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1. Introducao

Passam-se os anos e, mais uma vez, o Congresso brasileiro aprova e o go-
verno alardeia uma legislacdo que traz um tratamento ainda mais rigoroso
dos criminosos, valendo-se do apelido “anticrime” para defender sua im-
portancia®. Seria de se esperar que o debate dessa lei viesse acompanhado
de dados e evidéncias que fornecessem bons motivos para se crer que,
desta vez, a nova lei, com as medidas de sempre, sera um sucesso. Para-
doxalmente, e de forma nada inédita, ndo foi o caso. Afinal, nao faltam na
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1 Este artigo resulta de pesquisa doutoral realizada na Ecole Normale Supérieure, em Paris, no
ano académico de 2016-2017, sob a orientacdo de Nicolas Baumard e Coralie Chevallier, a
quem agradecemos. Somos gratos também as valiosas contribuicdes de Pedro Pinheiro-Chagas
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2 Trata-se da Lei n® 13.964, de 24 de dezembro de 2019, que ficou conhecida como “pacote
anticrime”.
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literatura especializada estudos que questionam que o endurecimento das
penas privativas de liberdade seja a melhor politica direcionada a reducao
da criminalidade, ou que indiquem existir alternativas mais eficazes na
reducdo da violéncia na sociedade. Na verdade, ha décadas, especialistas,
pesquisadores e académicos vém advertindo governantes e liderancas po-
liticas que a insisténcia no encarceramento em massa como solucéo pre-
ferencial para o problema da criminalidade ¢ um equivoco. Tais apelos,
lamentavelmente, ndo costumam ser levados a sério’.

Nao por acaso, nas ultimas trés décadas, o aumento da populacao en-
carcerada foi a tendéncia no contexto internacional. Para justifica-lo, o ar-
gumento preventivo das penas privativas de liberdade frequentemente foi
invocado: se ha crime, mais prisoes sio a resposta, porque elas previnem
futuros delitos. Ou ainda, se as penas privativas de liberdade nao estdo
dando conta do recado, é porque ndo sdo severas o suficiente — isto é,
aumentar ainda mais o tempo que as pessoas passam atras das grades é a
resposta adequada e desejavel.

Para que uma escolha politica pareca tdo obvia, e seja tdo persistente
no tempo e no espaco, € necessario compreender a logica argumentativa
subjacente. E essa é uma historia bem conhecida: para se mudar um com-
portamento indesejado, deve-se punir, porque a punicdo funciona. Dai,
segue-se um salto logico: ora, a forma como nossa sociedade pune é a
aplicacao, na gramatica do Direito Penal, de penas privativas de liberdade.
Logo, para coibir condutas criminosas, o caminho é criar ou aumentar
penas privativas de liberdade, ou tornar mais rigorosas as suas condicoes.

Os dados disponiveis corroboram a constatacdo de que a tonica da po-
litica criminal tem priorizado a criminalizacao de novas condutas e o agra-
vamento penas privativas de liberdade*. Para o que importa no presente

3 TONRY, 2019; PRATT, 2007; GARLAND, 2001.

4 E fundamental qualificar essa afirmacao, destacando as multiplas contradi¢oes das dinamicas
da politica criminal e do processo politico que a configuram. Na visdo de Campos (2014), em
estudo a partir da producao legislativa penal entre 1989 e 2006, existe na verdade uma coe-
xisténcia ou complementaridade entre, de um lado, leis de ampliacao de direitos e, de outro,
proposicdes legislativas que apostam no recrudescimento penal. Por sua vez, Cifali (2015),
focando no periodo do governo Lula, mostra como um certo “realismo de esquerda” buscou
se contrapor discursivamente a um punitivismo de tonalidade neoconservadora, ao passo que
foram aprovadas leis mais duras sobre drogas, de crimes hediondos, e da criacio do Regime
Disciplinar Diferenciado; bem como investiu na criminalizacdo de condutas que afetam grupos
sociais especificos. E o caso da exasperacio de punicées a crimes ambientais, contra idosos, de
violéncia doméstica, ou de reducido a condicdo analoga a de escravo.

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



A desalentadora funcdo das punicoes: revisitando as teorias
da pena a luz da psicologia experimental 267

trabalho, importa ressaltar que, com certa frequéncia, as teorias modernas da
pena sdo invocadas como justificativa para essa expansao do Direito Penal.

Realizando estudo sistematico de proposicoes legislativas penais que
tramitaram na Camara dos Deputados entre 1987 e 2006, Maira Machado
e colegas’ descobriram que, de uma amostra de 100 proposicoes, em 35
delas os supostos efeitos preventivos e retributivos eram explicitamente
utilizados como argumento para a exasperacao da pena.

No mesmo sentido, com base no levantamento das 122 leis que alte-
raram o sistema penal brasileiro entre 1940 e 2009, e examinando todas
as justificativas para a proposicao de normas penais na Camara dos Depu-
tados entre 2007 e 2009, e no Senado entre 2003 e 2009, Luis Gazoto®
constatou uma tendéncia de agravamento geral do quadro de punitivismo.
As propostas de normas penais mais duras frequentemente traziam justifi-
cativas preventivas, sem dados empiricos que sustentassem suas alegacoes.

Por sua vez, analisando 37 Propostas de Emenda Constitucional (PEC)
apresentadas entre 1993 e 2010, referentes a questao da reducdo da maio-
ridade penal, bem como os respectivos discursos parlamentares, Riccar-
do Cappi’ constatou que os discursos punitivistas mais duros se apoiam
numa mescla de argumentos dissuasorios e retributivistas.

O uso rotineiro das teorias tradicionais da pena, sem forte rigor con-
ceitual, se da também na pratica judicidria. A partir de entrevistas com
magistrados e membros do Ministério Ptblico de todo o pais, José¢ Roberto
Xavier® encontrou discursos nem sempre articulados e coerentes, apoia-
dos em enunciados retributivistas e dissuasoérios, que justificavam infligir
sofrimento nos condenados.

Esse quadro, que nao tem dado sinais de reversao, apoia-se em gran-
de medida no discurso da dogmatica penal, que insiste, em manuais in-
trodutorios ou avancados, numa teoria que tem como um dos seus pres-
supostos a “funcao preventiva” das penas privativas de liberdade®. Nao é

5 MACHADO et al, 2010, p. 35.
6 GAZOTO, 2010.

7 CAPPI, 2014.

8 XAVIER, 2010.

9 No caso brasileiro, as contradicoes internas ao discurso de aplicacdo da lei penal parece ser
regra também no caso das medidas de seguranca. Em censo abrangente da populacao de 3.989
individuos que viviam nos 26 Estabelecimentos de Custddia e Tratamento Psiquiatrico do pais,
Debora Diniz verificou uma fragil relacio entre os diagnosticos psiquiatricos que atestariam a
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surpreendente, assim, que desde o inicio de sua formacéo teorica e pratica,
juristas sejam persuadidos e socializados de modo a naturalizar esse supos-
to vinculo causal entre o encarceramento e a prevencao de futuros delitos.

Penas privativas de liberdade sdo efetivas em suas declaradas funcoes
preventivas? Penas mais severas sao mais efetivas na reducéo da criminali-
dade? Sao perguntas centrais a reflexdo penal, mas cuja resposta nao é me-
ramente teorica: sdo questoes empirica e que, portanto, demandam uma
resposta com amparo nos dados disponiveis. Felizmente, nos ultimos anos,
uma legido de crimindlogos, economistas, socidlogos e juristas se dedicou
a analisar as estatisticas disponiveis, especialmente em paises ricos, para
enderecar essa questdo — e alguns desses trabalhos serdo revisados e discu-
tidos neste artigo. Estranhamente, embora esses dados e esse debate sejam
bem conhecidos pelos especialistas em seguranca publica no Brasil, ele é
praticamente ausente da discussao da dogmatica penal brasileira.

Neste ensaio, buscamos apresentar aos juristas uma area ainda pouco
debatida em nosso meio, que é a Psicologia Experimental, como forma a
contribuir para o preenchimento dessa lacuna. Essa escolha se justifica
porque os estudos dessa area trazem achados de cunho descritivo que tra-
tam de questoes que historicamente foram objeto de teorizacao normativa
sobre os fundamentos e finalidades da punicao — e, de forma surpreenden-
te, sdo trabalhos pouco conhecidos da comunidade juridico-penal brasi-
leira. Para tanto, faremos uma revisio dos principais achados da literatura
recente em Psicologia da Punicéo, cotejando seus principais achados com
0s pressupostos tedricos adotados pela dogmatica penal em relacao as teo-
rias que fundamentam a pena privativa de liberdade!®. Esposamos, assim,
a tese de que uma abordagem interdisciplinar e empirica faria bem aos
teoricos do direito, resultando em melhores teorias normativas''.

Mostraremos que mesmo os proponentes de versdes garantistas ou de-
mocraticas da dogmatica penal parecem acreditar que penas privativas de
liberdade previnem crimes. No entanto, sustentaremos que a persisténcia
da defesa da prisdo como meio preventivo da criminalidade decorre de trés
premissas questionaveis, que merecem ser discutidas a luz das conclusoes

suposta periculosidade, e o tratamento conferido aos individuos infratores, muitos dos quais
continuavam ilegalmente sob custodia (DINIZ, 2013).

10 Uma area correlata é a da Neurociéncia da Punicao, que foi revisada em outro trabalho. Vide
HORTA, 2018.

11 No mesmo sentido, STRUCHINER; CHRISMANN, 2012.
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da Psicologia Experimental: (i) o de que os cidadaos visam sobretudo a
prevencido de novos delitos quando demandam do Estado a severa punicao
dos transgressores; (ii) o de que a punicdo é uma forma efetiva de exercer
pedagogia comportamental; e (iii) o de que individuos que siao punidos
por meio da privacao de liberdade seriam menos, e nao mais, propensos
a reincidir. Neste trabalho, buscamos contestar essas trés premissas com
base em resultados de estudos empiricos, e, a partir dessa critica, apontar
para possiveis novas direcdes para as teorias da pena.

Para este fim, iniciaremos revisitando as teorias da pena, e o trata-
mento que elas fazem do vinculo causal entre a punicao e a prevencao
de delitos futuros (Sec@o 2); em seguida, desafiaremos seus pressupostos
com base em duas linhas de pesquisa psicolégica empirica, aquela que se
debruca sobre os processos mentais de quem decide punir (Secéo 3), e das
pessoas que sdo destinatarias da punicdo (Secoes 4 e 5). Por fim, tracaremos
algumas hipoteses para a persisténcia do discurso e da pratica da politica
criminal de insistir em penas sempre mais duras como resposta adequada
a0 fenomeno criminal (Secoes 6 e 7).

2. As teorias da pena: a imprecisao conceitual da doutrina penal

O debate contemporaneo na dogmatica penal brasileira deriva de forte in-
fluéncia alema, e tende a rejeitar as chamadas teorias absolutas da pena. Ou
seja, em vez de se justificar o fundamento da pena como sendo puramente
retributivista ou exclusivamente preventivo, os autores nacionais tém pre-
ferido adotar teorias relativas, também referidas como dualistas, unificadas
ou mistas. Segundo essa perspectiva, a justificacdo da pena conjuga tanto
fatores de prevencao (e suas variantes: geral e especial, negativa e positiva)
quanto, a partir da tradicdo retributivista, a reprovabilidade ou culpabi-
lidade da conduta punivel'?. Assim, cada autor tende a enfatizar um ou
outro ingrediente de cada uma das tradicdes, como veremos a seguir.

12 Essa perspectiva eclética é esposada pelo art. 59 do Codigo Penal: “O juiz, atendendo a
culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime”. Da mesma forma, o
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha: “Retribuicdo, restituicdo, prevencéo, ressociali-
zacao do perpetrador, expiacdo e retaliacao por injusticas cometidas sao considerados aspectos
de uma sancao apropriada” (BVerfGE 45, 187, 210, em traducio livre).
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Em paralelo a essa caracterizacao “prevencao vs. retribuicao”, nas ul-
timas décadas, sob influéncia do giro linguistico-pragmatico da filosofia
juridica, as teorias penais passaram a esposar enfoques que insistem na
funcdo “comunicativa”, expressiva”'’ ou de “denunciacao” das penas priva-
tivas de liberdade'*. Em principio, essas teorias rejeitam o retributivismo,
enquanto imposicdo de sofrimento no transgressor, como uma justificativa
“pouco civilizada” e ndo defensavel. Contudo, ao mesmo tempo, conferem
a tradicdo retributivista uma nova roupagem, ao enfatizar o aspecto de
responsabilizacdo dos transgressores por meio do carater expressivo ou
comunicativo da pena. Tal como na tradicdo retributivista, é o ato situado
no passado, e a resposta proporcional ao dano, que sao a tonica da pena —
veremos a seguir trés autores emblematicos dessa perspectiva.

