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Resumo

Com base na obra Teoria dos sentimentos morais, o objetivo desta pesquisa é compreender o motivo pelo qual
alguns comentadores, como Haakonssen e Stalley, classificam Adam Smith como um retributivista penal e
avaliar a pertinéncia dessa classificagdo. Para tal fim retomaremos brevemente a concepg¢ao retributivista de
justificacdo da punicdo e exporemos, sob a tica destes comentadores, a proposta presente no texto de Smith.
Logo em seguida resgataremos a justificacdo preventivista para tragarmos um paralelo com a teoria do
fil6sofo escocés. A necessidade desta comparagao surge devido a presenga de conceitos como estabilidade e
seguranga social que, aliados aos conceitos de mérito, culpa e proporcionalidade, parecem indicar uma teoria
de justificacdo hibrida. Concluiremos que a classificacdo realizada pelos comentadores é parcialmente
equivocada, uma vez que a proposta de Smith apresenta um carater conciliatério entre as classicas teorias
de justificagao.

Palavras-chave: Mérito. Culpa. Proporcionalidade. Estabilidade social. Espectador imparcial.

Abstract

Based on The Theory of Moral Sentiments, the objective of this research is to understand why some
commentators, such as Haakonssen and Stalley, classify Adam Smith as a penal retributivist, and to evaluate
the relevance of this classification. To this end, we will briefly revisit the retributivist conception of
punishment and present, from these commentators' perspectives, the proposal found in Smith's text. We will
then examine the preventivist justification to draw a parallel with the Scottish philosopher's theory. The need
for this comparison arises due to the presence of concepts such as stability and social security, which, when
combined with notions of merit, guilt, and proportionality, seem to indicate a hybrid theory of justification.
We will conclude that the commentators' classification is partially mistaken, as Smith's proposal exhibits a
conciliatory stance between classical theories of justification.
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1. Consideracdes iniciais

Os atos passiveis de punicao sdo aqueles que, desaprovados pelo espectador
imparcial, dizem respeito a esfera publica’. Em outros termos, sdo atos de injustica. A
questdo aberta, porém, consiste em saber como, embasado em sua teoria moral, o fil6sofo
escocés justifica a aplicacdo de punicao por parte do Estado a um agente. Alguns especialistas
apresentam Adam Smith como retributivista em termos de punicdo, classificacdo que é
bastante questionavel e sera fruto de analise nesta pesquisa. Entretanto, buscando maior
compreensao do debate sugiro revisitarmos o conceito de retributivismo.

A concepcdo retributivista classica, de forma breve, determina a justificacdo da
punicdo sobre dois conceitos basilares, a saber, a relacao entre mérito e proporcionalidade.
O Estado esta autorizado a punir se o agente for merecedor de punigao, isto é, responsavel
por sua acdo e a pena deve ser proporcional ao dano por ele cometido ou ao quao
responsavel é este agente. Essa matriz retributivista origina o chmado retributivismo
negativo que vé em Hart e Rawls seus principais representantes e busca suavizar a
concepg¢ao retributivista classica, expondo uma necessaria preocupagdo com os efeitos da
punicdo, além de incorporar alguns aspectos da teoria de justificacdo consequencialista. A
revisitacdo ao modelo proposto por Hart e Rawls serd o ponto de andlise inicial deste
trabalho, com vistas a auxiliar o entendimento acerca dos motivos pelos quais Adam Smith

pode ser tomado como um fil6sofo retributivista.

1 Adam Smith apresenta uma distingdo entre moralidade publica e moralidade privada. Para a segunda considera
virtudes como o autodominio, benevoléncia e prudéncia, argumentando que o Estado ndo possui poder sobre
comportamentos deste tipo; ndo pode exigir tais comportamentos de forma coercitiva. Ja para a primeira, o fil6sofo
considera a virtude da justica, uma vez que o agir justo pode ser exigido pelo Estado de modo coercitivo e
demonstra preocupagdo com a pessoa dos demais cidaddos. Para mais detalhes sobre a distingao ver Coitinho
(2019) e Meirelles (2024, p. 14-21).
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Dentre os nomes que o classificam como um retributivista, destacamos Knud Haakonssen. O
objetivo central consiste em compreender as razodes pelas quais o filésofo escocés é
considerado um retributivista e avaliar se essas razdes sdo, ou nao, satisfatérias para tal
consideracdo. Por fim, opto por retomar o modelo consequencialista para fundamentar a
posicdo de que é parcialmente equivocado apresentar Adam Smith como um filésofo
retributivista. A proposta do fil6sofo parece considerar conceitos do retributivismo, porém,
da mesma forma, é inegdvel que abarca conceitos centrais ao modelo consequencialista e,
desse modo, sua proposta de justificagdo da punicdo se mostra mais complexa do que, prima
facie, pode se pensar. Ao vincular conceitos retributivistas e consequencialistas, Smith, no
maximo, pode ser tomado como um filésofo simpdatico ao atualmente chamado de

retributivismo negativo.

2. O retributivismo

O retributivismo é um modelo de justificagdo da puni¢do que tem como seu classico
representante a figura de Immanuel Kant, porém, conceitos fundamentais a essa posicao,
podem ser vistos desde a lei de talido? até a contemporaneidade. O modelo desenvolvido por

Kant, embora apresente algumas falhas que merecem atencao, expde e organiza conceitos

