir os direitos e a individualidade do proximo.

Entretanto, sem a institucionalizagdo da puni¢do, a vida e as relagdes sociais
firmadas entre os sujeitos poderiam culminar em uma verdadeira barbarie. Afinal, sem a
institucionalizagdo, valeria a lei do mais forte, em que prevalece a mera moral
individual e o sentimento de ira entre as pessoas. A “punicdo em terceira pessoa”
consiste entdo em delegar a tarefa punitiva que se impde ao individuo transgressor a um
orgdo devidamente vinculado aquela organizagdo de Estado. Este 6rgdo buscaria, em
tese, a efetiva justica em nome do ofendido e do meio social em que ele habita, com o
escopo basilar a reparagdo de danos. Todavia, ao realizar a mencionada delegacdo, em
reiterados casos ¢ passivel de nos deparamos com o seguinte questionamento: a
institucionalizagdo da punicdo teria um fundamento racional? Noutros termos, seria
possivel justificar a punicao? Se respondermos essas perguntas pela afirmativa, outra
questdo se coloca, a saber: a justificagdo da punigao institucionalizada consegue ir além

da mera vinganga pessoal?

Tendo em vista esse problema, a presente pesquisa tem como foco principal as
nuances do retributivismo. Como afirmamos, segundo esta corrente teorica, aqueles
sujeitos que em algum momento de sua vida em sociedade transgridem a lei e violam o
ordenamento juridico devem sofrer puni¢cdes condizentes com aquele ato, por razdes de
merecimento. Logo, o retributivismo distingue-se das chamadas teorias
consequencialistas, que procuram apontar os beneficios sociais que em tese viriam da
puni¢dao e da devida aplicacdo da pena como justificacdo da punigdo. Os beneficios
apontados pelo consequencialismo sdao comumente descritos como diminui¢do da

criminalidade, sensagdo de seguranca dentre os cidaddo, redu¢do do sentimento de
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vinganca por parte das vitimas e de seus familiares, entre muitos outros que poderiam

ser aqui descritos (BENTHAM 1830, RAWLS, 1955, p.130).

Por outro lado, razdes de um possivel merecimento, apontadas pelos adeptos do
retributivismo, dizem respeito tdo somente ao problema da culpabilidade subjacente ao
ato infracional. O individuo considerado culpével ¢ aquele capaz de autodeterminagdo
(excluindo-se portanto os inimputaveis) e, nos casos infracionais, ele se torna merecedor
de receber uma punicdo por parte daqueles que sdo investidos do poder estatal. Como se
sabe, Immanuel Kant ¢ um dos principais defensores da corrente do retributivismo, que

ao longo de sua obra foi definido da seguinte forma:

O que se deve acrescer ¢ que se a sociedade civil chega a dissolver-se por
consentimento de todos os seus membros, como se, por exemplo, um povo
que habitava uma ilha se decidisse a abandoné-la e se dispersar, o ultimo
assassino preso deveria ser morto antes da dissolug@o a fim de que cada um
sofresse a pena de seu crime e para que o crime de homicidio nio recaisse
sobre o povo que descuidasse da imposi¢cdo dessa punigdo; porque entdo
poderia ser considerado como cumplice de tal violagdo publica da justiga .'
(Kant, 1993)

Contemporaneamente, a corrente do retributivismo tem sido defendida nesses
moldes kantianos, sem, claro, qualquer compromisso com a pena de morte. O filosofo
Michael Moore, por exemplo, postula o seguinte entendimento: “O retributivismo ¢ uma
teoria muito direta de puni¢do: temos firmadas as justificativas para punir porque ¢
somente porque os ofensores o merecem.” (MOORE 1987, p.181). De maneira
andloga, Anthony Duff entende que o retributivismo assume um ponto de vista
retrospectivo: aqueles individuos que cometem delitos precisam ser punidos em relacao
aos atos praticados, de tal sorte que as consequéncias futuras da punicdo ndo sdo

relevantes.

Tendo em vista essa abordagem, perguntamos: o retributivismo seria justificado?
Quais seriam as razdes a favor dessa posi¢do? Como veremos ao longo deste estudo,
ndo ¢ uma tarefa facil justificar o retributivismo. Isso se deve ao fato de que nao ¢
possivel apontar para qualquer beneficio futuro como alguma melhoria para o mundo
social onde a infra¢do foi cometida. Sem a presenca dessas razdes, a justificagdo parece

incorrer em peti¢ao de principio: aqueles sujeitos sdo merecedores da pena aplicada pelo

'KANT, Emmanuel. Doutrina do direito. S3o Paulo: fcone, 1993. p. 178-179
IMOORE, M. (1987). O Valor Moral da Retribuicdo. Em F. Schoeman (ed.), Responsabilidade, Carater e
as Emogoes. Cambridge, Reino Unido: Cambridge University Press;
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Estado porque sdo capazes de autodeterminacdo, mas, ser merecedor de uma pena
parece ser parte da definigdao de autodeterminacao, de tal modo que ndo pode servir para
fundamentar de maneira satisfatoria o retributivismo. Como veremos, a saida ¢é
argumentar pela via da negagdo, considerando um cendrio em que as pessoas nao
fossem retributivistas. Nesse caso, segundo os retributivistas, a normatiza¢ao social

seria impossivel.

Entretanto, ndo ¢ simples criticar o retributivismo. Com efeito, as normas que
impdem penas severas a pratica dos crimes de homicidio e de estupro, por exemplo,
parecem receber assentimento de reprovacdo massivo e irrestrito dos seres humanos,
independentemente de uma justificagdo explicita acerca disso. Essa independéncia se
explica pela ideia de que, ao que parece, existe um mal objetivo presente no homicidio e
no estupro. Assim, esse mal nao dependerda do assentimento prévio dos sujeitos.
Trata-se, portanto, de um fato do mundo social. O sujeito que ndao o reconhece
cometeria um erro de julgamento moral. Assim, os retributivistas poderiam, como uma
tentativa de justificacdo, apontar para uma norma que reflete uma verdade moral sobre a
corre¢do da punicdo para criminosos. Sob a perspectiva de Moore, a validade dessa
norma nao depende necessariamente de uma justificagdo que apresenta razdes explicitas

a seu favor.

Afirmamos que um dos objetivos do estudo em tela ¢ promover uma reflexao
critica sobre a corrente retributivista. Nesse sentido, o objetivo ¢ fomentar a analise do
conceito de retributivismo para que assim seja alcancado o entendimento de seus
elementos constitutivos. Um desses elementos ¢ justamente a empatia tal como proposta
por Jesse Prinz, na qual nossa dissertagdo se baseia. E importante notar que nio se trata
aqui de um trabalho exegético sobre a teoria de Prinz. Nossa proposta ¢ partir da teoria
das emocgdes de Prinz e, em particular, do seu conceito de empatia, para realizarmos a

critica ao retributivismo.

A teoria das emogdes proposta por Prinz oferece uma perspectiva instigante e
provocativa sobre como entendemos as emogdes. Prinz argumenta a favor da teoria
somatica das emogdes, segundo a qual emogdes sdo constituidas por manifestagoes
corporais. Nesse caso, as emogdes podem ser concebidas como percepgdes internas, a
saber, percepgdes dessas manifestagdes ou mudancas no corpo. Essa abordagem ¢
importante porque inclui um elemento de passividade das emogdes. Ou seja, emogdes

ndo sdo construcdes da nossa racionalidade. Elas ocorrem independentemente da nossa
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vontade ou reflexdo. Ora, sendo a empatia também uma emogdo, ela ndo apenas se

encontra aquém do nosso controle racional, mas também € vulneravel a vieses.

Estamos cientes de que, a primeira vista, nossa proposta parece fortemente
contra-intuitiva. Afinal, quando surgem em nossa mente questionamentos acerca da
empatia, ndo ¢ raro que, tanto o senso comum, quanto parte das teorias filosoficas da
moralidade, a valorizem como uma disposicdo geradora de agdes dotadas de valor
moral. Se essa tese fosse verdadeira, o retributivismo seria justificado. Entretanto, como
afirmamos, um dos objetivos aqui € colocar essa tese em questdo. Nosso ponto central é
mostrar que, como a empatia afetiva é enviesada e resistente aos principios estruturantes
do Estado Democratico de Direito, o retributivismo que nela se assenta, ndo possui
qualquer justificagdo. Dai que o retributivismo nao pode ser colocado como uma base

racional, que poderia talvez justificar tanto a teoria da justica, quanto a teoria da pena.

Serd discorrido aqui, dentre outras tematicas secundarias, a maneira como a
puni¢do estatal regulamentada (ius puniendi)’, também denominada como sang¢do legal
pode ocultar a mera vinganca. Algo que satisfaz ndo so6 a lesdo sofrida pelo ofendido em
decorréncia de um ato infracional praticado contra ele, mas também o clamor por
medidas em prol de justica advinda de toda uma camada social. De modo que sobre ela
ndo se paire um sentimento de impunidade e ineficicia do Poder Judiciario®, em sua
suposta missdo de promover a ordem e o bem estar social, existindo desse modo o que
poderia ser entendido como uma noc¢dao de vinganca controlada, institucionalizada
aplicada por parte do Estado. Enfim, nossa dissertagao sustenta a ideia de que a empatia
enviesada estd na base da aplicagdo das penas e sangdes por parte da maquina estatal,
em desfavor dos individuos que delinquem e transgridem as regras previamente

estabelecidas. O retributivismo, portanto, fica ao sabor do viés empatico do julgador

lus poenale é o proprio Direito Penal, ou seja, o conjunto de normas objetivas que cuidam e
regulamentam o ius puniendi. E o que a doutrina chama de Direito Penal Objetivo. O ius puniendi deve
ser compreendido como o direito de punir do Estado, revelando-se no Direito Penal Subjetivo, que se
compde de trés elementos: a) poder de ameagar com pena; b) direito de aplicar a pena; c¢) direito de
executar a pena.

*A fungdo do Poder Judiciario é garantir os direitos individuais, coletivos e sociais e resolver conflitos
entre cidaddos, entidades e Estado. Para isso, tem autonomia administrativa e financeira garantidas pela
Constituicdo Federal. O Brasil adota o sistema de unicidade jurisdicional, no qual apenas o Poder
Judiciario pode, em carater definitivo, interpretar e aplicar a lei em cada caso concreto, com o objetivo de
garantir o direito das pessoas e promover a justica. A atuacdo do Judiciario se da, exclusivamente, em
casos concretos de conflitos de interesses trazidos a sua apreciag@o, sendo que o Judiciario ndo pode
tentar resolver conflitos sem que seja previamente provocado pelos interessados.
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sobre o réu, algo que atenta fortemente contra os principios de imparcialidade e devido

processo legal.

O percurso argumentativo € tal como se segue: no primeiro capitulo, tentaremos
esclarecer o retributivismo, sua presenca como uma importante teoria da pena, suas
raizes histdricas e a discussdo com o consequencialismo, que se coloca como uma teoria
alternativa. No segundo capitulo, veremos as tentativas de justificar o retributivismo e
seus problemas. O terceiro capitulo estabelece a teoria das emogdes de Jesse Prinz, a
partir do qual serd possivel fundamentar nossa hipotese explicativa, a saber, de que a
empatia afetiva estd na base da postura retributivista. O quarto capitulo é, entdo,
dedicado a concepcao de empatia e suas diferentes nogdes na filosofia da mente
contemporanea. Finalmente, no quinto e ultimo capitulo relacionamos a empatia ao
retributivismo, elucidando os diferentes vieses aos quais ela ¢ vulneravel. Devera ficar
claro que, na medida em que o retributivismo relaciona-se com uma disposi¢ao
empatica enviesada, faltam razdes que o justifiquem. De tal modo que o retributivismo
nao pode ser concebido como um elemento estruturante dos mecanismos de puni¢do de

um Estado Democratico de Direito.
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1 O RETRIBUTIVISMO

Neste capitulo, serdo exploradas as raizes e fundamentos da corrente
retributivista. Trata-se de tragar parte de sua evolucdo ao longo da historia e as
principais criticas e defesas dessa teoria. Para isso, serd feita uma analise critica dos
argumentos apresentados pelos defensores do retributivismo. Procuraremos examinar
suas concepcdes de justica, responsabilidade e proporcionalidade na punicdo. Além
disso, também serdo abordadas as objecdes acerca da validade e eficicia dessa
abordagem, uma vez que precisa ser levada em consideragdo as preocupagdes como a

reabilitacdo, a prevengdo e o fim utilitario para o meio social.

O capitulo apresentara as diferentes variagdes do retributivismo (sim, ha muitas
formas de entendimento do mesmo), desde uma perspectiva mais forte até abordagens
mais brandas e moderadas, que visam equilibrar a retribui¢do com outros objetivos do
sistema penal. No final deste capitulo, espera-se que o leitor tenha adquirido um
entendimento solido do retributivismo e de suas ideias no sistema penal. Ao examinar
os argumentos a favor e contra essa teoria, podemos refletir sobre as alternativas e

desafios que enfrentamos na busca por um sistema de justica equitativo e eficiente.
1.1 - O conceito de Direito

Com o intuito principal de que haja um substancial entendimento da tematica
proposta, faz-se necessario que se desenvolva pormenorizadamente os conceitos de
direito, retributivismo, e o lugar deste ultimo dentro dos ordenamento juridico adotados

pelas sociedades.

Os chamados Estados, compreendidos como o ente administrativo € normativo
/juridico de determinado territdrio, sdo dotados de uma organizagao juridica. Todavia,
faz-se necessaria estabelecer uma diferenca entre as ideias de nacao e Estado. O
conceito de nagdo nasce como um fato socioldgico. Sua formacdo faz-se embasada por
fatores naturais, histéricos e psicologicos, que sdo as aspiracdes comuns de um
determinado povo, sua consciéncia nacional. Fatores éticos, geograficos, politicos e
econdmicos também podem corroborar na constru¢do desse conceito. Em suma, ¢ um
conjunto homogéneo de pessoas ligadas entre si por vinculos permanentes de sangue,

religido, idioma, cultura e ideais (MALUF, 2011, p.22).

> MALUF, Sahid. Teoria geral do estado. Imprenta: Sdo Paulo, Sugestdes Literarias, 1968. Descri¢do
Fisica: 410 p.1968.
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O conceito de nagdo sofreu uma profunda mutacdo entre 1750 e 1850, sé
compreensivel no quadro das transformagdes historicas ocorridas na sequéncia das
invasoes francesas. Se at¢ 1808 ndo foi muito usada pela elite politica (preferiam-se os
termos reino € monarquia), na resisténcia a ocupacao francesa afirma-se pontualmente o

principio da soberania popular. (MATOS, 2008, p.111)

Nagdo ¢ a palavra utilizada com o intuito de se referir a um determinado grupo
de individuos ou habitantes que comungam de uma origem étnica similar, de um mesmo
idioma e de costumes relativamente homogéneos, ou seja, semelhantes entre os seus
pares. Além de apresentar todos esses aspectos, uma nacdo para ser considerada como
tal precisa agregar um sentimento de pertenca ao todo desse grupo, ou seja, € preciso

haver uma vontade por parte dos individuos em formarem uma na¢do." (PENA, 2021)°

O conceito de nagdo parte do pressuposto de que todos os seus cidaddos
possuem diversos fatores em comum, e exige também que todos comunguem do
esquecimento e do orgulho de coisas. A ideia de unidade foi pré-estabelecida por uma
dinastia como ¢ o caso da Franga. Ela o foi pela vontade direta das provincias, se
observada a historia da Holanda, Bélgica e Suica, a titulo de exemplificacdo. Sempre
uma profunda razdo de ser presidiu a estas formagdes (RENAN, 1982, p.2)’. E possivel
que a nagdo exista sem o Estado, tendo em vista realidades onde varias na¢des acabam
por reunir-se em um s6 Estado, assim como também uma s6 na¢do pode dividir-se em

varios Estados.

Ja o conceito de Estado vem evoluindo desde o periodo da antiguidade classica®,
a partir de organizagdes sociais como a polis grega e a civitas romana. A atribui¢do do
termo Estado conforme o que ¢ entendido pelo direito moderno tem seus primeiros
registros forjados na idade média, de acordo com a historiografia. Foi Nicolau
Magquiavel, criador do chamado direito publico moderno, o responsavel por introduzir a

terminologia na literatura cientifica. Apesar de existirem correntes de entendimento

SPENA, Rodolfo F. Alves. "O que ¢é naglo?"Brasil Escola. Disponivel em:
https://brasilescola.uol.com.br/o-que-e/geografia/o-que-e-nacao.htm. Acesso em 21 de julho de 2024.
'RENAN, Ernest. Documento - O que é Uma Nagdo? Revista Aulas por Ernest Renan Conferéncia
realizada na Sorbonne, em 11 de marco de 1882;

® A antiguidade classica (também chamada de era classica, periodo classico ou idade classica) € o periodo
da histdria cultural entre os séculos VIII a.C. ¢ V d.C. centrado no mar Mediterraneo, compreendendo as
civilizagdes entrelagadas da Grécia antiga e da Roma antiga conhecidas como o mundo greco-romano.
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distintas, que impecam uma defini¢do taxativa do que pode ser entendido como Estado.

(MALUF, 2011, p.19)°

Nao cabe neste estudo o aprofundamento em defini¢cdes e correntes para definir
o termo Estado, pois fugiria ao cerne principal do que ¢ aqui proposto. Todavia, uma
conceitua¢do que indiscutivelmente traz o senso de unidade entre as correntes ¢ a
proferida pelo jurista e legislador Clovis Bevilaqua'®, que advoga a tese de que “O
Estado é um agrupamento humano, estabelecido em um determinado territorio e

submetido a um poder soberano, que lhe traz uma unidade orgdnica.

A nocao de Estado entre os agentes-autores que desenvolveram teorias a serem
utilizadas de modo pratico na organizagdo estatal quase que excluia a sociedade da
defini¢do. O Estado era, em suma, a ideia de estrutura, institui¢do, a ser criada
verticalmente; por mais contraditorio que isso possa parecer diante dos idealismos. A
bem da verdade, como pode ser observado empiricamente, ndo importavam os aspectos
sociais, a menos que esses justificassem a interven¢do do Estado na elaboracao da
sociedade desejada ou projetada pelos sujeitos. O fendomeno social, sob esse prisma,
apenas teria validade de parametro para atos impositivos (em momentos até arbitrarios)
de um ordenamento legal por parte de um governo vigente, ¢ ndo como fonte de
informacao a regulagdo da ordem social e legal. A organizacao juridica do Estado tem
por objetivo principal a regulagdo da vida entre os individuos. A essa regulacao ¢ dado
o nome de direito, que pode ser entendido como a somatdria de condigdes sob as quais a
escolha de alguém pode ser unida a escolha de um terceiro, em observancia a um codigo

normativo (KANT 2003, p.29). !

Vale aqui ressaltar que o direito ndo € o Unico responsavel pelo saudavel
convivio social. As regras de conduta moral, a religido e o proprio trato social
desempenham um papel fundamental na missdo de desenvolver relagdes sociais
pacificas. O direito ndo ¢ o valor moral inico, mas aparece como o mais alto na missao

ardua de se formar a chamada vida em sociedade. (BETIOLI, 2013, p.77)"

*Maluf, Teoria Geral do Estado, p.19.

0 BEVILAQUA, Clovis. Direito internacional brasileiro: Conferencia /. Imprenta: Rio de Janeiro

"' KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes e Qutros Escritos. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2003

12 BETIOLI, Antonio Bento. Introdugdo ao Direito: Li¢des de Propedéutica Juridica Tridimensional. Sdo
Paulo, Saraiva, 2013. Imprenta, 2013
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Para a compreensdo dessa argumentacdo de Kant, ¢ importante trazer a tona a
contribuicao de Miguel Reale, reconhecido estudioso da seara juridica. Segundo ele, o
direito pode ser definido como uma "ordenag¢do heteronoma, coercivel e bilateral
atributiva das relagdes de convivéncia, segundo uma integracdo normativa de fatos
segundo valores" (REALE,2003, p.60)" Pode-se contemplar ainda a perspectiva do
Civilista Paulo Nader, para o qual o Direito “¢ o conjunto de normas de conduta social,
imposto coercitivamente pelo Estado, para realizacdo de seguranca, segundo critérios de
justiga”.(NADER,2002, p.121)". Assim, podemos afirmar que o direito ¢ as instituigdes
juridicas sdo os grandes e principais responsaveis pela garantia e a manutencdo do que
pode ser entendido como senso de justica, esse que permeia a convivéncia dos
individuos, e traz um esboco de carater harmdnico que o convivio em coletividade

necessita seguir. Nas palavras ¢ Eduardo Bittar:

A questdo da justica, quando vista como elemento fundante do ordenamento
juridico, pode ser considerada como algo relacionado com a doagdo de
sentido. Isso porque, desde a Antiguidade, a justica sempre representou o
preenchimento de sentido das praticas do direito, que acabou por se
transformar em mero proceder técnico, vazio, sem contetdo preciso, objeto
de labor, na Modernidade. “(Almeida e Bittar, 2005 p. 447) '°

Nao seria viavel, e inclusive bastante utopico na vida em comunidade, almejar
que todos os cidaddos de uma coletividade cumprissem regras de ética, lealdade e
respeito somente guiados pelo impeto do bem agir e pela nogao de civilidade. Ao longo

de sua obra “O Principe'®”

, Nicolau Maquiavel deixa implicito através de diversas
passagens que o homem nao seria plenamente “bom”, e ndo possuiria uma tendéncia a
atos benevolentes. Em sua célebre obra denominada “O Leviatd”, Thomas Hobbes'’
afirma que o homem nao tem uma inclinagdo natural a piedade, bondade ou a justica,
conforme pode ser observado em vdrias passagens de seus estudos filoséficos. Pelo

contrario, o homem tende a praticas contrarias as elencadas, caso isso garanta a sua

B REALE, Miguel. Li¢ées Preliminares de Direito, 26* edigdo revista, Sdo Paulo: Saraiva, 2002
“NADER, Paulo. Introdugdo ao Estudo do Direito, 23* edi¢do revista e atualizada, Rio de
Janeiro: Forense, 2003

SBITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito:
I-Panorama Historico, II-Topicos Conceituais. 4* edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2005;

'*NICCOLO Machiavelli,, 1496-1527. O Principe / Maquiavel; com notas de Napoledo Bonaparte e
Cristina da Suécia; tradu¢do de Mario e Celestino da Silva — 1. reimpr. — Brasilia: Senado Federal,
Conselho Editorial, 2019.

"HOBBES, Thomas. Leviatd. Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesidstico e Civil. (Tradugdo de
Jodo Paulo Monteiro ¢ Maria Beatriz Nizza da Silva). 3. ed. S8o Paulo: AbrilCultural, 1983. Col. Os
Pensadores
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sobrevivéncia ou realizacdo de seus interesses pessoais em uma situa¢do. Dai vem a
célebre frase “O homem ¢ o lobo do homem”, extraida das reflexdes propostas no
capitulo XIII, intitulado "Da condicao natural dos homens quanto a sua felicidade e
miséria", denotando a capacidade de auto destruicdo do homo sapiens. Logo, ¢
defendida por Hobbes a necessidade da criagdao do Estado para que haja a regulacao das

relagdes sociais dos homens uns com os outros. (HOBBES, 1983)

Dessas consideragdes resulta que o direito deve ser aplicado em carater
coercitivo pela maquina estatal, sendo o ato coercitivo aquele que conta com o uso da
opressdao ou da coagdo em determinada situagdo ou comportamento. H4 um arcabougo
de ferramentas para que as normas vigentes sejam devidamente cumpridas, de modo a
punir aqueles cidaddo que a elas transgridem e garantir que os mesmos sofram as
devidas consequéncias cabiveis preestabelecidas. A essa ideia de devolu¢ao do mal
gerado por um individuo a ele mesmo, ¢ dado o nome de puni¢do, e uma das formas de

compreendé-lo se da mediante o conceito de retributivismo, que veremos abaixo.
1.2 - O conceito de retributivismo

O chamado retributivismo ¢ uma das principais teorias que compdem o
arcabouco da justica penal, dentre outros mecanismos utilizados para que se fagam
valer os seus preceitos dentro do meio social onde a transgressdo ocorreu. O
retributivismo pode ser concebido basicamente “(...) como uma teoria muito direta da
punicdo: temos justificativa para punir porque, € somente porque, os infratores a
merecem, sem maiores juizos de valor acerca disso” (MOORE 1987, p.181)*.

Nessa linha argumentativa, o conceito de retribui¢do ¢ pensado como um
fundamento que justifica a aplicagdo da sangdo penal. Mais precisamente, essa
abordagem de carater filosofico parte da ideia de que a san¢do do Estado através da
pena deve ser aplicada como uma resposta similar, proporcional e justa ao fato
criminoso cometido pelo individuo. Mais uma vez, isso se deve simplesmente ao fato do
delito. Qualquer consequéncia que decorra desta aplicagdo vai além do escopo do
conceito retributivista. Nesse sentido, ndo se trata de aplicar a pena para que os sujeitos
nao reincidam em tal conduta, ou para que nao paire sobre os individuos o senso de
impunidade e injustica. Por certo, essas sao consequéncias que podem ocorrer da

aplicacdo de penas restritivas de liberdade. Entretanto, elas se colocam para além do

MOORE, M. (1987). O Valor Moral da Retribuigdo. Em F. Schoeman (ed.), Responsabilidade, Carater e
as Emogdes. Cambridge, Reino Unido: Cambridge University Press



25

conceito de retributivismo. Com efeito, a aplicacdo da pena nos moldes retributivistas

sempre se da de modo retrospectivo.

