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Resumo: O objetivo deste texto é apresentar uma discussao das nogdes de punicio no
contexto da teoria utilitarista, destacando a possibilidade de que inocentes sejam qualificados
como descartdveis ou sirvam como meio aos interesses sociais. O texto analisa, ainda, a teoria
de H. L. A. Hart da nogéo utilitarista de punico e de justificagio da punicio, ampliando o
debate aos principios de justica de Rawls.
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Abstract: The purpose of this text is to provide a discussion of the concepts of punishment
in the udilitarian theory, highlighting the possibility that innocent people are qualified as
disposable or serve as a means to social interests. The text analyzes addition, the Hart’s
theory of utilitarian concept of punishment and justification for punishment, broadening the
debate to the principles of justice of Rawls.
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A teoria utilitarista justifica a puni¢io somente em termos de boas
conseqiiéncias produzidas. H4, no entanto, divergéncia entre os utilitaristas
sobre as boas conseqiiéncias da puni¢io que supostamente produziriam.
Alguns utilitaristas podem até acreditar que os danos causados pela punigao
suplantem as boas conseqiiéncias e, conseqiientemente, a puni¢do nao se
justificaria. Mas, muitos utilitaristas parecem ver os efeitos da puni¢io em
termos da redugio de criminalidade, e acreditam que punir os criminosos
teria pelo menos em alguns, sendo em todos, os seguintes efeitos positivos.
Em primeiro lugar, a puni¢io agiria na dissuasio do crime. Os efeitos
dissuasivos podem ser tanto individuais quanto gerais. A punico, além de
seu efeito primdrio, o castigo do infrator, dissuadindo-o de cometer delitos

" Pés-doutor em Filosofia pela National University of Singapore (NUS); Pés-Doutorando em
Filosofia pela University of Cambridge; Doutor em Filosofia pela Unicamp e Professor do
Centro Universitdrio Franciscano (UNIFRA). E-mail: maursim@yahoo.com Artigo
recebido em 03.10.2010, aprovado em 20.12.2010.

Principios Natal, v.17, n.28, jul./dez. 2010, p. 37-46



38 O utilitarismo e a teoria da punigio

semelhantes no futuro, ainda afastaria potenciais infratores. Os delinqiientes
que sio punidos seriam supostamente dissuadidos por sua experiéncia de
punicio e pela ameaga de serem punidos novamente, caso reincidam na
delinqiiéncia. Estes sdo os efeitos dissuasérios individuais. Os efeitos
dissuasivos gerais de punicdo sobre potenciais infragoes, opera por meio da
ameaca de serem submetidos a0 mesmo tipo de puni¢io que aqueles que sao
condenados.

Em segundo lugar, supbe-se que a puni¢io tenha efeitos
reformativos ou de reabilitagio’'. Isso se limita a que o autor da infragao seja
punido. Ele seria reformado no sentido de que os efeitos do castigo almejem
mudar seus valores para que nio cometa delitos semelhantes no futuro,
acreditando que tais delitos sejam errados. Mas se ele se abstém de cometer
atos criminosos, simplesmente pelo medo de ser apanhado e punido
novamente, entdo ele ¢ dissuadido em vez de reabilitado e reformado pela
punigdo. Assim, os efeitos da dissuasao individual e da reabilitagio sio os
mesmos. O que os distingue ¢ a diferenga na motivagio.

A terceira boa conseqiiéncia da punicio é o seu efeito
incapacitativo. Quando um delinqiiente estd cumprindo sua pena na prisio,
ele é retirado da circulagdo social geral e ¢, portanto, impedido de cometer
uma série de delitos, ainda que nao possa ser dissuadido nem reformado
pela punicio. Claro que a puni¢io nio teria um efeito incapacitativo global
se o infrator estivesse livre para exercer alguma atividade criminosa.
Enquanto na prisio o infrator ainda poderia cometer alguns crimes, como
assaltar outro prisioneiro ou um guarda prisional. Mas as suas
oportunidades seriam reduzidas de modo geral. Em alguns casos, no
entanto, o contato com outros prisioneiros poderiam criar oportunidades
para uma maior participagdo no crime quando for liberado. O efeito
incapacitativo, embora talvez mais provdvel no caso do aprisionamento,