Na versdo mais recente de sua teoria justificadora da pena, o autor
neorretributivista Andreas von Hirsch'® sustenta que a severidade da pu-
nicao deve refletir o grau de reprovabilidade da conduta. Assim, quando o
dano causado ¢é grave, a pena de prisdo se justifica, desde que proporcional
a culpa do agente. O tratamento duro da pessoa privada de liberdade, por
sua vez, justifica-se em bases “comunicativas”: causar sofrimento no autor
do delito é um modo de transmitir a censura ou desaprovacio, proporcio-
nal ao mal causado. O ofensor é um agente moral, a quem essa censura é
direcionada, e a proporcionalidade é o seu critério de justa medida. Para
von Hirsch, apenas de maneira secundaria se pode considerar os propdsi-
tos preventivo-gerais da pena.

Ainda na linha das teorias expressivas ou da denunciacéo se insere a
formulacéo de Klaus Gunther. O autor assinala que, enquanto na época do
Welfare State, encarou-se a punicdo como uma forma instrumental de lidar
com o individuo transgressor, tendo vista finalidades coletivas, o giro co-
municativo passou a considera-lo como um agente comunicativo, que deve
responder pelo que fez. Assim como o delito é uma comunicacdo de nega-

13 Importante destacar que, no debate alemao, a funcdo expressiva da pena é um fundamento
frequentemente invocado, pois permitiu, retoricamente, que se defendesse a punicéo de cri-
minosos nazistas, mesmo passado tanto tempo dos seus delitos. Ora, muitos deles estavam em
idade avancada, nao sendo mais capazes de reincidir; desse modo, pareceria inutil sustentar que
0 encarceramento serviria a qualquer proposito preventivo. A “funcio expressiva”, porém, jus-
tificaria o tratamento punitivo, na medida em que serviria como uma comunicacio ao restante
da sociedade alema da reprovabilidade de sua conduta (ROXIN, 2014, p. 40).

14 TONRY, 2017; PIRES, 2004
15 VON HIRSCH, 2017, pp. 17-43
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cao da validade da norma, a punicao encerra uma mensagem moral que re-
forca a validade do direito legitimamente instituido. Se os cidaddos sao seres
racionais, “colegisladores” num processo democratico, é como se aqueles
que transgrediram as normas optassem por rejeitar o resultado do proces-
so deliberativo. Ao nao tratarem as vitimas como iguais, os transgressores
devem receber a mensagem de que o que fizeram é errado, deixando assim
o lugar de coautores e passando a ser destinatarios da norma penal — conti-
nuando de todo modo a serem considerados pessoas morais!®.

Claus Roxin, numa elaboracao mais atualizada de sua concepcao, re-
jeita a perspectiva da censura, adotando em seu lugar o principio da res-
ponsabilidade. O delito perturba a paz social, o que gera uma responsabili-
dade por parte do transgressor, medida pela sua culpa ou reprovabilidade.
A transgressao gera um dano, que precisa ser restaurado, o que justifica
que o individuo seja punido — o que ecoa a tradi¢do retributivista. A finali-
dade da punicéo é, por sua vez, conforme o caso em particular, atender aos
propositos preventivos gerais e especiais, negativos e positivos. Para Roxin,
a punicdo permite a ressocializacdo, a realizacdo da funcao expressiva e os
fins preventivo-gerais: o efeito pedagogico sobre o restante da sociedade,
reassegurar a confianca no Estado de Direito e a pacificacao social'’.

Se a doutrina alema mais celebrada, assim, deixou num segundo plano
a funcao preventiva'® — sem dela abrir mao completamente — a doutrina
italiana ainda manteve essa chama acesa. Luigi Ferrajoli, em sua perspectiva
garantista, distingue o que seriam as teorias descritivas ou empiricas de por
que se pune, das teorias filosofico-normativas acerca de por que deve existir a
punicdo. Ferrajoli adverte, inclusive, que devem ser chamadas “ideologias”
aquelas teorias que confundem os esquemas de explicacdo dos modelos de
justificacao, como casos de faldcia naturalista ou normativista. Em seguida,
argumenta que, no plano normativo da justificacio, as penas se justificam

16 GUNTHER, 2014, pp. 123-139.
17 ROXIN, 2014, pp. 33-42.

18 Vale destacar que a dogmatica penal alema do pos-guerra tende a ver com maus olhos as
perspectivas mais destacadamente retributivistas, priorizando as justificativas que sustentam os
aspectos preventivos da pena. Essa abordagem, muito influente nos paises da tradicao juridica
romano-germanica, contrasta com o debate juridico-penal dos paises de Common Law, onde
prevaleceram, nas ultimas décadas, teorias mistas que conferem maior énfase a justificativas de
cunho neorretributivista como a do “justo merecimento” (just deserts). Para esse rico debate, e
objecdes a essas teorias mais recentes, vide DUBBER, 2005, p. 696-706; GRECO, 2012, p. 264-
265; CARVALHO, 2015, pp. 95-122.
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como uma forma de evitar o mal maior: a arbitrariedade desmedida da po-
tencial reacao social ao delito. O direito penal, assim, teria a dupla funcao
preventiva: a de prevenir futuros delitos, mas, mais importante ainda, a de
prevenir ou minimizar penas desproporcionais'”.

Os exemplos acima mostram como as formulacdes justificativas da pena
mesclam de formas variadas os componentes da secular discussdo entre os
que defendem uma visao retrospectiva sobre a magnitude do dano causado,
ao qual deve corresponder um juizo de reprovabilidade; e os que apontam
para uma visao prospectiva, dos efeitos futuros de aplicacdo da pena.

Importante destacar que mesmo sendo relegada a um segundo plano
em abordagens influenciadas pelo chamado neorretributivismo, a tese da
prevencao nunca esta ausente do debate — e o condao das ja citadas teorias
“relativas” é justamente de manter ambas as justificativas para as penas puni-
tivas ao alcance retérico do discurso punitivo. Trata-se de uma conveniente
combinacio entre dois fatores de distintas dimensaes: (i) a reprovabilidade
do agente legitima a punicao a0 mesmo tempo que, supostamente de forma
humanista e garantista, a limita; e (ii) a prevencdo de futuros delitos, que
segue citada como sua funcao, embora ndo a principal. Essa mescla confusa,
em que nunca se tem uma métrica clara para orientar o julgador sobre qual
dos fatores é o mais relevante num caso concreto, tem sido uma opcao reto-
rica de diversos representantes relevantes na doutrina penal patria.

Na teoria mista defendida por Marcelo Ruivo®, ha supostamente uma
importante distincdo conceitual entre o porqué e a finalidade da pena: o
fundamento da punicdo é sempre a retribuicao da culpa pela conduta, em-
bora a sua finalidade seja prevenir futuros delitos. Todavia, o jogo retérico
de conceitos, de forma velada, néo resolve o problema essencial diante do
qual qualquer magistrado se depara no caso em concreto: quais os para-
metros para priorizar a retribuicdo pelo dano causado pela conduta, ou,
alternativamente, para prevenir a reincidéncia? E possivel que um mesmo
delito seja excepcional ou rara ocorréncia, caso em que a logica da preven-
¢ao demandaria uma punicéo elevada para se alcancar a suposta dissuasao
desejada; mas cause um dano minimo e seja pouco reprovavel. Nunca é
plenamente explicitado, no entanto, se a majoracao de uma pena serve ao
propésito da retribuicao ou da prevencao. Nao obstante esse problema

19 FERRAJOLI, 1995, pp. 321-337.
20 RUIVO, 2016.
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pratico evidente, trata-se de posicionamento emblematico do que se en-
contra nos manuais de dogmatica penal no Brasil*'.

Diante dessa profusdo de justificativas, ndo raro conflitantes entre si,
Juarez Cirino dos Santos sugere, numa perspectiva critica, que as teorias
relativas ou mistas, com suas pretensdes ecléticas ou unificadoras das jus-
tificativas das penas, nao raro contraditorias entre si, ndo passam de “uma
pluralidade de discursos legitimantes capazes de racionalizar qualquer punicdo
pela escolha da teoria mais adequada para o caso concreto™*. Essa fragmenta-
¢ao teorica, segundo Salo de Carvalho, impede que se tenha um consenso
minimo sobre o papel da sancéo penal, e ao oferecer “a la carte” uma enor-
me variedade de teorias, ignora incompatibilidades logicas existentes entre
elas, e acaba colocando a dogmatica a servico de concepcoes autoritarias e
punitivistas quando da aplicacao da lei penal®.

E digno de nota que em virios dos textos doutrinarios revisados, abun-
dam justificativas empiricas de por que uma determinada escolha tedrica
¢ mais ou menos desejavel: as teorias preventivas apostariam num efeito
intimidacdo que seria ineficaz; as prisoes seriam ineficazes, etc**. Contudo,
de maneira surpreendente, pesquisas empiricas recentes nao figuram entre
as referéncias bibliograficas citadas. Ou seja, sem adentrar no mérito de
cada uma das teorias, parece-nos que os fundamentos empiricos trazidos
a0 debate ou estdo desatualizados, ou nio foram baseados na literatura
cientifica disponivel.

Para contribuir com a qualificacdo desse debate, aportaremos alguns
resultados da literatura recente nas Ciéncias Comportamentais. Nesse
sentido, é essencial primeiro compreender por que as pessoas acham que
transgressores merecem ser punidos. Iniciaremos mostrando que, contra-
riamente a uma crenca bem estabelecida, as justificativas alegadas pelas
pessoas que desejam punicdo a um transgressor nao correspondem as mo-
tivacdes intuitivas subjacentes ao comportamento de punir.

21 A exemplo de BITTENCOURT, 2016, pp. 130-162; MARQUES, 2008, p. 148; PRADO,
2013, pp. 637-638; SCHECAIRA; CORREA JR., 2002, pp. 144-145.

22 SANTOS, 2010, p. 430.

23 Vide CARVALHO, 2015, pp. 123-128. A incoeréncia entre os objetivos professados para a
sancdo penal ndo passou despercebida do debate mais qualificado. A discusséo sobre a chama-
da “antinomia dos fins da pena” lancou-se, justamente sobre o problema de como conciliar as
diferentes finalidades da pena no momento da aplicacdo da lei penal. No direito penal alemao,
uma das tentativas majoritarias de solucdo € a “teoria do espaco livre” (Spielraumtheorie). Vide
TEIXEIRA, 2015, pp. 35-51.

24 BITTENCOURT, 2016, p. 145: SANTOS, 2010, p. 425.
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3. A evidéncias empiricas: por que punimos? Um olhar sobre os
aplicadores da lei penal

Ap6s décadas de estudos e Psicologia Experimental, hoje dispomos de um
extenso corpo de evidéncias comportamentais que demonstra que, quan-
do pessoas observam uma situacao de transgressao, embora declarem que
a punicdo se justifica para dissuadir ou prevenir ofensas semelhantes no
futuro, elas na verdade desejam o restabelecimento da justica por motiva-
¢oes inerentemente retributivistas, proporcionais ao dano causado. Dito de
outra forma, embora as pessoas justifiquem discursivamente que punem por
um motivo preventivo, o processo psicologico que efetivamente ocorre esta
em dissonancia com essa justificativa.

Um dos primeiros estudos dessa linha foi conduzido no fim da déca-
da de 1970 nos Estados Unidos. Os pesquisadores inicialmente aplicaram
questiondrios a 151 estudantes universitarios, avaliando suas opinioes so-
bre o efeito preventivo da pena de morte. Desse grupo, foram selecionados
24 que acreditavam no efeito preventivo, e 24 que nao acreditavam na efi-
cacia da pena capital em reduzir crimes. A amostra foi reunida em grupos
mistos, com defensores e detratores da medida. Em seguida, cada um dos
sujeitos de pesquisa lia um resumo de um estudo empirico que provava
ou falsificava a hipdtese do efeito preventivo da pena de morte. Na etapa
seguinte, eles respondiam a um novo questiondrio, para medir se o contato
com as novas evidéncias fazia com que mudassem de ideia.