O retributivismo ¢ amplamente defendido por muitos, mas principalmente em
casos de crimes barbaros, onde o autor do crime porventura nao demonstre o devido
arrependimento esperado, principalmente no que tange a delitos considerados de alta
reprovagdo social, como pode ser observada nessa passagem da obra do filosofo russo

Fiddor Dostoiévski'®:

Ora, eis que um dia um pequeno servo de oito anos, que se divertia atirando
pedras, feriu na pata um daqueles caes favoritos. Vendo seu cdo coxear,
perguntou o general a causa. Explicaram-lhe o caso, designando o culpado.
Mandou imediatamente agarrar o menino, a quem arrancaram dos bragos de
sua mae e o fizeram passar a noite na prisao. No dia seguinte, logo ao romper
da aurora, o general, em uniforme de gala, monta a cavalo para ir a caga,
cercado de seus parasitas, de seus monteiros, de seus caes, de seus capatazes.
Reune-se toda a famulagem para dar-se um exemplo ¢ a mde do culpado ¢
trazida, bem como o menino. Era uma manhd de outono, brumosa e fria,
excelente para a caga. O general manda que se tire toda a roupa do menino, o
que foi feito. O menino tremia, louco de medo, ndo ousando dizer uma
palavra. "Fagam-no correr", ordena o general. "Corre! corre!", gritam-lhe os
capatazes. O menino pde-se a correr. "Cisca! Cisca!", berra o general, e acula
toda a sua matilha. Os 37 cées estracalharam a crianca diante dos olhos de
sua mée. (DOSTOIEVSKI, 1970, p. 200)

A referida citacdo denota explicitamente a desproporcionalidade da punicao
aplicada ao caso

Tradicionalmente, a teoria retributivista, também nomeada como teoria do
castigo, tem como um de seus principais defensores Immanuel Kant, através de sua obra
literaria, tal como A Critica da Razdo Prdtica (KANT, 1996)*° ¢ a Metafisica dos
Costumes (KANT, 2005)*'. Kant entende que a maquina estatal precisa garantir o
cumprimento das normas vigentes, criando mecanismos para coibir a inclinagao
delituosa dos homens, e que a forma eficaz de se alcancar esse objetivo ¢ através da
forca. Ainda que tais medidas possam ser consideradas impopulares por seus criticos.
Ainda segundo Kant, a puni¢do deve ter um fim em si mesma, independentemente das
consequéncias que se seguirdo de sua aplicagdo. Ou seja, deve-se punir os sujeitos que
cometeram delitos pelo simples fato de que delitos infringem as normas juridicas de

determinada comunidade juridica.

PDOSTOIEVSKI, F. Os Irmios Karamazov. Tradugdo: Natalia Nunes e Oscar Mendes. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1970.

?° KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pura. Tradugio de J. Rodrigues de Merege. 2. ed. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1996. (Os Pensadores)

2KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. Tradu¢io de Edson Bini. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005
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Logo, o carater retributivista da pena aparece no Estado de direito como
imposicao de suas normas através do monopolio do uso da forca. Contudo, uma vez que
o designio da pena ¢ deliberado desta forma, proceder com a repreensado, de acordo com
o grau de ofensa e lesividade da conduta praticada, deixa de seguir o seu carater
preventivo, mas acaba por cair no retributivismo. Em seu artigo intitulado Uma Teoria

Expressiva de Retribui¢do, Jean Hampton defende que:

Embora eu reconhega a seguir um elemento eventual ¢ ineliminavel em uma
resposta retributiva, é certo que explorar a ideia de que o apelo a punigdo
como "Retribui¢do" por um crime ¢ um apelo a imposi¢do de um tipo de
sofrimento que (qualquer que seja o fatos) que somos moralmente obrigados
a infligir e que contém em si uma censura parcial da a¢do(1990)”

“Assim sendo, ¢ a pratica de infringir sofrimento apds uma transgressdo. Se
um retributivista vai seguir esta linha. Ela deve explicar como tal censura ¢
intrinseca a resposta punitiva e por que expressar censura dessa maneira nao
¢ apenas algo que somos moralmente obrigados a fazer.”?

De acordo com a vertente do retributivismo, a puni¢do ¢ entendida como um fim
em si mesma, ¢ ndo como um caminho para atingir objetivos diversos, como
reabilitagdo ou prevencao, por exemplo, o que seria o mais viavel em uma sociedade
onde se visa o bem estar e o estado de fraternidade entre os homens que nela habitam. E
curioso observar que o retributivismo nio aponta uma funcdo utilitiria*® para a pena.
Haroldo Caetano endossa esse entendimento de que a atitude retributivista € apenas uma

devolucao do mal ao afirmar que:

Pela teoria absoluta ou retributiva, a pena apresenta a caracteristica de
retribui¢do, de ameaca de um mal contra o autor de uma infracdo penal. A
pena ndo tem outro propdsito que ndo seja o de recompensar o mal com outro
mal. Logo, objetivamente analisada, a pena na verdade ndo tem finalidade. E
um fim em si mesma (SILVA, 2002, p. 35) **

Todavia, em sociedades democraticas, o retributivismo ndo exclui a necessidade
de assegurar um processo justo e pautado nos principios da imparcialidade e do devido
processo legal, no que diz respeito a aplicagdo da sancdo estatal. No Brasil, por
exemplo, o magistrado ndo pode julgar e proferir sentencas ao seu bel-prazer, de forma
indiscriminada, levando consigo consideragcdes sem embasamento prévio ou impressoes

adquiridas que, eventualmente, envolvam sua subjetividade. E assegurado também que

2HAMPTON, Jean. Uma Teoria Expressiva de Retribuicdo In: .(org.). Retributivismo e Seus
Criticos. Toronto: Cortez, 1990;

BUtilitarismo ¢é a teoria desenvolvida na filosofia liberal inglesa, esp. em Bentham 1748-1832¢ Stuart
Mill 1806-1873, que considera a boa agdo ou a boa regra de conduta caracterizaveis pela utilidade e pelo
prazer que podem proporcionar a um individuo e, em extensao, a coletividade.

2 SILVA, H. C. Manual de Execugdo Penal. 2. ed. Campinas, SP: Bookseller, 2002;
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os atos juridicos, ainda que publicos, devem resguardar a intimidade das partes quando
a violacdo destas puder trazer prejuizos aos envolvidos. O trabalho do magistrado deve
ser desenvolvido acatando os Direitos fundamentais, que no caso do Brasil, a titulo de

exemplificagdo, encontram-se elencados na Carta Magna®, que versa que:

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL — CFR/88

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal, exercido pelo Poder Judiciario, por meio de um juiz natural,
assegurados o contraditorio e a ampla defesa

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao;

Dessa maneira, em tese ficaria vedado o desagravo pessoal, a vinganga, a nogao
de se fazer justica com as proprias maos. A ideia € que a punicao retributiva deve ser
baseada em principios de justiga e aplicada de forma consistente e equitativa.
Entretanto, a questdo que se coloca ¢ se a aplicagdo institucional da punig¢ao ¢ suficiente
para superar o sentimento de vinganga que, por sua vez, pode ter raizes na estrutura
afetiva do ser humano, ainda que essa estrutura possa operar de modo implicito, ou seja,
independentemente do controle mediante autorreflexdo. Se respondermos essa questao
pela afirmativa, e essa ¢ justamente a nossa proposta nesta dissertacdo, entdo se seguira
que o controle institucional da aplicagdo da punicao se coloca apenas como um verniz
aplicado a um comportamento humano irracional e enviesado. Para que possamos
demonstrar esse ponto, nosso proximo passo sera explorar as raizes historicas do

comportamento retributivista.
1.3 Raizes Historicas

Um dos aspectos mais importantes que caracterizam o homo sapiens ¢ a
sociabilidade. Com efeito, ha registros de agrupamentos humanos desde 200.000 anos

atras. O homem, desde o primeiro registro de que se tem noticia historiografica, aparece

»Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988.Brasilia, DF: Presidente da Republica.
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inserido em grupos sociais grandes (cidades, estados e aldeias) ou pequenos (tribos,

clas e familias) (BERTIOLI, 2013, p. 54)*.

Milhares de anos antes da validacdo de teorias contratualistas, tribunais ¢ a
institui¢ao de forgas policiais, os seres humanos mantiveram importantes maneiras de
cooperagcdo em dominios, como a caga, guerra, comércio e partilha de alimentos. Os
modos de cooperacdo nas sociedades pretéritas e atuais segue sendo uma incognita para
os estudiosos das ciéncias sociais e da evolucdo, pois nem altruismo e parentesco
parecem elucidar a beneficéncia observada entre grandes assentamentos humanos de

pessoas nao relacionadas, o chamado senso de coletividade. (HENRICH et. al, 2015,
p'1)27

Em sua famosa obra 4 Politica, Aristoteles faz a definicdo do homem como
zoon politikon, ou seja, um “animal civico/politico”. Segundo ele, “O homem ¢ por
natureza um animal politico, que necessita do contato com o outro para estar no ethos”.
Aquele que, por natureza, ndo possui Estado, o homem que se arriscasse a viver fora de
um ambito social pré estabelecido, seria considerado uma divindade ou um barbaro,
algo melhor ou pior do que aquilo que pode ser experienciado pela condicdo do ser
humano, pois o isolamento do individuo ndo era tido como natural. (ARISTOTELES,

1997, p.6)

Na visdo Aristotélica, o homem seria constituido essencialmente de uma alma e
um corpo, € que gragas a essa constitui¢do, seria naturalmente ligado a certos vinculos
sociais. A soliddo impediria 0 homem de realizar as suas aspiragdes ou satisfazer as suas
vontades. Logo, dessa forma, seria a propria natureza a responsavel por fazer com que o

homem se reunam em sociedade. (ARISTOTELES, 2009)*®

O comportamento de viés retributivista encontra raizes desde o inicio da nogao
de sociedade e da lei a qual se tem registro. Uma pessoa que se vé vitima de uma lesdao
causada por um terceiro individuo, instintivamente toma para si a motivagao de praticar
a vinganga, com o intuito de ndo necessariamente reparar o dano por ela sofrido, mas de
satisfazer o latente sentimento de injustica que aquele comportamento danoso € capaz

de despertar.

%6 BETIOLI, Antonio Bento. Introducdo ao Direito: Licées de Propedéutica Juridica Tridimensional. Sdo
Paulo, Saraiva, 2013. Imprenta, 2013

27 (HENRICH et. al, 2015, p.1)

SARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugdo de Mério da Gama Kury. 2. ed. Brasilia: Editora da UnB,
2009.



29

Pesquisas em antropologia evolucionaria apontam a presenga de atitudes
classificadas como retributivistas logo nas primeiras nog¢des de sociedade. Para um
efetivo entendimento do que se ¢ proposto, faz-se necessario a conceituacao de
sociedade, que tera carater complementar aos conceitos de nagdo e estado,

anteriormente apresentados na pesquisa.

No entendimento de sociedade, ndo existe a figura dos individuos isolados, que
sdo aqueles que formam e protagonizam a experiéncia da vida comunitaria. Todavia,
estes encontram-se associados, € esse carater associativo ¢ a génese dos fendmenos
novos que formam a vida em sociedade. A sociedade ndo ¢ meramente uma simples
soma de individuos. Ela resulta de consciéncias associadas, combinadas, e combinadas
de uma certa maneira; ¢ dessa combinagdo que resulta a vida social e, por conseguinte, ¢

essa combinagdo que a explica. (TELLES, 2014, p.266)*

Em um primeiro momento, a partir da analise do contexto de vivéncia dos povos
primitivos, em sociedades onde era adotado o termo direito primitivo, pois muitas delas
ndo possuiam um esquema de escrita previamente organizado. O ato de se aplicar a
punicdo a alguém possuia um nitido viés de ligacdo com o divino, a figura do sagrado,
de um deus detentor de todo o conhecimento de bem e de mal, por ndo se existir
nenhum tipo de construgdo com carater de racionalidade no que tange a pratica de
delitos e a aplicagdo de uma sancao correlata a ele. O que havia de diferente ao se
praticar da san¢do penal no decorrer da histéria ndo se apresenta em um conceito de
vinganga entendido como mitoloégico, mas sim na finalidade contida ali, em cada
sociedade a qual se tem registro, em um determinado recorte de histéria (MARQUES,

2008, p. 88)>

Sociedades primitivas adotavam a puni¢do através da chamada “vinganga de
sangue”, que basicamente consistia em aplicar uma certa puni¢cdo a um individuo de
outra tribo, para reparar uma lesdo por ele causada ao integrante da tribo em questao.
Quando havia confrontos, todo o povo delinquente deveria proceder com o pagamento
pelos crimes praticados por um de seus membros. Logo, haviam confrontos, pois a
vinganga era legitimada por esses povos. A vinganca de sangue nao era somente um

direito, mas era vista como um dever sacral de um determinado povo/grupo de pessoas,

PTELLES JUNIOR, Goffredo. A4 Criacdo do Direito, 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014
MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 2* ed. - Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2008;
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com o intuito de aniquilar o membro de uma tribo concorrente que tivesse matado um

de seus integrantes.

Por muito tempo, em diversas culturas da antiguidade ocidental, o conceito de
justica encontrava raizes no campo da mistica, da religido e da filosofia. A titulo de
exemplificagdo, nos tempos homéricos, pode-se evidenciar que “justa era a vontade dos
deuses e justo era obedecé-la”, logo, dessa forma, o entendimento de justica estava
diretamente associado ao transcendental, além da acdo humana puramente dita.

(AGUIAR, 2020, p. 226). !

As primeiras civilizagdes nasceram em uma zona que faz parte do chamado
crescente fértil, essa a qual os historiadores também atribuem o nome de “berco da
civilizagdo”, mais conhecida como Mesopotamia, palavra que possui por etimologia o
significado de “entre rios”, e no contexto da contemporaneidade, equivale ao territdrio
onde se encontra o atual Iraque. Esse local ficava entre os rios Tigre e Eufrates e nessa
seara gera o surgimento da chamada Babilonia, que se desenvolveu exponencialmente
nos arredores do rio Eufrates. Por sua localizagdo na passagem do mediterraneo para o
Golfo Pérsico, essa regido era muito disputada através de batalhas sangrentas e guerras
bastante acirradas, e para onde eram atraidos diferentes povos como sumérios, acadios,

amoritas, assirios e caldeus. (MARCONDES, 2017, p.182)*

Apesar de ser o mais conhecido, o cddigo de hamurabi nao foi o primeiro
registro legal criado na sociedade mesopotamica. O Codigo de leis mais antigo a qual se
tem registro ¢ o de Ur-Namo, datado do século XX a.c, de origem Suméria, e apesar de
possuir as chamadas penas capitais para alguns delitos em especifico, como assassinato

e roubo, era relativamente mais brando que a lei de Hamurabi (HIGA, 2023).%

Por sua vez, o codigo de Hamurabi ¢ o compilado de leis, sendo correlato ao
periodo em que o rei homoénimo governou o territério da Mesopotamia , durante o
periodo de 1792 ¢ 1750 a.c, originalmente composto por 281 normas (HIGA, 2023)*.
Tinha por escopo regular as relagdes sociais no chamado império babilonios, possuindo

uma forma escrita em detrimento da tradi¢do oral. Assim, as puni¢des descritas no

3IAGUIAR, Roberto. O que é Justica: Uma Abordagem Dialética. Brasilia: Senado Federal, vol. 279,
2020

MARCONDES, VITORIA. O Direito na Antiguidade. Sio Paula-SP, volume tnico, p. (178 a 189),
Dezembro de 2017

BHIGA, Carlos César. "Codigo de Hamurabi"; Brasil Escola. Disponivel em:
https://brasilescola.uol.com.br/historiag/codigo-hamurabi.htm. Acesso em 18 de julho de 2024.

* HIGA, 2023
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compilado legal, seriam direcionadas para aqueles individuos que nao se sujeitam ou

desrespeitam as regras legais vigentes, impostas pelo governante.

O dispositivo legal foi desenvolvido com base na chamada lei de Talido, que
tinha por slogan principal a famosa frase “olho por olho, dente por dente”. Assim,
ficava entendido que a punicdo aplicada pelo Monarca, seria proporcional ao ato
infracional cometido pelo delinquente. Em ambos os casos citados, ndo fica evidente

uma explicagdo racional para o comportamento retributivista

Para entender algumas das leis, € necessario dividir a sociedade babilonica em
trés camadas sociais: awilum, homens livres com direitos de cidadaos, incluindo-se aqui
0s ricos € os pobres; muskénun, homens que trabalhavam no palacio, funcionarios
publicos com direitos e deveres especificos, muito bem delimitados; e os escravos, que
nada mais eram que prisioneiros de guerra, homens chamados de wardum e as mulheres
chamadas de amtum (MARCONDES, 2017, p.183)*. O viés retributivista aqui levava
em consideragdo a qual categoria de pessoa estava sendo julgada, ndo podendo se falar

na ideia de isonomia, que seria 0 menos injusto.

Ao olhar a problematica sob o prisma da antiguidade oriental, também ¢ possivel
que se observe o comportamento de retributivismo através do Codigo de Manu. O
mesmo foi desenvolvido na India, escrito em sanscrito, e tem um viés bastante religioso
para poder elucidar seus ditames legais. Foi desenvolvido pelos hindus, sendo que o
hinduismo segue sendo a maior religido da india em numero de adeptos, e que alega que

ha a chamada. (MARCONDES, 2017, p.183)*

Registros historicos apontam o Cdodigo de Manu e demonstra sua importancia
para a sociedade desde aquela época, dividindo religido, moral e leis civis, sendo
composto por 12 livros e 2686 artigos, tendo ele sido promulgado entre
aproximadamente 1300 a 800 a.C, recebendo esse nome, pois de acordo com a
mitologia indiana, Manu seria filho deus Brahama, pai dos homens e de toda a criagdo.

Através desse coddigo, foi implantado o famoso e controverso sistema de castas®’

3 MARCONDES, 2017, p.183

MARCONDES, 2017, p.183

37 O sistema de castas ¢ uma divisdo social importante na sociedade Hindu, ndo apenas na india, mas no
Nepal e outros paises e populacdes de religido Hindu. Embora geralmente identificado com o hinduismo,
o sistema de castas também foi observado entre seguidores de outras religides no subcontinente indiano,
incluindo alguns grupos de mugulmanos e cristdos. A Constituigdo Indiana rejeita a discriminagdo com
base na casta, em consondncia com os principios democraticos e seculares que fundaram a nacdo.
Barreiras de casta deixaram de existir nas grandes cidades, mas persistem principalmente na zona rural do
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indianas (brahmanes: sacerdotes e estudiosos, xatrias: guerreiros e administradores,
vaixas: comerciantes e agricultores, xudras: trabalhadores manuais e servos, sendo eles
uma praga, que seriam considerados impuros por serem feitos da poeira dos pés do deus
Brahma, e por esse motivo estdo destinados a trabalhos bragais e a uma vida miseravel).
Aqui, a nocao de retributivismo dependia da casta a qual a pessoa fazia parte, tendo em
vista que tudo dependia da vontade do deus pai Brahma. para castas baixas, castigos
severos, para castas mais altas, o emprego da parcimonia. (MARCONDES, 2017,
p.183)%*

As puni¢des advindas do Codigo de Manu sofriam variantes, a depender da
credibilidade social das testemunhas que que presenciaram o fato, e isso variava de
acordo com as castas as quais essas pessoas pertenciam. Nao era uma opg¢do que tais
testemunhas permanecessem em siléncio, ato esse que seria o equivalente ao falso
testemunho, e em reiteradas oportunidades, passavam por uma prova, as ordalias (prova
comuns em sociedades adotantes do retributivismo, onde o acusado é submetido a
provas de fogo e do veneno, a fim de que se extraisse do mesmo a chamada “verdade

real®”

). Em rela¢do ao casamento, as criangas ja nasciam prometidas e a fidelidade era
exigida por lei. As mulheres eram subordinadas ao homem, sem direito a propriedade e

tinham obrigacdo de cuidar da renda familiar (MARCONDES, 2017, p.183)*

E importante salientar ainda que na sociedade hindu/indiana regida sob os
preceitos do Cddigo de Manu, o clero tinha um papel fundamental. Os sacerdotes eram
considerados superiores aos monarcas, para se ter ideia.. A observancia de um dos
artigos do codigo de  Manu demonstra a sua influéncia. Os sacerdotes eram
pertencentes a casta com maior destaque social, os brahmanes, filhos do deus pai
criador, logo, eram vistos socialmente como pessoas proximas e com forte ligacdo com

os deuses.

Entre eles estavam pensadores das mais diversas searas, como filésofos, magos,
religiosos e sacerdotes, e esses tinham por atribui¢do o contato com o sagrado, tinham o

que pode ser entendido como uma jurisdi¢ao espiritual, erudita, ja que, de acordo com o

pais.Define-se casta como grupo social hereditario, no qual a condigdo do individuo passa de pai para
filho. O grupo é endégamo, isto ¢, cada integrante s6 pode casar-se com pessoas do seu proprio grupo.
¥MARCONDES, 2017, p.183

¥No processo Penal, a verdade real busca a apuragdo de fatos, que mais se correlacionam com algum
ocorrido. Para a aplicacao desse principio, € necessario que se utilize todos os mecanismos de provas para
a compilagdo idéntica dos fatos. No Processo Penal contemporaneo, sdo vedadas penas/meios degradantes
de tratamento para com o acusado.

“MARCONDES, 2017, p.183



33

pantedo mitoldgico hindu, teriam eles sido gestados na cabega do préprio Brahma. Um

dos artigos do Codigo mostra sua importancia. (MARCONDES, 2017, p.183)*

Se um homem achasse um tesouro, deveria ter dele apenas 10% ou 6%,
conforme a casta a que pertencesse. Se fosse um bramane, teria todo o
tesouro e, se fosse o rei, apenas 50%.

Para um xudra, também conhecidos no ocidente como dalits, encontrar um
tesouro e guarda-lo para si seria sentenciar-se a morte, pois nao haveria cleméncia
daquela sociedade para com eles, devido a sua condicdo de ter “nascido errado,

inadequadamente”.

A nocao que o povo hebreu concebeu de deus a sua as suas leis e codigos de
conduta, tornou-se um prisma bastante alegoérico deste povo e do judaismo. Desta
forma, o diferencial do povo de hebreu em paralelo aos demais povos da antiguidade
¢ a sua cren¢a monoteista de um deus detentor de toda a sabedoria e justica pela qual a
lei que que foi dada ao homem através de uma revelagdo divina serviria como indicador
da sua f€, sua estrutura social e até mesmo seus costumes. (UNTERMAND, 1992,

p.264)",

E atribuida a figura de Moisés o nascimento do direito hebraico. Esse que é tido
por muitos como um “super herdi biblico” e uma relevante figura historica, sendo
situado o nascimento do personagem por volta do ano 1.500 a.C. e, citando o livro
biblico de Exodo®, conclui que “[...] ao atingir o monte Sinai, ouviu de deus os Dez
Mandamentos e os transmitiu ao seu povo, juntamente com o Pentateuco:
Génesis, Exodo, Levitico, Numeros e Deuterondmio” (SOUZA LIMA, 1983, p.87)*.

Levando-se em consideragao que a legislagdo hebraica possui amplo viés
teologico, o seu arcabougo judicidrio para aplicacao de penas possuem por escopo “leis
divinas” estando positivadas em livros sagrados. Todo e qualquer crime ou ma conduta
seja contra um individuo ou ao proprio Yahweh® era considerada um ato de violagdo das

leis divinas. Na sociedade hebraica, havia dois grandes tipos de lei, as que regulavam as

“MARCONDES, 2017, p.183

“UNTERMAND, Alan. Diciondrio de Lendas e Tradigées . Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1992

% BIBLIA. Exodo. In: BIBLIA SAGRADA. Edi¢do Almeida. Sio Paulo: Editora Sio Paulo, 2021

4“4 SOUZA LIMA, Jodo Batista de. As Mais Antigas Normas de Direito. Rio de Janeiro, forense, 1983
4 Yahweh, Yavé, ou Jeova, é o nome pessoal de Deus, tio intimamente identificado com seu ser que
muitos judeus ortodoxos se recusam a pronuncid-lo, dizendo em vez disso HaShem (“o nome”) ou
Adonai (“Senhor”), para guardar a santidade desse nome.
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relacdes entre os individuos do meio social, e as que regulavam a relagdo com a propria
Divindade. (PRADO, 2018)*

A partir da andlise do livro de Levitico, também chamado de livro da lei, o
apedrejamento era o modo mais comum de aplicar a pena de morte estipulada pela lei
dos hebreus. Conforme pode ser observado no texto do préprio livro, “aquele que
proferir blasfémias contra o nome do senhor, sera punido com a morte ¢ toda a
congregacdo o apedrejaram. Quer seja estrangeiro, quer seja natural do pais, se proferir
blasfémias contra o nome do senhor, sera punido com a morte” (Lv 24:15-16)*". Outras
formas de punir também foram observadas, como a lapidagdo, o enforcamento, a pena
capital pela espada, a queima do acusado em fogueira, a indenizagdo e a pena de multa.
Estas duas ultimas s3o a manifestacao da elevada evolug@o que o direito hebraico sofreu
no decorrer de sua existéncia. (PRADO, 2018)*

A partir de tais registros, ndo se pode vislumbrar aqui outro viés se ndo o
retributivista para a aplicagdo das penas elencadas acima, pois, eles ndo tinham nenhum
outro carater naquele meio social, além de fazer com que o criminoso sofresse o devido
pagamento pelo mal que ele causou ao seu semelhante, ou ao proprio deus criador.

No recorte da antiguidade classica, na Grécia, houve a substituicdo da
supracitada lei de Talido por outros modelos de pena, menos severas, que poderiam
consistir em encarceramento, (temporario ou perpétuo), castigos que envolviam

violéncia fisica, dentre outros:

Na Grécia, era possivel o encarceramento do devedor até o pagamento da
divida ou a realizag@o do julgamento. No entanto, Platdo propunha trés tipos
de estabelecimentos carcerdrios: um na praga do mercado (carcere de
custddia); outro (denominado sofonisterion) dentro da cidade e que serviria
para corre¢do; ¢ um ultimo, com a finalidade de intimidag¢do (casa de
suplicio) em local deserto e sombrio, afastado o mais possivel do centro
urbano René Ariel Dotti (1998, p. 32)*¥

Faz se importante salientar que no periodo da antiguidade cléassica, na Grécia, a
designacao da justica encontrava fundamento na diké (decisao judicial proferida por um

determinado julgador) e pela themis (que se traduz como bom conselho), expressoes

“PRADO, Daniel José; REIMER, Haroldo. O Direito Hebraico Elementos de Sistema Penal no Direito
Hebraico. 2010. PUC Goias, PIBIC/CNPq.