2 Os postulados iniciais da lei de talido (ius talionis), podem ser vistos como um grande avango ao se tratar de
histdria da puni¢do, considerando que nos sistemas penais primitivos os ‘tabus’ eram os parametros para as
bases de imposi¢do da pena que, por sua vez, era imposta ndo sobre o agente transgressor apenas, mas sobre
a comunidade como um todo. Parece-me nao existir a no¢do de merecimento nas concepg¢des primitivas, ao
menos, ndo o merecimento individual, estritamente. Isso pelo fato de que a pena nao considerava o conceito de
pessoalidade, pois o erro cometido por um agente acarretava uma consequéncia negativa para toda a tribo.
Para além disso, a pena era aplicada pelo proéprio lider do grupo ou por alguma ordem divina. A evolucdo
mencionada se dd mediante essas questdes, pois a lei de talido atribui, além do carater de pessoalidade da pena,
a proporcionalidade entre o dano causado pela transgressao e o dano que devera a punicdo causar: “[...] da
vinganga instintiva e ilimitada que podia atingir inclusive o grupo, visto inexistir a no¢do de pessoalidade da
pena, passou-se ao império da Lei de Talido, que assegurava a vitima o direito a uma vinganga proporcional”
(SCARIOT, 2014, p.735). A Lei de Talido, porém, ndo anula ou impede esse carater de vinganca existente na
relacdo vitima-agressor. Assim, mesmo com as caracteristicas retributivo/proporcional a puni¢io estaria
intrinsicamente ligada a injustica. Kant resgata esses conceitos e adota a proporcionalidade como crucial para
a punicdo, tendo em vista é a Unica forma que se pode chegar a justi¢a: “somente o direito de retaliagdo (ius
talionis) pode oferecer com seguranga - nos limites do tribunal, é evidente (ndo em seu juizo privado) - a
qualidade e quantidade da punigdo” (KANT, 2013, p. 133-134, grifo meu). A ressalva apresentada pelo filésofo,
julgo importante destacar, retira o aspecto vingativo da retribuigdo, é a determina¢do da culpa do agente
infrator por meio de um tribunal e ndo mais em juizo particular da vitima ou de um soberano. Kant evoca o
aspecto juridico da imparcialidade.
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que postulam o debate estendido até os dias de hoje, a saber, o mérito e a proporcionalidade.
Nao ha duvidas sobre esses conceitos embasarem as teorias retributivistas, contudo nao é
consenso acerca dos papéis desempenhados por tais conceitos nas teorias retributivistas
contemporaneas, isso origina varias ramificacdes da posicao.

As teorias retributivistas partem de uma posicao comum acerca da responsabilidade
moral, postulante do conceito de merecimento. As pessoas sdo moralmente responsaveis
pelo fato de agirem livremente e essa possibilidade de escolha, imbuida na noc¢do de
liberdade, é fator primordial para a atribuicdo de elogios e censuras, ou seja, torna os agentes
objetos apropriados dessas reagdes. O agente cuja acdo é acertada a fez por escolha e por
esse motivo é merecedor de elogio, 0 mesmo ocorre com a censura e com a puni¢do em casos
legais. O mérito esta totalmente atrelado a alguma concepgao de liberdade e é central ao
justificar a punicdo, pois define qual agente serd objeto da puni¢cdo. Esse é um ponto de
oposicao a outras teorias de justificacdo da puni¢ao, como o consequencialismo, por
exemplo, dado a qualidade restritiva, de merecedor/culpado, imposta ao individuo alvo
apropriado da puni¢do. O modelo retributivista de justificagdo possui um olhar para tras
(backward-looking) (BROOKS, 2012, p. 16), considerando para os fins da aplicagdo da pena
apenas a¢oes passadas, se mantendo absolutamente indiferente as consequéncias vindouras

do ato punitivo. Nas palavras de Brooks (2012, p. 16):

Nao punimos as pessoas simplesmente pela virtude ou pelo fato de terem cometido um ato
ilicito. O retributivismo pune os criminosos pelos atos ilicitos que cometeram: o
retributivismo é backward-looking. Ndo punimos um criminoso pelo que achamos que ele
pode fazer amanha, mas pelo que ele fez. N6és olhamos para trds no tempo para uma agao
passada. E o que aconteceu no passado que pode justificar a puni¢do e nido o que pode
acontecer no futuro.?

3 Texto original: “We do not punish people simply by virtue of the fact they have committed a wrongful act.
Retributivism punishes criminals for the wrongful acts they performed: retributivism is backward-looking. We
do not punish a criminal for what we think she might do tomorrow, but what she has done. We look backwards
in time to a past action. It is what happened in the past that might justify punishment and not what might
happen sometime in the future. (BROOKS, 2012, p. 16).
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Esse ‘olhar para tras’ evoca o conceito central das posi¢des retributivistas, a saber, o
mérito. Um agente se torna responsavel por ter escolhido e agido livremente; por uma agao
realizada, passada. Nesse ponto é ainda mais perceptivel a concep¢do de liberdade* presente
nas propostas retributivistas, concep¢do essa necessaria para designar um agente como
responsavel por suas agoes.

Junto ao conceito de mérito ha, também, o de proporcionalidade, igualmente
imprescindivel para as teorias retributivistas de justificacdo, sendo o determinante da

quantidade de pena a ser aplicada ao agente transgressor:

Os retributivistas endossam uma concepc¢ao de proporcionalidade além de merecimento. Os
dois conceitos estdo interligados. N6s punimos os criminosos ndo apenas porque eles
merecem puni¢do, mas nds os punimos na proporc¢ao do que eles merecem (BROOKS, 2012,
p.16)5.

Alguns tedricos dessa vertente defendem a proporcionalidade entre o dano cometido
pelo ato incorreto praticado e a pena a ser aplicada, a exemplo de Kant. A ligagdo entre os
conceitos de mérito e proporcionalidade garante ao agente culpado a pena devida com base
no dano cometido. Em outras palavras, assegura que a pena ndo sera exagerada ou branda.
Nesse caso estabelece uma simetria entre o dano e a pena. Por outro lado, ha teoricos
argumentando em favor da proporcionalidade entre a pena a ser aplicada e o merecimento
do agente transgressor. Quanto maior se julga o demérito maior deve ser a quantidade de
pena aplicada. Esses pensadores defendem que a aplicagdo do conceito de

proporcionalidade relacionado ao dano decorrente da acdo desconsidera a percep¢ao de

4 0 conceito de liberdade presente nas teorias de justificagdo retributivistas, principalmente na proposta de
Kant, define a liberdade pratica relacionada a um conceito transcendental de liberdade, ou seja, a liberdade é
uma propriedade capaz de iniciar uma nova cadeia causal sem que esteja, necessariamente, determinada por
algum evento\acdo anterior. Dito de outra forma, é um pressuposto metafisico, uma vez que se conceitua
baseado na hipdtese de que o agente que fez algo poderia ter escolhido por ndo fazer, ou mesmo, por fazer de
outra forma, por agir diferentemente (o chamado principio das possibilidades alternativas (FRANKFURT, 1998,
1-10)). Por isso, somente por isso, é que um agente deve ser responsabilizado moral e legalmente.