Apds esse momento, os sujeitos pesquisados tinham acesso a uma
versdo mais detalhada dos estudos empiricos, explicitando os métodos
empregados, cuja consisténcia lhes cabia examinar. Por fim, essas etapas
eram repetidas, mas com um estudo que tinha as conclusdes contrarias aos dos
que os sujeitos tinham originalmente lido. Dessa forma, cada sujeito tinha
contato tanto com resultados de um estudo que confirmavam sua crenca
original sobre a adequacao da pena de morte, quanto com resultados que
a contradiziam.

Os achados revelaram haver uma forte tendenciosidade na assimilacdo
de informacodes sobre os estudos. Sujeitos que favoreciam a pena de morte
a priori aceitavam com facilidade os resultados do estudo que confirmavam
sua crenca, e desconfiavam da qualidade metodologica do estudo que os
contrariava. Os adversarios da pena de morte exibiram um padrao seme-
lhante, mas inverso, acreditando no estudo que mostrava a inexisténcia
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de efeitos preventivos, e pondo em duvida o estudo no sentido contrario.
Além disso, como os pesquisadores aplicaram questiondrios com a opiniao
dos sujeitos antes e depois de terem contato com os estudos, eles verifica-
ram uma maior polarizacao das atitudes: mesmo diante de evidéncias em
contrario a sua crenca original, os estudantes se agarravam as conclusoes
dos estudos que as confirmavam para fortalecé-las ainda mais® .

Examinando essa questdo de outra perspectiva, Phoebe Ellsworth e
Samuel Gross®® revisaram pesquisas de opinido aplicadas na segunda me-
tade do século XX ao publico estadunidense, sobre os motivos que leva-
vam ao apoio ou a oposicdo a pena de morte. O trabalho, publicado em
meados da década de 1990, época do auge de apoio as politicas de “lei e
ordem” naquele pais, mostrava que o alto nivel de suporte a pena de morte
se mantinha mesmo quando os entrevistados nao acreditavam mais no seu
efeito preventivo. Ao longo dos anos, a medida que os dados iam colo-
cando em duvida a eficacia da pena de morte em diminuir crimes, os seus
apoiadores simplesmente mudavam a justificativa para defendé-la: se nao
prevenia mais delitos, a pena de morte seria, segundo eles, menos custosa
ao Erdrio do que a prisao perpétua, por exemplo; ou seria mais adequada
simplesmente porque a “lei de Talido” deveria valer no caso de crimes gra-
ves. Assim, esse trabalho, além de ser um retrato da escalada punitivista
naquele pais dos anos 1960 a 1990, mostrou que o publico poderia apoiar
a pena capital a despeito de dados sobre sua ineficacia, unicamente apoia-
do em intuicoes retributivistas.

O fato de que a coleta e interpretacao de dados tende a se dar de forma
enviesada ¢, hoje, uma conclusdo incontroversa no campo da Psicologia do
Raciocinio. Ao contrario da visao que costumamos ter de nés mesmos, nao
temos acesso privilegiado aos processos mentais subjacentes as inferéncias
que levam a determinadas conclusoes — e a sensacdo que temos de que
podemos compreender nosso raciocinio é tao enganadora quanto uma ilu-
sao de optica pode ser?’. Um dos fenomenos a que estamos sujeitos, sem
nos darmos conta, é que tendemos a assimilar com facilidade informacoes

25 LORD et al., 1979.
26 ELLSWROTH; GROSS, 1994.

27 Para o estudo classico que colocou em duvida a capacidade da introspeccao sobre os pro-
prios processos mentais, e desde entdo foi confirmado com os mais variados métodos e técnicas
experimentais na Psicologia, vide NISBETT; WILSON, 1977. Para a discussdo da mente incons-
ciente na tomada de decisdo juridicamente relevante, vide HORTA, 2019.
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novas que confirmem suas preconcepcdes, e ignorar ou questionar com
veemeéncia aquelas que contradizem crencas pré-estabelecidas. A revisao
dessa rica literatura extrapola o objetivo deste trabalho®®, mas para o que
nos interessa, basta pontuar que as justificacoes que sao utilizadas para a
aplicacao de uma pena ndo sao necessariamente os motivos que interna-
mente conduziram a essa conclusao.

Nas ultimas décadas, essas intuicoes por tras de raciocinios punitivos
foram objeto de investigacao pela Psicologia Experimental de forma mais
detalhada. A maioria dos estudos dessa linha consiste na exibicao, aos sujei-
tos de pesquisa — geralmente algumas dezenas de estudantes universitarios
estadunidenses —, de vinhetas, isto é, textos curtos, contendo descricoes do
cometimento de crimes, ao lado de outras informacdes que poderiam qua-
lificar a gravidade do dano causado, as caracteristicas pessoais do ofensor,
a possibilidade de reincidéncia e as motivagoes por tras de seus atos. Em
seguida, os sujeitos pesquisados devem assinalar a punicao considerada
justa para cada acao. Ao manipular, em diferentes cenarios, cada uma des-
sas variaveis, os psicologos descobriram um padrao: o impulso primordial
para punir alguém, em todos os estudos, parece ser retributivista, ainda
que a justificativa discursivamente empregada seja outra.

Num estudo muito citado, Kevin Carlsmith, John Darley e Paul Robin-
son?’ primeiro avaliaram se os sujeitos pesquisados efetivamente sabiam
diferenciar quais variaveis estariam associadas a uma punicao de carater
preventivo ou retributivo. Em resposta aos questiondrios, os participantes
corretamente assinalaram que, se o proposito da punicdo é prevenir, ela
deve ser majorada em casos em que é muito dificil detectar um delito, e ser
publicizada o maximo possivel, para se melhor atingir o efeito dissuaso-
rio. Por sua vez, se 0 que move a punicao € a retribuicao ao mal causado,
deve haver uma proporcionalidade entre ambos, a menos que haja causas
excludentes da ilicitude ou culpabilidade da conduta. Ou seja, as pessoas
participantes do estudo estavam corretamente cientes dos marcos norma-
tivo-filoséficos por tras das teorias da pena.

No momento seguinte, os pesquisadores mostraram a 336 sujeitos as
vinhetas, descrevendo crimes graves ou leves; de facil ou de dificil de-

28 Para uma revisdo atualizada, abrangente e qualificada deste topico, remetemos a obra The
Enigma of Reason (MERCIER; SPERBER, 2017).

29 CARLSMITH; DARLEY; ROBINSON, 2002.
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teccao; com ou sem justiﬁcativa defensavel; e com maior ou menor nivel
de publicidade que a condenacéo atingiria na comunidade. Ao manipu-
lar essas variaveis e questionar qual seria a pena justa, os pesquisadores
verificaram que os participantes eram sensiveis aos fatores associados ao
retributivismo, mas nao aos fatores que importariam se o propédsito da con-
denacéo fosse prevenir futuros delitos. A gravidade do delito e a auséncia
de uma circunstancia mitigadora da conduta do autor eram fortes variaveis
preditivas da pena que seria assinalada, ao contrario da probabilidade de
deteccdo do delito ou o grau de publicidade da condenacao.

Num estudo seguinte, Kevin Carlsmith’® assinalou a 42 participantes
a tarefa de reunir informacoes sobre um crime cometido para proferir a
sentenca condenatoria. Havia 9 grupos de informacoes dos quais eles po-
deriam extrair informacoes relativas ao crime, que seriam relevantes para
a avaliacao dos propositos da pena: preventivo (ex: crimes desse tipo sdo
ou raros, ou muito comuns), retributivo (como a magnitude do dano cau-
sado), ou de incapacitacao (ex: o réu é uma pessoa tranquila e dificilmente
reincidiria, ou é alguém impulsivo e agressivo). A medida que os sujeitos
selecionavam uma informacao, os pesquisadores queriam avaliar assim
qual seria a informacdo considerada prioritaria, que deveria ser buscada
primeiro, por cada participante. Mais uma vez, os fatores mais relevantes
eram os de ordem retributivista.

Esta linha de estudos’ mostra que, embora as pessoas endossem o
proposito preventivo das penas, na pratica elas avaliam a justica de uma
condenacdo segundo uma logica retributivista. Ou seja, as intuicoes mo-
rais estdo em conflito com o que as pessoas dizem desejar atingir com a
punicao.

Essa conclusao fica ainda mais patente no experimento de Eyal Aha-
roni e Alan Fridlund®?. Os pesquisadores perguntaram a 49 pessoas qual
seria a sentenca apropriada para um crime gravissimo — estupro de me-
nor, seguido de homicidio. O caso, porém, tinha algumas particularidades:
todo o julgamento do caso, bem como sua condenacéo, correriam em total
segredo de justica, em virtude da menoridade da vitima; ap6s o crime, o
acusado teria desenvolvido paralisia total dos membros inferiores e supe-

30 CARLSMITH, 2006.
31 Revisada e resumida em CARLSMITH; DARLEY, 2008.
32 AHARONI; FRIDLUND, 2011.
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riores, tornando-se inofensivo para a sociedade desde entdo; e a familia da
vitima havia declarado que ndo desejava vinganca, ou punicdo pelo crime.
Escolhida a punicdo devida, os participantes eram submetidos a uma en-
trevista semiestruturada em que se buscava entender a motivacao da pena.

O que se seguiu foi um interessante mergulho sobre a dissociacéo en-
tre o comportamento observado e suas justificativas. Se os participantes
diziam que a punicao se legitimava como forma de evitar o cometimento
de novos crimes pelo acusado (prevencao especial), o entrevistador o lem-
brava que, estando paralisado, este ndo teria como cometer novos crimes
do género. Se a justificativa era a necessidade de fornecer um exemplo para
as demais pessoas (prevencao geral), o pesquisador apontava que o proces-
so correria em total sigilo e ninguém jamais saberia da punicdo no mundo
exterior. Se os sujeitos argumentavam a Lei de Talido (retribuicdo), mesmo
a despeito da postura da familia da vitima de nao fazer o mesmo, eram em
seguida questionados qual propésito se atingiria com isso.

Apos a entrevista, dos 49 participantes, 3 decidiram desde o inicio
nao punir; 10 deles mudaram de ideia apds o processo de discussao e ar-
gumentacdo com os pesquisadores; 34, porém, decidiram punir o acusado
mesmo assim, ainda que sem conseguir articular justificativas racionais
para tanto. Ou seja, ainda que diante da impossibilidade de justificar a
punicdo, ainda assim a maioria dos participantes se ateve a sua decisio
intuitiva em favor de sua aplicacao™.

Um questionamento que se poderia fazer é que, quando as pessoas
decidem a punicao justa para uma transgressao, os motivos retributivista e
preventivo estariam, na verdade, entrelacados. Nao seria possivel isolar um
do outro, na medida em que ao buscar uma retribuicao justa e proporcio-
nal, a punicao também serviria como exemplo dissuasério, via prevencao
geral, ou como forma de incapacitacio ou prevencdo especial negativa.
O ideal seria, assim, isolar ambas as variaveis, buscando casos em que a
gravidade da transgressdo (argumento retributivista) estaria absolutamente
dissociada do propésito preventivo.

33 Esse fenomeno é conhecido na literatura a partir do termo popularizado pelo psicologo
Jonathan Haidt (HAIDT, 2001), “moral dumbfounding”, ou “estupefacdo moral”: diante de con-
tradicdes evidentes, as pessoas se surpreendem, ridicularizam ou riem da sua inabilidade de
encontrar motivacdes racionais para suas crencas morais, mas nem por isso sdo capazes de
altera-las.
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Num delineamento experimental inusitado, Jeffrey Goodwin e Adam
Benforado® tentaram isolar esses motivos, perguntando aos participantes
se um animal que tivesse provocado uma agressao fatal deveria ser morto.
Embora o sistema penal atual nao se aplique a animais ndo humanos, os
pesquisadores lembram que diversas sociedades, em varios momentos his-
toricos, tinham leis especificas para lidar com animais “transgressores”. E,
como a punicdo de um animal néo teria nenhum efeito dissuasorio sobre
outros animais, nao haveria possivel efeito de prevencao geral neste caso.