4 BIBLIA. Levitico 24:15-16. In: BIBLIA SAGRADA. Edi¢do Almeida. Sdo Paulo: Editora Sdo Paulo,
2021

8 PRADO, 2018, p. tnica

“DOTTI, René Ariel. Bases Alternativas para o Sistema de Penas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998
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que derivam de duas deusas do pantedo mitologico grego: a deusa Diké, deusa dos
julgamentos, da conciliagao arbitral, bem como da vinganca e da pena e a deusa Themis
que seria a personificacdo do pensamento reflexivo ou “conselho de Zeus”, portanto

conselheira da prudéncia e preposta aos oraculos (SICILIANI, 2011, p.67-68).%°

Platao em suas obras traz consideraveis informagdes acerca da possivel presenga
da racionalidade da prisdo na Grécia antiga e seu estilo punitivo, defendendo que na
polis ha trés tipos de prisdes: a primeira seria o carcere de custddia que assegura e
guarda os considerados delinquentes; a segunda que serviria para correcdo de
criminosos recuperaveis; € a terceira em local deserto, isolado e sombrio, para crimes

mais graves (CHIAVERINI, 2009, p.5)*".

Com o advento do desenvolvimento das no¢des de democracia grega, ¢ possivel
mapear nuances mais exatas no que tange a pena e a justica sem uma vinculagdo prévia
ao misticismo e a conexdes com o sagrado, e sim mais ligadas ao sentido retributivo,
denotando, pouco a pouco, o crime como ag¢do contra a sociedade ou determinado

individuo e que por isso deveriam ser reprimidas (MIRANDA, 2018, p.184-186)%.

Foi no contexto romano onde houve o desenvolvimento mais concreto do
conceito de justica penal, mas também passou por uma fase “primitiva”, onde prevalecia
a vinganca embasada por crencas religiosas ¢ na vontade das divindades. Em um
momento posterior da historia, a figura da religido perdeu consideravelmente sua
influéncia, pois o advento do direito criou suas instituicoes de uma maneira mais
autonoma e, a partir disso, as condutas criminais se viram apartadas em publicos -
crimes de trai¢do contra o império, lesa majestade, violacdo ao interesse publico que
seriam crimes de homicidios, sexuais, sequestros, entre outros - € os crimes de ordem
privado - violagdo de interesses particulares e a pena servia de reparagdo a vitima
violada. Nascem dessa maneira, os primeiros tribunais penais criminais que possuem
por atribui¢do principal, julgar os delitos publicos com participagdo dos cidadaos

romanos o que permitiu a laicizacdo do direito de modo que os julgamentos passaram a

SSICILIANI, Bruna Casimiro. Bases Mitoldgicas e Literdrias do Conceito Grego de Justica. Direito &
Justica, v. 37, n. 1, p. 61-77,2011;

JICHIAVERINI,  Tatiana. Origem da Pena de Prisio. Trabalho de Dissertagio.
Disponivelem:https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8885/1/Tatiana%20Chiaverini.pdf. Acesso em: 04
de margo de 2024

MIRANDA, Wellington Gomes. Faléncia das Prisées: Realidade ou Ficgdo. Revista Juridica do

Ministério Publico do Tocantins. Palmas: Cesaf, ano 11, n° 16, 2018;
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ser baseados em argumentos puramente juridicos, defendendo os interesses da

majestade e do publico, em principal. (MIRANDA, 2018, p.188-189)

Vale também mencionar o contexto medieval no que tange a aplica¢ao de penas
retributivas. O periodo medieval foi marcado pelo grande aumento do encarceramento,
tendo a privagdo de liberdade um carater massificado. Ao prender individuos infratores,
o Estado objetivava conceder ao apenado a chance de reflexdo acerca de suas atitudes,
com o intuito de um genuino arrependimento perante. Todavia, por mais que fosse
aplicada a pena de privagdo de liberdade em detrimento da pena capital, o apenado
ainda assim seria submetido a castigos fisicos. Observa-se que, na idade média, a ideia
de puni¢do estava necessariamente ligada a aplicagdo de castigos fisicos, a fim de
purificar o delinquente da carga pecaminosa trazida pelos crimes cometidos.

(MARQUES, 2008, p.48/49)™

Acerca penalidades e punigdes previstas nas leis da época, existia a prisdo de
estado, assim como a prisdo eclesiastica, sendo que, prisdo de estado, mais comumente
observada, recolhia os inimigos do poder real ou senhorial, levando em consideragdo a
classe social a qual aquele individuo pertencia, e apresentava duas modalidades
distintas: a prisdo-custddia, que era aquela onde o réu aguardava a pena capital (morte),
o0 agoite ou as mutilagdes e a detencao temporal ou perpétua; ja a segunda era destinada
aos clérigos e seminaristas rebeldes e dava ao internamento um sentido de peniténcia e
meditacdo sobre o “mal praticado”, além disso, era aplicada em casos muito especiais e
considerada mais “humana” se comparadas as penalidades existentes na época.

(BITTENCOURT, 2017, p.29)**

Agostinho de Hipona, que foi um filésofo do periodo medieval além de religioso
catolico, foi um notorio divulgador do carater das puni¢des aplicadas em caso de delito
e atos infracionais. Defendia a existéncia da necessidade de expiagdo do individuo
criminoso, acreditando na tese de que o mesmo seria purificado, assim como utilizar a
pena como uma resposta proporcional ao clamor social diante do crime cometido e
prevenir novos pecados e desvios por parte de outros delinquentes em potencial.

Curiosamente, 0 mesmo se posicionou contra os castigos fisicos trazidos por meio dos

3MIRANDA, 2018, p.188-189

*MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 2* ed. - S3o Paulo: WMF Martins Fontes,
2008

33 BITTERNCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo - Causas e Alternativas. 5* edigdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017. Disponivel em: . Acesso em: 21 de dezembro de 2021;
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ordalios (processo judicial, usado na idade média, que consistia em testes de resisténcia,
combate, fogueira, agua fervente) a fim de se provar a inocéncia ou a culpa do acusado,
com a nog¢do de que, uma pessoa mais resistente a dor seria inocente, ao passo de que

uma mais fragil seria tida como culpada. (MARQUES, 2008, p.54)*

Faz-se notoria participagdo na concepgdo de puni¢do adotada no contexto
medieval por parte de Sdo Tomdas de Aquino, cujo posicionamentos coadunam com as
praticas penais daquele momento histérico. Em sua concepg¢do, as penas teriam um
papel util no que diz respeito a prevencdo das praticas criminosas, uma vez que
serviriam de exemplo de consequéncias. Ele defendia que a pena aplicada era retributiva
ao cometimento do crime em questdo, e tem carater divino, como um castigo enviado
pelo deus criador. Sao Tomas de Aquino defendia que além do carater retributivo, a
puni¢do aplicada tinha atribui¢do comutativa, pois quem delinque, além de ser afastado
da companhia de deus, também sofreria as san¢des da vida terrena, do mundo sensivel,
em conformidade com o ato praticado, com o intuito de se alcangar o perdao.
(MARQUES,2008,p.55)’" O clero no contexto medieval era uma autoridade
insubordinavel, e utilizou como instrumento de puni¢do praticas para erradicar a
heresia, como a chamada “santa inquisi¢ao”, o que segundo Jacques Le Goff representa

uma das fases mais sombrias do cristianismo medieval (LE GOFF, 2005)®

Até aqui vimos, em linhas gerais, o retributivismo em momentos marcantes da
da aplicagdo de penalidades na historia ocidental. Mas, além disso, ¢ importante
aprofundarmos as raizes da natureza humana para nelas localizarmos um viés
retributivista. Pode ser que existam evidéncias de que o comportamento retributivista
seja como uma disposicdo da espécie humana. Dado que, como veremos, essas
evidéncias existem, teremos uma base importante para que possamos trazer a tona os

vieses empaticos que estdo na base do comportamento retributivista. Vejamos.

Em seu artigo cientifico denominado Costly punishment across human societies
(Punigdes caras nas sociedades humanas), Joseph Henrich aponta que a tendéncia a
puni¢do e ao retributivismo sdo comportamentos intrinsecos ao ser humano, e que
podem se valer das variantes mais diversas. Modelos evolucionarios de punigdes mais

robustas apresentam normas mais fortes de cooperagao, justica, culminando em

** MARQUES, 2008, p.54

” MARQUES, 2008, p.55

BLE GOFF, Jacques, J. Mercadores e banqueiros na Idade Média. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991.
[original: 1956]
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estabilidade social. Seriam exatamente essas punigdes que preservariam aquele povo de

invasores e desertores (HENRICH et.al, 2006, p.2)*’.

As pesquisas de Henrich apontam para a tese de que o comportamento
retributivista foi importante em termos adaptativos porque permitiu a coesao ¢ a
manutencdo de papeis sociais nos primeiros agrupamentos humanos. Segundo o
pesquisador, a indisposi¢do natural de seres humanos em relagdo aos aproveitadores ou
aqueles que ndo seguem normas foi central para a manutengdo dos grupos.
Evidentemente, essa disposi¢do ndao depende de uma reflexdo racional acerca do melhor
a ser feito. Podemos dizer que se trata de uma disposi¢do natural, tipica da espécie
humana. E certo que a reflexdo racional pode endossa-la ou justifici-la. Podemos
encontrar razoes que reforcem ndo s6 essa disposi¢ao, mas outras também. No entanto,

as razoes, nesse caso, chegam, por assim dizer, mais tarde.

Retornaremos a isso quando tratarmos da empatia afetiva como uma disposi¢ao
que estd na base de muitos comportamentos retributivistas. Por enquanto, vejamos
alguns experimentos recentes que parecem refor¢ar esse ponto. Experimentos
comportamentais e jogos sociais foram utilizados para que se tragasse uma métrica no
que diz respeito ao comportamento retributivista nos seres humanos. O experimento
utilizou 15 populacdes de todos os continentes, sendo 1.762 individuos adultos. Foram
observados padrdes taxativos de punicdo em todas essas populagdes, e foram
constatadas também variantes acerca do desejo de punir em cada meio social ali

estudado (HENRICH et. al, 2006, p.2).%

No primeiro experimento chamado “O jogo do ultimato”, foi dado a dois
competidores um montante de verba, onde o 1° poderia oferecer valores de até 10% ao
2° jogador, que teria que dizer previamente se aceitava ou ndo a proposta do primeiro,
ficando completamente a mercé de sua honestidade, pois se o individuo 1 fazendo-o
aceitar a proposta, teria o direito de permanecer com o restante do dinheiro, sempre
angariando mais verba. Se o individuo age movido somente focado em seus proprios
interesses, o 2° jogador sempre aceitard qualquer proposta, e o 1° sempre oferecera a

menor possivel. Ndo havera clareza nesse processo. (HENRICH et. al, 2006, p.2)"!

** HENRICH, Joseph. et al. Costly Punishment Across Human Societies. vol.312. ed. atual. Sdo Paulo:
Frase Editora, 2006.

% HENRICH et. al, 2006, p.2

STHENRICH et. al, 2006, p.2
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Foi aplicado também o “jogo dos ditadores”, nas variadas populagdes abrangidas
pelo estudo, jogo esse muito semelhante ao primeiro, todavia aqui o jogador 2 ndo pode
rejeitar a quantia oferecida, ainda que o 1° jogador, movido somente pelo interesse
pessoal, ofereca um total de R$00,00 a ele. Logo percebe-se que um comportamento
altruista nao esta ligado necessariamente a reputacdao, parentesco, ou uma possivel

ameaca de puni¢do (HENRICH et. al, 2006, p.2).%

Dadas as breves explanagdes sobre as dinamicas adotadas pelos jogos citados,
foi possivel a apreciagdo de trés dados bastante relevantes acerca da aplicagdo de
punicdes retributivistas, conforme medidas em experimentos realizados em andnimos
de uma s6 vez. Em um primeiro momento, observou-se que a puni¢do dispendiosa
encontra-se presente numa gama altamente diversa de agrupamentos humanos, € nasce
através de uma maneira padrdo, de acordo com cada populacdo estudada. Em uma
totalidade das populagdes postas em analise, ofertas menos igualitarias e desvantajosas
foram punidas de maneira mais frequente, podendo-se valer da hipdtese explicativa de

que a injustiga se faria presente. (HENRICH et. al, 2006, p.3)*

A partir de uma segunda andlise, encontrou-se ainda variagdes significativas
entre 0s grupos populacionais, em um contexto em que algumas sociedades
apresentaram muito pouca disposi¢do geral para que se aplicasse as devidas punigdes, ja
outras demonstrando uma disposi¢ao enorme para a inclinagdo punitiva, e outras ainda
foram capazes de revelar uma inclinagdao para punir ofertas que sdo generosas demais

(por mais espantoso que esse dado possa parecer) ou demasiado efémeras.

A partir da relevancia critica da puni¢do dispendiosa no que tange a manuten¢ao
da cooperacgdo entre entes em estudos experimentais, a variacdo a qual se chega sugere
que as mesmas formas institucionais podem funcionar de forma bastante diferente em
diferentes populagdes. Terceiro, ao nivel da populagio, esta vontade de punir colabora
com uma medida comportamental de altruismo (HENRICH et. al, 2006, p.6)**.

Conforme destacado na obra de Shaun Nichols “Ensaios sobre livre arbitrio e

652

responsabilidade™” ¢ contemplado aqui o conceito de retributivismo bruto, normas

S2HENRICH et. al, 2006, p.2

SHENRICH et. al, 2006, p.3

S(HENRICH et. al, 2006, p.6)

$NICHOLS, Shaun. Ensaios Sobre Livre Arbitrio e Responsabilidade, 1* edigdo Oxford University Press,

2015;
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segundo a qual os transgressores devem ser punidos tdo somente pelos seus erros do
passado. Ou seja, a norma retributiva simplesmente diz que os transgressores devem ser
punidos por suas acdes passadas, sem se atentar assim ao carater educacional que uma

possivel sangao poderia abarcar (Nichols, 2015, p.130).
1.4 Debate com os consequencialistas

Vimos afirmando que o objetivo da nossa dissertagdo se restringe em apresentar
uma reflexdo critica sobre o retributivismo. Nao ¢ nosso proposito apresentar um
modelo de justificacdo alternativo. Por certo, reconhecemos a importincia de se trazer a
tona uma proposta alternativa, mas tal tarefa demanda outro trabalho. Em todo caso, ¢
importante trazer a tona, ainda que de modo breve, o contraponto utilitarista.

Sao acaloradas as discussdes entre as correntes tedricas que procuram justificar a
punicdo estatal. Nao ¢ facil chegar a um consenso sobre qual ¢ a mais adequada na
tarefa de se garantir a justica, e fazer valer um sistema de punicdo que nio seja mero
produto da vinganga. Além do retributivismo, o consequencialismo procura fornecer
uma resposta a essa questao. Cada uma dessas correntes apresenta diferentes respostas
para a busca de se sanar uma eventual lesdo sofrida por um individuo em uma possivel
conduta delituosa causada por um transgressor, uma vez que o sentimento de
impunidade pode ser socialmente perigoso e estimular o ofendido e seus pares a

buscarem o que se chama de justica com as proprias maos.

Os consequencialistas t€ém como foco da analise as possiveis consequéncias das
acOes geradas por aquele determinado ato. Para essa corrente teorica, o ato de punir
requer uma avaliacdo sobre os efeitos de determinado comportamento, tendo, como
critério, o bem geral de uma determinada coletividade. Defendem, ainda, que a grande
preocupacao da decisdao de punir deve ser o resultado em si, sendo necessario considerar

a prevencao do comportamento delituoso.

“A pena seria fundamentada com base de um beneficio especifico, o
qual poderia ser identificado e explicado independente do ato
punitivo que o proporcionou. Trata-se de uma concepg¢do penal que
teria um carater instrumental. O cerne dessas formulagdes seria aferir
se a punigdo do infrator ¢ um meio eficiente, em termos de
custo-beneficio, para obter o efeito almejado. As teorias
consequencialistas fundamentam a pena como uma técnica
contingentemente eficiente para proporcionar determinado beneficio
(NETO,2018)%

NETO, Uma Teoria da Pena Baseada na Vitima a Busca pela Satisfacdo do Individuo Vitimado como
Finalidade da Pena. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade e Lisboa.
Lisboa. 2018
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Em busca de uma justificacdo para a aplicagdo de penas, os adeptos da corrente
consequencialista tendem a recorrer a consequéncias positivas que seriam advindas da
aplicacao das punicdes, das quais pode-se destacar um desestimulo geral para a pratica
de crimes, pois punir tem como consequéncias coibir e desencorajar outros possiveis

delinquentes de cometerem atos criminosos analogos. (MEDEIROS, 2014, p.104)%

Outra vantagem seria a no¢ao de incapacidade, pois aplicar a puni¢do teria o
escopo de evitar que o infrator cometa outros delitos, uma vez que estara em situacao de
privacdo de liberdade, ou sendo submetido a algum tipo de tratamento que a pena
preveja. Por fim, e talvez a mais importante, consequencialistas t¢m em mente a ideia de
reabilitagdo e educacdo moral. Com efeito, a puni¢do visaria principalmente a
possibilidade de proporcionar reabilitacdo ou reeducagdo para aquele que delinquiu. Em
todas essas abordagens supracitadas, os possiveis prejuizos advindos do ato de punir sdo
menos danosos do que os beneficios obtidos com a aplicagao da punicao. (MEDEIROS,
2014, p.104)*8. No que tange ao meio de relagdo social, seu objetivo é a prevencio
geral, também chamada no direito de punitive damages®. Bentham, por exemplo,
considera tdo importante que a puni¢do sirva de exemplo para a sociedade que rechaga a

ideia de puni¢do em segredo. (BENTHAM 1830, RAWLS, 1955, p.130)

Todavia, ¢ interessante observar que os retributivistas tém dificuldade em
justificar as suas posicdes. Ao tentar se justificar a punicao pelo merecimento, cria-se
um consideravel risco de circularidade. Jogos econdmicos ja foram utilizados para
demonstrar tal entendimento. Sobre isso, Shaun Nichols’ discorre sobre o tema em sua
obra “Ensaios sobre livre arbitrio e responsabilidade”. Em um desses experimentos
com jogos, os participantes que se sentem lesados, t€ém a possibilidade de pagar para
que aqueles que, em seu entendimento, infringiram as normas:

Em um estudo, grupos de quatro participantes jogam jogos de bens publicos

anonimamente em computadores. Cada participante recebe uma parcela de
dinheiro e pode usar o dinheiro para investir em um fundo comum. Para cada

SMEDEIROS, Alberto Rezende. Direito e liberdade : Reflexées Sobre a Natureza Humana no Plano da
Jusfilosofia e Neurociéncia , 2014, volume unico, Dissertacdo (Mestrado) — Universidade Federal de
Minas Gerais, Faculdade de Direito, em 2014. Orientador: Renato César Cardoso.

MEDEIROS, 2014, p.104

%A teoria do punitive damage, decorrente do Direito Norte Americano, consiste em atribuir um carater
punitivo-pedagogico a indenizagdo por danos morais a ser paga pelo causador do dano condenado em
acdo judicial ajuizada para esse fim. O intuito ¢ fazer com que o causador do dano arque com o
pagamento de uma quantia elevada, visando assim ndo apenas a reparagdo do dano que a parte sofreu,
mas também a aplicagdo de uma espécie de "punigdo" com efeito de desestimular a conduta ilicita da qual
decorreu esse dano.

"Nichols, 2015, p. 133
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1 unidade monetaria que um individuo investe, cada um dos quatro jogadores
(incluindo o investidor) recebe 0,4 unidades. Isso proporciona um beneficio
liquido para o grupo, mas o proprio investidor perde na transagdo. Os
participantes jogam uma série desses jogos, nunca com nenhum dos mesmos
jogadores. Apo6s cada jogo, os participantes sdo informados sobre as
contribuigdes de cada jogador e tém a chance de pagar para ter dinheiro
deduzido de qualquer um dos outros jogadores do jogo. Para cada 1 unidade
monetaria que o punidor paga, unidades monetarias sdo deduzidas do fundo
do punido. Os participantes sabem que ndo jogardo outro jogo com
nenhum desses jogadores em particular, entdo punir aparentemente ndo
traz nenhum beneficio futuro para o punidor. No entanto, os participantes
muitas vezes pagavam para punir aqueles que contribuiam menos do que a
média.” (Nichols, 2015, p.133)

Lesar o proprio patrimonio ficticio no jogo, com o mero intuito de que ele perca
dinheiro ou benesses por ter infringido as regras, ¢ um argumento robusto a favor da
afirmativa de que ndo ¢ possivel justificar o comportamento retributivista sem se levar
em conta o este comportamento ele mesmo. Retornaremos a esse ponto quando

tratarmos da empatia afetiva.

Nessa altura da nossa argumentacdo, ¢ importante retomar a tese de que,
segundo os retributivistas, a san¢do penal ¢ um castigo aplicado proporcionalmente a
conduta delituosa, ndo levando-se em consideragdo, por exemplo, eventuais beneficios
ou consequéncias que o ato punitivo acarretard para aquele meio social efetivamente.
Ultrapassando o campo da filosofia, podemos vislumbrar o exemplo do doutrinador
juridico, atuante na seara penal, Fernando Capez, para conceituar o seu entendimento
sobre san¢do, que consiste na restri¢ao ou privagao de um bem juridico, cuja finalidade
¢ a de aplicar a retribui¢ao punitiva ao delinquente, promover a sua readaptagao social e
prevenir novas transgressdes pela intimidacdo dirigida a coletividade (Capez, 2011,
p.384)"". Pensadores do retributivismo endossam a tese de que para que seja feita
justica, o infrator seja tratado na mesma medida e proporcionalidade da sua conduta
infratora que lesionou outrem. Enfim, a énfase estd na ideia de que o castigo ¢ uma
resposta proporcional ao delito, independentemente das consequéncias ou beneficios
que a punicdo pode trazer para a sociedade como um todo. Os retributivistas
argumentam que a justica exige que as pessoas sejam tratadas de acordo com sua culpa

ou responsabilidade moral.

""CAPEZ, Fernando. Direito Penal Parte Geral. 15 ed.; Sdo Paulo: Saraiva, 2011
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1.5 Problemas entre as correntes

Do que afirmamos acima, o retributivismo e o consequencialismo sdo duas
abordagens opostas, com entendimentos distintos sobre a punig¢ao justa. O trago comum
das duas é que ambas versam penalidades a partir da conduta humana, todavia elas se
chocam e discordam em variados pontos. O dissenso entre as duas correntes aparece
mais claramente nas ocasides em que vem ao caso delimitar a maneira mais justa e mais
adequada de se aplicar castigo a alguém. A titulo de exemplo, em alguns determinados
casos, uma abordagem retributivista diante de um delito pode vir a exigir uma puni¢ao
mais robusta e severa, do que uma abordagem consequencialista consideraria necessaria

para conseguir os melhores resultados gerais.

Assim, os consequencialistas podem afirmar que dependendo da puni¢do pode
haver consequéncias negativas, adversas aquelas esperadas em uma sociedade fraterna,
como aumento da violéncia ou a dificuldade de reabilitar o infrator, reabilitagdo essa
que pode ser concebida como finalidade da pena. Eles podem defender, a titulo de
exemplo, a utilizacdo de penas alternativas em detrimento das convencionais, meios de
ressocializagcdo do apenado, ou programas de reabilitacdo visando reduzir a reincidéncia

e promover o bem-estar geral daquele meio social afetado.

Sob outra 6dtica, os individuos adotantes da corrente retributivista podem criticar
os consequencialistas pelo fato de nao levarem em conta a importancia de se impor a
aplicagdo de uma puni¢do em carater de proporcionalidade do crime praticado e da
lesdo sofrida. Retributivistas tecem fortes criticas aos consequencialistas afirmando que
os mesmos negligenciam a importancia da responsabilidade individual e da justiga
retributiva. Afirmam que uma abordagem consequencialista pode levar a uma perda de
senso de justica, permitindo que pessoas culpadas escapem da puni¢do adequada em

nome do bem maior da sociedade.

E importante ressaltar que ha diversas posi¢des dentro dessas correntes, que
variam conforme os filosofos e juristas de diferentes escolas de pensamento. Além
disso, muitas vezes ¢ possivel encontrar abordagens hibridas que buscam incorporar
elementos tanto do consequencialismo quanto do retributivismo, na tentativa de
equilibrar os aspectos morais e as consequéncias das agdes. Em reiterados casos, os
consequencialistas questionam a efetividade da punicdo aplicada por um sistema

retributivista, avaliando-as como ineficazes. Em resumo, os problemas entre a corrente
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consequencialista e retributivista decorrem de uma divergéncia acerca da motivagao da
puni¢do adequada em um sistema de justica penal. Os consequencialistas focam nas
consequéncias € no bem-estar geral, enquanto os retributivistas priorizam o

merecimento e a responsabilidade individual.

Como vimos, o objetivo do nosso trabalho restringe-se a uma critica ao
retribucionismo. Nao ¢ nosso objetivo, portanto, apontar para uma determinada
justificativa da puni¢do, tampouco abragar o consequencialismo. Uma abordagem sobre
a posi¢do consequencialista, e suas diferentes ramificagdes, mereceria, por certo, outra
dissertacdo. Nosso propdsito em abordar a posi¢ao consequencialista tem a finalidade
de esclarecer, por contraste, o proprio retributivismo. No que se segue, veremos se 0o

retributivismo pode ser justificado.
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2 RETRIBUTIVISMO E JUSTIFICACAO

O retributivismo levanta questdes importantes sobre a natureza da
responsabilidade moral, o papel do castigo na preservacao da ordem social e a relagao
entre justica e punicdo. A andlise desses conceitos ndo apenas fornece uma
compreensdo dos fundamentos filosoficos da teoria retributivista, mas também
apresenta as consequéncias legais da implementacdo dessa teoria no sistema juridico

moderno.