5 No texto original: “Retributivists endorse a conception of proportionality in addition to desert. The two
concepts are interlinked. We punish criminals not only because they are deserving of punishment, but we
punish them in proportion to what they deserve.” (BROOKS, 2012, p.16).
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niveis de responsabilidade do agente®. De modo geral, em todas as variagdes das posicoes
retributivistas, a vinculacdo do conceito de mérito com o conceito de proporcionalidade
anula o problema da arbitrariedade da punicao.

H4, porém, uma série de problemas que permeiam essa relacdo entre mérito e
proporcionalidade, a saber, como julgar a maldade das a¢gdes? Com base em que padroes é
que devemos julgar a maldade? E em crimes que ndao decorrem mal, como punir? Por qual
motivo a culpa implica sofrimento? (BROOKS, 2012, pp. 20-25)". Essas distingdes quanto a
interpretacao sobre a relacdo do mérito com a proporcionalidade da origem as ramificacdes
que buscam corrigir e responder a essas criticas pontuais. Aqueles que seguem defendendo
essa conexao entre mérito e propor¢ao sao chamados de retributivistas positivos ou morais
(BROOKS, 2012, p. 33). Surge, também, uma outra vertente do retributivismo responsavel
por abandonar a nog¢do de proporcionalidade, mantendo, entretanto, o ideal do (de)mérito.
Essa posicao busca outros meios, comumente consequencialistas, para determinar a
quantidade de puni¢do a ser aplicada aos criminosos. Os pensadores simpaticos a esse

modelo sdo chamados de retributivistas negativos:
Os retributivistas negativos defendem uma visdo da punicdo em que o mérito desempenha
um papel importante, mas menos central. Eles argumentam que devemos distribuir punigao

aos merecedores, mas a severidade da punicdo estd ligada a consideragdes
consequencialistas (BROOKS, 2012, p. 96)8.

Hart e Rawls sao dois expoentes dessa vertente e consolidaram-se como tal ao
apresentarem suas teorias hibridas sobre a justificacdo da puni¢cdao em Prolegomenon to the

principles of punishment e Two concept of rules, respectivamente.

6 Utilizo o termo ‘nivel’ no sentido de que essa posi¢do parece considerar a possibilidade de alguns limitadores
no que tange a responsabilidade moral do agente, partindo de uma ideia de liberdade restrita, diferente, verbi
gratia, da posi¢do kantiana.

7 Esses problemas e o debate existente em torno deles ndo sera objeto de analise deste estudo, para maiores
detalhes ver BROOKS, 2012, pp. 20-25.

8 Texto original: “Negative retributivists argue for a view of punishment where desert plays an important, but
less central role. They argue that we should distribute punishment to the deserving, but the severity of
punishment is linked with consequentialist considerations. The view is attractive because it appears. avoid
specific problems. One problem it avoids is the problem of punishing to the innocent. Negative retributivists
argue that we punish only the deserving” (BROOKS, 2012, p. 96).
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Visando detalhar um pouco mais o retributivismo negativo, opto por apresentar de
forma breve a proposta de Rawls, que utiliza o conceito de merecimento aliado ao conceito
consequencialista de estabilidade social. Para justificar a instituicdo da punicao como um
todo é necessario pensarmos, de acordo com Rawls, em como responder duas questdes; sao
elas: (i) por qual motivo devemos punir um cidadao? E (ii) porque punir ‘A’ ao invés de punir
‘B’? (RALWS, 1955, p. 8-9). Para responder a primeira questao, o filésofo utiliza o conceito
consequencialista de estabilidade social. Desse modo, a puni¢do s6 pode ser justificada se
assegurar certa estabilidade social a medida que evita futuros crimes e devolve a
estabilidade retirada pelo ato errado praticado.

Essa resposta, porém, nao é suficiente para justificar a instituicdo da punicdo como
um todo, embora sirva parcialmente. Ha ainda a classica critica ao consequencialismo para
responder. Para ilustrar uma situacdao em que a instituicao da punicao fosse justificada
somente pelo viés consequencialista, Rawls nos apresenta o Telishment®. Tal instituicao
exprime claramente um carater arbitrario, dado que o critério para determinar o culpado
nao € claro, ou mesmo inexistente - a questdo da permissibilidade da punig¢ao aplicada a um
inocente. Essa falta de critério pode causar uma instabilidade social ainda maior do que os
proprios atos criminosos, tendo em vista que as a¢des de uma instituicdo como o telishment
podem ser completamente imprevisiveis e arbitrarias.

Ante ao problema da arbitrariedade/imprevisibilidade, Rawls apresenta a resposta
para o segundo ponto levantado anteriormente, a saber, por qual motivo punimos ‘A’ ao
invés de ‘B’? Para essa resposta se resgata o conceito de mérito retributivista, pois sera ele o
critério para a determinag¢do do agente passivel de punicao. Em outras palavras, punimos ‘A’
por ser culpado pelo ato errado praticado e, portanto, merecedor da punicao.

A posicdo hibrida proposta por Rawls assim como a posicdo de Hart sao apenas
amostragens do retributivismo negativo, mas podemos tirar delas conceitos centrais para

esse pensamento, por exemplo, o mérito - resgatado das teorias retributivistas positivas - e

9 Jun¢do de duas palavras, a saber, Télos, do grego, que significa fim e Punishment, que se traduz punicdo, ou
seja, “Teli-shment” - ‘Punicdo visando o fim’. Para mais detalhes, ver Rawls (1955, p.11).
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o conceito de bem-estar/estabilidade social - oriundo de posi¢cdes consequencialistas.
Ambos os conceitos, conciliados, superam dois problemas que sdo centrais para suas teorias
em separado; (i) o problema de punir um inocente, evocando o conceito de merecimento, a
principal critica direcionada ao consequencialismo e (ii) o problema da reincidéncia,
trazendo o conceito de estabilidade social /preven¢do, uma das mais relevantes reprimendas

para as posigoes retributivistas.