Como resultado, os 267 participantes tinham atitudes quanto mais pu-
nitivas, quanto maior o dano causado: se o “animal transgressor” (que po-
dia ser um tubarao, um touro, ou um cao pithull) havia matado um céo de
estimacdo, os impulsos punitivos eram menores do que se ele havia matado
uma crianca humana. A objecao mais 6bvia a este estudo seria que os parti-
cipantes visariam, antes de tudo, a “incapacitacdo” de um animal perigoso.

Em dois outros estudos, porém, o efeito incapacitacdo também foi iso-
lado. Desta vez, o cenario era a captura de um tubardo, apés que havia
matado uma crianca pequena que brincava na praia. O tubarao capturado
podia ser o proprio animal que matou a crianga, ou outro animal, igual-
mente perigoso. Os 415 participantes do estudo tendiam a desejar uma
morte mais sofrida para o tubardo capturado quando ele era exatamente
0 mesmo que atacara a vitima, em relacdo a um outro tubarao da mesma
espécie —uma decisao incompativel com o propésito de incapacitacao, mas
coerente com os impulsos retributivistas.

Embora possa parecer absurdo fazer experimentos com casos hipoté-
ticos envolvendo animais que vitimizam seres humanos, é preciso lembrar
que esses resultados estao em linha com os anteriormente apresentados: as
intuicdes de justica das pessoas parecem seguir, antes de tudo, uma logica
de retribuicao proporcional ao dano causado.

Outro resultado interessante advém de um estudo que buscava son-
dar por que cidadaos estadunidenses poderiam ser favoraveis as técnicas
de tortura durante interrogatérios de prisioneiros da Guerra do Iraque.
Embora justificassem a “utilidade” da tortura como forma de extrair infor-
macoes para prevenir futuros ataques terroristas, os sujeitos de pesquisa na
verdade estavam pouco interessados na suposta “eficacia” do procedimen-
to, na verdade movidos por sentimentos retributivistas®’.

34 GOODWIN; BENFORADO, 2015.
35 CARLSMITH; SOOD, 2009.
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Katrina Fincher e Philip Tetlock™, por sua vez, conduziram um estudo
sobre o “retributivismo oculto”, isto é, a decisdo de assinalar punicoes além
do que ¢ legalmente fixado, com base em intuicoes vingativas. Para tanto,
eles se valeram do exemplo de sancdes legais “oficiais” — a pena privativa
de liberdade — ao lado do inconfessavel desejo retributivista de causar so-
frimento no ofensor. Ora, a existéncia de condi¢cdes degradantes no carcere
nao é defensavel do ponto de vista juridico, uma vez que consiste numa
forma de sofrimento adicional a pena. O sentimento retributivista emer-
giria, assim, quando, além de assinalar uma punicdo “justa”, do ponto de
vista legal, as pessoas ainda assim quisessem causar sofrimento adicional
ao condenado.

Nesse estudo, 300 participantes desempenhavam o papel de “juiz de
execucdo”, devendo direcionar para o presidio A ou B um condenado por
um crime barbaro: estupro, tortura e morte de uma garota inocente de 7
anos de idade. Uma tabela descrevia ambos os estabelecimentos por uma
série de caracteristicas nao muito diferentes entre um e outro: custo do
preso, presenca ou nao de programa de estudos, grau de seguranga, taxa
de reincidéncia. Uma quinta caracteristica, porém, os diferenciava com
clareza: o grau de brutalidade com que os detentos eram tratados, e as
violéncias a que estariam sujeitos estando encarcerados em cada um deles.

A manipulacao foi feita em dois cendrios: um, em que os sujeitos ti-
nham que, de forma “aberta” e gradual, ir indicando qual dos estabeleci-
mentos era mais adequado para a execucdo da sentenca, conforme cada
um dos fatores. Outro, “fechado”, em que eles escolhiam um dos estabele-
cimentos de uma so vez, justificando posteriormente sua decisao. Assim,
na segunda condicdo, os participantes poderiam “mascarar” qual variavel
havia efetivamente sido a decisiva para sua escolha. Os resultados mostra-
ram que, na condicdo “aberta”, os sujeitos escolhiam o estabelecimento
mais barato, mais seguro e menos violento, ao passo que na condicdo “fe-
chada”, eles tendiam a preferir o presidio mais brutal, embora buscassem
a justificativa para sua decisiao em alguma das outras variaveis. Ou seja, o
“retributivismo oculto” se manifestava quando era possivel justificar de ou-
tra forma o sofrimento que o condenado “mereceria”, para além da sanc@o
legalmente estabelecida.

36 FINCHER; TETLOCK, 2015.
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Todos esses resultados sugerem que, a despeito de toda a discussao
normativa da dogmatica penal e da filosofia da punicao sobre qual o funda-
mento legitimo para o discurso de justificacao do sofrimento causado nos
acusados mediante a aplicacdo de penas, as intuicdes retributivistas pare-
cem ser, no plano descritivo, a motivacdo primordial por tras da deciséo de
punir. Embora as pessoas construam uma legitima e sincera argumentacdo
no sentido que a punicao pode evitar novas transgressoes no futuro, as
intuicoes que conduzem ao juizo moral dependem nao da probabilidade ou
da eficacia em se prevenir futuros delitos, mas na extensiao do mal causado
no passado, bem como a existéncia ou nao de excludentes da ilicitude ou
culpabilidade da conduta. Dito de outra forma, os discursos teoricos justi-
ficativos da punicdo em abstrato, e as intuicdes que movem as decisoes de
punir — baseadas no senso pratico de justica — nao estao em sintonia.

A principal objecdo que se pode fazer contra essa série de estudos
¢ a sua validade ecologica. Afinal, trata-se de amostras de estudantes de
um pais rico, que dificilmente é representativa da populacao daquele pais
como um todo ou de outros paises. De todo modo, a replicacio do mesmo
resultado em todos os estudos merece ser levada a sério — e a0 menos um
estudo transcultural, com uma amostra de participantes chineses, mostrou
resultados no mesmo sentido™.

Em suma, os experimentos da Psicologia Social recentes descartam a
tese de que o desejo pedagogico de evitar futuros crimes seja a principal
motivacdo por tras da atitude de punir um ofensor. Nesse cenario, a agenda
de pesquisa de psicologos e filosofos experimentais dos tltimos anos tem
sido, em vez disso, uma tentativa de descobrir ndo “se” o raciocinio moral
das pessoas é consequencialista-preventivo (as evidéncias sugerem o con-
trario), mas “por que” ele funciona conforme a dinamica retributivista®®.

Todos os resultados de estudos discutidos nesta secio mostram que
o vinculo que se faz entre o que ocorre durante o ato de punir e as suas
justificativas publicamente sustentadas esta longe de ser satisfatorio. Du-
rante certo tempo, alguns teéricos chegaram a propor que a onipresenca da
punicao derivava da propria evolucao da cooperacao na espécie humana,
e que grupos humanos em que trapaceiros e agressores nao eram punidos

37 ZHANG et al., 2017.
38 CUSHMAN, 2017; BAUMARD; SHESKIN, 2015; NADLER; MACDONNEL, 2012.
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ndo tinham como se proteger de futuras transgressdes”. Estudos mais re-
centes, porém, tém indicado, inclusive com base no registro antropologico,
que punir transgressores € apenas mais uma das formas possiveis de lidar
com transgressdes a normas — ao contrario, essa literatura mostra que as
sociedades humanas historicamente se valeram de um vasto repertério de
respostas comportamentais possiveis a conflitos e a violacdes de regras,
que vao desde sancoes informais como a fofoca e a exclusao do grupo, até
comportamentos reparativos de compensacao, composicao e perdao™*.
Porém, se admitirmos que nao punimos para este fim declarado, colo-
ca-se uma questao relevante: se nos parece intuitivo, na vida cotidiana, que
a punicao “funciona”, o que estaria errado? Se criancas sao rotineiramente
educadas com castigos, se animais de estimacdo sio domesticados com
punicoes, se toda estrutura organizacional contemporanea prevé sancoes
institucionalizadas para comportamentos indesejados, como conciliar isso
com os achados empiricos? Para enderecar essa questdo, abrimos um breve
paréntese para revisitar a analise comportamental da eficacia das punicoes.

4. Punir funciona? A resposta das Ciéncias Comportamentais

Punir é uma medida eficaz para alterar comportamentos?

A resposta do senso comum sobre a eficacia da punicao parece ser
inequivoca. Seja no ato de educar criancas, seja nas discussoes sobre a
violéncia na sociedade, seja no trato com animais, é comum que as pes-
soas acreditem que a punicao é indissociavel de qualquer tentativa de se
provocar a mudanca comportamental. Porém, basta uma ligeira pesquisa
na literatura das ciéncias comportamentais para encontrar evidéncias em
sentido contrario.

As evideéncias disponiveis indicam que, em geral, punir nao funciona.
O que sabemos acerca da efetividade da punicdo deriva de experimentos

39 Essa visdo, muito influente no inicio dos anos 2000, baseia-se em numerosos estudos com
paradigmas de teoria dos jogos, inclusive numa perspectiva transcultural. Mais recentemente,
porém, diversos pesquisadores vém apontando as limitacoes metodologicas de se extrapolar
o resultado de jogos econdmicos artificiais em laboratorio para inferéncias sobre como se deu
a evoluc@o da cooperacdo na espécie humana, e defendendo que ha diversas formas em que
sociedades humanas podem sustentar a cooperacéo para além da aplicacao de punicoes (Para
estudos mais recentes, vide PEDERSEN et al., 2019, 2018; para um debate dessa literatura, vide
HORTA, 2018 e GUALA, 2012).

40 MOLHO et al., 2020; McCULLOUGH, 2013.
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classicos da Psicologia que foram conduzidos ja nos anos 1960 e 1970, e
que sdo de conhecimento da comunidade cientifica desde entdo — e é sin-
tomatico que sejam tao pouco difundidos e debatidos no meio juridico™.

Do ponto de vista da tradicao comportamental, ainda que punicoes sir-
vam como um desestimulo a certas condutas, somente sao eficazes em con-
dicoes muito especificas: elas deveriam ocorrer imediatamente e sempre que
0 comportamento transgressor ocorra, e nao esporadicamente e muito tempo
depois de sua realizacao; deveriam estar baseadas em regras claras e pré-es-
tabelecidas, nao seletivas; deveriam ser aplicadas imediatamente apos a trans-
gressao; e deveriam ser adequadas a situacdo especifica do sujeito punido*.

Além disso, o uso da punicao como estratégia de mudanca compor-
tamental traz diversos efeitos colaterais indesejaveis, que vao do aumento
da tolerancia do sujeito punido a punicao em si, o que reduziria paulatina-
mente sua eficacia, bem como o aumento de comportamentos antissociais
como resposta, num ciclo de perpetuacao da violéncia. Nao por acaso, nas
ultimas décadas, a Psicologia deixou de sugerir que a punicdo, nas mais
diversas circunstancias, seja uma forma adequada de mudanca comporta-
mental, insistindo, em vez disso, em outras formas de reforco de compor-
tamentos pro-sociais®.

Embora, portanto, a punicao possa funcionar — ainda que com efeitos
colaterais que devem ser levados em conta — isso apenas ocorre em condi-
coes bastante particulares, frequentemente ausentes na dinamica da justica
criminal.

Ora, nao é preciso conhecer a fundo o sistema penal para se verifi-
car que se trata de uma estrutura incapaz de atender a tamanho grau de
exigéncia e de controle sobre as acoes das pessoas, e que é mais provavel
que as punicdes sejam desproporcionais, ineficazes e contraproducentes
do que o contrario. O sistema é seletivo, punindo preferencialmente certos
estratos sociais e grupos raciais*; a maioria dos crimes nunca é detecta-
da, investigada, processada ou condenada®. A punicao criminal, quando
ocorre, é frequentemente aplicada anos apos o fato delitivo. Por fim, a lei

41 ANDREWS; BONTA, 2010, p. 442.
42 MILTENBERGER, 2011; ANDREWS; BONTA, 2010, p. 443-447.
43 ANDREWS; BONTA, 2010, p. 447-451.
44 BARATTA, 2017; WALKER et al., 2017.