! Jack P. Gibbs distingue entre ‘reahabilitation’ e ‘reformation’. Um infrator estaria
‘reabilitado’ se deixasse de violar a lei, como resultado de meios nio-punitivos,
considerando que ele estaria ‘reformado’ se deixasse de violar a lei, como resultado da
punigio, mas por razdes independentes do medo de punigio. Cf. Gibbs, Jack P. Crime,
punishment, and deterrence. New York, 1975. Eu uso os dois termos indiferentemente e
amplamente para me referir aos casos em que o autor da infracio, depois de ter cumprido
uma pena, j4 ndo comete crimes porque acredita que um comportamento criminoso seja
errado, € ndo por que teme a puni¢do. Seus valores podem ser alterados pela punicio
mesma ou por meios nao-punitivos.
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também pode estar presente em outras formas de castigo. Por exemplo, a
liberdade condicional pode ter algum efeito incapacitativo, pois embora o
autor da infracdo esteja livre, o fato de estar sob supervisio pode restringir as
oportunidades de atividades criminosas.

O utilitarismo e a punigao de inocentes

Suponha-se que as conseqiiéncias benéficas da punigio compensem o
sofrimento que se inflige aos infratores. Os criticos da teoria utilitarista
argumentam que, caso a punicio sé se justifique apenas em termos de suas
boas conseqiiéncias, entdo a puni¢io nio pode ser aplicada aos infratores.
Poderia haver situages em que punir uma pessoa inocente teria melhores
conseqiiéncias que alternativos cursos de agao. Os utilitaristas estariam,
portanto, empenhados em punir a pessoa inocente. Esta objecio tem
desempenhado um papel importante na rejeicio da teoria utilitarista de
modo geral.

Vamos considerar um exemplo famoso da literatura feita por H. J.
McCloskey?. Suponha que em uma cidade com uma populagao mista onde
um homem de um grupo racial viole uma mulher de outro grupo. Em
virtude das tensdes raciais atuais, o crime é susceptivel de produzir violéncia
racial deixando muitas pessoas feridas, a menos que o homem culpado seja
detido rapidamente. Suponha ainda que o delegado da cidade possa impedir
a violéncia com a prisdo de um homem inocente que estava perto da cena
do crime, e que serd aceito pela comunidade como a pessoa culpada. Em
verdade, argumenta-se, as melhores conseqiiéncias serao produzidas pelo
delegado ao fabricar elementos de prova contra ele o que ird resultar em sua
condenagio e severa puni¢io. Mas os criticos afirmam que o ato do
delegado e a subseqiiente punicio do homem inocente esteja errado.

H4 muitas maneiras pelas quais os utilitaristas, ou aqueles que lhes
sio simpdticos, possam responder a esta acusagdo, e eu vou considerar
alguns dos seus principais argumentos. Em primeiro lugar, argumenta-se
que a ‘punicdo de inocentes’ seja uma contradicao ldgica, porque punigdo
(punishment) implica culpa (guilty). Em segundo lugar, as premissas da
objecio estao sendo desafiadas. Sugere-se que ao punir o homem inocente,
de fato, nio se ird produzir a melhor conseqiiéncia se levarmos em conta

2 Cf. McCloskey, H. J. A non-utilitarian approach to punishment. In: Bailes, Michael D.
(ed.) Contemporary Utilitarianism. New York, 1968.
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todas as conseqiiéncias deste tipo de punicio, incluindo as conseqiiéncias de
longo prazo e menos evidentes. Em terceiro lugar, alega-se que as tnicas
situagbes em que a puni¢do de um inocente seja aceita sio situagoes
“fantdsticas” e hipotéticas, em vez de situagbes que possam surgir, ou sejam
susceptiveis de ocorrer, no mundo real. Neste sentido e por uma diversidade
de razdes, os utilitaristas ndo devem ficar preocupados com aqueles que
estao empenhados em tais situacoes fantdsticas. Na discussio desta terceira
resposta, vou também considerar os pontos de vista daqueles utilitaristas
que defendem que a punicio dos inocentes seja, com efeito, justificada em
situacdes em que produzam as melhores conseqiiéncias. Se a moralidade do
senso comum discordar de nossas intui¢des, tanto pior para elas.