3. Adam Smith e o retributivismo

Na teoria de justificacdo da punicdo desenvolvida por Adam Smith o conceito de
mérito, de fato, desempenha um papel central. Para o fil6sofo sdo o mérito e o demérito os
determinantes de recompensa e punicdo, respectivamente (SMITH, 2015, p. 81). O
julgamento do mérito, evidentemente, passa pela analise empatica do espectador imparcial
e se da em dois estagios, a saber, (i) a simpatia/antipatia pelos sentimentos ou motiva¢des
que levam a acao e (ii) a simpatia com a gratiddo ou ressentimento de quem é vitima do ato
em questdo. Aquelas atitudes que sdo objetos plenos do ressentimento merecem punicao e
o alvo da punicao é o ato incorreto e o individuo merecedor. Evidentemente essas sao
caracteristicas retributivistas da punicao, uma vez que o ressentimento exige a punicao de
uma pessoa especifica, a culpada, por um crime especifico. Nas palavras de Smith (2015, p.
83):

“[...] se a pessoa que nos infligiu uma grande ofensa, porque, por exemplo, assassinou nosso

pai ou nosso irmao, pouco depois morresse de febre, ou fosse levado ao cadafalso por algum

outro crime, ainda que isso pudesse abrandar nosso 6dio, ndo satisfaria inteiramente nosso
ressentimento.”

Além da pessoalidade exigida pela punicao é necessario que se puna, também, o ato
especifico para satisfazer por inteiro o ressentimento da vitima. Essa no¢cdo de mérito se poe
basilar para a proposta do filésofo escocés, e, tendo a base, ainda fica em aberta a questdo de
qual deve ser a quantidade de pena a ser aplicada ao agente culpado. Para esse ponto é
evocada a no¢do de proporcionalidade para determinar a quantidade de pena. O conceito de

proporcionalidade, porém, é definido de forma diferente da comumente dada ao termo, nao
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me refiro ao significado, mas sim aquilo que o determina. Essa definicdo também passa pela
observacao cautelosa do espectador imparcial. A pena a ser aplicada deve ser proporcional
ao mérito do agente, contudo, isso ndo é tdo simples o quanto parece, haja vista os dois
estagios de observacgdo do espectador imparcial para julgar o mérito, a proporcionalidade da
pena é influenciada.

Explico, se houver alguma dificuldade para identificar as paixdes e/ou motivagdes
que embasam a acdo, a empatia para com a vitima é prejudicada e, por consequéncia,
também, o ressentimento é prejudicado. Ante essas dificuldades, a quantidade de pena
diminui e ela ird variar a medida em que aumenta ou diminui a identificacdo do espectador
imparcial com as motivagdes da acdo e com o ressentimento da vitima (STALLEY, 2012, p.
70). Em outros termos, um crime em que houve a premeditacdo e a execucao obteve sucesso,
implica em uma reprovacgao, por parte do espectador, dos elementos que motivam a a¢ao, o
que leva tal espectador a se solidarizar por inteiro com o ressentimento do sofredor e, tendo
isso em conta, a punicdo sera maior do que em casos cuja motivagdo ndo esta clara ou seus
efeitos ndo sdo os planejados.

Para ilustrar, pensemos em um ato de roubo em dois casos distintos. No primeiro
caso, ha um ladrao que rouba o celular da vitima e ainda a mata lhe dando um tiro, de forma
intencional /premeditada. No segundo caso, a cena do roubo se repete, mas a vitima reage e
o disparo que a mata é acidental. O criminoso do primeiro caso deve ser punido com maior
severidade em comparag¢do ao criminoso do segundo caso. Isso ocorre pelo motivo de, ao
analisar os casos, o espectador imparcial tera duas situacdes de roubo e duas situagdes de
morte, contudo, apenas no primeiro caso o assassinato é intencional. Sendo assim, sua
solidariedade seria maior com o ressentimento das pessoas sobre o primeiro caso e, por
6bvio, a punicdo a ser aplicada seria maior. A sorte, o elemento fora do controle do individuo
no segundo caso, serve como um atenuante no que tange ao ressentimento do espectador e
a punigao.

Outro ponto importante para considerarmos é que ndo ha, necessariamente, uma

congruéncia ou correspondéncia entre os sentimentos do espectador imparcial com as
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pessoas reais da sociedade, podendo, por vezes, serem até mesmo opostos. Para Stalley
(2012, p.72):
A punicao pode satisfazer as vitimas proporcionando-lhes prazer ou diminuindo sua dor, mas

sdo os sentimentos do espectador imparcial que determinam se a punicao € justificada. Eles
podem nao corresponder aos de nenhum individuo real.'®

Nos exemplos trazidos acima é possivel que as pessoas reais da sociedade exigissem
a mesma punicao para ambos os casos, mas a analise imparcial do espectador permite o
refinamento do ressentimento, livre de qualquer emog¢ao danosa como o ddio e livre de todo
e qualquer preconceito, exemple gratia.

Trés podem ser as origens do louvor ou censura devida as agdes, a saber, (i) a
intencao, (ii) o movimento do corpo e (iii) as consequéncias (SMITH, 2015, p. 115). O
movimento do corpo e as consequéncias ndo podem ser tomadas como base para a
aprovacao ou desaprovacao de determinada a¢do, dado que a segunda nao pode ser fruto de
observacdo moral e a terceira ndo depende do agente, desse modo ndo poderia ser
responsabilizado por aquilo que esta fora de seu controle, tio pouco objeto digno de
aprovacdo ou desaprovacdo. A acdo do corpo e as consequéncias sao as mesmas tanto para
o tiro que mata por maldade quanto para o tiro que mata por defesa. Essas consideracoes

implicam fortemente na concepc¢ao de puni¢do de Smith, pois:
[...] isso implica que as consequéncias reais de um ato sdo irrelevantes para puni¢io. Aquele
feito por malicia merece puni¢cdo, mesmo que na verdade, ndo incorra em um mal. Por outro

lado, aquele que causa grande dano ndo deve incidir puni¢do se ndo houve ma intengio
(STALLEY, 2012, p. 73)."