Neste capitulo, veremos como o retributivismo poderia ser justificado. Para
tanto, o capitulo esta estruturado da seguinte forma: no primeiro topico, traremos a tona
o conceito de justificacdo. Sabemos que se trata de um conceito muito amplo, com
muitos desdobramentos e ramificagdes. Para os nossos propositos, levaremos uma
concepg¢do basica de justificagdo, tal que contenha alguns elementos que nos parecem
constitutivos desse conceito. No segundo topico deste capitulo, apresentaremos uma
conhecida tentativa de justificar o retributivismo, que encontra expressdo no
pensamento de Shaun Nichols™. Por fim, no terceiro topico, tentaremos mostrar que a
tentativa de justificar o retributivismo incorre em problemas importantes. Assim, ao
explorarmos o retributivismo e sua justificagdo, ndo apenas obtemos uma compreensao
de suas raizes filosoficas profundas, mas também avaliamos os limites dessa

justificagao.
2.1 Conceito de justificacao

O conceito de justificacdo aparece com muita evidéncia no contexto da
epistemologia contemporanea. Desde a segunda metade do século XX, diferentes
teorias sobre a justificagdo apareceram no dominio da epistemologia. Um modo de
introduzir esse conceito pode ser pela concepcao tripartida de conhecimento, que
remonta ao Teeteto de Platdo, que seria o conhecimento (epistémé). Apos considerar
varias defini¢des, chega-se a uma proposta que ficou conhecida como a definigdo
tripartida: Conhecimento ¢ crenca verdadeira acompanhada de logos, onde o

conhecimento seria a jungio de crenca, verdade e justificacdo. (PLATAO, 1972)

2NICHOLS, Shaun. Ensaios Sobre Livre Arbitrio e Responsabilidade, 1* edi¢io Oxford University Press,
2015

PLATAO. Teeteto. Trad. Jorge Paleikat. In: . Didlogos. Sao Paulo: Abril Cultural, 1972. (Colegéo
Os Pensadores)
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Desde entdo, muitos epistemdlogos entendem que o conhecimento pode ser

definido como uma crenga verdadeira justificada. Vejamos cada um desses elementos.

A crenga pode ser definida como uma atitude proposicional, definida pela
clausula “que”. Quem acredita, acredita que algo ¢ o caso. Assim a crenga vincula o
sujeito epistémico a algum conteido proposicional que, por sua vez, representa o
mundo de uma determinada forma. Na medida em que vincula o sujeito, a crenca
permite a atribui¢do de responsabilidade epistémica. Mas, para que haja conhecimento,
ndo basta a crenca. E necessario que a crenga seja verdadeira, afinal o conhecimento é
relativo a verdade. Sem a distingdo entre verdade e falsidade, ndo ¢ possivel haver
conhecimento. Finalmente, ndo basta que a crenca seja verdadeira. Afinal, uma crenca
pode ser verdadeira por sorte. Nesse caso, ndo atribuimos conhecimento. Falta um

elemento que possa relacionar a crenga a verdade. Esse elemento ¢ a justificagao.

A justificagdo envolve o ato de dar razdes para aquilo que o sujeito alega
conhecer. Basicamente, o ato de atender a um pedido de esclarecimento pode ser
compreendido como justificagdo. Cumpre notar que existem diferentes teorias sobre a
justificacdo. Segundo a teoria nomeada internista, a justificagdo depende de o sujeito
refletir em primeira pessoa sobre as razdes que dao suporte a uma determinada crenga
verdadeira. J& a teoria externista entende que a justificagdo depende de um processo
confidvel de producdo de crencas. Nesse caso, o sujeito epistémico se exime de, ele

mesmo, refletir sobre as razdes.

E importante notar que a justificagio envolve graus, ou seja, ndo se trata de um
conceito que poderia ser pensado como tudo ou nada. Ou seja, podemos pensar em uma
hierarquia de justificacdo, ou seja, uma crenca poderia ser mais ou menos justificada.
Qualquer teoria que tente explicar o conceito de justificagdo deve considerar que a
crenga pode ser mais ou menos justificada e que o grau de justificacdo varia de acordo
com as informagdes do sujeito. A justificagdo pode ser adquirida ou perdida,
dependendo das informacdes ou evidéncias. Uma crenca pode mudar de um estado
justificado para um estado ndo justificado, da mesma forma que a crenca pode mudar de
um estado de pouca justificacdo para um estado de muita justificacdo e vice-versa.

(FLORES, 2012, p.179)"

73FLORE§, Tito Alencar. A Nogdo de Justificagido Epistémica como Conceito de Avalia¢do Epistémica.
Revista Agora Filosofica, Argentina, Ano 12 *n. 1 p. 179, 2012
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A analise dos fundamentos das crencas humanas envolve propor métodos
tedricos que exemplificam a maneira como elas operam ou podem estar relacionadas.
Pode-se afirmar que existem duas vertentes de explicagdo basicas acerca da maneira
como nossas crengas estdo construidas. Uma primeira abordagem leva em consideragao
o entendimento de que existe uma hierarquia entre as crengas, de maneira que se
considera que as mais gerais justifiquem as crengas particulares. Tal posicao teorica ¢
denominada coerentismo. Trata-se de uma posicao que defende a tese de que a
justificagdo envolve uma relagdo entre atitudes proposicionais reguladas por principios
de racionalidade. Ou seja, uma crenga s6 pode ser justificada por outra crenca. Vale
dizer, sdo crengas que recebem da outra ¢ especificada em condi¢cdes do apoio
reciproco, que as crengas mantém umas com as outras, onde o produto delas ¢ um
conjunto de crencas que geram coeréncia entre si. Esse modelo seria circular uma vez
que faz-se inevitavel lancar mao a crengas de apoio que por sua vez também sdo
justificadas por outras crencas. O grande problema com essa abordagem de estrutura ¢
exatamente tornar viavel uma forma certa de reciprocidade entre as crencas que nao seja

meramente viciosa. (OLIVEIRA, 2015).

O problema do coerentismo ¢ a dificuldade de esclarecer o papel da experiéncia
perceptual como algo que justifica as crengas. Ora, parece inegavel que a experiéncia
pode conectar as crengas ao mundo. Sob pena de cairmos em um regresso ao infinito, ou
em uma circularidade, a experiéncia perceptiva pode colocar um fim na cadeia de
justificacdo. Esse problema tem motivado filosofos a mostrar como a experiéncia
perceptual poderia fornecer razdes para as atitudes proposicionais. Segundo McDowell,
por exemplo, a experiéncia perceptual pode justificar as crengas na medida em que pode
ter contetido conceitual. Tal conteido pode entrar em relagdes de justificagdo com as

crencgas.

Nao ¢ nosso propoésito adentrar as teorias da justificagdo. Para o que vird a seguir
¢ suficiente agrupar alguns elementos constitutivos da justificagdo que possam ser
compartilhados por diferentes autores. Para filésofos como W. Sellars e J. McDowell, a
justificacdo € um conceito normativo. Quando atribuimos razdes a favor de uma
determinada crenca, estamos situados no espaco das razoes, cujas leis sdo criadas pela
propria racionalidade. A articulagdo conceitual que constitui o juizo e a relagdo entre os

juizos que se manifestam no discurso sdo guiadas por essas leis. Ja no espago da

MOLIVEIRA, 2015
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natureza temos meramente relagdes de causa e efeito. As leis aqui possuem carater
meramente descritivo, como as leis das ciéncias naturais. Por outro lado, no espaco das
razoes as leis possuem carater prescritivo. Isso vale tanto para as leis da moralidade, que
nos orientam a agdo, como para as leis da logica que orientam o pensamento € 0
discurso validos. Em suma, toda justificacao ¢ guiada por leis da logica de tal modo que
as relacoes entre as atitudes proposicionais, como crencgas, sao relagcdes normativas. Por
outro lado, os eventos que ocorrem na natureza estao relacionados de modo causal e

deste modo instanciam leis naturais.
2.2 A tentativa de justificar o retributivismo

Na obra de Shaun Nichols, o conceito de justificacao ¢ abordado principalmente
em termos de filosofia e psicologia. Ele examina o que ¢ a natureza das nossas intui¢coes
morais € como elas sdo justificadas e fundamentadas. Nichols é conhecido por seu
trabalho em psicologia moral experimental e filosofia da mente, onde ele estuda como
as pessoas fazem escolhas morais e se essas escolhas tém fundamento racional. A

justificacdo seria baseada em ac¢des passadas do transgressor.

Examina como os fatores psicoldgicos, culturais e evolutivos podem afetar as
intuicdes morais, questionando se essas intuicdes sdo realmente razoaveis ou se sao
produtos de processos cognitivos subjacentes. Ele sugere que entender a justificagdo
moral inclui estudar ndo apenas a ldgica dos argumentos morais, mas também suas

raizes psicologicas e bioldgicas.

A justifica¢do do retributivismo como teoria ética e filosofica tem sido um tema
de debate acalorado e continuo na moralidade contemporanea. O retributivismo desafia
abordagens alternativas que enfatizam a reabilitacdo ou a prevencdo de crimes. Esta
perspectiva intriga e provoca reflexdes profundas sobre a natureza da justica e a
moralidade da puni¢do. Neste capitulo, exploraremos as bases e as criticas ao
retributivismo, investigando como esta teoria busca equilibrar a responsabilidade
individual com os imperativos da justiga social. Através de diversas observagdes
empiricas, que sdo cuidadosamente analisadas, sobretudo em estudos de economia
experimental, através de interagcdes de sujeitos em possiveis cendrios do cotidiano, hé a

tentativa de trazer uma justifica¢@o para a atitude retributivista.

Vejamos um exemplo trazido a tona por Nichols. Os participantes jogam uma

série de jogos desse tipo, nunca com nenhum dos mesmos jogadores. Ao final, apos
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informacdes de cada jogador sobre o montante investido, cada participante tem a
oportunidade de pagar para que seja descontado um valor daqueles que investiram
quantias que consideraram injustas ou insuficientes. Essa puni¢do ndo traria beneficio
algum, pois as pessoas nunca mais voltariam a jogar juntas, mas elas simplesmente
fazem isso. Fehr e Fischbacher continuaram observacdes sobre esse jogo, € concluiram
que até terceiros, se pudessem, optariam pela puni¢do para os que apostaram pouco,
caso isso lhes fosse possivel. Nao ha fins utilitdrios nisso. Os participantes acreditam
que B deve ser punido porque B ndo devolveu dinheiro a A, enfatizando o que B fez no
passado, e ndo a potencialidade do que ele poderia vir a fazer e evoluir no futuro. E
sugerido que B deve ser punido para aprender a ndo ser egoista, com foco em resultados

futuros desejaveis (NICHOLS, 2015, p.134)”

O retributivismo ¢, na verdade, bastante complicado de justificar. O que gera
uma grande adesdo a sua defesa se faria embasado no argumento de que os seus
beneficios se fariam observar no futuro: se adotarmos o viés retributivista, logo, isso
acarretara um elemento afastador. Ou, se formos retributivista, isso aumentara o senso
de cooperagdo. Ou, se formos retributivos, isso impedird a busca de vinganga por parte
da possivel vitima. Esses tipos de propostas sdo filosoficamente atraentes. Mas sdo
intuitivamente insatisfatorios; pois invocam razdes prospectivas para punir, enquanto a

norma ¢ expressamente retrospectiva

O estudo de Nichols trata da norma retributiva inerente. Ele entende que a
norma retributiva seria uma resposta emocional basica e culturalmente arraigada, ligada
a propensdo humana para sentir raiva ou ressentimento contra os transgressores. Essa
emocao impulsiona a necessidade de punicdo como uma forma de justica proporcional,
que ndo ¢ apenas uma constru¢do racional, mas sim uma resposta emocional e

culturalmente condicionada.

Existem diversos tipos de emog¢des — por exemplo, raiva, medo, ciime, repulsa e
simpatia — e todas elas sdo intrinsecas a psique humana. Tais emocdes fazem com que
algumas coisas sejam naturalmente chamativas e outras repulsivas. Logo, o emocional
desempenha verossimil papel na influéncia de quais itens culturais provavelmente

persistira. As normas e outros itens culturais teriam aumentado a atratividade quando

> NICHOLS, 2015, p.134
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ressoasse com dotagdes emocionais comuns. Por exemplo, normas de etiqueta.

(NICHOLS, 2015. p.139),

Um estudo de observacdo empirica provoca o sentimento de raiva nos
participantes, onde eles eram postos para assistir a um curta metragem de um aluno
brutamontes agredindo outro aluno. Os participantes entdo foram conduzidos para outro
ambiente, e lhes fora dado um questiondrio totalmente independente com um curta
metragem sobre um frentista, um trabalhador da constru¢do civil e um vendedor de
concessionaria de carros usados. Todos esses individuos eram culpados de alguma
forma. O vendedor da concessionaria, por exemplo, escondeu informag¢des de um
cliente, resultando em consertos carissimos no veiculo daquele comprador. Os detalhes
aqui foram considerados menos importantes que o resultado. Apesar do fato de os curta
metragens nao terem nenhuma relagdo com o clipe do filme, os integrantes do estudo
atribuiram culpa e a necessidade de castigos aos personagens das filmagens. Nesse caso,
¢ extremamente plausivel que a emoc¢do esteja funcionando como um preconceito

(NICHOLS, 2015, p.90)”’

Nio somente na obra de Nichols, mas como em outros momentos citados na
pesquisa, o retributivismo € visto como um produto da evolucdo cultural, onde praticas
de retaliacdo indisciplinadas foram moldadas ao longo do tempo para formar normas
mais restritas e proporcionais. Essa evolugdo cultural reflete a transicdo de praticas
como as rixas de sangue para sistemas de compensacao mais estruturados e socialmente

aceitos.

Outra abordagem viavel seria a do realismo moral que postula que as verdades
morais sdo independentes das atitudes humanas. Isso implicaria que a norma retributiva
existe independentemente das emogodes individuais ou das normas culturais especificas,
sendo uma verdade moral basica. O realismo moral ¢ uma teoria de cunho objetivista,
pois ele ndo ¢ expressivista ja que afirma que os juizos morais podem ser verdadeiros ou
falsos; e também se distingue da teoria do erro porque acredita que ao menos alguns
juizos morais sao realmente verdadeiros. Além disso, alguns realistas, também afirmam

que a verdade moral ¢ independente da construcao ou endosso humano (BONELLA,

2014)".

7 NICHOLS, 2015. p.139

"NICHOLS, 2015, p.90

BBONELLA, Alcino Eduardo. Realismo Moral: Uma Introdugdo. Maio de 2014. Artigo apresentado e
debatido no 6° Coléquio Internacional sobre Etica, realizado em Santa Maria/RS, na Universidade Federal
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Todavia, Nichols logo na introdug@o do texto denominado “Bare retributivism”
(Retributivismo bruto), ja alega que o realismo moral ¢ falso, e argumenta que a norma

retributiva faz parte de um conjunto de normas que nao precisam de justificagao.

Descobrir que as emogdes racionais geram crengas na metafisica, na
metaética ou na religido pode ser motivo para suspender essas crengas. Mas
em dominios em que o realismo ¢ rejeitado, esta longe de ser claro que as
exigéncias justificativas normais na formagdo de crencas se apliquem. A
grande parte da nossa visdo de mundo ética comum provavelmente deriva de
processos emocionais fundamentalmente racionais (Blair 1995; Prinz 2007;
Gill e Nichols 2008). Por exemplo, se ndo fosse pelo facto de considerarmos
o sofrimento humano aversivo, provavelmente ndo teriamos a repulsa moral
que sentimos por matar. Nem sentimos a obrigagdo moral de ajudar
estranhos. Presumo aqui, com irrealismo, que ndo existe uma justificagdo
racional Gltima para estas normas. Sdo as normas que temos, dados os tipos
de propensdes emocionais que temos. Mas observe como seria dramatico
eliminar essas normas da moralidade. Limitar a nossa ética a normas que
tenham alguma justificacdo racional ultima deixar-nos-ia com uma ética mais
estéril do que quase qualquer um estaria disposto a aceitar. (NICHOLS, 2015,
p.144)"

Algumas tentativas de justificar o retributivismo apelam para seus supostos
beneficios sociais, como dissuadir futuros crimes, promover a cooperacao social ou
prevenir a busca de vinganga pessoal por parte das vitimas. No entanto, essas
justificativas sdo frequentemente criticadas por nao serem suficientes para sustentar uma

norma que prescreve infligir danos aos transgressores.

Na verdade, as pessoas tendem a concordar com uma justificativa de puni¢do
bastante explicitamente ndo-consequencialista: “As pessoas que cometem
crimes merecem ser punidas, mesmo que puni-las ndo produza quaisquer
beneficios positivos para o infrator ou para a sociedade — por exemplo,
reabilitacdo, dissuasdo de outros possiveis infratores, etc.” (NADELHOFFER
et al. 2013)%.

Tais justificativas, de fato, conforme citado na obra de Nadelhoffer, ndo se
demonstram eficazes para embasar por si sO a atitude retributiva. Um critério pertinente
de justificagdo ¢ a consisténcia do retributivismo com normas culturais enraizadas na
historia e na tradi¢do juridica de uma sociedade. A legitimidade do retributivismo
muitas vezes ¢ vista como derivada da aceitagdo dessas normas ao longo do tempo,
refletindo valores compartilhados e expectativas sociais de justica. Cabe citar também a

funcdo dissuasora e restaurativa do retributivismo. Nesse sentido, tedricos argumentam

deSantaMaria.Disponivelem:file:///C:/Users/Rafael/Downloads/8577-Text0%20d0%20artigo-28204-1-10
-20160618.pdf. Acesso em: 14 de Julho de 2024

7 NICHOLS, 2015, p.144

YNADELOFFER,T. Retributivismo Bruto.” (ed.), O Futuro da Punigdo. Nova York: Oxford University
Press, 2013
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que ele desempenha um papel na dissuasdo de crimes futuros, a0 mesmo tempo em que
restaura um senso de ordem moral na sociedade. Essa func¢ao utilitaria de prevencao de
transgressoes e protegdo da comunidade ¢ vista como uma justificativa pratica para a
aplicacdo de puni¢des proporcionais. Entretanto, como vimos, essa seria uma saida

utilitarista para o problema da justificagao.

Outra possibilidade pode ser levar em conta a regra basica de que genitores
possuem deveres sui generis para com os seus filhos. Qualquer tentativa de fornecer
alguma justificagdo melhor embasada nesta norma, por exemplo, no que tange aos
beneficios sociais, soam necessariamente erroneas. Da mesma maneira que, apelar aos
possiveis beneficios futuros, esta destinado a soar intuitivamente improprio como

justificagdo ampla para a norma retributiva retrograda. (NICHOLS, 2015, p.142)%.

Podem ser observadas também criticas acerca dos critérios de justificacdo do
retributivismo. Uma delas seria o consequencialismo alternativo, onde criticos
frequentemente argumentam que o retributivismo ndo se justifica adequadamente em
termos de seus beneficios e consequéncias para a sociedade. Eles sugerem que outras
abordagens éticas, como o utilitarismo, que foca nos resultados positivos para o maior
nimero possivel de pessoas, podem oferecer uma justificagio mais robusta para a

punigao.

Considere a norma que proibe o incesto. Se os sujeitos sdo apresentados a
uma vinheta em que um irmdo e uma irma praticam sexo consensual, com
toda a cautela profilatica do mundo, muitos sujeitos persistem em pensar que
a accdo foi errada, mesmo que ndo consigam justificar o seu julgamento
(Haidt et al. . 2000). Presumivelmente, o que se passa aqui ¢ que 0s sujeitos
tém uma norma que proibe o incesto € o comportamento ¢ categorizado como
uma instancia do tipo proibido. Contudo, de forma critica, as pessoas adotam
esta norma sem terem uma justificagdo mais profunda para ela. A norma do
incesto ¢ inferencialmente béasica — ndo € o produto de inferéncias
conscientemente disponiveis a partir de outras normas ou factos. Normas
inferencialmente basicas, como a norma do incesto, ndo sdo o produto de
outra parte do sistema normativo — elas estdo na base de tudo (NICHOLS,
2015, p.137)*

Em suma, a tentativa de justificacdo do retributivismo envolve apontar para
disposicdes naturais que se apresentam como irrevogaveis. Sendo um campo complexo

onde diferentes perspectivas filosoficas e juridicas continuam a debater sobre a validade

8 NICHOLS, 2015, p.142
¥ NICHOLS, 2015, p.137
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¢ a adequagdo dessa abordagem em sistemas de justica contemporaneos, vejamos, no

pormenor, as disposi¢des naturais enquanto intuigdes.
2.2.1 As intui¢oes

As intuicdes sdo aspectos fundamentais da cognicdo humana, frequentemente
consideradas como insights rapidos e ndo conscientes que orientam nossas decisdes ¢
julgamentos. E a nogdo de “percepgdes instantaneas" sobre a “verdade” ou a corre¢io
de algo, muitas vezes sem uma justificagdo explicita ou racionaliza¢do. As intuicdes
morais desempenham um papel central na aceitagdo das normas retributivas. Pesquisas
em psicologia e economia experimental destacam que individuos frequentemente
apoiam a puni¢do de infratores mesmo quando tal puni¢ao ndo resulta em beneficios
tangiveis para o futuro (Fehr & Gichter, 2002)®. Essa disposi¢do para punir ¢
frequentemente guiada por uma intuicdo profunda de que o equilibrio moral deve ser

restaurado.

Ha o argumento ao estilo de Greene de que as intuigdes deontologicas sdo
baseadas em emogdes racionais e, portanto, carecem de qualquer justificag@o
racional (2005, 347ss.). No entanto, ele mantém o otimismo de que o
ceticismo moral pode ser evitado, sugerindo que existem algumas intui¢des
racionais, como “¢ uma coisa ruim se uma pessoa for morta” (Singer 2005,
350-1). Na verdade, Singer ndo apresenta um argumento de que esta intuicao
seja de alguma forma racionalmente fundamentada e, pela minha parte, acho
dificil perceber por que deveriamos pensar que esta intui¢do tem um estatuto
epistémico tdo excepcional. Mas no presente contexto, o ponto mais
importante ¢ que mesmo que (como sustentariam os irrealistas morais) esta
norma intuitiva careca de uma base racional, isso ndo seria suficiente para
nos persuadir a abandonar a norma. Na verdade, presumivelmente o proprio
Singer, se estivesse convencido de que ndo existe qualquer base racional para
qualquer dos nossos compromissos ¢éticos, ndo abandonaria todos esses
compromissos. (NICHOLS, 2015, p.144)%.

As intuigdes morais retributivas tém raizes profundas em emocdes humanas
como a indignacdo e o desejo de justica. Estudos neurocientificos mostram que a
punicdo de infratores ativa areas do cérebro associadas a recompensa € a emogao,
indicando que a pratica da punicdo retributiva ¢ intrinsecamente satisfatoria para muitos
individuos (de Quervain et al., 2004)*. Essa conexdo emocional sugere que as normas

retributivas ndo sao apenas racionais, mas também emocionalmente arraigadas.

As intui¢des morais desempenham um papel essencial na sustentagao das

normas retributivas, refletindo um senso inato de justica que transcende culturas e

8Fehr, E., and Gichter, S. (2002). Altruistic punishment in humans. Nature, 415, pp. 137-40.
NICHOLS, 2015, p.144

$DE QUERVAIN D., Fischbacher, U., Treyer, V., Schellhammer, M., Schnyder, U., Buck, A., e Fehr, E.
(2004). A base neural da punigdo altruista. Ciéncia, 305, ndo. 5688, 1254-8
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contextos sociais. No entanto, a dificuldade em justificar racionalmente o retributivismo
destaca a tensdo entre intui¢des morais profundas e exigéncias éticas racionais.
Enquanto o debate continua sobre se o retributivismo pode ser fundamentado em bases
mais solidas, suas raizes emocionais e culturais sugerem que a norma retributiva nao
pode ser facilmente descartada. A interagdo complexa entre intuicdes morais, emogdes €
argumentos metaéticos continua a desafiar e enriquecer nosso entendimento da ética

retributiva.

Os julgamentos morais sdo predominantemente produtos de processos intuitivos
automaticos ¢ emocionais, em vez de deliberacdes racionais conscientes. As intui¢des
morais sdo rapidas, automaticas e frequentemente resultam em julgamentos
instantaneos. Em contraste, o raciocinio moral ¢ lento, deliberado e geralmente
empregado para justificar ou racionalizar as intui¢des ja formadas. (HAIDT, 2001,

p.825)%

Intuigdes retributivistas sdo aquelas que envolvem a puni¢do de infratores como
uma resposta automatica e emocional ao comportamento percebido como errado ou
injusto. Essas intui¢des sdo profundamente enraizadas nas emog¢des humanas, como a
raiva, o desejo de vinganca e o senso de justica moral. Estudos mostram que tais
intuicdes sao dificeis de mudar, mesmo quando confrontadas com argumentos racionais

contrarios. (HAIDT, 2001, p.827)"

Em um estudo sobre julgamentos morais, participantes foram expostos a
cenarios de comportamento moralmente questiondvel, como incesto consensual entre
adultos. Apesar de serem apresentados com argumentos racionais que destacavam a
auséncia de danos, os participantes mantiveram seus julgamentos de condenagdo,
guiados por suas intui¢des emocionais de repulsa e nojo. Usando imagens de
ressonancia magnética funcional, Greene e seus colegas descobriram que dilemas
morais pessoais (como empurrar uma pessoa para salvar outras cinco) ativam areas do
cérebro associadas as emocdes. Em contraste, dilemas morais impessoais (como desviar
um trem para salvar cinco pessoas, matando uma) ativam areas associadas ao raciocinio

logico. Isso sugere que as respostas emocionais sdo predominantes nos julgamentos

SHAIDT, Jonathan. The Emotional Dog and Its Rational Tail: A Social Intuitionist Approch to Moral
Judgment: Psychological Review. Washington: 2001, vol.108, No 4,814-834
¥ HAIDT, 2001, p.827
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morais retributivistas, enquanto o raciocinio desempenha um papel secundario (HAIDT,

2001, p.832)*

A resisténcia das intui¢des retributivistas a atividade racional levanta questdes
importantes sobre a eficacia dos sistemas de justica que se baseiam fortemente em
puni¢des retributivas. Se os julgamentos morais sdo predominantemente guiados por
intuicdes emocionais, entdo as tentativas de reformar tais sistemas através de

argumentos racionais e evidéncias empiricas podem ser limitadas em sua eficécia.

As intui¢des retributivistas sdo poderosamente influenciadas por processos
emocionais automaticos, tornando-as altamente resistentes a atividade racional. O
modelo de intuicdo social oferece uma explicagdo robusta para essa resisténcia,
destacando a predominancia das emocgdes ¢ das intuicdes nos julgamentos morais.
Reconhecer a imunidade das intui¢des retributivistas a racionalidade ¢ crucial para
desenvolver estratégias mais eficazes na reforma dos sistemas de justi¢a e na promocao

de praticas morais mais compassivas e informadas.
2.2.2 A ideia de disposicoes naturais

Em sua obra, Nichols advoga o entendimento de que as pessoas sdo
naturalmente retributivistas, que tem sua raiz firmada no entendimento do senso
comum. A ideia de "disposi¢Oes naturais" refere-se as inclinagdes emocionais e
psicoldgicas inatas que os seres humanos possuem em relagdo a certas normas éticas.
Essas disposi¢cdes naturais sdo vistas como fundamentais para a compreensdo e
aceitacdo de determinadas normas morais, como o retributivismo. Por exemplo,
emocdes como culpa, solidariedade e aversdao ao sofrimento humano sdo consideradas

disposi¢des naturais que influenciam nossa visao sobre justica € punicao.