Em seu conhecido texto On Punishment, Anthony Quinton
argumenta que a nogao de punigdo implica culpabilidade no sentido de que
a puni¢do é definida, em parte, como a infligao de sofrimento aos culpados.
Assim, quando o sofrimento ¢ infligido a pessoas inocentes, isso ndo pode
ser corretamente descrito como punigdo. Se infligirmos sofrimentos a um
homem inocente e tentarmos castigi-lo como uma forma de punigio, nds
seremos culpados de mentir, uma vez que fazemos uma imputagio
mentirosa: que ele é culpado e responsdvel por uma infragio. Parte do
argumento de Quinton parece repousar sobre a importincia da distingao
entre, por exemplo, portadores da febre tiféide e os criminosos, embora
ambos possam ser tratados, as vezes, de maneira bastante semelhante.
Assim, os portadores da febre tifdide, ou uma pessoa com uma doenca
infecciosa, seriam postos em quarentena. Ele perderd sua liberdade, em
grande parte da mesma forma que um criminoso ¢ privado de sua liberdade
quando ¢ preso. E, no entanto, nao chamamos a quarentena uma forma de
punicio justamente porque o portador da doenga nio ¢ culpado de um
crime.

E certamente verdade que, nos casos tipicos de punigio, ¢ infligida
a uma pessoa a culpa por um crime. Mas a questdo fundamental é saber se
podemos estender a nogio de punicio para a infli¢io de sofrimento aos
inocentes, a0 mesmo tempo, sem perder a distingdo entre punicio e diversas
atividades como a quarentena aos portadores de doengas e de certos tipos de
tratamentos médicos ou odontolégicos que sao dolorosos.

Em todos estes casos hd a inflicio de algum desconforto ou
sofrimento, mas apenas no caso de puni¢io é que o aborrecimento ¢é
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essencial para o que se estd fazendo. Como Wasserstrom aponta “the point
of the imposition of a deprivation when it is unmistakably a punishment is
that it is being imposed because it is a deprivation, because the person upon
whom it is being imposed should thereby be made to suffer and in that

3

respect be worse off than before”. Por outro lado, a experiéncia

desconfortdvel adquirida por aqueles que estio em quarentena, ou por
aqueles submetidos a tratamento médico, é apenas acidental, nio sendo
essencial para o que precisa ser feito. Os avancos da tecnologia médica
podem levar 4 substitui¢io de dolorosas formas de tratamento por
agraddveis, mas ainda eficazes. O tratamento médico nio tem de ser
doloroso a todos: uma pilula doce é um medicamento como uma pilula
amarga. Do mesmo modo, a quarentena implica um grau de isolamento
para impedir a propagacio da infeccdo, e que, por si s6, seria desagraddvel.
Mas pode, se os recursos o permitirem, ser grandemente superados pelos
prazeres da circunstincia em que se encontra. Entretanto, a punigio implica
pelo menos um certo grau de desconforto geral. Assim, podemos distinguir
entre punigio e quarentena, sem voltar a cair na nogao de que a pessoa que
¢ punida deva ser culpada.