Stalley pondera que claramente o escopo da analise do espectador imparcial deve

estar concentrado no que tange as inten¢des e sentimentos que embasam as a¢des. Com isso

10 No texto original: Punishment may satisfy the victims by affording them pleasure or diminishing their grief,
but it is the feelings of the impartial spectator that determine whether punishment is justified. These may not
correspond to those of any actual individuals (STALLEY, 2012, p. 72).

11 No texto original: [..] this implies that the actual consequences of an act are irrelevant to punishment. One
done out of malice deserves punishment even if it in fact does no harm. Conversely one which does great harm
should escape punishment if there was no evil intent (STALLEY, 2012, p. 73).



PERSPECTIVAS | VOL. 10, N2 1, 2025, P. 273-294 283
Seria Adam Smith um retributivista penal?

DOI: 10.20873-rpv10n1-39

em mente, prima facie, as consequéncias ndo possuem relevancia para o julgamento do
espectador imparcial, pois somente a a¢do feita por malicia, ou seja, com mas intengdes, sera
objeto pleno e aprovado de ressentimento e, consequentemente, de punicdo. Esse é um
ponto que merece bastante atencdo, dado a andlise do espectador imparcial estar voltada
apenas para o passado, para as intenc¢des e paixdes do agente. Claramente se aproxima de
uma percepcao retributivista ao focar no passado, deixando de lado as consequéncias do ato.

Esse foco de andlise nas inteng¢des nos permite, entendo, pensar em niveis e pesos
diferentes para as puni¢cdes, mantendo o0s pressupostos retributivistas presentes na
concepg¢ao smithiana de justificagdo da puni¢do. Como no exemplo anterior dos criminosos
que roubam e matam, um de maneira intencional e o outro por acidente, o ressentimento
gerado no espectador imparcial seria diferente e diferente também seria a puni¢do aplicada.
Ao considerar a inten¢do em um caso e a falta dela em outro se torna possivel essa variagao
entre as puni¢cdes sem recorrer a conceitos consequencialistas.

0 ressentimento é o sentimento que denuncia o erro e “[...] parece nos ter sido dado
pela natureza para defesa, e apenas para defesa. E a salvaguarda da justica e a seguranca da
inocéncia” (SMITH, 2015, p. 98), é gerado pelo dano decorrente de uma agdo e “Incita-nos a
repelir o mal que nos tentam fazer, e retaliar o que ja nos fizeram [...]” (SMITH, 2015, p. 98).
O conceito de retaliagdo consiste em revidar o mal cometido e, como mencionado
anteriormente, é exigido para a inteira satisfacdo do ressentimento. A nocdo de
imparcialidade trazida pelo espectador é essencial para anular as irregularidades e
arbitrariedades resultantes de uma analise parcial desse sentimento, garantindo a justica da
pena aplicada a determinada agao.

Conforme exposto até o momento, os conceitos de culpa’? mérito™® e

proporcionalidade’ sdo centrais para a teoria sentimentalista de Adam Smith. Por esse

12 Aquele agente que age com ma intencgao € figura digna de punicdo para o espectador imparcial, dito de outro
modo, é culpado pelo ato errado cometido.

13 0 conceito de merecimento estd intimamente ligado ao conceito de culpa nas concepgdes retributivistas, ver
BROOKS, 2012, pp. 15-16. Na proposta de Smith, o mérito parece ser definido pelo ressentimento do espectador
imparcial.

14 A proporcionalidade nao esta relacionada ao mal cometido, mas sim ao ressentimento do espectador.



PERSPECTIVAS | VOL. 10, N2 1, 2025, P. 273-294 284
Seria Adam Smith um retributivista penal?

DOI: 10.20873-rpv10n1-39

motivo, alguns comentadores interpretam Smith como um retributivista, como é o caso de
Haakonssen, ao apontar que é o dano que origina a punigao. Para ele: “Em termos modernos,
provavelmente seria descrito como retributivista, e isso se justifica na medida em que é
obviamente o dano que da ocasido a puni¢cdao” (HAAKONSSEN, 1989, p.116)s. A acdo danosa
da origem ao ressentimento que por sua vez conduzira o agente a punicao, se for considerado
pelo espectador imparcial objeto digno e aprovado de tal ressentimento. Devo concordar
que essa é claramente uma caracteristica retributivista. Porém, essa interpretacao considera
apenas uma parte da proposta de justificacdo da punicdo de Smith. O pensador escocés
apresenta aparatos mais exigentes da puni¢do e transformam-na em algo capaz de perpassar
a mera retribuicdo. O préprio Haakonssen argumenta acerca da complexidade da teoria do
espectador imparcial e da necessidade do espectador saber mais sobre os agentes isolados,
como contextos sociais e politicos, com vistas a evitar puni¢des exageradas e indevidas
(HAAKONSSEN, 1989, pp. 116-117). Considerar esses contextos é admitir limitacdes na
liberdade dos agentes e, consequentemente, em suas responsabilidades e isso enfraquece a
identificacao de Smith com o retributivismo classico.

Em termos de punigdo, considerar contextos sociais e politicos é aceitar atenuantes
para as penas. Quando o olhar do espectador imparcial ndo esta voltado apenas ao dano para
definir a quantidade de pena ocorre claramente um enfraquecimento do conceito de
retributivismo. Desse modo, defendo, o mais préximo que a proposta de Smith pode chegar
de um retributivismo é, em termos, um retributivismo negativo. De acordo com Haakonssen,
“Independentemente do rotulo que possamos querer colocar na teoria da puni¢do de Smith,
no entanto, ela é explicitamente antiutilitarista - em todos os sentidos do termo

(HAAKONSSEN, 1989, p.117)'"". A posicao defendida por Haakonssen é bastante limitadora

15 No texto original: “In modern terms it would probably be described as retributive, and that is justified in as
far as it is obviously the injury which gives occasion to the punishment” (HAAKONSSEN, 1989, p.116).