45 Para a discussio sobre taxas de esclarecimento de homicidios no Brasil, vide BRASIL, 2014.
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prevé um quantum abstrato de punicao para qualquer transgressor, ainda
que o sistema penal se proponha a individualizar penas.

Ha um problema 6bvio ai, que é o de definicao conceitual: o que os
psicologos comportamentais chamam de “punicao” em ambientes expe-
rimentais de laboratério é algo muito distante das sancdes instituciona-
lizadas que temos na dinamica criminal. No entanto, é provavel que seja
justamente essa a mesma confusao conceitual que leva tantas pessoas a crer
que “aplicar uma pena privativa de liberdade” e “punir um comportamen-
to” sejam essencialmente a mesma coisa.

Uma segunda confusido sobre a qual se pode tecer hipoteses é a de
que, do fato de que as pessoas sejam retributivistas intuitivos, e que a
“vinganca” seja um traco onipresente no comportamento e nas sociedades
humanas, absolutamente nao decorre que essa seja uma reacao efetiva para
provocar a desejada mudanca comportamental. Ao contrdrio, a literatura
aponta que embora seja onipresente, a retaliacdo ou retribuicao trazem
poucos beneficios as vitimas de violéncia e podem ser sintoma da falta de
melhores estratégias para lidar com conflitos*.

Uma hipotese para esse descompasso entre as expectativas das pessoas
com relacdo a suposta eficacia da punicao para mudanca comportamental e
a sua fracassada realidade fatica é que os mecanismos psicologicos da men-
te punitiva tenham sido adaptativos num passado distante da espécie, mas
atualmente, em que Estados organizados se valem do Direito Penal para fins
disciplinares, eles resultem em vieses*. Independentemente dessa discussao
de fundo, porém, deveria causar surpresa o quanto o raciocinio moral por
tras de uma punicao esta dissociado de suas consequéncias no mundo real.

Nzo por acaso, as penas privativas de liberdade cada vez mais severas,
diante do objetivo de prevenir crimes, tém sido um fracasso a luz das me-
lhores evidéncias disponiveis, como veremos na proxima secao.

5. As evidéncias empiricas: penas mais duras previnem crimes? Um
olhar sobre os destinatdrios da lei penal

A pretensdo normativa de conferir fundamento as penas privativas de li-
berdade em virtude da sua capacidade dissuasoria assenta-se sobre o pres-

46 JACKSON et al., 2019.
47 CUSHMAN, 2017.
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suposto empirico de que esse tipo de punicao, em alguma medida, previne
o cometimento de futuros delitos. Especificamente, no tocante a prevencdo
geral negativa e prevencdo especial negativa, tal efeito serviria de justificativa
para penas mais duras — a légica disso sendo: quando ha necessidade de
prevenir a ocorréncia de um determinado crime, deve-se majorar a pena
assinalada.

Tal é a premissa da visdao econdomica da teoria racional do crime — o
criminoso faria um “calculo de utilidade”, subtraindo do proveito poten-
cialmente advindo do crime o “custo” de ser descoberto e preso™. Nessa
perspectiva, seria possivel, do ponto de vista da politica criminal, elevar
penas até um “ponto 6timo”, que desestimularia o agente racional a trans-
gredir a norma penal. Essa perspectiva supde, assim, que seria possivel
baixar as taxas de criminalidade ao se aumentar o “custo”, por meio da
instituicao de penas mais severas, certais e céleres®.

Todavia, a despeito de muitos esforcos, e de vasta disponibilidade de
dados, especialmente no contexto estadunidense, a criminologia empirica
tem sido incapaz de demonstrar que o aumento na severidade das penas
privativas de liberdade iniba delitos.

Neste ponto, é preciso diferenciar a dissuasdo absoluta e a dissuasdo
marginal. E intuitivo imaginar que a absoluta auséncia de resposta estatal
ao cometimento de delitos seria equivalente a deixar a sociedade a mercé
do caos. Essa intuicdo parece estar correta. Ha elementos na literatura que
levam a crer que a existéncia de punicdes, por si so, produz algum efeito
dissuasorio — nesse sentido, cita-se o exemplo da Dinamarca, em 1944,
como um “experimento natural”. Ocupado pelos nazistas, o pais teve todas
as suas forcas policiais detidas pelo exército invasor. Em seguida, os crimes
de rua tiveram um forte aumento, sugerindo que a mera presenca de um
aparato policial, em oposicdo a sua inexisténcia, teria o condao de prevenir
crimes — a dissuasdo absoluta™.

Porém, aqui é importante ter em mente o seguinte: a validade de um
efeito de “dissuasdo absoluta” nao significa que o mero endurecimento do
aparato repressor sempre aumente a dissuasao marginal, isto é, aumente a
inibicdo dos comportamentos criminosos de forma proporcional. Dito de

48 O texto classico nessa literatura ¢ BECKER, 1968.
49 PATERNOSTER, 2010, p. 784.
50 CHALFIN; MCCRARY, 2017, p. 15; NAGIN, 2013, pp. 234-235.
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outra forma, o fato de que a existéncia da previsdo de sancdes seja impor-
tante para a algum grau de manutencdo da ordem juridica nao equivale a
dizer que o agravamento de penas previstas na legislacdo penal seja sempre
capaz de prevenir delitos previstos em lei. Na verdade, as evidéncias apon-
tam em sentido contrario.

Revisando diversos estudos que, desde a década de 1960, empregam
diferentes metodologias para investigar o efeito preventivo do aumento de
penas, o criminélogo Daniel Nagin tece uma conclusao desalentadora para
aqueles que advogam o seu efeito preventivo: sio escassas as evidéncias de
que o aumento de penas ja longas previna ainda mais o cometimento de
futuros crimes®. Ou seja, para que se justifique o aumento de penas, po-
de-se alegar o retributivismo, ou talvez o efeito da incapacitacdo, mas néo
um suposto efeito preventivo.

Muitos dos estudos que alegam ter encontrado um efeito preventivo do
aumento da populacao prisional apresentam falhas metodolégicas que colo-
cam em questdo sua validade. Quando ha um efeito de reducéo de crimina-
lidade, ¢ dificil distinguir se este se deveria ao efeito dissuasério das penas
mais duras, ou ao efeito “incapacitacio”: a prisao de criminosos contumazes
apenas evitaria que estes cometessem mais delitos, nao havendo ai propria-
mente um efeito “pedagogico” ou de mudanca de comportamentos futuros™.

E mais: mesmo quando se verifica uma queda nos crimes, essa se da de
forma cada vez mais residual, no sentido que penas cada vez mais longas
reduzem cada vez menos os crimes. Isso ocorre porque, se a populacio
prisional ja é elevada, os criminosos contumazes ja tendem a estar encar-
cerados, e a cada detento “a mais”, a reducao de delitos é paulatinamen-
te menos significativa. Além disso, a expansao desenfreada das penas faz
com que, cada vez mais, pessoas que cometeram delitos de forma isolada,
ou apenas circunstancialmente, também acabem presas. Se considerarmos
que cada detento representa um custo para o Estado —ja que sua manuten-
¢ao demanda onera o orcamento publico — e para a sociedade — sao pessoas

51 NAGIN, 2013, p. 253.

52 CHALFIN; MCCRARY, 2017, p. 31; NAGIN, 2013, pp. 220-221. Num experimento al-
tamente significativo, Harding e colegas (2019) analisaram os dados de uma coorte de 111
mil pessoas sentenciadas no Estado de Michigan entre 2003 e 2006. Acompanhando os casos
no ano de 2015, anos apos a soltura, portanto, e comparando os desfechos, isto €é, se houve
reincidéncia ou nao, os pesquisadores descobriram efeitos dissuasorios praticamente nulos das
penas privativas de liberdade, em contraposicéo a concessao de livramento condicional, a qual
se revelou uma estratégia muito mais efetiva de prevencdo da violéncia na comunidade.
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a menos no meio familiar e comunitario para cuidar de criancas e idosos,
trabalhadores a menos no mercado de trabalho etc. — é altamente questio-
navel se 0 “ganho” com uma prisao adicional justifica o seu “custo”.

E quase um lugar-comum na discussao contemporanea retomar Cesare
Beccaria para afirmar que nao € o rigor da pena, mas a certeza da punicao,
o que coibe o cometimento de delitos. No entanto, como salienta Daniel
Nagin, por “certeza” é preciso compreender a probabilidade que uma série
de passos e concretizem: a chance de cada crime cometido seja detectado,
somado a probabilidade de que seja efetivamente investigado pela policia,
mais a possibilidade de obtencdo de uma condenacao etc.”.

O que explicaria, entdo, a persisténcia dessa defesa do efeito dissuaso-
rio das penas? Uma possivel explicacdo é o comprometimento ideologico:
muitos proponentes de penas mais duras confundem a crenca intuitiva de
que “punir mais coibe mais”, a despeito de esse ndo ser o “calculo” que
muitos potenciais transgressores fazem na vida real. Ao contrario, muitos
crimes ocorrem em momentos de tensao emocional, sob o efeito de en-
torpecentes ou em situacdes de desespero, transtorno mental ou aperto
financeiro, e ndo apos a execucdo de um frio calculo racional. Além disso,
a maioria das pessoas esta sequer ciente de quais sio as penas cominadas
para um determinado comportamento delituoso; e quando leis mais duras
sdo aprovadas, isso tampouco costuma ser de conhecimento geral. Por fim,
contrariamente ao que se pressupde, muitos crimes sao cometidos sem que
seus autores sequer cogitem que possam um dia ser pegos™.

De todo modo, para que majoracdo de penas funcionasse na pratica,
néo bastaria que uma sancao fosse severa em abstrato; ela precisaria ser
reconhecida como tal*. Nesse sentido, a literatura sobre percepcdo de ser
apreendido, que floresceu a partir dos anos 1980, traz achados relevantes.
Os estudos disponiveis apontam que a severidade das penas in abstracto
ndo é tao relevante na avaliacao de risco que as pessoas fazem diante da
possibilidade de violarem a lei penal. Na verdade, as previsdes objetivas
de penas contidas na lei penal estao em descompasso com as percepcdes
subjetivas a seu respeito”’.

53 TAHAMONT; CHALFIN, 2018, p. 636; NAGIN, 2013, pp. 230-231.
54 NAGIN, 2013, pp. 201-202.

55 WEBSTER; DOOB, 2012, pp. 178-183; APEL, 2013, pp. 88-89.

56 TAHAMONT; CHALFIN, 2018, pp. 631-632.

57 APEL, 2013; PATERNOSTER, 2010, pp. 804-810.
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Em estudos que entrevistavam cidadaos estadunidenses, buscando
investigar se a percepcao que eles tinham da certeza de apreensio e da
severidade das penas aplicadas era coerente com a realidade, estudiosos
encontraram um grande descompasso — nao ha uma correlacéo forte entre
o que de fato ocorre naquele sistema penal as pessoas pensam ser o caso™.

Estudos empiricos sugerem que a percepcao de risco ¢, antes de tudo,
dependente da experiéncia individual e dos pares™. Quando um individuo
decide cometer um crime, em geral tende a superestimar o risco de ser
pego. Se, contudo, comete um crime e nada lhe ocorre, passa a acreditar
que a chance de ser preso é baixa — e assim, quanto mais crimes comete,
menor é a sua percepcao de risco. Assim, carreiras criminais “bem-sucedi-
das” resultam em baixas percepcoes de risco de apreensio, sendo a severi-
dade das sancdes penais especialmente inutil nesses casos de impunidade.
Quem na verdade tem percepcdes mais precisas do risco de ser preso sdo
justamente os criminosos contumazes que ja foram presos no passado, ou
que viram parceiros e conhecidos proximos serem presos.

Ou seja, contrariamente ao que a teoria da prevencao sugere, ndo ¢ a
abstrata cominacao da lei penal o que faz os individuos ajustarem sua percepcao
de risco — essa “correia de transmissao” entre o que estd escrito na lei penal
e o calculo probabilistico que as pessoas fazem é extremamente imperfeita.
E a experiéncia real do que ocorre ap6s o cometimento de um delito o que
estimula ou desestimula a continuidade dessa conduta. Nessa perspectiva,
se ha algo que desestimula delitos, ndo é a duracdo das penas previstas na
lei penal, mas a efetividade na apreensao de criminosos.