As nossas motivagdes morais em aplicar punigdes a desertores ou aproveitadores
e, dessa maneira, garantir a cooperacdo tendem a ser tdo centralizadas em nosso
cotidiano que estas preocupagdes bastam para fins de compensagdao em nossos receios
incompatibilistas no que tange a injustica. E pertinente ressaltar que entre estes
interesses morais podem muito bem estar compromissos nao consequencialistas. Por

exemplo, a nossa fidelidade a norma retributiva pode estar entre as razdes que nos

¥ HAIDT, 2001, p.832
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levam, num processo de reflexdo moral, a suprimir a nossa reconhecida preocupagio

incompatibilista com a justica. (NICHOLS, 2015, p.176)¥.

Michael Moore, como vimos, argumenta que essas disposi¢des naturais sao
importantes porque servem como guias heuristicos para explorar verdades morais que
vao além do que podemos alcangar apenas com capacidades sensoriais e inferenciais.
Para ele, as emogdes ndo sdo essenciais para a verdade moral do retributivismo, mas sao
cruciais para nos ajudar a aprecia-la e compreendé-la melhor. ” (MOORE 1987, 201;

também 189)”

A verdade moral do retributivismo ¢ independente das emocgdes, mas as
emocdes nos ajudam a explorar as verdades morais (186-7). Eles sdo
“importantes, mas ndo essenciais para alcangarmos verdades morais” (202).
No caso do retributivismo, Moore sugere que as emocdes de culpa e
sentimento de solidariedade nos levam a apreciar a verdade do retributivismo
(209ss.).

Portanto, a ideia de disposi¢des naturais neste contexto envolve reconhecer que
nossas reagdes emocionais e psicologicas desempenham um papel significativo na
formagdo de nossas concepgdes morais, influenciando como percebemos e justificamos

certas normas éticas, como o retributivismo.

Dentre essas inclinagdes emocionais, por exemplo, temos a empatia, que ¢ uma
disposi¢do natural que nos leva a compreender e valorizar normas éticas relacionadas ao
cuidado e a compaixao pelos outros, notadamente aqueles com os quais temos alguma
proximidade, como veremos. Ja a solidariedade ¢ uma disposi¢do natural que nos leva a
apoiar normas éticas que promovem o bem-estar coletivo e a cooperagdo mutua. Por
exemplo, normas que incentivam o apoio mituo entre membros de uma comunidade em

tempos de crise.

O senso de justica somado a uma repulsa ao sofrimento também podem ser
consideradas disposi¢des naturais dos seres humanos adotarem o retributivismo como
medida. A aversdao ao sofrimento humano ¢ uma disposi¢do natural que fundamenta
normas éticas contra a crueldade e a violéncia. Esta disposi¢cao nos leva a condenar
praticas que causam dor fisica ou emocional a outros seres humanos ou animais. Essa
aversdo geraria a inclinagdo para o senso de justica ¢ uma disposi¢do que nos leva a

apoiar normas éticas relacionadas a equidade e a justica.

8 NICHOLS, 2015, p.176
“MOORE, M. (1987). O Valor Moral da Retribuicdo. Em F. Schoeman (ed.), Responsabilidade, Carater e
as Emogoes. Cambridge, Reino Unido: Cambridge University Press.
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De acordo com a obra de Nichols, esse senso de justica e a repulsa por
sofrimento seriam um combustivel para a raiva, sentimento natural intrinseco aos seres
humanos. Pois a norma de que os delinquentes precisam ser castigados seria o preceito
basilar para nossa motivagdao natural, motivada pela raiva para retaliar contra os
transgressores. De uma maneira ou de outra, todos nos queremos retaliar contra os
malfeitores e criminosos. Esta motivacdo somada ao sentimento de raiva colabora
pertinentemente para o peso cultural de uma norma que prescreve infligir danos aos

transgressores (NICHOLS, 2015, p.140).”!

O que se expdem nesse topico, sdo possibilidades que ilustram como nossas
disposi¢des naturais influenciam nossas concepgoes sobre ética e moralidade, moldando
nossa resposta emocional e nossa compreensdo intuitiva das normas éticas que

consideramos validas e legitimas.
2.3 Problemas de Justificacio do retributivismo

Justificar o retributivismo se faz complexo por uma gama de fatores. Essa noc¢ao
de merecimento nao ¢ sempre claramente fundamentada em principios éticos universais.
O que constitui uma "merecimento justo" pode variar culturalmente e historicamente,
levantando questdes sobre a validade moral intrinseca do retributivismo. Cada cultura se
desdobra e se desenvolve de uma particular e repleta de peculiaridades, logo, a nogdo do
“justo” ¢ bastante relativa. A oposi¢ao as praticas incestuosas, por exemplo, s3o normas
inferenciais comuns, que podem vir a ser comungadas por povos de muitas culturas
(NICHOLS, 2015, p.137)”2. O que ndo quer dizer que ndo possa ser aceita em uma

sociedade especifica. Logo, ndo ha o que se falar em uma norma retributivista geral.

Outro grande problema enfrentado pela corrente retributivista sdo as criticas
devido a falta de uma base metaética solida. Ou seja, ndo estd claro o motivo pelo qual a
ideia de merecimento retributivo deve ser considerada moralmente obrigatéria ou
preferivel em comparagdo com outras teorias de justica penal, como a reabilitagao ou a
prevencdo de crimes. A auséncia de uma fundamentacdo metaética robusta pode
enfraquecer a validade do retributivismo como uma teoria ética universalmente

aceitavel.

' NICHOLS, 2015, p.140
2 NICHOLS, 2015, p.137
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Embora seja observada uma notoria onipresenca na vida cotidiana, as regras de
carater retributivo tém apresentado grande resisténcia a fornecer uma justificacdo
minimamente racional. Isto faz com que muitos individuos rejeitem a legitimidade
atribuida ao retributivismo. Todavia, a menos que sejam assumidos pressupostos
metaéticos de carater controverso, como o ja citado realismo moral, nos veremos
obrigados a acatar normas morais bastante basicas, todavia, sem justificagdo. Grande
parte do pensamento moral do senso comum origina-se em emog¢des. Em vez de afirmar
que isto invalida e deslegitima o senso moral comum, uma saida para o retributivismo ¢
abolir a suposicdo de que, para que haja legitimidade normativa, a norma deve ser
justificada de forma explicita ou independente. Algumas normas mantém legitimidade

mesmo que nio tenham justifica¢do independente. (NICHOLS, 2015, p.150)*.

Os individuos que mantém uma postura critica ao retributivismo se fazem valer
também de argumentos sobre possiveis impactos sociais e raciais, € que ele pode
perpetuar injusticas dessa natureza. Por exemplo, minorias étnicas e socioecondmicas
podem ser mais frequentemente sujeitas a penas severas, enquanto individuos
privilegiados podem receber puni¢des mais brandas para crimes semelhantes. Isso
questiona a aplicagdo imparcial e igualitdria do retributivismo na pratica juridica. A
titulo de exemplificagdo, no contexto do Brasil, 64% da populagdo prisional ¢ negra, ao
passo que esse grupo compde 53% da populacdo brasileira, de acordo com o InfoPen de

2014. (BRASIL, 2014)*

Ainda de acordo com dados levantados pelo Escritorio das Nagdes Unidas sobre
Drogas e Crime (UNODC) e da Organizacdo Mundial da Satde (OMS), uma em cada
cinco pessoas em situa¢do de encarceramento € usudria de drogas ilicitas. A propor¢do ¢
quatro vezes maior do que o registrado no restante da populagdo mundial. (ONU,
2022)*Tanto o governo quanto as entidades ligadas a sociedade civil revelam dados
conflituosos quanto a situagdo da populacdo apenada no Brasil. Para o Férum

Brasileiro de Seguranca Publica, hé retrocesso no que diz respeito a transparéncia de

% NICHOLS, 2015, p.150

“BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitencidrio Nacional. Levantamento Nacional de
Informagoes Penitenciarias (INFOPEN). Dezembro de 2014. Disponivel em: http://antigo.depen.
gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/infopen_dez14.pdf. Acesso em: 10/05/2024

% ONU Organizacdo das Nagdes Unidas. UNODC e OMS langam guia sobre populacdo carcerdria,
drogas e saude mental. Nagoes Unidas Brasil, 2022. Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br/168686-unodc-e-oms-lan%C3%A 7am-guia-sobre-popula%C3%A7%C3%A30-
carcer%C3%A Iria-drogas-e-sa%C3%BAde-mental#:~:text=0%20Escrit%C3%B3ri0%20das%20Na%C
3%A7%C3%B5es%20Unidas,que%20n0%20rest0%20d0%20mundo. Acesso em: 20 de Julho de 2024.
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informagdes e disparidade nos dados do Departamento Penitenciario Nacional (Depen),
Conselho Nacional de Justica (CNJ) e secretarias estaduais. Mas, de forma geral, o
unico consensoentre esses orgaos ¢ quanto ao perfil da populacdo carceraria, marcado

por jovens, negros ¢ baixa escolaridade. (OLIVEIRA , 2021)%

Os Orgaos Julgadores avaliaram ndo somente o delito cometido, mas sim a vida
e todo o contexto de vivéncias do acusado, inclusive posteriormente, como se estivesse
sob poder da justi¢a alguma condi¢do de previsibilidade.” (BORGES, 2020, p.43)”". E
notdria a existéncia de uma seletividade penal que persiste até os tempos atuais, a saber:
os individuos negros ainda s3o muito mais punidos e apenados do que os brancos,
fazendo-se valer da narrativa de que as taxas de criminalidade sdo mais corriqueiras
entre os individuos negros e que, por essa razdo, eles se tornaram a maioria da
populagdo carceraria. Vale destacar também que as nuances do sistema carcerario no
tocante a distingao de género. Considerando que sob essa oOtica, as mulheres sofrem da
chamada dupla invisibilidade: a situag¢do carceraria ¢ o fato de serem do sexo feminino
(sobretudo as que alferem baixa renda e dispde de poucos recursos financeiros, pois a

posi¢do social é uma condigdo agravante). (DEUS, et.al, 2021, p.371, 373)%.

Vale ressaltar também que, na pratica, ha inconsisténcias na aplicagdo dessa
proporcao, que sustenta-se ser a proporcional ao ato infracional. Por exemplo, casos em
que crimes de natureza semelhante recebem penas muito diferentes, ou em que certos
grupos sociais sdo desproporcionalmente afetados por puni¢cdes mais severas, levantam

questdes sobre a justica e a equidade do sistema retributivo.

No corpo do texto desse segundo capitulo da pesquisa, explanagdes acerca das
hipoteses de justificagdao do retributivismo foram exploradas, principalmente através do
estudo das intuicdes e da ideia de uma disposicdo natural do ser humano ao
comportamento retributivista. Para o avango do estudo, sera abordado o estudo da
empatia, principalmente sob a otica do filosofo Jesse Prinz, e de como ela pode

influenciar o comportamento retributivista em relagao a um determinado individuo.

% OLIVEIRA, José Carlos. ONU vé tortura em presidios como “problema estrutural do Brasil”. Portal da
Camara dos Deputados, 2021. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/noticias/809067-onu-ve-tortura-em-presidios-como-problema-estrutural-do-br
asil/. Acesso em: 31 de Julho de 2024.

% BORGES, Juliana. Encarceramento em Massa. Sdo Paulo: Jandaira,2020

% DEUS, Ana Luiza Gois de. et al. Encarceramento em Massa, por Juliana Borges. Contexto Juridico,
Rio de Janeiro, v. 8 n. I, p. 363 a 379, jan/2021. Disponivel em:
file:///C:/Users/Rafael/Downloads/admin_depext,+v8-363-379%20(1).pdf. Acesso em: 18/07/2024;



60

3 A TEORIA DAS EMOCOES DE JESSE PRINZ

Vimos que o retributivismo basicamente ¢ uma teoria de que as agdes humanas
devem ser punidas ou recompensadas de acordo com seu mérito intrinseco, ou seja, com
base no principio de justica retributiva. Dessa maneira, enfatiza a ideia de que as
pessoas devem ser responsabilizadas por suas acdes e que a punicdo deve ser

proporcional a gravidade do delito.

Todavia, ao observarmos os modelos de poder judiciario adotado pelos estados,
e as medidas em que as penas sdo aplicadas, ¢ notéria a maneira como alguns casos
despertam mais o viés retributivistas nos individuos em detrimento de outros, no sentido
de que, em termos de punicao, a maquina estatal tende a ser mais severa ao punir alguns
individuos, enquanto o clamor social por justi¢a surge mais explicitamente em alguns

casos, que envolvem determinadas pessoas.

Dessa maneira, a pergunta central que paira ¢€: por que nds, seres humanos,
tendemos a ser mais misericordiosos e complacentes com determinadas pessoas, ao
passo de que, rechagamos e condenamos mais severamente as atitudes de outras? Por
que algumas nos despertam bons afetos e nos fazem ser mais indulgentes, enquanto
reprovamos sumariamente o comportamento de outras, ainda que talvez ndo haja uma
explicagdo consciente para tanto? Tal questionamento abre margem para diversos
entendimentos e variadas respostas, mas, como temos afirmado, a presente pesquisa
apresenta como resposta para essa pergunta a hipdtese da empatia. Como ainda
veremos, a empatia pode influenciar nosso senso de justica € 0 modo como reagimos a
determinadas situacdes. Para que possamos elucidar essa influéncia da empatia,

partiremos da teoria somadtica das emogdes de Jesse Prinz.

De acordo com Prinz, as emogdes sao mudangas corporais passiveis de serem
percebidas internamente. Desse modo, Prinz se filia a tradi¢ao somatica das emogdes,
proposta por William James. Segundo James, emog¢des ndo sdo estados mentais
acessiveis reflexivamente. Para ele, as emog¢des ocorrem no corpo, de modo a terem
precedéncia em relagdo ao nosso aparato cognitivo. Assim, a teoria somatica de Prinz
pode ser vista como uma alternativa a uma compreensao intelectualista das emocdes,
segundo a qual emoc¢des seriam atitudes proposicionais reguladas por principios de

racionalidade.
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A emocdao de medo, por exemplo, ndo ¢ causada por um estado mental que
poderia ocorrer independentemente de um conjunto de reagdes, internas e externas
constitutivas do medo. Com efeito, as emog¢des sdo constituidas por um conjunto de
reagdes. Se suprimirmos essas reagoes, ndo havera emocgoes. O medo, por exemplo, nao
¢ nada além de um conjunto de reagdes que o caracteriza, como aumento do batimento
cardiaco, sudorese, aumento da pupila, boca seca, tremores e reagdes de fuga. Nao
parece fazer sentido alguém afirmar que tem medo ainda que ndo tenha qualquer dessas

reagoes.

Esse ¢ um ponto importante que podera fundamentar a ideia de empatia presente
neste trabalho. Da ideia de que as emogdes ndo devem ser concebidas como estados
mentais estritamente cognitivos, ou desincorporados, segue-se que elas podem operar
aquém do controle do sujeito. Note-se que esse argumento ¢ um corolario da ideia de
que emogdes sao acessadas perceptivamente (de modo interoceptivo). Do mesmo modo
em que somos passivos na percep¢ao de objetos externos, afinal ndo conseguimos
alterar nossas percep¢des com a cogni¢do, somos passivos em relagdo as percepcdes
internas. Nao conseguimos pela reflexdo alterar os batimentos cardiacos, os tremores e
assim por diante. Significa que as emocdes podem operar independentemente do

controle racional. Veremos que esse € justamente o caso da empatia.

Além de estados internos, Prinz entende que as emogdes envolvem avaliagdes do
ambiente no qual o individuo est4 engajado. Ele sugere que as emogdes surgem quando
enfrentamos e avaliamos certos eventos ou objetos como sendo relevantes para nossos
objetivos, necessidades e valores. Essa avaliacdo ¢ influenciada por fatores bioldgicos,
como nossa disposi¢cdo fisica e regulatoria, bem como por fatores culturais, como
normas ¢ valores socialmente construidos (PRINZ, 2004).” Tais avaliagdes nio sdo,
comumente, juizos descritivos. Elas estdo embutidas na propria percep¢ao. Comumente,
essas avaliagdes sdo implicitas. Uma obra de arte pode nos parecer mais ou menos bela,
um ambiente se nos apresenta como mais ou menos agradavel. O ponto aqui € que niao
temos percepcdes neutras do mundo para, em seguida, atribuirmos, pela reflexao,

valores ao que percebemos.

Tampouco as percepgdes sao permeadas por principios de racionalidade. Nossas

percepgdes se mostram resistentes a atividade racional. Nos seus estudos sobre a relagdo

#Prinz, J. (2004). Gut reactions: A perceptual theory of emotion. Oxford University Press.
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entre atengdo e consciéncia, Prinz afirma que o conteudo perceptivo ¢ de tipo ndo
conceitual (2012). Ou seja, podemos perceber algo ainda que ndo sejamos capazes de
descrever o que esta presente no nosso campo visual. Podemos nos sentir de diferentes
maneiras nas experiéncias perceptivas ainda que nao saibamos explicar esses
sentimentos. Na percepcao, por exemplo, somos capazes de fazer mais distingdes do
que conseguimos fazer mediante conceitos que figuram na nossa cogni¢ao. E, nos casos
de ilusao perceptiva, ainda que saibamos que estamos experienciando uma ilusdo, esse
saber ndo ¢ suficiente para alterar o contetido do que percebemos. Quer queiramos, quer

ndo, o fato ¢ que continuamos a experienciar uma ilusao de otica.

Afirmamos acima que as avaliacdes sobre o ambiente estdo embutidas na
percepcao. Esse ponto requer mais explicagdes. A titulo de esclarecimento, considere-se
o conceito de affordances, levado em conta por Prinz. “Affordances”, do verbo to afford,
¢ um termo cunhado por James Gibson. Segundo Prinz, affordances sao aspectos dos
objetos que possuem relevancia para as nossas a¢des. Na experiéncia perceptiva comum
com o mundo, os objetos sdo capturados em funcdo da sua potencialidade motora. Uma
porta se mostra como passivel de ser aberta de uma determinada forma, um copo
passivel de ser manipulado de um modo ou de outro e assim por diante. Isso significa

que a percepcao dos objetos ¢ permeada de emogdes.

E importante notar que este componente avaliativo evidencia que as emogdes,
além de serem estados internos, possuem uma direcionalidade. Elas estao relacionadas
com 0s objetos e eventos que possuem pertinéncia e relevancia adaptativa. O medo, por
exemplo, nos protege dos perigos, assim como a repugnancia. A alegria ¢ uma emogao
que nos aproxima das pessoas, de tal modo que possui valor social. Essa direcionalidade
das emog¢des mostra, segundo Prinz, que elas possuem carater flexivel. Ou seja, as
emocdes ndo tém uma estrutura fixa e universal, mas sdo passiveis de variarem
culturalmente. Ele d4 grande énfase a relevancia do recorte cultural na génese da forma
como as emogdes sdo experienciadas, expressas e interpretadas. Por exemplo, ele
evidencia a diversidade cultural na forma de expressdo da tristeza, onde algumas
culturas podem ser superiores a uma expressao aberta de tristeza, enquanto outras
podem encorajar a expressao das emocoes negativas. Além disso, Prinz argumenta que
as emocdes nao sdao apenas reacdes automaticas a estimulos, mas também estdo
envolvidas em processos de aprendizado e regulagdo do comportamento. Ele sugere que

as emogoes desempenham um papel crucial na orientacdo de nossas agdes e na tomada
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de decisdes, ajudando-nos a avaliar as consequéncias de nossas ac¢des e adaptado nosso

comportamento de acordo com nossas metas e valores.

Até aqui vimos como as emogdes estdo presentes tanto na percepgdo interna,
quanto na percep¢do externa. Quanto a percep¢do externa, restringimo-nos as relagdes
entre sujeito e mundo fisico. Mas algo semelhante ocorre nas relagdes entre os sujeitos
no mundo social. A percepcao do comportamento dos nossos co-especificos também ¢
eivada de emogdes. Com efeito, nas nossas relagdes dos outros no mundo social, eles se
nos apresentam como simpaticos ou antipaticos, afaveis ou rudes, interessados ou
desinteressados nas nossas conversas. Dependendo do laco social que mantemos com os
outros, eles podem se apresentar para a nossa percep¢do como passiveis de ser
desculpados ou passiveis de culpa. Note-se que aqui também as emocdes operam de
modo inconsciente. No mais das vezes, os sujeitos nao se dao conta desse enviesamento
perceptivo. Como veremos, esse ponto pode explicar o problema do viés empatico que
esta na base do retributivismo. Devera ficar claro que a empatia pode ser influenciada
por varios fatores, como nossas experiéncias passadas, crengas, valores culturais e
sociais, entre outros. Esses fatores podem moldar nossa percep¢ao sobre o que € certo
ou errado e como devemos responder a certos comportamentos. Algumas pessoas
podem sentir mais empatia por certos grupos ou individuos com os quais se identificam
ou tém maior proximidade, enquanto podem ter menos empatia por aqueles que sdo
diferentes ou desconhecidos para elas. Isso pode levar a disparidades na forma como
reagimos € punimos certos comportamentos, dependendo do grau de empatia que
sentimos em relacdo as pessoas envolvidas. Além disso, outros fatores, como
preconceitos inconscientes e esteredtipos sociais, podem influenciar nossa empatia e,
consequentemente, nossas decisdes sobre puni¢do. Esses fatores podem nos levar a
punir certos grupos de pessoas de forma mais diversas do que outros, mesmo que as

circunstancias sejam semelhantes.

Por fim, a teoria das emocdes de Jesse Prinz enfatiza a natureza perceptual e
cultural das emocgdes. Elas se colocam tanto como alteragdes somaticas quanto na
propria percepcao dos fendmenos do mundo fisico e dos outros no mundo social. A
abordagem de Prinz abre espago para pensarmos o carater problematico da empatia. Na
medida em que ela € enviesada emocionalmente, as reagdes que surgem a partir dela sao
muitas vezes imunes ao controle da reflexao racional. Como veremos, o comportamento

retributivista pode ser explicado pela empatia enviesada.
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4 - A EMPATIA

A empatia pode ser definida, basicamente, como a capacidade de se colocar no
lugar de outra pessoa e, de certo modo, ver o mundo com os olhos dela, ou sentir o que
ela sente. Trata-se, portanto, de uma emocgao vicaria. O intérprete se coloca no lugar de
outra pessoa e tenta simular os estados mentais que ele mesmo teria se estivesse, de
fato, nesta posicdo. Comumente, filosofos e psicologos cognitivos entendem que a
empatia possui dois niveis. Um nivel mais bésico e um nivel mais sofisticado. O nivel
basico pode ser compreendido como empatia afetiva. Nesse nivel ocorrem reagdes
rapidas e imediatas aos estimulos. Diante de alguém que exibe comportamentos que
denotam dor, por exemplo, o observador reage de determinada forma - mostrando
algum desconforto. Essa empatia ¢ mais basica porque ndo depende da posse da
linguagem, tampouco de metarrepresentacdes. Criangas em fase pré-linguistica, por
exemplo, exibem essas reagdes empaticas. Ja, no nivel sofisticado, denominado empatia
cognitiva, o intérprete se coloca no lugar de outra pessoa e, para isso, lanca mao de
metarrepresentagdes. Neste nivel, o intérprete representa explicitamente os estados

mentais dos outros.

Para muitos filésofos, a empatia € uma capacidade crucial para a compreensao
do relacionamento humano. A primeira vista, pode parecer que, sem o mecanismo da
empatia, os seres humanos jamais poderiam adquirir um senso moral. A falta de empatia
pode ser um critério diagndstico para psicopatia, € cogita-se sobre como esse déficit de
capacidade pode resultar em ‘“cegueira moral” (BARON-COHEN, 1998). Se uma
crianca humilha seu colega no ambiente escolar e ndo se empatiza com a situagao,
talvez tenha dificuldade em compreender a razdo pela qual seu comportamento foi
classificado como mau. Ela pode aprender que os professores punem as criangas que
prejudicam os outros, mas, em primeiro lugar, ela ndo entenderd o que torna o dano tao

grave (PRINZ, 2011, p.211).'®

Esses sdo alguns aspectos que mostram a face positiva da empatia. Entretanto, ¢
importante esclarecer que a empatia possui um aspecto problematico. A empatia afetiva,
sendo facilmente vulneravel a vieses, pode ser responsavel por injusti¢as sociais. Como
veremos, a empatia afetiva esta na base da postura retributivista. Vimos que a principal

diferenca entre empatia afetiva e empatia cognitiva reside na natureza dos processos

'0Pring, J. (2004). Gut reactions: A perceptual theory of emotion. Oxford University Press
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envolvidos. A empatia afetiva é um processo automatico e emocional, onde o
observador compartilha diretamente os sentimentos do outro através da imitagdo
emocional. Em contraste, a empatia cognitiva € um processo mais deliberado e racional,
onde o observador compreende os pensamentos € perspectivas do outro sem

necessariamente compartilhar suas emogdes.

De acordo com Hume, a empatia cognitiva pode ser pensada como uma espécie
de inferéncia associativa a partir de expressoes de emocao observadas ou imaginadas ou
de condigdes externas que sdo conhecidas pela experiéncia como causadoras de

emocdes.'"!