16 No texto original: “Irrespective of what label we might want to put on Smith's theory of punishment, however,
it is explicitly anti-utilitarian in all senses of that term” (HAAKONSSEN, 1989, p.117).

17 H4, nas Ligbes de Jurisprudéncia, algumas passagens que compactuam com a visdo de que Smith possa ser um
retributivista, como aponta Francisco Serra: “A vinganca do lesado, que o move a retaliar o ofensor pelo dano,
é a verdadeira base para a puni¢do dos crimes. Adam Smith refuta a teoria de Grocio de que a consideracdo do
bem publico é a medida original da puni¢do. Ndo é a utilidade publica em si, mas a vinganga do lesado que serve
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e, do modo como entendo, suprime a complexidade do pensamento do fil6sofo escocés.
Smith, entretanto, parece considerar conceitos utilitaristas em sua proposta de justificagdo
da punicao, o que torna essa a percep¢ao de Haakonssen parcialmente insuficiente.

Essas insuficiéncias deixadas pela interpretacdo de Haakonssem merecem atencgao,
dado desempenharem um papel importante para a compreensao do pensamento de Smith.
Para dar a devida atencdo a esses pontos, proponho, antes, revisitarmos e aprofundarmos os

conceitos preventivistas de justificagdo da punicao.

3. 0 preventivismo

Como ja vimos brevemente, o debate sobre a justificagdo da punicao foi
historicamente pautado por duas tradi¢des filosoficas, a saber o retributivismo e o
preventivismo. Esse Gltimo é uma alternativa absolutamente oposta ao primeiro e possui o
nome de Bentham como o seu classico representante. Para as posicdes preventivistas, a
justificacdo da punicdo se da pelos efeitos decorrentes da pena aplicada. Se a punicao for
capaz de proporcionar um maior bem-estar social e/ou prevenir futuros crimes ela esta
justificada.

Esclareco, o modelo preventivista, principalmente no modelo utilitarista de Bentham,
vé os seres humanos como seres sencientes, em outros termos, respondem ao prazer e a dor,
buscando o primeiro e evitando o segundo. O escopo dessas posi¢des é o maior bem-estar da
sociedade, acreditando ser essa uma das fontes de prazer e, com isso, a acao considerada
correta é aquela capaz de maximizar o bem-estar social ou ao menos de evitar o mal, a dor,
para o maior nimero de pessoas possiveis. Em termos de uma concepg¢ao politica o poder
legislativo, compartilhando desse principio, deve incorpora-lo em seu codigo legal /juridico,
uma vez que possui o dever de assegurar o bem-estar social, estipulando, assim, praticas de

recompensa e punicdo (BENTHAM, 1974, pp. 25-26). Isto posto, o ato merecedor de

para regular a punicao” (SERRA, 2001, pp. 84-85). No texto original: “La venganza del perjudicado, que lo
mueve a tomar represalias contra el ofensor por el dafio, es la base real del castigo de los crimenes. Adam Smith
rebate la teoria de Grocio de que sea la consideracidn del bien ptublico la medida original de los castigos. No es
la utilidad publica propiamente, sino la venganza del perjudicado la que se utiliza para regular el castigo”
(SERRA, 2001, pp. 84-85).
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recompensa é aquele que atende aos principios e o ato merecedor de punicdo é aquele
contrario a tais principios.

A justificacdo da instituicdo da puni¢do se da em nome do bem-estar social ou
assegurando a estabilidade. Um crime quando cometido causa instabilidade, inseguranca, e
isso afeta diretamente o bem-estar da sociedade. O Estado, entdo, tem o dever de punir e,
mediante a pratica punitiva, reestabelecer a estabilidade e a seguranca. Destarte, a pena tem
funcao exemplificadora e necessita, além de devolver a estabilidade, evitar futuros crimes;
possui um carater pedagdgico/exemplificativo.

Para que seja possivel atender esse fim, alguns pontos em relagdo a pena devem ser
observados. Bentham lista seis topicos cruciais (BENTHAM, 1974, pp. 25-26): (i) O primeiro
diz respeito a severidade da punicdo, devendo nunca ser menor em relagdo a vantagem
obtida pelo crime e (ii) estar em consonancia com esse crime analisado de forma particular.
(iii) A pena deve coibir futuros crimes, quando isso nao for possivel, é necessario garantir
que a punicao para os crimes maiores seja suficiente para induzir o individuo a optar pelo
crime menor. (iv) A onerosidade deve ser proporcional entre o quanto se deseja evitar o
crime e o valor necessario para evita-lo. As duas ultimas normas sdo relacionadas as
anteriores, garantindo sua aplicabilidade, portanto (v) a puni¢cao ndo pode ser menor do que
a necessaria para cumprir as normas anteriores e, por fim, (vi) a puni¢cdo deve considerar as
varias circunstancias que influenciam a sensibilidade de cada um, visando aplicar a um
criminoso a quantidade de punicdo que se aplicaria a criminosos em geral.

Justificar a instituicdo da punicdo com vistas as consequéncias, traz consigo
implicagdes importantes, verbi gratia, a preocupagao com a ressocializacdo do criminoso,
dado que os custos da deten¢do podem ser prejudiciais ao bem-estar social, além do aspecto
exemplificador que busca evitar crimes futuros. Qutro quesito importante da proposta
preventivista estd em nao se comprometer com a questao do controle, de o agente ter ou nao
o controle de suas ag¢des, pois o relevante para as praticas punitivas sao os efeitos no que diz
respeito a regular acdes aos padrdes exigidos pela sociedade (NOWELL SMITH, 1948, p. 60),

e isso é o suficiente para a justificacdo da punicao.
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4. Adam Smith e o preventivismo

Na proposta de justificacdo da punicdo apresentada por Smith, ha elementos
claramente preventivistas. Passamos a analise dessas caracteristicas.