E mesmo nesse caso, outro aspecto que ¢ ignorado pelas teorias eco-
nomicas da escolha racional é o de que o efeito dissuasorio da punicao nao
afeta as pessoas da mesma forma. Nao s6 o calculo de risco de captura,
como também o modo de processar informacoes sobre custos e recompen-
sas varia entre as pessoas — os estudos acerca das diferencas individuais
apontam que os efeitos das sancoes sobre os comportamentos sao altamen-
te variavel®.

58 APEL, 2013, p. 78.

59 Para uma revisdo desses estudos, vide TAHAMONT; CHALFIN, 2018, pp. 632-633; APEL,
2013, pp. 78-85.

60 LOUGHRAN et al., 2019.
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Uma outra frente de questionamento sobre a avaliacao do “custo de ser
preso” provém dos estudos recentes em Economia Comportamental. Esses
estudos vém mostrando que a avaliacdo probabilistica sobre ser pego ou
nao, bem como do eventual sofrimento futuro no caso de prisao, como va-
rias outras que as pessoas fazem, é passivel de vieses cognitivos e impulsos
emocionais. Sendo assim, a decisao de transgredir ou de reincidir nao se da
de forma racional, tal como se parece supor em diversos enfoques tedricos,
especialmente aqueles calcados na teoria econdmica da escolha racional ja
mencionada®.

Esses resultados da Psicologia experimental aplicada a punicdo estdo
em linha com achados que provém de outra frente de pesquisa, a literatura
da Criminologia Empirica. Mesmo sem pretensoes abolicionistas — como é
o caso de correntes da Criminologia Critica —, esse campo de pesquisa tem
se tornado paulatinamente mais cético em relacdo a teoria dos efeitos pre-
ventivos da pena privativa de liberdade. Se a Psicologia da Punicao mostra
0 quanto s@o ténues as relacoes entre a aplicacdo de penas de prisao e os
efeitos psicologicos preventivos desejados, os dados criminologicos falsifi-
cam qualquer pretensao de uma relacao direta entre punicoes mais severas
e menores indices de criminalidade.

Comecemos por como os dados da criminalidade nos Estados Unidos
lancam duvida sobre a solidez da base empirica da teoria da dissuasao.
A correlacao sugerida por essa teoria — penas mais duras levam a menos
crimes — esta longe de ser 6bvia quando se olha para os dados agregados
disponiveis. Nos Estados Unidos, houve uma forte tendéncia de alta na
criminalidade entre os anos 1960 e o inicio dos anos 1990. Porém, durante
os anos 1980, a criminalidade segue aumentando, a despeito de as taxas de
encarceramento dobrarem no periodo. A partir do inicio dos anos 1990, ha
um forte declinio na criminalidade, que prossegue nos anos 2000, sem que
tenha havido grande mudanca na politica criminal®.

Ao mesmo tempo, no Canada, pais culturalmente e geograficamente
proximo aos Estados Unidos, a mesma tendéncia de aumento da crimi-
nalidade ocorre a partir da década de 1960, seguida de queda, nos anos

61 POGARSKY et al., 2018; CHALFIN; MCCRARY, 2017, p. 38.

62 PATERNOSTER, 2010, pp. 803-804. Registre-se que a tendéncia desde 2008 naquele pais
¢ de queda da populacao encarcerada, em paralelo a reducao do numero de crimes violentos
(ROBERTSON, 2019).
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1990, sem que a taxa de encarceramento canadense tenha aumentado no
periodo. Ou seja, a criminalidade no Canada se reduziu em linha com os
Estados Unidos, sem que para tanto aquele pais tivesse adotado politicas
duras de encarceramento. Esses dados sugerem que a causa do aumento, e
posterior diminuicao da onda de criminalidade esta mais correlacionado a
outras variaveis do que a severidade da politica criminal®.

Ademais, o efeito criminogénico das penas privativas de liberdade tem
sido reconhecido pela literatura em Criminologia Empirica®. Empregan-
do um desenho metodologico rigoroso, Bales e Piquero® compararam
longitudinalmente duas coortes de condenados na Flérida entre 1994 e
2002, dos quais 79 mil condenados a penas privativas de liberdade, e 65
mil sentenciados a servicos comunitarios. As taxas de reincidéncia entre os
que haviam sido presos eram da ordem de 12 a 15% maior, confirmando a
existéncia do efeito criminogénico da prisao.

Para compreender por que as prisdes teriam um efeito criminogeénico,
estudos psicologicos com egressos fornecem um quadro ilustrativo. John
Bronsteen e colegas™ revisaram os estudos disponiveis, de forma a des-
vendar os efeitos psicologicos da experiéncia de encarceramento. O que
eles encontraram em surveys e entrevistas com ex-detentos representa ou-
tro duro golpe nos pressupostos das teorias da dissuasdo. Em primeiro lu-
gar, os dados indicam que qualquer experiéncia de encarceramento produz
efeitos deletérios e duradouros na saude fisica e mental e na satisfacio com
a vida. O primeiro ano preso produz um forte abalo nos lacos familiares
e comunitarios, e é suficiente para diminuir significativamente as chances
de obter emprego no futuro. Passado esse periodo de adaptacio inicial, os
detentos tendem a se acostumar com sua nova vida no carcere, indepen-
dentemente do tempo que ainda devem cumprir.

Assim, nao faz sentido pretender que a proporcionalidade da expe-
riéncia do encarceramento seja a mesma de um numero fixado friamente
numa sentenca. O que essa literatura mostra é que uma pena de prisao de
dois anos ndo é duas vezes mais severa que uma pena de um ano; ou que
uma pena de oito anos nao é proporcionalmente duas vezes mais severa

63 TONRY; FARRINGTON, 2005; PATERNOSTER, 2010, p. 803.

64 NAGIN, 2013; CHEN; SHAPIRO, 2007; DURLAUF; NAGIN, 2011.
65 BALES; PIQUERO, 2012.

66 BRONSTEEN et al., 2009.
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que uma pena de quatro anos®’. Basta que a condenacdo supere o primeiro
ano para que o maximo sofrimento e do impacto interpressoal tenha sido
causado. E mais, passado esse primeiro ano, o condenado nao tem alterna-
tiva sendo se adaptar a sua dura rotina, acostumando-se com ela — e entao,
passar mais de tempo preso causa um “sofrimento marginal decrescente”,
como diriam os economistas. Essa dinamica da experiéncia subjetiva do
encarceramento lanca sérias duvidas sobre o calculo de custo-beneficio
pretendido pela perspectiva econéomica do calculo racional da pena como
um “custo”, tal como proposto pela teoria econdomica do crime tradicional.

Posteriormente, ao retornar a sociedade, independentemente do tem-
po passado na prisao, o estrago causado no casamento, na relacdo com os
filhos, nas possibilidades de encontrar trabalho, ou na confianca entre o
egresso e a comunidade esta feito. Por sua vez, os comportamentos impul-
sivos, agressivos e de desconfianca, que sao importantes para a sobrevivén-
cia dentro do ambiente prisional, dificultam ainda mais a readaptacao ao
ambiente externo. Consequentemente, o suposto “custo” associado a uma
pena privativa de liberdade ndo pode ser medido em termos de quantos
anos de prisdo a sentenca determinou, uma vez que os efeitos deletérios
da experiéncia de ser preso, seja por curta ou por longa duracao, tendem
a durar para o resto da vida®. Pelo contrario, por ja ter passado pela
experiéncia de ter sido preso, o custo associado a reincidéncia pode até
mesmo ser menor do ponto de vista do individuo, que passa a ter menos
a perder — dai uma das causas do efeito criminogénico da pena privativa
de liberdade®.

De toda forma, ainda que exista uma suposta “racionalidade” no co-
metimento de delitos, o sistema penal ndo é o mais indicado para explora-
-la. Ao contrario, a partir do que os estudos criminolégicos empiricos mos-
tram, as caracteristicas do sistema tendem a produzir o efeito inverso. A
existéncia de punicao é, em si, uma incerteza, como ja apontado — muitos
dos crimes cometidos jamais resultarao em inquéritos, acdes penais, con-
denacoes ou execucdes de pena. A punicdo, quando existe, ocorre muito
tempo depois do cometimento dos delitos, o que torna os desincentivos a
ela associados algo dificil de ser computado. E por fim, quando a punicao

67 BRONSTEEN et al., 2009, p. 1059.
68 BRONSTEEN et al., 2009.
69 TAHAMONT; CHALFIN, 2018, pp. 631-632; BRONSTEEN, 2009, p. 1067.
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se materializa, e o sentenciado passa seu tempo na prisao, ao retornar a so-
ciedade, com lacos sociais rompidos e menos oportunidades de trabalho, a
possibilidade de cometer novos delitos pode parecer mais atrativa do que
antes’. Embora seja uma questao de dificil mensuracao empirica, cada
vez mais surgem evidéncias de que punicoes mais severas simplesmente
ndo reduzem a reincidéncia’.

Buscando compreender por que, entdo, diante da comprovada inefi-
cacia das penas duras na prevencao de delitos, estas seguem sendo defen-
didas, Cheryl Webster e Anthony Dobb™ defendem que a necessidade
de fazer da pena uma reafirmacao dos valores sociais — uma versao da
prevencao geral positiva, esposada pelas teorias expressivas — acaba mes-
clada com o argumento da prevencéo. Juizes sentenciam penas duras nao
porque estejam convencidos de que elas inibem delitos, mas porque sen-
tem necessidade de enviar um recado forte ao condenado e a sociedade. O
estudo de José Roberto Xavier’”” parece corroborar essa hipétese na reali-
dade brasileira: membros do Ministério Publico e juizes apenas assinalam,
“intuitivamente”, penas mais duras a crimes mais graves, justificando sua
decisdo com uma mescla pouco coerente de argumentos retributivistas e
preventivos.

Diante desse cenario, Cheryl Webster e Anthony Dobb sugerem: talvez
seja chegada a hora de abandonar a essa crenca, tao sem sentido quanto se
buscar provas da existéncia de animais mitolégicos, e simplesmente admi-
tir que nao ha provas da existéncia dessa ‘criatura’ chamada dissuasdo por
longas penas privativas de liberdade™.

Isso ndo significa que nao ha nada que possa ser feito para o controle e
a reducao da criminalidade. Os mesmos estudos que contestam a hipotese
da prevencao de delitos por meio de penas mais severas apontam intimeros
caminhos para politicas criminais mais efetivas.

Como mencionamos, os estudos de percepcao apontam que, mais im-
portante do que a percepcao de severidade das sancoes é a percepcao de

70 PATERNOSTER, 2010, pp. 818-823.
71 RAAIJMAKERS et al., 2016.

72 WEBSTER; DOBB, 2012, p. 188.

73 XAVIER, 2010.

74 WEBSTER; DOOB, 2012, pp. 190-191.
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certeza das sancoes”. Achados assim sugerem que, como politica de en-
frentamento da criminalidade, a existéncia de policiamento efetivo pode
ser muito mais efetiva do que o aumento de penas cominadas na legisla-
¢do penal’™. Ha cada vez mais evidéncias empiricas da eficacia de formas
de atuacéo policial que sao politicas publicas devidamente avaliadas, como
as chamadas praticas de “hots spots” e “pulling levers”, que basicamente sao
focadas nas localidades onde ocorre maior numero de delitos, ou nos inte-
grantes da comunidade mais vulneraveis a comportamentos transgressores.
Ou seja, para fins preventivos da criminalidade, o investimento em politicas
preventivas de policiamento inteligente e cidaddo parece muito mais justi-
ficavel do que o gasto publico com a expansdo do sistema penitenciario’”.

Além disso, diversos estudos sobre as causas da criminalidade, em
diversos paises, apontam para os suspeitos de sempre: desorganizacao fa-
miliar, pobreza, desemprego, desigualdade social e racial sdo as variaveis
preditivas mais associadas a indices altos de criminalidade’™. Ademais,
a literatura aponta que o temor subjetivo de sancoes informais, como a
censura familiar ou dos pares, pode ser mais eficaz na prevencao de com-
portamentos antissociais do que o receio de sancdes formais, o que indi-
ca que lacos sociais fortes e vinculos de confianca entre os cidaddos sao
uma vacina mais segura contra comportamentos transgressores do que a
lei penal™. Por sua vez, sociedades com indice de Gini mais elevado, isto
¢, mais desiguais, sao ndo s6 mais violentas e menos saudaveis®*, mas
também aquelas com atitudes mais punitivistas na populacao®. Em resu-
mo, os dados indicam que comunidades menos desiguais e mais saudaveis
tenderdo a ser menos violentas; e enderecar as causas socioeconomicas da
criminalidade, do ponto de vista das evidéncias, parece um melhor cami-
nho do que insistir em punicoes cada vez mais severas.