Quando vejo os efeitos da paixdo na voz e nos gestos de qualquer pessoa,
minha mente passa imediatamente desses efeitos para suas causas, e forma
uma ideia tdo viva da paixdo, que ¢ atualmente convertida na propria paixao.
Da mesma forma, quando percebo as causas de qualquer emogdo, minha
mente ¢ levada aos efeitos e é acionada por uma emogao semelhante. (Hume
1739, 3.3.1)

A empatia tem sido objeto de investigagdo tanto nas ciéncias naturais quanto nas
humanidades, principalmente no que diz respeito a filosofia e a psicologia. No ambito
da filosofia, seu estudo ndo apenas langa luz sobre as dinamicas inter relacionais, mas
também desafia concepcdes arraigadas sobre a natureza da moralidade, da identidade
pessoal e da ética. Este capitulo explora o significado e as implicacdoes da empatia,
mergulhando nas teorias que buscam compreender ndo apenas como nos
experimentamos a empatia, mas também como ela pode informar nossa compreensao do

outro.
4.1 Aspectos basicos

Para que seja possivel dar maior sentido ao que se almeja demonstrar no
presente estudo, € necessdrio que seja esmiugado o conceito da empatia, € o0s
comportamentos demonstrados por aqueles que a praticam, ainda que de forma
involuntaria. Como vimos, empatia ¢ basicamente a habilidade de se colocar no lugar de
um outro individuo, compreendendo e sendo capaz de compartilhar de suas emogoes,
pensamentos e perspectivas etc. E a habilidade de se conectar emocionalmente com o

proximo, reconhecendo e respeitando suas experiéncias e pontos de vista.

0IPRINZ, 2011, p.215
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A empatia em diversas ocasides ¢ entendida como sinénimo de simpatia, o
que, fenomenologicamente, ¢ uma vivéncia psiquica, uma reagao (ALES BELLO,
2004)'%2, O termo tem origem no idioma grego, “empatheia”, e denota a ideia de se
afetar por algo / alguém. Além do grego, esse conceito pode ser vislumbrado no idioma
alemao, no verbete einfiihlung, composto por duas partes: Ein, “em”, efiihlen, sentir”.
Versam sobre o processo de imitagao interna, que tem seu significado pautado no ato ou
efeito de se apreciar e conectar-se eventualmente por objetos inanimados (SAMPAIO,
CAMINO & ROAZZI, 2009)'*.

De tempos em tempos alguns termos que, outrora foram pouco utilizados, sdo
difundidos e seu uso passa a ser popularizado. Atualmente, o termo “empatia” pode ser
visto com frequéncia em redes sociais, coloquios, palestras, videos, dentre outras formas
de divulgacdo. O intuito ¢ abordar a aceitagdo da vulnerabilidade humana, tendo em
vista que o ente podera ser capaz de conseguir colocar-se no lugar de um terceiro

individuo em uma determinada situacdo, podendo em certa medida, mensurar aquela

realidade vivida (BOWN, 2012, p.30)'*.

No seu aspecto positivo, o agente que demonstra empatia ¢ capaz de reconhecer
e manifestar maior compreensdo no tocante as emogdes dos outros, ainda que nao tenha
vivenciado exatamente uma situacdo similar aquela por ele contemplada. Ele torna-se
capaz de oferecer suporte emocional, mostrar compaixdo e oferecer ajuda de forma
realmente genuina. Empatizar ¢ reconhecer o outro como alter ego, como outro eu
(MANGANARO,2002, p.130)'®. Nessa linha argumentativa, a empatia envolve nio
apenas a compreensao intelectual das emogdes dos outros, mas também uma resposta
emocional. Isso implica ser sensivel as necessidades e sofrimentos dos outros, e estar
disposto a agir de forma compassiva. Fazendo um apanhado geral dessa conceituacao,

106

que refor¢a as demais supracitadas, Pezzella™ aduz o seguinte entendimento:

Um instrumento natural, imediato, tipicamente humano através do qual
se consegue colher e compreender os outros seres humanos, as suas

'2ALES BELLO, A. (2004). Fenomenologia e Ciéncias Humanas: Psicologia, Histéria e Religido
(M. Mahfoud & M. Massimi, Orgs. e Trads.). Bauru, SP: EDUSC. (Original publicado em 2004).
IBSAMPAIO, L. R., CAMINO, C. P. S. & ROAZZI, A. (2009). Revisdo de Aspectos Conceituais,
Teoricos e Metodologicos da Empatia. Revista Psicologia, Ciéncia profissdo,p.213-226. Recuperado de:
http://www.scielo.br/pdf/pcp/v29n2/v29n2a02.pdf

'BROWN, B. (2012). 4 Arte da Imperfeicdo: Abandone a Pessoa que Vocé Acha que Deve Ser e Seja
Vocé Mesmo. Ribeirdo Preto — SP: Editora Novo conceito, p.30-31

ISMANGANARO, P. (2002). Verso l'altro: I’Esperienza Mistica Tra Interiorita e Trascendenza. Roma:
Citta Nuova

1PEZZELLA, A. M. (2003). Gli a Itri e I“altro:1“empatia. Em A. M. Pezzela. L antropologia filosofica di
Edith Stein : Indagine Fenomenologica Della Persona Umana (pp. 110-115). Roma: Citta Nuova
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vivéncias, os seus estados de alma, os sentimentos. Ndo ¢ uma pratica que se
aprende ou aplica quando ha necessidade, mas ¢ co-natural ao ser
humano” (PEZZELA, 2003)

Na filosofia da mente e da ciéncia cognitiva, Alvin Goldman procurou abordar a
empatia em seus diferentes aspectos. Em sua obra, Goldman'”” propde a chamada teoria
da simulagdo, oferecendo uma perspectiva sobre a compreensao da empatia cognitiva e
afetiva, que serdo discorridas no corpo deste capitulo. No contexto da teoria da
simulacdo, a empatia ¢ vista como um processo pelo qual um individuo usa suas
proprias experiéncias mentais para simular ou replicar as experiéncias mentais de outra

pessoa.

Segundo o filésofo, ha trés alternativas que podem explicar o modo pelo qual
seres humanos acessam as mentes dos seus co-especificos. A primeira afirma que
individuos comuns formam, ou sdo dotados de, do que seria uma “teoria psicoldgica
ingénua” que orienta a sua atribui¢do de estados da mente. A segunda abordagem afirma
que o cidaddo comum ¢ um racionalizador nato. De acordo com essa teoria, os sujeitos
partem do pressuposto de que seus co-especificos sdo racionais e, desta forma, mapeiam
seus pensamentos e escolhas através desse postulado de racionalidade. A terceira
abordagem, a teoria da simulagdo, alega que os individuos comuns tendem a fixar os
estados da mente dos outros como alvos a fim de replica-los. Aqui a simulagdo inclui a
capacidade de se colocar no lugar dos outros. E justamente esse processo que Goldman
entende como empatia (GOLDMAN, 2006, p.4)'®. No que se segue, veremos os dois

niveis de empatia postulados por Goldman.
4.2 Empatia cognitiva

A empatia cognitiva, também conhecida como empatia racional, refere-se a
capacidade de compreender e entender os sentimentos e perspectivas de outra pessoa
sem necessariamente experimentar esses sentimentos de forma direta. E uma forma de
empatia baseada na compreensado intelectual e na capacidade de se colocar no lugar de
outra pessoa, imaginando como ela se sente. Dessa forma, essa empatia corresponde a

um processo reflexivo, de inferéncia de estados mentais dos demais individuos,

'WGOLDMAN, Alvin 1. Simulating Minds: The Philosophy, Psychology, and Neuroscience of
Mindreading
"GOLDMAN, 2006, p.4
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tornando possivel a capacidade de refletir sobre desejos, crengas e intengdes de terceiros

(SINGER;DECETY, 2015, p.18)'®.

Diferentemente da empatia afetiva, que envolve a capacidade de sentir e
compartilhar emocionalmente as experiéncias de outra pessoa, a empatia cognitiva esta
relacionada a compreensdo intelectual das emocdes e perspectivas alheias. Envolve a
capacidade de reconhecer e interpretar as emocdes de outra pessoa, mas sem
necessariamente sentir essa emocao. Ela seria um equivalente as operagdes mentais
associadas as habilidades de refletir sobre os estados mentais dos outros
(PALUDO,2018, p.78)"°. A empatia cognitiva envolve o uso da imagina¢do ¢ da
racionalidade para entender os pensamentos, crencgas, motivacdes e sentimentos dos
outros. E uma habilidade social importante que permite a melhor socializagdo humana,

desenvolvimento da compreensao e resposta apropriada as necessidades emocionais.

Essa ideia de empatia se faz presente em Kant. O filésofo destacou a
importancia de se colocar no lugar do outro para compreender um ser pensante. Ele
argumentou que, para se ter uma ideia de um ser pensante, ¢ necessario substituir a
propria subjetividade pela do objeto que se deseja considerar. Esta ideia antecipa a
no¢ao moderna de empatia cognitiva, onde a compreensao dos estados mentais de outra
pessoa envolve uma simulagcdo deliberada de sua perspectiva. (GOLDMAN, 2006,
p.18)!

Um proeminente defensor da teoria da simulacdo ¢ Robert Gordon (1986).
Segundo ele, as pessoas criam expectativas acerca das acdes dos outros imaginando-se
na posicdo deles e simulando seus estados mentais. Gordon argumentou que os
individuos usam suas proprias capacidades de tomada de decisdo para simular os
estados mentais dos outros, sem recorrer a leis psicologicas explicitas. Essa abordagem
sugere que a empatia cognitiva ndo exige um conhecimento teorico das leis

psicologicas, mas sim a utilizagdo das proprias capacidades mentais do observador.

E valido salientar que a empatia cognitiva ndo ¢ um substituto para a empatia

afetiva, que envolve uma resposta emocional mais direta as emocdes dos outros. Ambas

SINGER, T.; DECETY, J. Social neuroscience of empathy. In: DECETY, J.; CACIOPPO, J. T. (Ed.).
The Oxford Handbook of Social Neurosciences. Oxford: Oxford University, 2015

HOPALUDO, K. I., Gongalves, L. A. de R., Caron, L., & Tonelli, H. A. (2018). Como o Cérebro Constréi
o Altruismo: Relagées entre Empatia Afetiva, Empatia Cognitiva e Automatismo Psiquico. Caderno PAIC,
19(1), 579-592. Recuperado de https://cadernopaic.fac.edu/cadernopaic/article/view/338

1 GOLDMAN, 2006, p.18
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as formas de empatia se demonstram importantes e complementares, ¢ podem ser

aplicadas em diferentes situagdes e contextos. Vejamos, entdo, a empatia afetiva.
4.3 Empatia afetiva

A empatia afetiva refere-se a capacidade de sentir as emogdes e sentimentos de
outra pessoa de forma profunda e pessoal. E o tipo de empatia em que vocé experimenta
uma resposta emocional semelhante a que a pessoa estd passando. Corresponde a uma
resposta emocional que se origina em um individuo e € paralela ao estado emocional de
outro individuo. Trata-se de uma resposta afetiva que € mais apropriada a situacao da

outra pessoa. (HOFFMAN, 2000, p.37)""?

Refere-se a capacidade de compartilhar os sentimentos de outra pessoa. Esta
forma de empatia esta intrinsecamente ligada a simulacdo afetiva ou emocional, onde a
observacao das expressoes faciais, gestos e comportamentos emocionais de outra pessoa
pode induzir uma experiéncia emocional semelhante no observador. Vérios filésofos
abordaram este fenomeno, sugerindo que a empatia afetiva ¢ uma caracteristica
fundamental da natureza humana. Quando se experimenta empatia afetiva, surge a
capacidade de se conectar emocionalmente com outra pessoa e compartilhar sua
experiéncia emocional. Em uma ocasido de tristeza de um co-especifico, pode-se sentir
tristeza e compaixdo em relagdo a essa pessoa. A empatia afetiva inclui o
compartilhamento de experiéncias relativas aos estados internos de outra pessoa (ZAKI

& OCHSNER, 2012)'®

David Hume foi um dos primeiros filosofos a discutir a ideia de empatia afetiva,
que ele chamou de "simpatia". Hume observou que os seres humanos tém uma
propensdo notavel para simpatizar com o0s outros, recebendo por comunicacdo suas
inclinacdes e sentimentos. Ele argumentou que as mentes humanas funcionam como
espelhos umas para as outras, refletindo as emogdes observadas. Esta perspectiva sugere
que a experiéncia emocional compartilhada ¢ uma forma basica de conexao humana.

(GOLDMAN, 2006, p. 17)""* . Em um dos trechos de sua obra, Hume aduz que:

"2ZHOFFMAN, M. L. (2000). Empathy and Moral Development: Implications for Caring and Justice.
Cambridge University Press

137 AK1, J., & OCHSNER, K. N. (2012). The Neuroscience of Empathy: Progress, Pitfalls and Promise.
Nature Neuroscience, 15

*GOLDMAN, 2006, p. 17
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Nenhuma qualidade da natureza humana ¢ mais notavel, do que propensdo
que temos a simpatizar com os outros ¢ a receber, através da comunicagdo, as
suas indicacdes ¢ sentimentos (1739/1958: 316);

Em geral, podemos observar que as mentes dos homens sdo espelhos umas
para as outras. (1739/1958: 365);

Quando vejo os efeitos da paixdo na voz e nos gestos de qualquer pessoa,
minha mente passa imediatamente desses efeitos para suas causas, e forma
uma ideia tdo viva da paixdo que ¢é atualmente convertida na propria paixao.9
(1739/1958 : 576)'"

De forma semelhante, Adam Smith, contemporaneo de Hume, também
reconheceu fendOmenos simulacionais nos dominios motor e afetivo. Ele notou que ao
observar um golpe iminente em outra pessoa, os observadores naturalmente retraem seu
proprio corpo, uma resposta automatica que ilustra a mimica motora. Smith também
destacou que, ao ler um livro ou poema para um companheiro, podemos reviver a
emogdo através da novidade e surpresa que ele experimenta (GOLDMAN, 2006, p.
18).116

Na empatia afetiva, cabe a observagdo de que, ao ver outra pessoa em dor, um
individuo pode sentir uma reagdo visceral, como se estivesse experimentando uma
forma de dor reflexa. Essa resposta ¢ mediada por mecanismos neurais especificos,
como os neuronios-espelho, que sdo ativados tanto durante a experiéncia de uma
emocao quanto durante a observacdo da mesma emog¢ao em outra pessoa. (GOLDMAN,
2006, p.7)'"". A teoria da simulagdo sugere que essa internalizagdo emocional ocorre
através de simulagdes afetivas automaticas, onde o estado emocional do observador ¢
ajustado para refletir o estado emocional do alvo. Esse ajuste ndo é necessariamente
consciente, mas resulta em uma congruéncia emocional que facilita a conexao empatica
e a resposta afetiva adequada. Quando as pessoas observam outras pessoas sofrendo,
parte (embora nao todo) do seu proprio sistema de dor ¢ ativado. Isto fornece um
suporte cientifico inicial para a ideia intuitiva de que a compreensao dos outros ¢
mediada pela colocagdo de nds mesmos no lugar (mental) deles. Em sua esséncia, € isso
que a teoria da simula¢do sustenta (GOLDMAN, 2006, p.9).""8

A empatia afetiva pode ajudar a fortalecer os vinculos interpessoais € promover
a compaixdo e o apoio mutuo. Nietzsche também abordou a empatia afetiva, sugerindo

que para entender outra pessoa, € necessario imitar internamente seus sentimentos. Ao

" HUME, 1739/1958: 316, 1739/1958: 365, 1739/1958 : 576
1 GOLDMAN, 2006, p. 18

7 GOLDMAN, 2006, p.7

¥ GOLDMAN, 2006, p.9
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imitar as expressdes emocionais dos outros (olhos, voz, postura), as pessoas podem
experimentar sentimentos semelhantes, devido a uma associacdo antiga entre
movimento e sensagdo. (GOLDMAN, 2006, p. 20)'"* E importante notar que a empatia
afetiva pode ser tanto uma habilidade natural quanto algo que pode ser desenvolvido e
aprimorado. Em resumo, a empatia afetiva ¢ a capacidade de sentir e compartilhar
emocionalmente os sentimentos de outra pessoa. E uma forma de empatia profunda que
envolve uma resposta emocional autbnoma e uma conexao empatica com o outro. Até
aqui vimos os dois niveis de empatia. Vimos também que a empatia afetiva, dado que
nos leva a uma conexdo emocional com as outras pessoas, pode ser importante em
muitos casos. Entretanto, veremos que a empatia pode ser responsavel por injustigas
sociais.

4.4 - A preponderancia da empatia afetiva

Neste topico veremos a critica da empatia tal como proposta por Prinz. E
importante retomarmos a teoria das emocdes em Prinz, que foi exposta no terceiro
capitulo desta dissertagdo. Vimos que, de acordo com Prinz, as emogdes envolvem
mudangas no corpo que sao percebidas pelo sujeito. Ora, a empatia afetiva, embora seja
uma emogdo vicaria, ¢ plenamente explicada por esse marco tedrico. Com efeito, a
empatia afetiva envolve reacdes corporais que também sdo percebidas pelos sujeitos.
Choramos ao ver os outros chorando, quase podemos sentir a dor ¢ o sofrimento dos
nossos co-especificos. E, do mesmo modo que as outras emogdes, a empatia afetiva se
mostra resistente a principios de racionalidade pratica. Por exemplo, ainda que o sujeito
saiba que deve tratar os outros de modo isondmico a partir de um principio de justica
(seja qual for esse principio), seu comportamento diante dos que lhes sdo proximos se
mostra muito mais compassivo em compara¢cdo com o seu comportamento diante dos
que lhe sdo afetivamente distantes. Como veremos abaixo, a reflexdo de Prinz sobre a
empatia gira em torno desse problema.

Em seu artigo "Against Empathy,"'* Prinz desafia a nogdo amplamente aceita
de que a empatia ¢ fundamental para os julgamentos e agdes morais. Prinz argumenta
que a empatia possui um enorme potencial prejudicial nas situagdes onde se apresenta.
A empatia tende a ser seletiva, favorecendo aqueles que sao semelhantes ou proximos a

nos, o que pode levar a favoritismo e injustica. Esse favoritismo pode resultar na

¥ GOLDMAN, 2006, p. 20
120 pRINZ, J. Against the Empathy: The Southern Journal of Philosophy Volume 49, Spindel Supplement
2011
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negligéncia das necessidades de individuos mais distantes ou diferentes, criando uma
base moral instavel e desigual.

A visdo tradicional sugere que a empatia ¢ um componente central dos
julgamentos morais, permitindo que as pessoas se conectem emocionalmente com o
sofrimento dos outros e, assim, sejam motivadas a ajudar. Hume aduz que “o bem da
sociedade, onde ndo estd em causa o nosso proprio interesse, ou o dos nossos amigos,
agrada apenas pela simpatia. Um verdadeiro filésofo jamais ira exigir qualquer outro
principio a fim explicar a mais forte aprovacdo e estima” (1739, 3.3.1). Devido a esta
alegada ligacdo com a aprovagdo, a empatia tem uma posicdo exaltada na filosofia
moral de Hume. Como sentimentalista, Hume alega que todos os julgamentos morais
englobam necessariamente desaprova¢do ou aprovagdo. Ele pde isto como uma
afirmacao taxativa: crer que algo ¢ certo ou errado do ponto de vista moral envolve ter
aprovacdo ou desaprova¢do moral disso (PRINZ, 2011, p.215'").

No entanto, Prinz argumenta que a empatia ¢ frequentemente inadequada para
guiar a moralidade de maneira justa e imparcial. Ela tende a ser direcionada de forma
seletiva, favorecendo aqueles que sdo semelhantes a noés em termos de aparéncia,
cultura ou proximidade geografica. Essa seletividade pode levar a um favoritismo
injusto e a negligéncia das necessidades de individuos mais distantes ou diferentes.

A empatia pode ser facilmente manipulada. Estudos baseados em tribunais do
juri indicam que os jurados escolhidos para aquele determinado julgamento tendem a
proferir sentencas mais severas quando as vitimas do crime sdo visivelmente sensiveis e
fragilizadas, e decisdes mais brandas quando os réus demonstram arrependimento pelo
ato praticado. Faz-se bastante provavel que esses demonstrativos afetem o grau e
direcdo de empatia, alterando assim o veredito prolatado pelo magistrado. Todavia, o
arcabouco emocional apresentado tende ter mais a ver com as capacidades expressivas
dos envolvidos no litigio do que com os fatos reais envolvidos. O importante de fato ¢
se as vitimas foram realmente prejudicadas e se os perpetradores sdo realmente
responsaveis. Mesmo nos casos em que o sofrimento € o remorso sao legalmente
relevantes, a manifestagdo destas emocdes ndo ¢ um guia confidvel. (PRINZ, 2011,
p.227)'%.

A empatia afetiva ¢, de fato, parcial. Os seres humanos tém maior tendéncia a

empatia por individuos que sdo semelhantes a eles, e essa semelhanga pode englobar

121 pRINZ, 2011, p.215
122 pRINZ, 2011, p.227
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fatores étnicos, sociais, fisicos, emocionais etc. H4 demonstragdes empiricas desse
entendimento. A partir da andlise de imagens cerebrais, restou provado que os brancos
sao mais empaticos com a dor de outros brancos do que com os participantes
etnicamente chineses ou negros — e vice-versa. Deficiéncias na empatia caucasiana
também foram observadas em resposta aos sul asiaticos e aos individuos de ascendéncia
africana. Essas descobertas cientificas recentes foram observadas por filosofos ha muito
tempo. Até mesmo Hume, que ndo era um igualitario étnico, estava ciente disso.

(PRINZ, 2011, p.227)'%3

[Onde ha] semelhanga em nossos costumes, ou carater, ou pais, ou idioma,
isso facilita. . . simpatia. Quanto mais forte ¢ a relacdo entre nés e qualquer
objeto, mais facilmente a imaginacdo faz a transi¢do e transmite a ideia
relacionada a vivacidade da concepgdo, com a qual sempre formamos a ideia
da nossa propria pessoa. (1739, 2.1.11)'**

Um dos pontos centrais de Prinz ¢ que a empatia ¢ suscetivel a diversos vieses
implicitos. Ela pode ser facilmente influenciada por fatores como atratividade, status
social e proximidade emocional. Esses vieses podem distorcer o julgamento moral,
levando a decisdes que ndo sdo baseadas em principios €ticos universais, mas sim em
respostas emocionais parciais € muitas vezes arbitrarias. Por exemplo, uma pessoa pode
sentir mais empatia por uma crianga chorando na sua frente do que por milhares de
criancas sofrendo em um pais distante, resultando em uma resposta moral
desproporcional. Podemos ter empatia com os membros do grupo externo, mas apenas
tornando salientes as suas semelhancas. Por exemplo, as propagandas de organizagdes
que lutam contra a fome apresentam imagens vividas de individuos famintos que tocam
0s nossos coragdes morais. Mas ndo ha forma de cultivar a empatia por todas as pessoas
necessitadas, e o foco nos individuos afetados podem nos distrair dos problemas
sistémicos que s6 podem ser resolvidos através de intervengdes numa escala totalmente
diferente. (PRINZ, 2011, p.228)'%

A empatia tem potencial para elevar tratamentos desiguais. Ao demonstrar
empatia por uma individuo que aguarda na fila de um transplante de coragdo, por
exemplo, ¢ possivel que se tolere o desrespeito a fila, afastando muitos que estavam
esperando ha mais tempo, o que geraria uma notoria situagdo de injustica. Da mesma

forma, um apelo empatico ao alivio da fome pode levar-nos a enviar cheques a uma

12 PRINZ, 2011, p.227
»*HUME 1739, 2.1.11
2 PRINZ, 2011, p.228
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familia em vez de uma aldeia, ou ajudar uma comunidade em detrimento de outras que
estdo em maior necessidade. (PRINZ, 2011, p.228)'*

Prinz também questiona a confiabilidade epistemoldgica da empatia. Se a
empatia € utilizada como guia epistémico, pode-se ignorar critérios de culpa mais
importantes. A empatia ¢ uma condi¢ao necessaria para que se perceba que alguma
pratica genocida esta errada? Se os afetados estdao distantes dos sujeitos que deveriam se
empatizar, a resposta € negativa. Afinal, ¢ dificil possuir empatia afetiva em relagdo a
pessoas que estdo distantes dos sujeitos em questdo. Se usarmos a empatia como guia
epistémico, estaremos mais propensos a condenar o conjuge insensivel de um bom
amigo do que a condenar o lider de um regime assassino do outro lado do planeta.
Claro, ¢ exatamente isso que acontece. Somos grotescamente parciais com 0s proximos
e com aqueles com os quais mantemos relagdo de proximidade (PRINZ, 2011, p.224)."%’

Devido a sua natureza emocional, a empatia pode ser enganosa € nao
necessariamente levar a uma compreensdo precisa das situagdes morais. A emog¢ao
empatica pode obscurecer os fatos e impedir uma avaliacdo racional e objetiva. Em
muitos casos, a empatia pode levar a uma interpretagdo equivocada das necessidades e
desejos de outras pessoas, resultando em agdes que, embora bem-intencionadas, podem
ser mal informadas ou ineficazes. A empatia pode levar-nos a apoiar de forma
imprudente agdes quando a resisténcia € necessaria. Podemos dar tratamento
preferencial a criangas que se mostram simpaticas e afaveis, negligenciando
adolescentes malcriados que, de fato, precisam de nossa ajuda. Podemos prestar mais
atencdo aos alunos com os quais nos identificamos, em vez de aos alunos que mais
precisam de nos (PRINZ, 2021, p.229).'%®

Ainda com o objetivo de mostrar os problemas da empatia, Prinz defende a tese
de que outras emocgdes, como raiva, repugnancia, culpa e admiragdo, sao mais eficazes
como fundamentos para os julgamentos morais. Essas emog¢des sdo menos susceptiveis
a vieses implicitos e podem fornecer uma base mais estavel e equilibrada para a
moralidade. A raiva, por exemplo, pode ser uma resposta apropriada a injustigas,
enquanto a culpa pode motivar a reparacdo de danos causados. Ao invés de confiar na

empatia, que ¢ muitas vezes instavel e parcial, essas emocdes podem fornecer uma base

126 pRINZ, 2011, p.228
127 pRINZ, 2011, p.224
128 pRINZ, 2021, p.229
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mais consistente e universal para a a¢do moral. (PRINZ, 2011, p.219)'* Prinz traca

ainda um paralelo entre empatia e a preocupacao, ao discorrer que:

A empatia, conforme definida aqui, ¢ uma emog¢ao que compartilhamos com
outra pessoa. A preocupagdo ¢ um sentimento negativo causado pelo
reconhecimento de que alguém esta necessitado. N&o corresponde
necessariamente ao que a outra pessoa estd sentindo. E canonicamente
expresso por uma testa franzida, semelhante a preocupagdo. A pessoa com
quem estamos preocupados pode ndo ficar chateada de forma alguma.
Quando vemos um viciado em drogas tomar outra dose, ele pode apresentar
uma resposta euférica. A empatia pode induzir alegria neste caso, mas a
preocupagdo nos faz preocupar com o bem-estar do viciado. Néo
desenvolverei o caso aqui, mas penso que um trabalho de casa poderia
mostrar que a preocupagdo supera muitas das preocupagdes que encontramos
com a empatia. Por exemplo, a preocupacdo pode ser altamente motivadora,
na medida em que abrange emoc¢des como medo e raiva. Por ndo ser uma
forma de mimetismo emocional, a preocupagdo ndo fica refém da semelhanga
e da proximidade. Também podemos nos preocupar com grupos € ndo com
individuos. Podemos até preocupar-nos com o ambiente, sem necessidade de
pensar nas potenciais vitimas dos desastres ambientais.'*

Outro ponto crucial ¢ que a empatia ndo ¢ a principal forca motivadora por trés
dos julgamentos morais. A verdadeira motivagdo para agdes morais vem de um
conjunto mais amplo de preocupacdes, como o senso de justica e a aversao ao
sofrimento desnecessario. Essas motivagdes sdo mais consistentes € menos susceptiveis
a manipulagdes emocionais do que a empatia. Enquanto a empatia pode ser uma
resposta emocional imediata, ela ndo tem a forca duradoura necessaria para sustentar
uma moralidade solida e imparcial. A empatia tem limitagcdes que a tornam inadequada
para alguns fins morais. Em alguns casos, pode fazer mais mal do que bem. Outras
emogdes morais também podem nos causar problemas, mas investir na sua corre¢ao
pode gerar retornos maiores. (PRINZ, 2011, p.230)"!