Para o pensador escocés a sociedade é formada por uma disposi¢ao humana natural
a sociabilidade e os direitos dos individuos sdo desenvolvidos no interior dessa sociedade
com base nos valores intersubjetivamente compartilhados. E missio do legislador, ou poder
legislativo, abarcar esses valores no cddigo juridico. Na compreensao de Smith:

Ao magistrado civil é confiado o poder ndo apenas de conservar a paz publica, contendo a

injustica, mas de promover a prosperidade da Republica (commonwealth), estabelecendo boa

disciplina e desencorajando toda sorte de vicio e de inconveniéncia; pode, portanto,

prescrever regras, proibindo ndo apenas as mutuas ofensas entre os concidaddos, mas
ordenando, em certo grau, ajudas reciprocas (SMITH, 2015, pp. 100-101).

H4, nessa proposta, certa limitacdo do poder de intervencao do Estado, por se tratar
de uma proposta de cunho liberal, entretanto, é funcdao do Estado assegurar e conservar a
paz publica, punindo e recompensando. O olhar do legislador esta voltado a frente, ao futuro,
para a manutencgdo da justica e da harmonia social. Dessa forma, a punigdo é um aparato de
manutencdo e estd justificada no ressentimento gerado na vitima e compartilhado pelo
espectador imparcial.

Embora o espectador imparcial analise a inten¢do da a¢do junto ao ressentimento da
vitima para determinar o mérito da punicdo, Smith reconhece que existem limitacdes nessa
concepc¢do e chama a aten¢do para o campo pratico. Pensando puramente no campo tedrico,
é consensual o olhar para as intencgdes, contudo, ao olharmos para a pratica, é notavel a

interferéncia dos efeitos das acdes nas avalia¢des das pessoas. Para Smith:

[..] ao alcangarmos os casos particulares, as reais consequéncias que eventualmente
procedem de qualquer a¢ido tém um enorme efeito sobre nossos sentimentos a respeito de
seu mérito ou demérito, e quase sempre tanto intensificam quanto reduzem nosso senso de
ambos (SMITH, 2015, p. 116).

Na avaliacdo pratica as coisas mudam e os efeitos das acdes passam a ser

considerados. Se pensarmos no classico exemplo de Nagel sobre os motoristas bébados
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(NAGEL, 1993, p. 61), temos uma boa base para perceber como as consequéncias interferem
em nossas avaliagdes. De maneira resumida, dois motoristas bebem e voltam para casa
dirigindo, um deles chega em casa sem atropelar ninguém e o outro acaba atropelando uma
crianca que foi atrds de sua bola que escapara para a rua’e. Sem duvida, censuramos mais o
motorista que atropelou a crianga e o0 mesmo ocorre com a puni¢cdo. Ambos beberam e
dirigiram, portanto, cometeram o mesmo ato culpavel (imprudente), porém um deles ainda
atropelou, mesmo de maneira acidental, uma crianca. O ressentimento das pessoas sera
maior perante o caso de atropelamento e o espectador imparcial se solidarizara
completamente com tal ressentimento.

0 exemplo utilizado por Nagel tem por objetivo ilustrar um dos tipos de sorte moral,
a resultante ou consequencial. Considerar a sorte moral na avaliagdo de uma agdo é
claramente um aspecto consequencialista, haja vista que as situagdes de sorte ou fortuna®
nao estdo no controle do agente e tdo pouco sao efeitos de suas inten¢des. Smith apresenta
uma série de situacdes para demonstrar como as consequéncias das a¢des interferem em
nossos julgamentos e, por conseguinte, nos julgamentos do espectador imparcial. Imagine
“[...] uma sentinela que adormece em sua vigilia é condenada a morte, segundo as leis da
guerra, porque esse descuido poderia pér em perigo o exército inteiro” (SMITH, 2015, p.
112). Nesse caso, o efeito das consequéncias é ainda maior, pois nenhum dano decorre do
fato da sentinela ter adormecido, mas, mesmo assim, é punido com a morte. A justificacdo
para a punicdo nesse caso é, evidentemente, de carater consequencialista, pelo fato de ter
colocado em risco todos os soldados, mesmo nao havendo se efetivado mal algum: “Quando
a conservacdo de um individuo é inconsistente com a segurang¢a de uma multidao, nada pode
ser mais justo do que preferir os muitos a um s¢” (SMITH, 2015, p.113). Desse modo, se torna
claro a aprovacao das puni¢des também com vistas ao interesse comum e a preservacao da

sociedade.

18 Para maiores detalhes sobre o exemplo de sorte moral, ver: NAGEL, 1993, p. 61.

19 Fortuna é o termo utilizado por Smith ao longo da Teoria dos sentimentos morais.
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Outros casos para ilustrar os aspectos consequencialistas presentes na proposta de
justificacdo da punicdo de Smith sdo as punicdes aplicadas aos casos de negligéncia. Imagine
alguém que atira uma pedra sobre um muro. O agente pode ndo ter a inten¢do de acertar
outra pessoa, mas ndo esta tomando os devidos cuidados para a inocorréncia do ato. Por um
infortiinio ou ma sorte, alguém pode estar passando pelo local e acabar atingido (SMITH,
2015, p. 128). O negligente, nesse caso, merece puni¢ao por apresentar completo desprezo
pela seguranga e felicidade dos outros. Novamente, a justificacdo da punicdo estd olhando
para as consequéncias do ato.

Essa interferéncia da sorte nos sentimentos e, por consequéncia, nos julgamentos das
pessoas e do espectador imparcial é necessaria para evitar que danos nao intencionais
escapem a punicao, bem como para evitar a punicdo de sentimentos e intencdes ndo
realizados. E preciso considerar ainda a dificuldade existente no julgamento de intenc¢des e

sentimentos. Nas palavras de Smith (2015, p. 131):

Sentimentos, pensamentos, propdsitos, tornar-se-iam objetos de castigo; e [...] todos os
tribunais de magistratura se transformariam numa verdadeira inquisicdo. Ndo haveria
seguranca para a mais inocente e circunspecta das condutas. Maus desejos, maus olhares, mas
intencdes, poderiam se tornar suspeitas; e quando estas suscitassem a mesma indignacdo que
a ma conduta, quando se ressentisse tanto das mas intengdes como das mas agoes, a pessoa
estaria exposta a igual punicdo e ressentimento.