A segunda resposta a acusagio de que os utilitaristas estdo
empenhados em punir os inocentes chama a nossa atengio para as mds
consequéncias, ¢ menos Gbvias, de se punir pessoas inocentes, e argumenta
que a balanga da punigao dos inocentes ird sempre produzir conseqiiéncias
piores do que o fracasso em fazé-lo. Por exemplo, ¢ alegado que o fato de
que um inocente tenha sido punido produziria uma perda de confianca no
delegado ¢ um medo generalizado entre todos, que poderiam ser as
préximas vitimas inocentes do delegado, quando no futuro tentasse prevenir
violéncia semelhante. Além disso, o préprio delegado teria as suas
sensibilidades embotadas, uma vez que as barreiras contra enquadrar e punir
inocentes tenham sido removidas. Ele estaria mais suscetivel em adotar uma
politica semelhante na préxima vez em que enfrentasse um problema de
manuteng¢do da ordem, e nessa ocasido, poderia nao haver um motivo forte
para castigar uma pessoa inocente. Também ndo é certo que haveria
violéncia racial, de fato, se uma pessoa inocente nio fosse punida. Por outro
lado, o sofrimento da pessoa inocente é possivel que seja maior do que o do

3 Wasserstrom, Richard A. “Capital punishment as punishment: some theoretical issues and

objections. The complexity of the concepts of punishment®. Philosophy, 37 (1962), p. 323.
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verdadeiro culpado. O castigo viria como um grande choque para o homem
inocente, e ele ficaria indignado e angustiado, de uma forma que a pessoa
culpada nio ficaria.

Mas em cada ponto desta resposta utilitarista, os criticos procuram
levantar objegdes contra a descricado do exemplo em anilise. Assim eles se
pronunciam: o delegado sofre de uma doenca stbita fatal logo apds a
punigio do homem inocente, e ele nio faz nenhuma confissao no leito de
morte. Ninguém mais sabe sobre a fabricagio de elementos de prova e o
segredo estd enterrado com o delegado. O homem inocente que é punido
nao tem parentes ou amigos préximos, e ele mesmo estd dotado de um
temperamento incomum, que enfrenta desastres inesperados com calma
resignagio. Nao podemos esquecer o verdadeiro autor, que ainda estd livre e
poderd conseguir fugir para longe. Nao bastando isto, ele morre
inesperadamente ao ser atropelado por um 6nibus quando estd a caminho
do funeral do delegado.

Face a estas obje¢oes, duas observagoes sio adequadas. Em primeiro
lugar, ninguém pode afirmar com seguranga que, com o equilibrio das
probabilidades, ndo existam casos factuais em que a puni¢io de inocentes ird
produzir as melhores conseqiiéncias. Mas, por outro lado, a for¢a da nossa
convicgio, que ¢ partilhada por muitos utilitaristas, que punir os inocentes
no mundo real seja injustificado, nao podem ser contabilizados
simplesmente com base em consideragoes utilitaristas. Se estivéssemos sendo
guiados por consideracoes puramente utilitaristas, nao terfamos o direito de
estar tdo confiante como estamos quanto ao fato de que tais puni¢des no
mundo real estejam erradas, e deverfamos estar preparados para
experimentar, com limitages, a proposta de punicio dos inocentes.

Com efeito, podemos ir mais longe e argumentar que no estado
atual dos nossos conhecimentos, inquiridos anteriormente, os elementos de
prova dos desejiveis efeitos do castigo nio sio sempre baseados tio
firmemente, como muitas vezes assumido, e apresenta algumas dificuldades
em relagdo a uma justificagdo meramente utilitarista da punicio.