Ha uma critica robusta a ideia de que a empatia ¢ essencial para a moralidade.
Prinz argumenta que a empatia ¢ muitas vezes seletiva, enviesada e enganosa,
tornando-a uma base fragil para os julgamentos morais. Como vimos, ele defende que
outras emogdes, juntamente com um compromisso racional com principios éticos,
fornecem uma base mais solida e imparcial para a moralidade. Assim, a empatia,
embora possa ter um papel na vida moral, ndo deve ser considerada indispensavel ou

suficiente para o campo da ética.

2 PRINZ, 2011, p.219
B9PRINZ, 2011, p.233
B1PRINZ, 2011, p.230
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5 A RELACAO DA EMPATIA AFETIVA COM O RETRIBUTIVISMO

No capitulo anterior, vimos os problemas da empatia afetiva segundo Prinz. Do
aduzido pode ficar claro que a empatia ndo pode ser uma base que poderia justificar
acOes justas. Como afirma Prinz, a empatia ¢ um péssimo guia do comportamento
moral. A questdo que se coloca neste capitulo diz respeito a relagdo entre empatia e
postura retributivista. Nos capitulos anteriores, foram colocados os argumentos,
filosoficos e empiricos, que apontam para disposi¢des naturais subjacentes ao
retributivismo. Nosso ponto doravante ¢ mostrar que uma dessas disposigoes, talvez a
principal delas, é a empatia. E certo que, do ponto de vista teérico, o retributivismo
sustenta que as puni¢des devem ser proporcionais aos crimes cometidos, como uma
forma de justiga retributiva. Entretanto, o que nos interessa ¢ escavar a disposi¢ao
empatica que se encontra subjacente a essa postura. Esta relagdo ¢ crucial para entender
como as decisodes judiciais sao moldadas e como as politicas criminais sao formuladas.
A empatia pode influenciar juizes e legisladores na determinacdo de sentengas, levando
em consideracdo ndo apenas a gravidade do crime, mas também aspectos sobre o réu
que podem culminar em condenagdes ou absolvi¢des injustas. Mesmo que, no discurso,
o retributivismo busca assegurar que as penas sejam justas e equitativas, as disposi¢cdes
empaticas subjacentes a tomada de decisdo operam no sentido contrario. Explorar essa
interagdo entre empatia afetiva e retributivismo nao apenas langa luz sobre o sistema
legal, mas também questiona como esses principios do Estado democratico de direito
podem ser balanceados para garantir um sistema de justi¢a justo e humano.

Este capitulo estd estruturado do seguinte modo: no primeiro topico,
explicaremos a nogao de vieses implicitos € 0 modo como eles atuam nas decisdes das
pessoas. Os topicos seguintes procuram especificar alguns dos vieses que comumente
estdo presentes nas decisoes judiciais. Por fim, no ltimo tépico, veremos como esses

vieses estdo presentes na empatia afetiva que subjaz a postura retributivista.

5.1 Vieses Implicitos

Vieses implicitos referem-se a atitudes ou estereotipos que afetam nossas agdes,
decisdes e julgamentos de maneira inconsciente. Esse conceito ¢ central em estudos de
psicologia social, onde se observa que individuos podem exibir comportamentos e
julgamentos tendenciosos em relagdo a determinados grupos sociais (como etnia, género
e classe), mesmo quando ndo tém a inten¢do consciente de discriminar € até mesmo

quando repudiam explicitamente tais concepgdes estereotipadas.
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E sabido ha muito tempo por psicélogos e filosofos que os individuos por
diversas vezes tem pensamentos e sentimentos que nao chegam a expressar verbalmente
e que, em muitos dos casos, eles podem ndo estar cientes. Essa descoberta de
“preconceitos ocultos” nao ¢ exatamente nova, mas a capacidade de medi-los sim.
Melhorias e avangos na capacidade de medigao desses preconceitos ddo conta de que os
vieses implicitos influenciam diretamente muitos tipos de comportamentos, incluindo o
comportamento dos sujeitos que ndo pretendem ser preconceituosos. Mensurar
preconceitos implicitos ¢ um dos ramos mais amplos desenvolvido na psicologia, e em
pesquisas que buscam explicagdes sobre a cogni¢ao implicita. (BROWNSTEIN e
SAUL, 2016, p.14)'*

O conceito de viés implicito ndo ¢ uma descoberta recente, embora tenha
ganhado destaque através de estudos experimentais modernos. A ideia de que alguns
processos mentais operam fora da consciéncia ¢ antiga e faz parte do entendimento
comum sobre a mente humana. Esses processos ndo conscientes podem influenciar
nossas acoes ¢ decisdes sem que tenhamos percep¢ao disso. Pesquisas empiricas
demonstram que a maioria das pessoas, muitas vezes, possui vieses implicitos que
afetam suas acdes e decisdes de maneiras que contradizem suas intengdes conscientes
de serem imparciais. Por exemplo, estudos mostraram que curriculos com nomes
estereotipicamente brancos recebem avaliagdes mais favoraveis do que curriculos
idénticos com nomes estereotipicamente negros. Acredita-se que preconceitos de cunho
racial fazem com que a maioria dos contratadores deem opinides e pareceres mais
favoraveis a curriculos de candidatos que possuem nomes estereotipadamente brancos,
como por exemplo Greg e Emily, em detrimento de curriculos de conteudo idéntico,
porém que pertengam a pessoas com nome estereotipadamente negro, como Lakisha e
Jamal. (BROWNSTEIN e SAUL, 2016, p.13).

Além disso, em simulagdes de "viés de tiro", participantes sao mais propensos a
atirar em um homem negro desarmado do que em um homem branco desarmado e
menos propensos a atirar em um homem branco armado do que em um homem negro
armado. O impacto dos vieses implicitos levanta questdes metafisicas, epistemologicas
e éticas sobre a natureza desses vieses, sua integragdo na arquitetura da mente e suas
consequéncias em termos de responsabilidade moral e justi¢a social. Por exemplo, qual

¢ a estrutura dos preconceitos implicitos e como eles se enquadram na arquitetura da

I2BROWNSTEIN, Michel. SAUL, Jennifer. Vieses Implicitos e Filosofia. Metafisica e Epistemologia.
Reino Unido, Oxford University Press , 2016
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mente? S3o preconceitos implicitos, estados mentais semelhantes a crencas? Sdo
estados mentais? As questdes epistemoldgicas sobre preconceitos implicitos ndo sao
menos prementes. E a difusdo de preconceitos implicitos que causam ceticismo sobre o
conhecimento social e/ou cientifico? (BROWNSTEIN e SAUL, 2016, p.13)'*

Ha de ser observado também um contraponto entre os viés explicito e implicito
explicito. Viés explicito refere-se a preconceitos que uma pessoa admite e expressa
abertamente. Por exemplo, alguém que acredita e verbaliza que um determinado grupo ¢
inferior em alguma caracteristica. Em contraste, o viés implicito ocorre quando uma
pessoa tem preconceitos que ndo reconhece ou até mesmo nega conscientemente. Esses
vieses implicitos podem ser revelados através de comportamentos automadticos e
julgamentos espontaneos que divergem das crengas e valores que a pessoa afirma ter.

Um exemplo ilustrativo de viés implicito ¢ o caso de Juliet, uma professora de
filosofia branca que acredita na igualdade de inteligéncia entre as racas e defende isso
publicamente. Ela sabe que ndo ha provas cientificas de diferencas raciais na
inteligéncia e defende com sinceridade a igualdade de inteligéncia. No entanto, suas
acoes mostram um padrdo de comportamento enviesado: ela tende a considerar os
estudantes negros como menos inteligentes de maneira ndo consciente. Por exemplo, ela
fica surpresa quando um estudante negro faz um comentario perspicaz ou entrega um
ensaio excelente, algo que ndo acontece com a mesma frequéncia quando esses
comportamentos sdo observados em estudantes brancos ou asiaticos. Esse viés
influencia suas avaliacdes ¢ a forma como ela conduz discussdes em sala de aula.
(BROWNSTEIN e SAUL, 2016, p.35)"*

Juliet talvez pode estar consciente ciente de que é preconceito, e talvez pode até
tentar tomar medidas e utilizar de diversos meios para mitigé-lo, tentando talvez ser
bastante parcimoniosa no parametro de avaliagdo dos estudantes afrodescendentes —
embora, como pode ser observado, tal generosidade possa ser vista como uma
manifestagdo indireta do viés. Embora este seja um exemplo ficticio, trata-se de um
exemplo que as pessoas consideram facilmente compreensivel, e os dados
experimentais s30 preocupantes precisamente porque sugerem que casos como este

podem ser comuns na vida real. (BROWNSTEIN e SAUL, 2016, p.36)'*

33 BROWNSTEIN e SAUL, 2016, p.13
B3* BROWNSTEIN e SAUL, 2016, p.35
> BROWNSTEIN e SAUL, 2016, p.36
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A existéncia de viés implicito levanta preocupagdes é€ticas significativas, pois
sugere que preconceitos podem persistir de maneira oculta, mesmo quando
explicitamente repudiados. Isso significa que as tentativas de criar um ambiente justo e
igualitario podem ser minadas por atitudes e estereotipos nao reconhecidos. O
entendimento de viés implicito esta ligado diretamente a ideia de dualidade de processo
mental, ou de que a mente humana opera em dois niveis: um nivel implicito (ou
automatico) e um nivel explicito (ou consciente). O nivel implicito é responsavel por
processos automaticos e ndo refletidos, como dirigir um carro ou ter uma conversa
casual. Esse nivel funciona com base em crengas e associa¢des que nao sdo facilmente
acessiveis a consciéncia. O nivel explicito, por outro lado, envolve processos
conscientes e refletidos, como tomar decisdes deliberadas ou articular pensamentos
complexos. A ideia de que determinados processos e esquemas da mente funcionam
fora do que a consciéncia acessa ¢ parte da concep¢do popular das mentes, e os
preconceitos implicitos podem ser vistos de forma a envolver uma fenomenologia
familiar, também denominada de jogo duplo. (BROWNSTEIN e SAUL, 2016, p.34)"3¢

No entendimento aqui estabelecido, o preconceito implicito estd mais presente
nos seres humanos do que se imagina e ¢ provavel que haja mais naturalidade na
reflexdo das operagdes de mecanismos sub pessoais que formam crengas feitas com a
ideia de serem adaptativos e ndo imparciais. Apesar de o preconceito poder ser natural
em algumas situagdes, ha a capacidade de supera-lo, a. A capacidade humana de nos
envolver-se em pensamentos explicitos ¢ uma das atribuigdes humanas mais distintivas
e, com for¢a de vontade suficiente, pode ser usada para controlar reflexivamente as
acoes humanas, e ignorar os nossos preconceitos (BROWNSTEIN e SAUL, 2016,
p'54)]37

O viés implicito ¢ um fendmeno complexo e profundamente enraizado na
psicologia humana. Compreender sua existéncia e mecanismos € crucial para lidar com
as desigualdades e injusticas sociais. Embora desafiador, ¢ possivel reduzir o impacto
desses vieses através de conscientizagdo, educacdo e estratégias deliberadas de

autocontrole e reflexao.

5.2 Vieses de halo e empatia afetiva

3¢ BROWNSTEIN e SAUL, 2016, p.34
7 BROWNSTEIN e SAUL, 2016, p.54
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O viés de halo ¢ um fendmeno amplamente estudado no campo da filosofia da
mente e da psicologia social que descreve como a percepcao de um atributo positivo ou
negativo de uma pessoa pode influenciar a avaliacdo de outros atributos nao
relacionados dessa pessoa. Este viés cognitivo tem implicagdes significativas em
diversas areas, desde as interacdes sociais cotidianas até processos de contratagdao e
julgamento legal, que € o que nos interessa diretamente.

O conceito do efeito de halo foi cunhado inicialmente por Edward Thorndike
por volta de 1920 a fim de explicitar os efeitos de um atributo inico nas avalia¢des de
outros atributos. A ideia de “halo” remete a pinturas do periodo medieval, onde as
divindades frequentemente eram coroadas com um circulo brilhante ao redor de suas
cabegas, a fim de denotar sua reveréncia ou bondade geral. Os vieses de halo tém sido
observados em diversos dominios de formagdo de impressdes. As primeiras
demonstragdes do viés de halo, por exemplo, mostraram que atributos centrais, como a
habilidade social ou a aparéncia fisica, tém efeitos previsiveis e radiantes nas

inferéncias de outros atributos. (LEE et.al, 2021, p.2)'*

No que diz respeito a aparéncia
estética, o viés de halo ¢ contemplado quando os atributos fisicos sdo utilizados de
embasamento a fim de que se avaliem outros atributos que nao t€ém qualquer relacao
com a aparéncia. A titulo de exemplificagdo, um individuo estranho, porém bonito e
bem arrumado, pode também ser compreendido como sensato ou inteligente, embora a
inteligéncia e a sensatez ndo estejam relacionadas a possiveis atributos fisicos. (LEE
et.al, 2021, p.2)'*

Ainda sobre tais vieses, podem ser avaliadas variados estudos acerca dele, com o
intuito de mapear e apontar possiveis fontes do fendmeno. Um aspecto de grande
importancia acerca do viés de halo ¢ observar que nem em todas as ocasides ele ocorre
através da falha do individuo avaliador. Os comportamentos observados podem ser de
fato correlacionados, ou as categorias a serem avaliadas podem ser redundantes, casos
em que ha um halo verdadeiro. (BARBOSA, ano, p.27)"*

O viés de halo ndo diz respeito apenas a nossa percep¢ao de outras pessoas.

Quando um individuo adquire um aparelho de televisao e esta contente com a qualidade

8LEE, Albert. Uma andlise da generalizagdo e estabilidade do efeito Halo durante o surto pandémico
de COVID-19. Frente. Psicol. 12:631871. doi: 10.3389/fpsyg.2021.631871. Pesquisa original publicada
em 24 de marco de 2021

B9 LEE et.al, 2021, p.2

O BARBOSA, Henrique Hermont. Efeito Halo na Avaliagdo de Projetos de Pesquisa e Desenvolvimento.
Dissertacdo (Mestrado em Administragdo) — Instituto COPPEAD de Administragdo, da Universidade
Federal do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2016
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do produto, em uma préxima vez que for preciso decidir acerca da compra de uma
televisdo, esse individuo inicialmente podera ter uma inclinacao natural a adquirir essa
mesma marca. Em sua cabeca ele raciocina “se esta marca ¢ boa em fazer televisao, ela
deveria ser boa em fazer produtos relacionados a televisao, como aparelhos de DVD,
dentre outros (NICOLAU, 2021, p.2)."*! Observagio pertinente sobre o efeito halo é a
forma como percebemos as celebridades e demais pessoas publicas. Dada a sua imagem
de magnetismo, sucesso e, frequentemente, simpatia, somos levados a atribuir a elas
qualidades somatdrias, como inteligéncia, sabedoria, educagdo, classe e senso de humor.
Essa impressdo positiva em uma area especifica influencia nossa percepgao global sobre
elas, estendendo-se a outras qualidades sem uma base objetiva (SOUZA, 2020).'*

O viés de halo se encontra em coisas minimas do cotidiano, da qual muitas vezes
ndo se toma consciéncia, como o campo do design. De acordo com dados obtidos
através de pesquisas, a pessoa que usa alguma interface forma uma opinido sobre ela em
apenas 0,05 segundos - ¢ nesse minimo lapso temporal onde se percebe se se agrada
dela ou ndo, se permanece ou ndo com a navegagao na pagina. Nesse tempo, nao ¢
suficiente para que se avalie aprofundadamente os aspectos e caracteristicas da
interface, como por exemplo, seu conteido. A percep¢ao em um primeiro momento
faz-se totalmente de acordo com a estética, decidindo se o visual é ou ndo convidativo.
A partir desse rapido julgamento, o usudrio decide se investirda mais tempo na
exploragdo do contetido da interface ou ndo (SOUZA, 2020).'*

Outro exemplo pertinente acerca dos vieses de halo, faz-se presente no que diz
respeito a relagdo as classificagdes do ramo hoteleiro. Apenas porque um determinado
hoéspede teve uma experiéncia negativa em um hotel porque o quarto do hotel ndo tinha
vista para a paisagem esperada por ele, isso ndo deveria afetar as classificagdes dos
demais atributos que aquele alojamento ¢ capaz de oferecer. Todavia, ainda que esse
quarto do hotel estivesse impecavelmente limpo, esse cliente apresentaria uma forte
tendéncia a avaliar a higiene como baixa, nao porque o quarto nao estivesse limpo, mas

porque a insatisfagao derivada de ndo ter um quarto com vista para uma bela paisagem

“INICOLAU, J.L, MELLINAS, J.P. and MARTIN, E. (2022) The Halo Effect, in Buhalis, D. (editor). O
efeito halo Enciclopédia de Gestdo e Marketing Turistico

12 SOUZA, Murilo F. de. Efeito Halo: Como Influenciar as Percep¢ées e Decisdes do Usudrio. Portal
Medium.com.Disponivelem:https:/https://murilofsouza.medium.com/efeito-halo-como-influenciar-as-per
cep%C3%A7%C3%B5es-e-decis%C3%B5es-do-usu%C3%A1rio-f88d48c48fb1 Acesso em: Data de
acesso: 20/07/2024

%3 (SOUZA, 2020)
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levava o hoéspede a perceber negativamente o desempenho dos demais
atributos.(NICOLAU, 2021, p.1).'*

O efeito halo pode ser explicado por outros vieses. Um dos principais € o viés de
confirmacao, onde as pessoas tendem a buscar e interpretar informagdes de maneira que
confirme suas crengas ou hipdteses iniciais. Quando uma pessoa ¢ percebida como
atraente, por exemplo, outros atributos como inteligéncia e competéncia sao avaliados
de forma mais positiva, pois a atratividade serve como uma base para formar uma
impressdo geral positiva. (LEE, 2021, p.2)'*. Além disso, o processamento heuristico
desempenha um papel importante no efeito halo. Em situa¢des de incerteza ou quando
ha uma sobrecarga de informagdes, as pessoas recorrem a atalhos mentais para tomar
decisdes rapidas. A atratividade fisica ou uma primeira impressdo positiva pode servir
como um desses atalhos, influenciando julgamentos subsequentes de maneira
subconsciente. (NICOLAU, 2021, p.2)'

O viés de halo ¢ amplamente explorado na publicidade e no marketing por
exemplo, para criar uma imagem positiva de produtos e marcas. Personalidades sao
recorrentemente utilizadas em agdes publicitarias porque suas qualidades positivas,
como atratividade e carisma, sdo transferidas para os produtos que promovem. Isso
pode levar os consumidores a associarem esses produtos a qualidades desejaveis,
aumentando suas chances de compra. Além disso, o design e a apresentagdo dos
produtos podem influenciar a percep¢do dos consumidores. Produtos com embalagens
atraentes ou de alta qualidade podem ser percebidos como superiores,
independentemente de sua eficacia real. Entender o efeito halo no marketing pode
ajudar as empresas a criar estratégias mais eficazes e a construir uma imagem de marca
forte e positiva. (NICOLAU, 2021, p.3)"’

Observa-se ainda que o vies de halo pode possuir vertentes positiva ou negativa.
E aquilo que pode ser denominado como “viés halo reverso” — também conhecido como
efeito chifre — que tende existir de uma forma que, enquanto o viés halo se apresenta
como um viés implicito, que leva um atributo positivo a ofuscar outros diversos
atributos, o viés de chifre faz um atributo ruim suprimir o grau de exceléncia de outros
atributos. Embora a atua¢do de uma determinada aptiddo seja determinante para a sua

propria classificacdo, diversos atributos tem potencial para exercer uma vasta influéncia.

NICOLAU, 2021, p.1
15| BE, 2021, p.2

146 NICOLAU, 2021, p.2
147 NICOLAU, 2021, p.3
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Em consequéncia disso, um desafio critico que os gestores enfrentam quando examinam
as classificagdes dos atributos, em vez de uma andlise atributo por atributo, deve ser
seguida uma perspectiva abrangente e holistica, para que essas interdependéncias sejam
tidas em considera¢do. (NICOLAU, 2021, p.3)'*®

No sistema judicial, por sua vez, o viés de halo tem potencial para afetar a
percepcao de testemunhas, réus e vitimas. Por exemplo, um réu que aparenta ser
respeitavel e confidvel pode ser julgado de maneira mais branda em comparag¢do a um
réu com aparéncia menos favoravel. E isso, de fato, tem ocorrido. Um estudo realizado
por Rachlinksy (2006) e colaboradores revisou vdarias sentencas feitas por juizes
criminais no estado da Califérnia, nos EUA. Esse estudo mostrou que crimes muito
parecidos eram julgados de maneiras diferentes conforme determinados aspectos dos
réus, que ndo deveriam ter qualquer relevancia para o procedimento. Os réus brancos e
de classe média para cima receberam penas mais brandas comparativamente aos réus
negros pertencentes a estratos sociais mais baixos. Da mesma forma, testemunhas que
parecem confidveis podem ter suas declaragdes aceitas mais prontamente,
independentemente da precisao dessas declaragdes. Esse viés pode ter consequéncias
significativas para a justica, levando a julgamentos e sentencas que nao refletem
objetivamente os fatos e as evidéncias do caso. (DA ROSA, 2020)'¥

Ao se considerar minimamente permissivel a hipdtese do viés halo, igualmente
factivel, pode-se exemplificar, que na falta de provas robustas que gerem embasamento
a um juizo de afirmacao da responsabilidade criminal de uma certa pessoa que se “intui”
ser responsavel por um fato criminoso, se recorra a elementos irrelevantes para que
assim se conforme mentalmente essa hipotese (DA ROSA, 2020)."°° Na falta de
compreensdo acerca do que constroi um comportamento tido como suspeito para fins de
uma abordagem de for¢a policial, sdo utilizados como critério (absurdo, mas comum
em uma sociedade racista) a cor da pele, as vestes, a origem, o grau de escolaridade, a
relevancia social, dentre outros fatores. Na falta de indicios suficientes acerca da autoria
ou da participagdo de um certo individuo em um caso que estd sendo investigado, ¢

comum se levar em conta a sua posi¢do e seu status social. (DA ROSA, 2020)."!

“SNICOLAU, 2021, p.3

1 DA ROSA, Alexandre Morais, RITTER, Ruiz. Entenda como vocé pode ser enganado pelo Efeito
Halo no Processo Penal, 28 fev. 2020. 8h00. disponivel em
<https://www.conjur.com.br/2020-fev-28/limite-penal-entenda-voce-enganado-efeito-halo/>

DA ROSA, 2020

1 DA ROSA, 2020
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Tendo em vista essas consideragdes, podemos mostrar como a empatia afetiva
pode ser afetada por vieses implicitos como o viés de halo. Ora, vimos que na empatia
basica podemos ser mais ou menos compassivos, caridosos ou justos diante dos outros a
partir dos afetos que eles nos despertam. Sujeitos que nos despertam afetos negativos
receberao avaliagdes sociais bem mais duras do que sujeitos que nos despertam afetos
positivos. Considere-se a seguinte situacao hipotética proposta por Kaupinen (2014):
um sujeito em situacdo de rua, em frente a um prédio em que funciona a bolsa de
valores da cidade, pede uma pequena ajuda financeira a um transeunte bem apessoado,
vestido de terno e segurando uma maleta. O transeunte responde que ndo serd possivel
ajuda-lo porque esta atrasado para uma reunido na bolsa. Kaupinen pede para que as
pessoas considerem essa cena e que a julguem conforme os seus valores. Kaupinen
prediz que as pessoas poderiam se empatizar ou com sujeito em situacao de rua, ou com
agente da bolsa de valores. Tudo depende do tipo de afeto que cada sujeito da cena vai
despertar no espectador. Note-se que esses afetos se apresentam como imunes a
principios morais.

Podemos entdo afirmar que o viés de halo se faz presente nas nossas reagoes
empaticas. Na percepcao dos outros em contextos sociais, aspectos irrelevantes para a
formagdo de um juizo racional despertam afetos positivos ou negativos, culminado no
mais das vezes em juizos equivocados e injustos. Afetos positivos e negativos em
relacdo ao outro nos tornam mais ou menos empaticos e isso tem efeito sobre como

concebemos e julgamos nossos co-especificos.