Definir o merecimento com base unicamente nas intengdes e sentimentos
motivadores das acdes se apresenta a n6s como uma arbitrariedade grandiosa, capaz de
gerar inseguranca e instabilidade social e, por consequéncia, iria contra a fun¢do do proéprio
legislador de garantir a paz publica e a prosperidade da sociedade.

Diante disso o aspecto preventivista da punicdo justificado mediante a necessidade
do Estado em manter a organizacdo, a ordem, a estabilidade da sociedade civil e a justica, se
mostra de forma mais nitida. A comunidade aceita as normas da justica, dado surgirem dos
préprios interesses compartilhados intersubjetivamente, como é o caso da liberdade, da
dignidade, da propriedade etc. Os objetos do ressentimento sdao acdes aptas a atentarem

contra essas normas, impondo a sociedade a necessidade de exigir ndo apenas a retaliacao
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do mal cometido, mas também demande coibir e dissuadir, por meio do seu sistema juridico-
penal, futuros crimes.

Essa é uma das atividades mais exigentes de cuidado por parte do legislador devido a
precisdo de considerar os anseios sociais e assegurar os direitos basicos de todos os

membros da sociedade civil. Para Smith (2015, p. 101):

De todos os deveres do legislador, este, porém, talvez seja aquele cuja execucdo apropriada e
judiciosa exija maior delicadeza e reserva. Negligencia-lo expde toda a Republica a muitas
graves desordens e ofensivas enormidades, e levar isso muito adiante é destrutivo para toda
aliberdade, seguranca e justica.

Se a justica ndo for assegurada para todos, a instabilidade e o descrédito nas instituigdes se

sobressaem e tornam o convivio social conflituoso e, por vezes, bélico.

A tendéncia natural humana a sociabilidade faz formar a sociedade civil, porém, a
permanéncia nela se da pelo sentimento de seguranca e de liberdade para poder perseguir
aquilo que se almeja. Esses sdo os motivos pelos quais o legislador possui legitimidade para
organizar a sociedade e manté-la estavel punindo e recompensando.

Em momento algum, ao tratar dos aspectos preventivistas da puni¢do, Smith deixa
margem para a famosa critica sobre a punicdo de um inocente. Sempre no centro de sua
proposta esta o erro; a diferenca, contudo, consiste no fato de nem sempre resultar do erro
algum dano. E importante destacar esse ponto, pois a anlise do merecimento da puni¢do
nao se da necessariamente pelo dano, o qual também é considerado, mas leva-se em conta o
desprezo ou a falta de cuidado com o outro, uma vez que isso pode gerar um mal social. O
espectador, entdo, ao ponderar sobre o mérito do agente, deve olhar para o passado e,
igualmente, para o futuro, a fim de considerar toda essa gama de possibilidades envolvidas
em uma ac¢ao.

Os conceitos expostos até aqui sao suficientes para justificar a consideracao de Smith
como um retributivista é um equivoco, assim como também o é toma-lo como antiutilitarista.
Ha a perspectiva conciliatéria na proposta de justificacdo da punicdo de Adam Smith e isso é

inegavel.
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Consideracgoes finais

A luz da Teoria dos Sentimentos Morais, ao recuperar conceitos como mérito, culpa e
proporcionalidade, Adam Smith demonstra certa afinidade com modelos retributivistas de
justificacdo da punicao. Essa afinidade tem levado comentadores como Stalley e Haakonssen
a classifica-lo como um autor de orientagao retributivista. De fato, como demonstrado ao
longo deste trabalho, a centralidade do ressentimento moral, mediado pela figura do
espectador imparcial, permite identificar tracos importantes do retributivismo na proposta
smithiana.

No entanto, uma leitura mais atenta revela que a teoria da puni¢do em Smith ndo se
esgota na matriz retributivista. Ao incorporar elementos centrais da justificagdo
consequencialista, como a preocupac¢do com a estabilidade social, a funcao pedagodgica da
punicao e a consideracdo das consequéncias praticas dos atos, Smith propde uma teoria
hibrida, que se distancia tanto do retributivismo classico quanto do utilitarismo ortodoxo.
Sua proposta busca, na verdade, conciliar o valor moral do merecimento com a necessidade
social de prevenir o crime e preservar a estabilidade social.

Essa conciliacdo entre os dois grandes paradigmas da justificacdo da punicdo, o
retributivismo e o preventivismo, coloca em questdo a leitura unilateral de autores como
Haakonssen e Stalley, cuja interpretagdo, embora parcialmente acertada, ndo da conta da
complexidade tedrica de Smith. Identifica-lo exclusivamente como retributivista é, nesse
sentido, uma leitura limitada, que negligencia o carater inovador e conciliatério de sua
proposta.

A originalidade da teoria smithiana merece destaque, especialmente quando se
considera o contexto histérico em que foi formulada. Ao propor uma articulacao entre
perspectivas tradicionalmente opostas, Smith antecipa discussdes que apenas séculos
depois seriam desenvolvidas de modo mais sistematico, como é o caso das teorias hibridas
contemporaneas, entre elas o chamado “retributivismo negativo”. Assim, pode-se afirmar
que sua teoria da punicdo estd, de certo modo, a frente de seu tempo, ao perceber tanto as

lacunas internas das teorias puramente retributivistas quanto as limitagdes do
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consequencialismo puro, oferecendo uma resposta mais sensivel a complexidade moral e
social da pratica punitiva.

E importante destacar, por fim, que este estudo ndo esgota a riqueza da teoria penal
de Adam Smith. A andlise aqui empreendida se limitou aos aspectos retributivistas e
consequencialistas de sua obra, com foco na justificacdo da puni¢do. No entanto, a proposta
smithiana é mais abrangente e mobiliza outros conceitos igualmente relevantes, tais como a
justica distributiva, empatia, virtude e ordem econdmica, que permanecem a margem desta
investigacdo. O exame desses elementos, bem como sua articulagao com a teoria da punicao,

sera objeto de futuras pesquisas.
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