A partir do ponto de vista utilitarista, a punigio a criminosos
produz conseqiiéncias ruins que sio certas e nio apenas especulativas, a
saber, o sofrimento infligido diretamente pela punicio aos infratores e
indiretamente aos seus amigos e parentes. Perante esta situacdo, nio ha
nenhuma evidéncia igualmente firme que em todos os casos nos quais se
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pense justificar a puni¢do, que haja bons efeitos. H4 alguma evidéncia de
efeitos incapacitativos, embora a extensio destes efeitos varie com diferentes
tipos de delitos, e os elementos de prova também seja coerente com a
existéncia de algum efeito dissuasor geral. Mais uma vez, hd boas razdes para
pensar que o total abandono da pritica de castigo teria resultados
lamentdveis. Mas existem crimes especificos nos quais o caso utilitarista de
punicio, embora nio possa ser excluida, nio ¢ particularmente forte. E
entdo pouco claro o que deverfamos fazer, no estado atual dos nossos
conhecimentos, se estivéssemos sendo guiados por consideragdes puramente
utilitdrias. De fato, a nossa reflexao sobre estas questées também ¢é guiada
por consideracdes nio-utilitaristas. Outras coisas sdo iguais, pensamos ser
melhor que os culpados sofram punigio e que deva ser um sofrimento
semelhante as inocentes vitimas da criminalidade. Mais uma vez, dado que a
pritica da puni¢ido tem alguma justificacio utilitdria, haverd também
delingiientes que poderao justificadamente ser punidos pelo recurso a
considera¢des nio utilitaristas. Por exemplo, se o castigo para alguns delitos
pode ser justificada com base em razoes utilitdrias em termos gerais do efeito
dissuasor e do efeito incapacitativo dessa punicio, entdo é injusto permitir
que aqueles que tenham cometido delitos mais graves possam ficar impunes
e, mesmo nestes ultimos casos, a evidéncia existente seria insuficiente para
mostrar que a puni¢io tem bons efeitos semelhantes.

Nao acredito que a prdtica de punigdo fosse justificada se houvesse
um caso utilitarista decisivo contra ela, ou se ndo, pelo menos tivesse algum
suporte utilitdrio. Mas isto ndo quer dizer que todos os aspectos desejdveis
da prética possam ser justificados em termos puramente utilitdrios.

A posigao de H. L. A. Hart

Hart afirma que a justificagio do castigo levanta uma série de diferentes
questoes, e qualquer cdlculo que ofereca uma Unica resposta - quer se trate
de um exercicio de um unico valor ou de uma pluralidade de valores - a
uma tGnica pergunta seria insuficiente?. Nés temos diferentes respostas a
diferentes perguntas. Hart faz uma distingao entre trés questoes: 1) O que
justifica a prdtica geral da puni¢io? 2) Quem pode ser punido? 3) Como
pode-se severamente punir? A primeira questio ¢ sobre o objetivo geral de

4“Hart, H. L. A. Punishment and responsibility. Oxford, 1968. p. 3
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se justificar a punicdo, que possui dois aspectos: (a) Responsabilidade (quem
pode ser punido?) e (b) valor (como pode-se punir severamente?)°.

Hart sustenta que a justificagdo geral da punic¢do é um objetivo
utilitarista de prote¢do da sociedade contra os danos causados pelo crime, e
niao o objetivo retributivista de infligir dor aos infratores que sio
moralmente culpados. Mas ele salienta que a prossecu¢io dos objetivos
gerais de justificagio tem de ser qualificada por principios de justica que
restrinjam a aplicacdo de punigio para apenas aqueles que tém quebrado
voluntariamente a lei. Ele também acredita que a quantidade de punicio ¢é
apenas parcialmente determinada pelo objetivo geral de justificagdo e em
parte por outras consideragoes.

No restante deste texto concentrar-me-ei tio-somente na parte da
posicao de Hart sobre os principios da justica - a parte que proibe o castigo
para aqueles que nio tenham infringido as regras estabelecidas na legislacao
penal. A posi¢io de Hart sobre os principios da justica ¢ naturalmente mais
ampla, restringindo a puni¢io para aqueles que voluntariamente tenham
quebrado a lei, excluindo, assim, criminosos que tém uma desculpa. Nao
discuto, no entanto, este posicionamento neste texto.