Uma objecao que poderia ser levantada sobre essas evidéncias empi-
ricas é: ndo se pode confundir o ambito descritivo, que mostra o quanto

75 PATERNOSTER, 2010, PP 817; APEL, 2013, p. 73.

76 NAGIN, 2013, p. 240.

77 CHALFIN: MCCRARY, 2017: TONRY, 2019: DURLAUF; NAGIN, 2011.

78 CHALFIN; MCCRARY, 2018, pp. 33-35; PRATT et al., 2006; PRATT; CULLEN, 2005.
79 MANN et al., 2016; PATERNOSTER, 2010, p. 812.

80 PICKETT; WILKINSON, 2010.

81 VAN KESTEREN, 20009.
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as penas privativas de liberdade siao contraproducentes para a finalidade
preventiva, com a dimensao normativa, segundo a qual nao se deve aban-
donar um ideal normativo apenas por nio ter sido realizado na pratica. E
de se questionar, todavia, qual a pretensao por trds de se seguir defendendo, em
debates da dogmatica penal, um ideal normativo que nao tem qualquer lastro
na realidade empirica. Neste ponto, a pergunta que se pode devolver é: a
que ou a quem serve um sistema penal que promete resultados que jamais
podera entregar?

6. Por que entao o punitivismo persiste?

Diversas tentativas de explicacao para a crescente onda punitivista mundial
tém sido propostas. Uma mudanca das opinides da populacdo, cada vez
mais favoraveis a penas mais severas, estariam influenciando legisladores e
agentes publicos®. Novos arranjos socioeconomicos e uma nova dinamica
estatal, resultante do desmonte do Estado de Bem-Estar Social, ocasiona-
riam politicas penais menos baseadas em evidéncias, e mais populistas,
conservadoras e focadas no controle social®. Diferencas culturais, oriundas
da trajetoria historico-social, poderiam explicar a variacdo entre as postu-
ras punitivistas de pais a pais®*, embora, mais recentemente, mesmo os pai-
ses nordicos, ora tido como exemplares, estejam sucumbindo a politicas
mais duras na area penal®.

Isso traz a baila uma questdo de fundo, que nio pode ser ignorada
diante do que se discutiu sobre a Psicologia da Punicao: se as pessoas sao
na verdade retributivistas em suas intuicdes morais, ndo poderiamos aban-
donar de uma vez por todas argumentos preventivos e consequencialistas,
e abracar o carater retributivista do sistema punitivo? Se as intuicoes das
pessoas sao retributivistas, nao deveria o sistema penal a isso se adequar,
deixando de lado de uma vez a pretensao de prevenir crimes, e assim se
alinhando aos desejos dos cidadaos e das comunidades? O sistema juridico
ndo seria tdo mais legitimo quanto entregasse a resposta penalmente alme-
jada, de forma coerente com os anseios da popula¢do?

82 ENNS, 2014.

83 PRATT, 2007; GARLAND, 2001.
84 KUGLER et al, 2013.

85 SHAMMAS, 2016; PRATT, 2007.
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Ora, o que os estudos mostram é que as pessoas desejam a correcao
de injusticas apos a ocorréncia de transgressoes, e de forma proporcional ao
dano causal. Esse mecanismo psicologico parece bem claro. Nao é verda-
de, porém, que as pessoas sempre desejem a prisdo como melhor resposta
possivel — alias, essa ¢ uma limitacao metodologica de boa parte dos estu-
dos aqui revisados, os quais, por ocorrerem em sociedades onde a pena de
prisao estd prevista, valem-se de vinhetas ou casos hipotéticos que tratam
dessas punicoes. Ha uma miriade de sancdes ou alternativas penais possi-
veis como resposta para um crime, para muito além das penas privativas
de liberdade®.

A insisténcia numa forma de reacdo social a criminalidade que nao
entrega os resultados esperados, e, pelo contrario, perpetua praticas seleti-
vas, discriminatorias e racistas frequentemente é apontada como resultado
de uma estratégia ideologica de dominacdo social e de criminalizacio da
pobreza®”. Ao lado disso, pode ser que outro obstaculo para se repensar a
questdo da punicao seja de ordem cognitiva: o de enquadramento da ques-
tdo. Nesse sentido, o conceito de “Racionalidade penal moderna” de Alvaro
Pires oferece uma possibilidade de encarar a questdo com um olhar distin-
to®™. Os atores envolvidos com o sistema de justica nao se dariam conta
do quanto a légica penal em que operam é uma construcao historicamente
situada. Nem sempre a imposicdo de uma pena aflitiva foi a forma eleita
para comunicar normas ou manter a coesao social — pelo contrario, essa
¢ uma forma recente e relativamente excepcional, em termos antropolo-
gicos. A relacdo crime/pena nao ¢ uma relacdo necessaria, nem inevitavel.
O Direito Penal contemporaneo, assim, assenta-se sobre um sistema de
pensamento que € politico, e que faz crer que diante de um crime, o Estado
tem a obrigacdo de cominar uma sentenca condenatéria para ser cumprida
no carcere®.

86 Vide ROBERTS; DE KEIJSER, 2014. Num estudo na provincia de Buenos Aires, conside-
rando uma amostra de pessoas liberadas do sistema entre 1998 e 2007, e comparando as taxas
de reincidéncia, Di Tella e Schargrodsky (2013) descobriram indices de reincidéncia muito
inferiores naqueles a quem foi determinada monitoracéo eletronica em vez do encarceramento.

87 PIMENTA, 2018.
88 PIRES, 2004.

89 Um outro argumento que pode ser ressaltado é o do processo de naturalizacdo da prisao: a
sociedade se acostumou de tal forma com a onipresenca das prisoes, que nao so se sente mais
segura com sua mera existéncia, como sequer ha espaco para que se questione se haveria formas
mais efetivas de resolver o problema da violéncia na sociedade. Vide DAVIS, 2020, pp. 14-20.
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Admitido que os dados revelam a inadequacao da pena privativa de
liberdade como forma de dissuasdo de futuros delitos, ou de diminuicdo
da reincidéncia, uma resposta possivel seria reafirmar o ideal normativo do
proprio retributivismo como forma de restabelecimento da justica. Con-
tudo, como pretendemos mostrar, isso seria uma falsa resposta, uma vez
que o carater precario e seletivo do sistema carcerario dificilmente resulta
numa verdadeira proporcionalidade da resposta estatal ao delito. A retribui-
¢ao por um dano causado nao se da necessariamente apenas pela imposi-
cdo de sofrimento ao ofensor®.

Existe a0 menos uma forma alternativa de lidar com crimes, mesmo os
mais graves, que vem se mostrando promissora. Trata-se da Justica Restau-
rativa, que inclui, por exemplo, a pratica de solucionar conflitos por meio
do encontro entre vitimas e ofensores, de modo a promover o contato dire-
to entre ambos e a buscar a compensacdo do dano causado®. As praticas
restaurativas podem envolver inclusive a pratica do pedido de desculpas e
do eventual perdao como formas de restabelecimento das relacdes sociais
apos a ocorréncia de um injusto. Além disso, o envolvimento da comuni-
dade e, sobretudo, o tratamento digno dispensado ao ofensor tendem a ser
mais efetivos do que a cominacdo de uma pena. As evidéncias disponiveis
apontam que os indices de reincidéncia sao muito menores do que aqueles
casos para os quais o sistema de justica tradicional assinala penas de pri-
sdo, e que as proprias vitimas emergem desse processo mais satisfeitas®.
Estudos psicologicos mais recentes, usando novos métodos experimentais,
sugerem que mais até do a puni¢do como resposta, o comportamento de
compensacdo da vitima é algo extremamente valorizado pelas pessoas™.

Interessante notar, a esse respeito, que algumas teorias mais recentes
incorporam, em alguma medida, a abertura a possibilidade de se utilizar
procedimentos de Justica Restaurativa. Claus Roxin destaca que o princi-

90 Apontamos aqui para uma discussio filosofica de respeito, que ultrapassa o proposito do
presente trabalho. Perguntas que merecem exame ulterior incluem: E licito dissociar uma teoria
da pena “ideal” do que se verifica na pratica da punicdo penal contemporanea? Dever-se-ia pu-
nir um ofensor, ainda que isso néo trouxesse nenhum ganho preventivo para a sociedade? Pode
o Direito Penal simplesmente ignorar a completa faléncia de um sistema que impée sofrimento
a milhoes de pessoas sem entregar o que se propde a atingir? Para referéncias nessa discussao,
vide CARVALHO, 2015, pp. 60-56; GRECO, 2012.

91 PALLAMOLLA, 2018; PIMENTA; LEITE, 2018.
92 STRANG et al., 2013; GROMET, 2012.
93 PATIL, 2018.
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pio da responsabilidade é contemplado quando o transgressor assume sua
conduta e contribui para a restauracao da ordem socio-legal®*. No entanto,
muitas teorias parecem seguir presas a racionalidade de conceber a pena
como um locus central de discussao da dogmatica penal. Noutro sentido,
Roxin defende que, mesmo que as ciéncias sociais empiricas sejam incapa-
zes de demonstrar que os mecanismos de punicao que geram a prevencao
geral funcionem, eles sao plausiveis, o que os justifica — uma posicao desa-
nimadora, para nao dizer obscurantista, que mostra que, embora abertas
a novas possibilidades, a concepcao segue atada a falta de criatividade que
limita os debates contemporaneos *°.

Klaus Gunther, numa postura mais razoavel, ressalta que encarar a pu-
nicao como comunicacio é uma forma de conferir as vitimas o estatuto de
agentes morais cujas necessidades e interesses devem ser reconhecidos®,
0 que é coerente com discussoes na area de Justica Restaurativa. Nas mes-
mas bases, rejeita o tratamento duro dispensado pelas penas privativas de
liberdade — se o ofensor é um agente moral, nao se justifica o sofrimento
excessivo; se a punicdo é um ato comunicativo, como ndo considerar que
0 encarceramento é um ato de exclusdo do outro?”’.

Assim, a presente discussdo sugere que talvez a melhor saida para o
desalento do argumento preventivo das penas privativas de liberdade seja
trazer a discussao uma concep¢ao mais ampla do que é corrigir ou reequi-
librar injusticas causadas por pessoas. A inadequacdo das teorias penais
contemporaneas ¢ ainda mais patente quando se verifica que mesmo as
teorias mistas de viés garantista ou democratico tém muita dificuldade em
explicar por que, para manifestar aos cidadaos a vigéncia da norma, e para
expressar a dentincia a um comportamento antissocial, faz-se necessaria
uma “comunicacdo” que se da com o sofrimento no ofensor pela imposicao
da pena®®. Ademais, na recente trajetoria do neorretributivismo, as teorias
penais deram muito destaque a categorias como reprovabilidade e comuni-
cacdo da censura, e pouco a outras dimensoes de justica que deveriam ser
visadas pelo sistema, tais como equidade, proporcionalidade, igualdade ou

94 ROXIN, 2014, p. 38.
95 ROXIN, 2014, p. 30.
96 GUNTHER, 2014, p. 124.
97 GUNTHER, 2014, p. 134.
98 MATRAVERS, 2011.
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parcimonia®.
7. Conclusao

Na Introducao deste artigo, propusemos duas perguntas, uma geral, e ou-
tra especifica. Penas privativas de liberdade sdo efetivas em suas declaradas
funcoes preventivas? Penas mais severas sdo mais efetivas na reducao da
criminalidade?

Com base na revisdo aqui empreendida, podemos sustentar que as
evidéncias colocam em duvida uma eventual resposta afirmativa a ambas
as perguntas. Especificamente, sabemos, com base nos estudos da Psicolo-
gia da Punicao, que (i) cidadaos visam sobretudo a satisfacdo de intuicoes
retributivistas, e ndo a prevencdo de novos delitos quando demandam do
Estado a severa punicao dos transgressores; (ii) a punicao nao é uma forma
efetiva de exercer pedagogia comportamental, e menos ainda se aplicada
na dinamica do sistema criminal vigente; e (iii) individuos que sao puni-
dos por meio da privacao de liberdade sao mais propensos a reincidir, em
contraposicao a aplicacdo de alternativas penais.