5.3 - Empatia afetiva como base do retributivismo

A essa altura da argumentagdo, podemos mostrar que na base da postura
retributivista estd a empatia afetiva. Vimos que a empatia afetiva ¢ sensivel a vieses e
isso a torna um péssimo guia das decisdes, particularmente aquelas que tém respaldo
institucional. Nosso objetivo neste topico sera fornecer razdes e evidéncias empiricas
que possam conferir substancia a hipotese central da nossa dissertacdo. O primeiro
passo serd trazer a tona um experimento importante levado a cabo por Kevin Carlsmith
para, em seguida, extrairmos razoes a favor da hipdtese de que a empatia estd na base da
postura retributivista. Vejamos.

O objetivo do experimento de Carlsmith e colaboradores foi mostrar como as

pessoas compreendem a punigdo estatal. O ponto central foi entender a compreensao
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geral das pessoas acerca das razdes que subjazem o emprego de mecanismos de puni¢ao
por parte do Estado. No primeiro caso, elas tinham que apresentar razdes gerais que
justificassem a punicdo. Nessa situacdo, a maioria alegou consequéncias sociais
positivas que poderiam advir da penalizagao dos infratores. Como auséncia de estimulos
por parte de potenciais agentes infratores, a promog¢ao do bem-estar social e assim por
diante. Na segunda situacao do experimento, no entanto, as pessoas estavam diante de
uma situagdo particular, a saber, de um agente que comete um crime especifico para o
qual tinham que atribuir uma pena e, em seguida, justificar. Nesse caso, no entanto, as
pessoas surpreendentemente alegaram o merecimento como algo que justifica a
punicao.

E importante notar o modo inconsistente pelo qual as pessoas responderam ao
experimento. Nas circunstancias em que ndo foram pressionadas a tomarem uma
decisdo, a maioria adotou um modo consequencialista de justificar a puni¢dao. No
entanto, quando pressionadas a justificar a atribui¢do de pena para um caso especifico, a
maioria adotou uma posicao retributivista. O que poderia explicar essa inconsisténcia?
Ora, de acordo com a nossa hipdtese, fundamentada em Prinz, pode ficar claro que as
decisoes retributivistas foram baseadas em reagdes empaticas em relagao a vitima, sem
que os sujeitos ndo tivessem qualquer consciéncia desse fato. Com efeito, nenhum
participante alegou a propria empatia como algo que motivou a decisdo punitiva.
Carlsmith e colaboradores afirmam que as pessoas em geral tém uma no¢do muito vaga
acerca dos fatores que motivam seu desejo de punir. Além disso, essa ignorancia pode
levar as pessoas a apoiarem politicas de forma abstrata que, no entanto, rejeitam na
pratica real. Mais uma vez, temos muitos elementos a favor da hipdtese de que essa
rejei¢do ocorre por conta da empatia.

Note-se que nos casos em que as pessoas tém atitudes favoraveis em relacao a
politicas utilitdrias em geral, a empatia afetiva ndo ¢ estimulada. Nesses casos, elas se
referem a dissuasdo da pratica criminosa como uma razao importante para a punicao.
No entanto, sdo sensiveis a fatores de merecimento quando se trata de atribuir punigdes
a criminosos. No entanto, para as situagdes em que precisam decidir, a maioria das
pessoas escolhe o resultado retributivo e o descrevem como mais justo. Assim, embora
as pessoas digam que a dissuasdo € importante para elas, e embora frequentemente
apoiem leis projetadas para a dissuasdo, na pratica elas selecionam sentencas

retributivas e rejeitam sentencas baseadas em dissuasao.
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Em suma, podemos resumir nossa argumentacdo até aqui do seguinte modo:
vimos que a estratégia de mostrar que o retributivismo pode ser justificado, tal como
proposto de diferentes modos, por Moore e Nichols, consiste em apontar para
disposi¢des (intuigdes) naturais punitivas que seriam constitutivas do mundo social.
Entretanto, a empatia afetiva, quer pela vitima ou pelo réu, que figura como uma
disposi¢do central da puni¢do, além de se colocar aquém do controle racional, ¢
vulneravel a vieses de toda sorte. Consequentemente, o retributivismo, diferentemente
de uma posicdo que poderia justificar a aplicagdo da puni¢do em base institucional, esta
bem préximo da mera vinganga pessoal.

Como afirmamos no toépico 1.4, ndo € nosso propdsito apresentar e defender
uma teoria da punicdo que representa uma alternativa ao retributivismo, como o
consequencialismo. Nosso objetivo se restringiu em uma critica sobre o retributivismo.
Bem, estamos cientes do carater cético da nossa dissertagdo. Para que possamos
encerrar com algo positivo, vejamos determinadas instituicdes penitenciarias que nao

podem ser caracterizadas como instancias de modelos retributivistas de punigao.
5.4 Modelos nao retributivistas de punic¢ao

O debate no que diz respeito ao sistema penitenciario ao redor do mundo sempre
foi complexo. Afinal de contas, para que serve uma prisao? Proteger quem estd fora?
Punir quem esta dentro? O sistema penal ao redor do mundo ¢ amplamente criticado por
sua abordagem predominantemente retributivista, que prioriza a puni¢do sobre a
reabilitacdo. Em geral, a pessoa que vem a praticar atos ilicitos acaba por se tornar
alguém socialmente indesejavel e a depender da gravidade do seu delito, indiretamente
se vé tolhido de seus direitos e garantias basicos como cidadio, sendo reduzido a uma
subclasse humana, que ndo mereceria uma segunda chance, ndo sendo observado que
atos mal pensados podem acometer a todos os individuos, e que a vida pregressa do
individuo deve ser levada em consideracdo ao puni-lo. Em contrapartida, o sistema
penal noruegués ¢ frequentemente elogiado por sua abordagem humanitaria e

reabilitadora.

Os Estados Unidos, por exemplo, sofrem com uma das mais altas taxas de
reincidéncia e criminalidade ao redor do mundo. Parte disto se deve em ao seu enfoque
no retributivismo como a grande finalidade do ato de punir e a sua robusta estrutura do

arcabouco punitivo. Todavia, a Noruega possui algumas das menores taxas de
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criminalidade e reincidéncia a nivel global, e ostenta a prisdo de Halden, esta que tem
sido aclamada como a prisdao mais humanizada do mundo. Em Halden e algumas outras
prisoes, o sistema penal noruegués faz-se valer do principio da normalidade. De acordo
com o principio da normalidade, a Noruega procura a reintegracao dos seus infratores

na sociedade. (LABUTA, 2017, p.329)'>

No més de outubro do ano de 2013, os Estados Unidos da América possuiam a
taxa de populacdo encarcerada mais elevada ao redor da terra, encarcerando 716 pessoas
por cada 100.000 pessoas na populagdo nacional. Ao passo de que, a0 mesmo tempo, a
Noruega encarcera tdo somente setenta e duas pessoas nas suas penitencidrias por cada
100.000 pessoas naquele pais. Em termos de populagdo nacional, uma taxa de quase um

décimo da dos Estados Unidos. (LABUTA, 2017, p.331)"*

Fica nitido na historia dos Estados Unidos como os mesmos declararam uma
preferéncia pelo afastamento do individuo do meio social, incapacitacdo e retribuigao
como objetivos Unicos de punicdo, mas evitaram evidentemente sinalizar uma
preferéncia pela reabilitagdo ou alguma forma de justiga restaurativa. Em paralelo a
isso, o entendimento noruegues da condenagdo ¢ que a restrigdo da liberdade ¢ a
punicdo, o delinquente possui nesse cenario direitos idénticos aos cidaddos que ndo
cometeram atos infracionais. Em que pese o0s casos americanos também tenham
declarado o aprisionamento como uma forma de puni¢ao, tal afirmativa ndo coibiu com
que o apenado fosse destituido de sua liberdade ou de seus direitos. Pelo contrario, esta
afirmagdo tem sido usada apenas para prevenir mas condigdes prisionais € maus-tratos,

tais como espancamentos e privagdes fisicas (LABUTA, 2017, p.337)"**

A Noruega investe majoritariamente no tratamento de seus detentos através da
reabilitacdo, que visa transformar e reintegrar o infrator na sociedade de maneira
produtiva. Em vez de focar exclusivamente na puni¢do, a reabilitagdo busca fornecer ao

prisioneiro as ferramentas necessarias para evitar a reincidéncia.

Christian Rye, cumpre pena de 8 anos na penitenciaria de Halden. Dentro de seu
quarto/cela,mostra os equipamentos que tem disponivel, como chaleira elétrica, DVD,

TV, chuveiro quente e frigobar. “Tenho muita sorte por ter tudo isso. A biblioteca

’LABUTTA, Emily. The Prisoner as One of Us: Norwegian Wisdom for American Penal Practice, 31
Emory Int'l L. Rev. 329 (2017). Available at: https://scholarlycommons.law.emory.edu/eilr/vol31/iss2/4
3 LABUTA, 2017, p.331

B4 LABUTA, 2017, p.337
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disponibiliza filmes e livros para que tenhamos entretenimento”. Ele alega que “muitas
pessoas nunca viram o interior de uma prisao, elas podem achar ser muito pior do que é.
No meu primeiro dia aqui fiquei chocado por ser um lugar normal, nada como nos
filmes. Todos me trataram bem, eu tinha uns 20 e poucos anos, € os caras mais velhos
me perguntaram se era minha primeira vez em carcere. Me acolheram, me deram
comida de suas celas, me deixaram ligar pra casa. Jogamos baralho e fomos para a
academia juntos. Acordamos aqui as 08:00, e vamos trabalhar ou participar de oficinas,
apesar de estarmos trancados o dia todo. Nao ¢ optativo, pois apesar de humanizada,
aqui ainda ¢ uma prisdo” Ele diz que “estar preso ¢ dificil, pois noite penso sobre o
mundo 14 fora, se meus pais e minha filha estio bem, se ainda tenho uma namorada.
Isso me faz sofrer, as coisas 14 de fora que ndo tenho controle, por estar aqui”.
(ANDRADE, 2022, min. 10:58) '%

As prisdes norueguesas, como Halden e Bastoy, oferecem programas
abrangentes de educacdo e treinamento vocacional. Halden, muitas vezes referida como
"a prisdo mais humana do mundo", proporciona aos prisioneiros acesso a educagao
universitaria, treinamento profissional e terapia comportamental. Essa abordagem ajuda
os prisioneiros a desenvolver habilidades que s3o essenciais para uma reintegracao

bem-sucedida na sociedade

Radar, aos 26 anos, cumpre pena em Halden a 2 por porte de drogas. Esta
sentenciado a 9 anos e 6 meses. Sempre falo com a minha familia daqui por
videochamada. E uma situagio em que estou, é algo temporario e ndo permanente,
sempre repito isso para mim mesmo. E um capitulo da minha vida”(ANDRADE, 2022,
min. 19:47)"%

O objetivo da penitenciaria de Halden, desde o inicio de sua construgao, ¢ a
reabilitagdo e a reinsercao do apenado ao meio social de uma forma efetiva. Inclusive,
o seu modelo arquitetonico foi pensado com o objetivo de reforcar os ideais penais
noruegueses. A 1 hora e meia de Oslo, foi criada pelo Rei da Noruega, com orgamento
de 200 mil dolares, e tem capacidade para 250 presos. Foi realizado inclusive um

concurso entre arquitetos para definir quem melhor projetaria o complexo penitenciario

> ANDRADE, Pedro.4 prisdo humana | ENTRE MUNDOS - 13/11/2022.: Canal CNN
Soft, 13 de Novembro de 2022. Video Youtube (10min58). Disponivel em:
© A prisdao humana | ENTRE MUNDOS - 13/11/2022 Acesso: 02 julho. 2024

¢ ANDRADE, 2022, min. 19:47
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de acordo com o almejado pelo governo noruegués. O aco galvanizado, um material
rigido, foi utilizado com o intuito de representar a detencdo, ao passo de que a madeira
de larigo ndo tratada, um material macio, foi pensada para representar a reabilitacdo e o
crescimento pessoal da pessoa que esta sendo ali reabilitada. Embora a arquitetura
reconheca a necessidade de punicdo, também incentiva o movimento no sentido da

reabilitacdo. (LABUTA, 2017, p.346)"’

Are Hoidal, administrador da penitenciaria, reconhece que héd toda uma
diferenga entre pessoas sem capitais humanos e sociais, pessoas que sdo simplesmente
mas. “Ja vi pessoas que ndo tem histéricos dos melhores, que largam a escola muito
cedo, tem pais violentos, familia disfuncional, etc. Mas ha também pessoas nessas
condigdes que sao otimas. Todavia independentemente, nosso foco aqui ¢ ter boa escola,
que dé a eles educagao e bons diplomas, para sairem daqui e conseguirem bons
empregos.”. Questionado sobre o porqué os assassinos deveriam ter uma segunda
chance, quando suas vitimas ndo possuem o mesmo, ele alega que “todos que estdo
nessa prisdo voltardo para a sociedade um dia, e todos devem ser preparados, a
sociedade e o preso. Se ele for maltratado pode se tornar muito perigoso, € matar ainda
mais pessoas”. (ANDRADE, 2022, min. 18:35)"*

Tendo ciéncia do grande desafio que os apenados desbravam no momento de
regresso a sua comunidade de origem, devido ao preconceito € o estigma que 0s ex
detentos infelizmente experienciam, e que esta dificuldade s6 ¢ aumentada através de
um sistema fechado, a Noruega permite e estimula a vida dentro de instalagdes
prisionais de modo que elas se assemelham o méaximo possivel a vida fora do ambiente
carcerario. O ato punitivo e o encarceramento sao vistos tdo somente como a perda do
direito de ir e vir, € em consequéncia, o ambiente carcerario pode ser ajustado para que
ndo se pareca uma prisdo, isso sem jamais deixar de lado a boa aplicagdo da técnica e

da pratica da justica. (LABUTA, 2017, p.345)"

Além do mais, a Noruega se faz valer de um modelo de importagdo nas suas
prisoes, o que significa que nenhum funciondrio prisional presta servigos médicos,
educativos, de emprego, administrativos ou de biblioteca. Em vez disso, estes sdo
aproveitados da propria comunidade. Como resultado, os detentos nao somente simulam

as vidas que esperam conseguir viver apds o cumprimento de suas respectivas penas;

7 LABUTA, 2017, p.346
'8 ANDRADE, 2022, min. 18:35
B9 LABUTA, 2017, p.345
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eles constroem relacionamentos que podem ser levados para o extra muros do ambiente
carcerario. A prisdo ndo ¢ encarada como um momento ou lugar apartado do meio
comunitario. Pelo contrario, o ambiente carcerario ¢ um lugar onde os apenados sdo
atraidos e estimulados a voltar para o meio social contra o qual se colocam como
agressores, onde podem obter os mecanismos ¢ as relagdes de que irdo necessitar para

prosperar ap6s a libertagdo. (LABUTA, 2017, p.345)'%

A reintegragdo prepara o prisioneiro para um retorno bem-sucedido a sociedade,
mantendo os lacos sociais e familiares durante a deten¢do e proporcionando apoio
pos-libertacdo. Reintegrar o apenado € essencial para as praticas penais norueguesas ¢
muito provavelmente o fator mais importante nas suas extremamente baixas taxas de
aprisionamento e reincidéncia criminal. O servigo correcional noruegués trabalha sob o
viés do Principio da Normalidade — que defende a tese de que “a progressao através de
uma sentenga deve ser objetivada no regresso a comunidade.” Deste modo, o
encarceramento ndo ¢ entendido aqui como uma colocagao permanente ou mesmo a
longo prazo de reclusos. Os apenados seguem sendo membros da sociedade a qual
pertencem, porém dela afastados temporariamente. J& os Estados Unidos ndo possuem
contrapartida no supracitado Principio de Normalidade e estdo efetivamente paralisados

quando se trata de uma reintegragdo bem sucedida. (LABUTA, 2017, p.345)'"!

4

O principio da normalidade ¢ central para o sistema penal noruegués. Este
principio sustenta que a vida na prisao deve ser o mais normal possivel, semelhante a
vida fora da prisdo. Em Bastey, os prisioneiros vivem em condi¢des que lembram uma
pequena comunidade, com acesso a diversas atividades recreativas e de trabalho. Isso
facilita a manutencao dos lagos sociais e promove a transi¢cdo para a vida fora da prisdo

apos a libertacao.

Apesar de tanto estimulo e conforto, estar dentro dos complexos penitenciarios
nao pode ser considerado uma tarefa facil. Gfir Skavala cumpre pena de 20 anos por
homicidio na penitencidria de Halden. Espera novo julgamento para tentar reverter a
condenacao em legitima defesa. Preso ha 1 ano, faz curso de mecanico automotor
dentro do complexo penitenciario. “Isso faz o tempo passar mais rapido”, segundo ele.

Estas aqui € ruim, pois sO6 posso visitar minha familia 1 vez por semana ¢ as ligagdes

O LABUTA, 2017, p.345
' LABUTA, 2017, p.345
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sdo curtas, para falar com esposa, familia e filhos. e ndo ter liberdade de ir também ¢

muito triste. (ANDRADE, 2022, min. 08:24)'%

Tudo isso possui embasamento na justica restaurativa, que busca reparar o dano
causado pelo crime através de um processo de mediagdo entre a vitima e o infrator. Este
modelo enfatiza a responsabilidade do infrator e a reparagdo do dano. A justica
restaurativa ¢ implementada através de programas que facilitam o didlogo entre vitimas
e infratores, promovendo a compreensdo mutua e a reparagdo. Essa abordagem ¢é vista
como uma maneira eficaz de resolver conflitos e restaurar a harmonia social, a0 mesmo

tempo em que responsabiliza os infratores de maneira construtiva.

A abordagem americana para a punicd0 possui seu cerne na corrente
retributivista, ao passo de que, a abordagem norueguesa da problematica possui seu
enfoque principal na restauracdo e na reabilitacdo. A justa compreensdo dos propdsitos
para aplicacdo da puni¢cdo molda a politica penal consequente, e as diferencas entre
estes dois paises serdo ainda mais destacadas a medida que se observa mais

)163

profundamente a respectiva pratica penal de cada pais. (LABUTA, 2017, p.345

As diferencas entre os Estados Unidos e a Noruega podem também ser
observadas pelo notorio sentimento publico de justica e pela nitida necessidade politica
de resposta do Estado para com aqueles que infringem as regras. Grande parte dos
servidores da justica criminal sdo eleitos por votacdo nos Estados Unidos, logo, existe
uma gigantesca pressdo para combinar as decisdes de condenacdo com o clamor
publico, ndo se levando em conta tdo somente a aplicabilidade da lei e da técnica
processual. Em um meio cultural em que o sentimento publico no tocante ao crime ¢ o
medo e o desejo de buscar vinganca em vez da reabilitagdo, isso ndo pode deixar de ser
levado a penas mais elevadas. O sentimento publico nos Estados Unidos também reflete
uma perda de confianga publica, causada em parte pelo modelo de conflito da justica
penal, que acolhe criticas. Em contraste, na Noruega, o medo e a raiva em torno do
crime sdo baixos. Consequentemente, as taxas de prisao sao baixas. (LABUTA, 2017,

p.344)'%

A reducdo de sentencas e a melhoria das condi¢cOes de encarceramento visam

minimizar os efeitos negativos da prisao e facilitar a reabilitacdo. Na Noruega, as penas

182 ANDRADE, 2022, min. 08:24
'8 LABUTA, 2017, p.345
' LABUTA, 2017, p.344
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de prisdo sdo significativamente mais curtas do que nos Estados Unidos. Além disso, as
condigdes nas prisdes sdo projetadas para serem o mais humanizadas possivel. As celas
sdo privadas e confortaveis, e os prisioneiros t€ém acesso a uma variedade de atividades
recreativas e educacionais. Essas condi¢oes ajudam a evitar a desumanizagdo ¢ a
marginaliza¢dao dos prisioneiros, promovendo um ambiente mais propicio a reabilitagao.
Os apenados estdo fisicamente afastados do meio social, ¢ ndo relacionalmente.

(LABUTA, 2017, p.351)'6°

O sistema penal ao redor do mundo poderia beneficiar-se grandemente da
incorporacdo de elementos dos modelos ndo retributivistas praticados na Noruega. Nos
Estados Unidos, por exemplo, o enfoque na retribuicao resulta em longas sentencas de
prisdo e altas taxas de reincidéncia. Ao adotar praticas que enfatizem a reabilitagao,
reintegracdo, justica restaurativa e condicdes humanas de encarceramento, o sistema
penal americano poderia reduzir as taxas de criminalidade e reincidéncia, ao mesmo
tempo em que promove uma sociedade mais justa e equitativa. Se a taxa de
encarceramento na América fosse ajustada para da Noruega, os Estados Unidos
poderiam gastar a mesma quantia por prisioneiro que a Noruega e poupar mais de 45
mil milhdes de dolares por ano.Se os Estados Unidos fossem capazes de efetuar
mudangas e reduzir a sua taxa de encarceramento, talvez pudessem empregar uma parte

ainda maior da popula¢do com a estratégia norueguesa (LABUTA, 2017, p.352)'.

Os modelos ndo retributivistas de puni¢do, exemplificados pelo sistema penal
noruegués, oferecem uma alternativa viavel e humanitdria ao enfoque punitivo
predominante nos Estados Unidos. Ao priorizar a reabilitacdo, reintegracdo, justica
restaurativa e condi¢des humanas de encarceramento, ¢ possivel criar um sistema penal
mais eficaz e justo, que promove a reintegracdo social e reduz a reincidéncia. A
implementagdo dessas praticas no contexto americano poderia resultar em beneficios

significativos tanto para os infratores quanto para a sociedade como um todo.

' LABUTA, 2017, p.351
% LABUTA, 2017, p.352
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CONCLUSAO

A dissertagdo procurou criticar o retributivismo mediante a empatia afetiva que,
como vimos, encontra-se na base da postura retributivista. A ideia de que a empatia
afetiva ndo ¢ um bom guia das decisdes, particularmente decisdes com amparo judicial,
encontra fundamentos na teoria somatica das emogdes proposta por Jesse Prinz. A
principal tentativa de justificar o retributivismo parte do suposto carater irrevogavel de
disposi¢des punitivas naturais, sem a necessidade de se recorrer a razdes ulteriores que
possam justificar a puni¢do. Ora, a disposi¢ao natural relevante em termos punitivos ¢é
justamente a empatia, quer seja pelas vitimas, quer seja pelos agentes que incorrem em
pratica delituosa. Contrariamente a essa ideia, mostramos que a empatia afetiva ¢ imune
a principios de racionalidade. Portanto, ela ndo tem condi¢cdes de manter relagdes de
justificacdo com o juizo retributivo, mas sim, simplesmente uma relagdo causal. No
dominio juridico-institucional, no qual as decisdes devem ser pautadas em principios
democraticos, decisoes baseadas em empatias representam uma afronta a tais principios.

Como afirmamos, nossa proposta nao teve como finalidade criticar a empatia
afetiva em si mesma, ou seja, para além de qualquer contexto. E certo que a empatia
afetiva pode ser um componente fundamental que permite a construgao de lagos sociais
estaveis, como aqueles no contexto familiar e em outros nichos sociais. O problema da
empatia afetiva ocorre quando ela aparece no contexto de decisdes institucionais, como
as juridicas. Nesse caso, hd um risco de as decisdes atentarem contra os principios
democraticos.

No primeiro capitulo da dissertacdo, procuramos definir o retributivismo tanto
do ponto de vista da Filosofia e do Direito. No segundo capitulo mostramos a tentativa
de justificar o retributivismo e os problemas que ai se colocam. No terceiro capitulo
exploramos a teoria das emog¢des em Jesse Prinz. Vimos que as emogdes, percebidas
como mudancgas corporais, podem ser resistentes aos principios de racionalidade. A
chamada teoria somatica propde que as emog¢des ndo sejam concebidas como estados
cognitivos. Tendo em vista esse marco teodrico, mostramos, no quarto capitulo, que a
empatia, além de ser um estado cognitivo que nos permite imaginar o que se passa na
mente das outras pessoas, pode ser concebida, ela mesma, como uma emog¢do - a
empatia afetiva. Ainda no quarto capitulo, mostramos que a empatia afetiva ¢ vulneravel
a diferentes vieses. Demos destaque ao viés de halo, pelo qual os sujeitos podem se

empatizar, em contextos juridicos, pela vitima ou pelo réu. Em ambos os casos, a
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decisdo sera contraria aos principios democraticos. Finalmente, no quinto e ultimo
capitulo estabelecemos uma relacdo entre empatia afetiva e retributivismo. Vimos que
ha uma inconsisténcia entre o discurso e a tomada de decisdo. Quando os sujeitos sao
instados a justificar a punicdo, razdes consequencialistas vém a tona. No entanto,
quando precisam justificar uma decisdo acerca de um caso concreto, 0s sujeitos
assumem uma postura retributivista. Como vimos, a empatia afetiva explica ¢
estimulada nas tomadas de decisdes, de tal modo que ela pode explicar essa

inconsisténcia.

O viés de halo que tem efeito sobre a empatia veio especialmente a calhar. Com
efeito, tal viés faz com que determinadas pessoas, com determinadas caracteristicas,
despertam melhores afetos em seus semelhantes onde as caracteristicas fisicas ou
emocionais apresentadas pelo infrator podem diretamente influenciar na decisao judicial
proferida pelos magistrados e demais turmas julgadoras. O viés de halo tem potencial
para afetar a percepc¢ao de testemunhas, réus e vitimas. Por exemplo, um réu que
aparenta ser respeitavel e confidvel pode ser julgado de maneira mais branda em
comparagdo a um réu que possui outra aparéncia. Da mesma forma, testemunhas que
parecem confidveis podem ter suas declaragcdes aceitas mais prontamente,
independentemente da precisdo dessas declaragdes. Esse viés pode ter consequéncias
significativas para a justica, levando a julgamentos e sentencas que ndo refletem
objetivamente os fatos e as evidéncias do caso. Ao fim e ao cabo, consideramos
importante explicitar instituigdes penais que seguem orientagdes explicitamente nao

retributivistas.

Em uma avaliacdo final, esperamos que a nossa dissertagdo possa abrir
diferentes avenidas de pesquisa de cardter propositivo. Uma delas pode envolver
mecanismos institucionais de controle da empatia afetiva da autoridade julgadora. Ora,
dado que a empatia afetiva opera de modo inconsciente, parece-nos bastante dificil que
os agentes publicos possam exercer, de modo isolado, um controle sobre ela. Nossas
consideragdes apontam para um controle impessoal ou institucional acerca de decisoes

amparadas em institui¢des sociais, pelo qual possa ser assegurado
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