Hart faz uma série de apontamentos importantes sobre a relagao
entre o objetivo geral de justificacdo, bem como a distribui¢do de punicio.
Em primeiro lugar, ele afirma que os principios da justica, que se aplica a
distribuicdo de castigo, ndo sio derivdveis de qualquer utilitarismo ou
retributivismo para o objetivo geral de justificagdo. Eles representam valores
independentes que podem por vezes entrar em conflito com o utilitarismo
que Hart aceita como o grande justificador geral da punicio. A este respeito
a teoria de Hart ¢ diferente do utilitarismo de regra de Rawls, que tenta
demonstrar que a punicdo de inocentes ndo se justifica porque o
utilitarismo justifica a punicdo proibindo, no entanto, tal prdtica de
punigdo. Rawls distingue diferentes niveis em uma teoria de puni¢io, mas
considera que em ultima instincia a punicio seja justificada em termos de
um Gnico valor, utilitarista. Hart, por outro lado, sustenta que hd uma série
de diferentes questoes para a justificacdo do castigo, nio havendo qualquer
valor Unico que possa dar conta devidamente de todas as caracteristicas da
punicdo que exigem justificagio. Mas Hart acredita que, embora os

> Ibid., p. 3-4, 8-13. Cf. Honderich, Ted. Punishment — The supposed Justifications
Revisited. London: Pluto Press, 2006.
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principios da justica sejam independentes e, por vezes conflitantes com o
utilitarismo, a sua limita¢ao de punicio para aqueles que voluntariamente
tenham quebrado a lei ndo refuta o utilitarismo como justificador geral da
punigio.

Hart as vezes se refere aos principios de justica como retribui¢io na
distribuicio do castigo, mas ele tem o cuidado de salientar que estes
principios podem ser defendidos sem ter de abragar a opinido de que o
grande objetivo de justificar a prdtica da pena seja a retribuigdo. Nisto ele
tem razao, os principios da justica nio justificam qualquer regulamentagio
especifica ou um conjunto de regras. Eles devem ser distinguidos, por
exemplo, do principio da equidade, usado para justificar as regras
fundamentais do direito penal que criam um equilibrio ideal de igualdade
de beneficios e encargos. Assim, a aplicagio dos principios da justica em
nada pode reivindicar um determinado conjunto de regras. A violagao de
uma lei moralmente md nio implica que o autor da infragio seja
moralmente culpado, mas, se a lei ma for aplicada até mesmo para aqueles
que nio tenham a tenham quebrado voluntariamente, entio este é um mal
acrescentado e infligido pela lei®.

Mas, embora a aplicagio dos principios da justica (ou retribui¢ao
na distribui¢io) ndo implica que o castigo seja o objetivo geral da
justificagdo, ele se constrange, sem anular, a busca do objetivo utilitarista
como o justificador geral da puni¢do. Os principios de justica estdo
destinados a assegurar que, na busca de objetivos sociais gerais como a
prevencdo da criminalidade, a justica ou equidade nio seja sacrificada para
os individuos. E injusto utilizar individuos como um meio para a promogio
de consequéncias sociais benéficas, a menos que tenham a capacidade e a
oportunidade justa para assegurar o seu comportamento conforme as
exigéncias da lei”. Sem as limitagdes dos principios da justica, a prossecugio
dos objetivos utilitaristas seria por vezes reforcada, mas em detrimento da
justica para os individuos. Portanto, a prdtica da puni¢io envolveria um
compromisso em que a prossecu¢io de desejdveis objetivos sociais gerais
estaria marcada pela necessidade de proteger os individuos de serem
utilizados apenas como um meio para a realizacio destes objetivos sociais
gerais. Punigdo é, por conseguinte, distinta de outras medidas para a busca

6 Ibid., p. 12, 18.
7 Ibid., p. 181, 190-191, 201.
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de objetivos sociais, como a quarentena obrigatéria de pessoas com doengas
infecciosas em que os principios de justica nao se aplicam®. Hart nao estd,
no entanto, afirmando que as limitagoes estabelecidas pelos principios da
justica sejam absolutos, e ele diverge sobre a possibilidade de que em
situaghes extremas, os inocentes possam ter que ser sacrificados.

8 Ibid., p. 17.