Essas conclusoes se chocam com o contexto que levantamos na In-
troducdo: na pratica judicial brasileira, com o apoio da dogmatica penal
majoritdria, argumentos retributivistas e preventivos sao utilizados, numa
mescla conceitual pouco rigorosa, como justificativa para a pena criminal.
Ademais, a despeito de um suposto rigor “cientifico™'®, a dogmatica pe-
nal emprega categorias oriundas tanto da tradicao retributivista, quanto da

99 Para esse debate, vide TONRY, 2017. Um caso que merece destaque ¢ o da chamada “Teoria
das Janelas Quebradas”: supostamente baseada numa premissa da Psicologia Social, a de que
pequenas transgressdes comunicam e incentivam a desordem, seus proponentes propuseram,
com consideravel sucesso numa perspectiva internacional, uma resposta claramente despro-
porcional: penas duras e “tolerancia zero” com pequenos delitos como solucio a criminalidade.
Néo so se tratou de uma proposta que elevou ainda mais o encarceramento de grupos margi-
nalizados, como os fundamentos da teoria ndo resistiram ao escrutinio empirico mais rigoroso
dos ultimos anos. Numa meta-analise de 96 estudos, O’Brien e colegas (2018) mostraram a
fragilidade metodologica e a auséncia de resultados confiaveis em defesa da “Teoria das Janelas
Quebradas”.

100 Nesse sentido, constata-se que persiste, mesmo na dogmatica penal mais qualificada, um
discurso em defesa de sua “cientificidade” entendida como renincia a abertura para outras areas
do conhecimento — como é o caso de GRECO, 2015, p. 33. Ora, o fechamento a Psicologia e
a Sociologia ndo produz “melhor ciéncia”; ao contrario, é o caminho para um discurso que, a
despeito de se classificar como “racional”, é, na verdade, mais distante das evidéncias cientificas
atualmente disponiveis.
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tradicdo preventiva, num artificio retérico que confere respeitabilidade a
doutrina, mas néo resolve um problema pratico essencial: estabelecer cla-
ramente o quantum de punicao, com base numa ou noutra categoria.

Ora, a Psicologia da Punicao, apés décadas de experimentos realiza-
dos, sugere que as pessoas punem por uma motivacdo psicologica retribu-
tivista, mas justificam sua decisdao em termos de possibilidade de produzir
mudanca comportamental. Todavia, como é pacifico na literatura psicolo-
gica, a punicao como forma de pedagogia comportamental so6 funciona em
condic¢des muito especificas, as quais estdo ausentes do sistema punitivo
criminal existente. Por sua vez, os estudos empiricos sobre os efeitos da ex-
tensdo da pena privativa de liberdade na criminalidade, tentamos mostrar
que a sua baixa eficacia preventiva se deve ao fato de que o célculo de risco
feito pelos transgressores tem pouca relacdo com o texto abstrato da lei
penal; e que a prisao pode ser criminogénica mesmo em duracdes curtas,
em virtude do rompimento de lacos sociais e da violéncia experimentada
pelos sujeitos encarcerados.

Diante de tantas evidéncias, resta a pergunta de como o punitivismo
exibe consideravel persisténcia. Esse conjunto de conclusdes parciais re-
forca um ponto que ja havia sido destacado pela Criminologia Critica, o
de que o punitivismo e o encarceramento em massa parecem estar basea-
dos mais numa escolha politico-ideolégica do que propriamente no que se
sabe com base em evidéncias. Se a politica criminal efetivamente estivesse
preocupada com a reducao da violéncia, deveria comecar a se preocupar
em entender por que alternativas penais, como € o caso da aplicacao de
medidas cautelares em liberdade, ou a pratica da justica restaurativa, po-
dem ter melhores resultados na prevencao da criminalidade.

Ao trazer para o debate das teorias da pena uma revisao da literatura
psicologica mais recente sobre os processos psicolégicos envolvidos com a
punicdo de um comportamento transgressor, buscamos evidenciar como
é possivel qualificar essa discussao para além de argumentos normativos
frequentemente invocados, que contudo exibem escassa base empirica. A
dogmatica penal se justifica de maneira tdo aparentemente segura na tese
de que existe um carater preventivo na pena privativa de liberdade, es-
camoteando na verdade uma crise profunda. Uma premissa tao fragil do
ponto de vista empirico talvez s6 persista na area juridica devido ao pouco
habito do didlogo interdisciplinar nessa tematica e a motivacoes politico-
-ideologicas. A crescente literatura da Psicologia da Punicdao ¢ um convite
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a uma abordagem mais ampla da questdo de como é possivel construir
sociedades menos violentas do que aquela perspectiva que ainda prevalece
no Direito Penal, marcada pela centralidade da pena privativa de liberdade
como Unica resposta possivel a criminalidade ou ao problema mais amplo
da violéncia na sociedade.

Muitas das criticas direcionadas a dogmatica penal aqui delineadas
nao sao novidade — ha décadas, sociologos, criminélogos e especialistas em
seguranca publica vém advertindo sobre a faléncia e a insustentabilidade
do sistema punitivo. Todavia, ao se ampliar o repertério de argumentos
utilizados no debate das funcodes e finalidades das sancoes penais na socie-
dade contemporanea, incorporando experimentos psicolégicos rigorosos,
buscou-se ampliar o repertorio de argumentos utilizados no debate na es-
fera publica sobre o papel do Direito Penal na questao da criminalidade.

Entender a mente de quem clama as instituicdes que punam trans-
gressores, sempre com maior rigor, assim como buscar compreender os
processos comportamentais pelos quais a punicao pode ndo representar a
dissuasao ou mudanca comportamental almejada em manuais da dogmati-
ca penal, assim, traz um olhar adicional para se compreender e questionar
a forma como se legitima a distribuicao estatal de sofrimento'®'. Pois ¢ isso
que nunca se deve esquecer: o Direito Penal, é, antes de tudo, nao uma
ciéncia “racional” asséptica, mas um conjunto de justificativas que sao fruto
de um processo histoérico, que legitima diversas instituicdes que persistem,
mesmo quando fracassam diariamente em seus propésitos declarados.

Este trabalho visa, assim, a contribuir para a compreensdo multidi-
mensional do problema da punicdo'*?, e, com base nos saberes psicolo-
gicos, renovar o debate das teorias da pena a luz de evidéncias empiricas
recentes, abrindo horizontes para imaginar formas diferentes de lidar com
conflitos. A perspectiva experimental convida a explorar alternativas me-
lhores para a prevencao da violéncia, a exemplo das praticas de justica
restaurativa, que tém um imenso potencial para repensar um sistema hoje
exclusivamente focado em penas privativas de liberdade, cada vez mais
severas, e cada vez mais contraproducentes.

101 CHRISTIE, 2007; CACIEDO, 2014, pp. 148-157.
102 GARLAND, 1991.

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



A desalentadora funcdo das punicoes: revisitando as teorias
da pena a luz da psicologia experimental

301

Referéncias

ANDREWS, Donald Arthur; BONTA, James. The Psychology of Criminal
Conduct. 5" ed. New Providence, NJ: LexisNexis, 2010.

AHARONI, Eyal; FRIDLUND, Alan J. Punishment without reason: isolat-
ing retribution in lay punishment of criminal offenders. Psychology,
Public Policy, and Law. Vol. 18, n. 4, pp. 599-625, 2012.

APEL, Robert. Sanctions, Perceptions, and Crime: Implications for Criminal
Deterrence. Journal of Quantitative Criminology. Vol. 29, pp. 67-101, 2013.

BALES, William D.; PIQUERO, Alex R. Assessing the impact of imprison-
ment on recidivism. Journal of Experimental Criminology, Vol. 8, pp.
71-101, 2012.

BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Intro-
ducao a Sociologia do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2017.

BAUMARD, Nicolas; SHESKIN, Mark. Partner choice and the Evolution of
a Contractualist Morality. In: Decety, J.; Wheatley, T. (Eds.). The moral
brain: A multidisciplinary perspective. Cambridge: MIT Press, pp. 35-48,
2015.

BECKER, Gary S. Crime and Punishment: an economic approach. Journal
of Political Economy, vol. 76, n. 2, pp. 169-217, 1968.

BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. 222
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

BRASIL. A investigacdo de homicidios no Brasil. Ministério da Justica; Forum
Brasileiro de Seguranca Publica: Brasilia, 2014.

BRONSTEEN, John; BUCCAFUSCO, Christopher; MASUR, Jonathan.
Happiness and Punishment. The University of Chicago Law Review, Vol.
76, 1. 3, pp. 1037-1082, 2009.

CACIEDQ, Patrick Lemos. Pena e Funcionalismo Sistémico: Uma andlise cri-
tica da prevencdo geral positiva. Dissertacao (Mestrado em Direito). Sao
Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2014.

CAMPOS, Marcelo da Silveira. Crime e Congresso Nacional: uma analise
da politica criminal aprovada de 1989 a 2006. Revista Brasileira de
Ciencia Politica, n°15, 2014, pp. 315-347.

CAPPI, Riccardo. Pensando as respostas estatais as condutas criminaliza-
das: um estudo empirico dos debates parlamentares sobre a reducéo
da maioridade penal (1993 - 2010). Revista de Estudos Empiricos em
Direito. vol. 1, n. 1, jan, pp. 10-27, 2014.

Direito, Estado e Sociedade ' n.60 jan/jun 2022



302 Ricardo Lins Horta

CARLSMITH, Kevin M. The roles of retribution and utility in determi-
ning punishment. Journal of Experimental Social Psychology, Vol. 42,
pp- 437-451, 2006.

CARLSMITH Kevin M.; Darley John M.; ROBINSON Paul H. Why do
we punish? Deterrence and Just Deserts as Motives for Punishment.
Journal of Personality and Social Psychology, 83 (2), 284-299, 2002.

CARLSMITH, Kevin M.; DARLEY, John M. Psychological Aspects of Retrib-
utive Justice. Advances in Experimental Social Psychology, Vol. 40, pp.
193-236, 2008.

CARLSMITH Kevin M.; SOOD, Avani Mehta. The fine line between inter-
rogation and retribution. Journal of Experimental Social Psychology. Vol.
45,n. 1, pp. 191-196, 2009.

CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal Brasilei-
ro. 2% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

CHALFIN, Aaron; MCCRARY, Justin. Criminal deterrence: a review of the
literature. Journal of Economic Literature, Vol. 55, n. 1, 2017, pp. 5-48.

CHEN, M. Keith; SHAPIRO, Jesse M. Do Harsher Prison Conditions Re-
duce Recidivism? A Discontinuity-based Approach. American Law and
Economics Review. Vol. 9, n. 1, pp. 1-29, 2007.

CHRISTIE, Nils. Limits to Pain: The Role of Punishment in Penal Policy. Euge-
ne, OR: Wipf and Stock Publishers, 2007.

CIFALI, Ana Claudia. A Politica Criminal Brasileira no Governo Lula (2003-
2010): Diretrizes, Reformas Legais e Impacto Carcerdrio. Dissertacao
(Mestrado em Ciéncias Criminais). Porto Alegre: PUC-RS, 2015.

CUSHMAN, Fiery. Is non-consequentialism a feature or a bug? In: KIVER-
STEIN, Julian. The Routledge Handbook of Philosophy of the Social Mind.
New York: Routledge, 2017.

DAVIS, Angela. Estardo as Prisoes obsoletas? Rio de Janeiro: Difel, 2020.

DINIZ, Debora. A custidia e o tratamento psiquidtrico no Brasil: Censo 2011.
Brasilia: Letras Livres / Editora UnB, 2013.

DI TELLA, Rafael; SCHARGRODSKY, Ernesto. Criminal Recidivism after
Prison and Electronic Monitoring. Journal of Political Economy, Vol.
121, no. 1, 2013.

DUBBER, Markus Dirk. Theories of Crime and Punishment in German
Criminal Law. The American Journal of Comparative Law, Vol. 53, N. 3,
2005, pp. 679-707.

DURLAUE Steven N.; NAGIN, Daniel S. Imprisonment and crime: can

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



A desalentadora funcdo das punicoes: revisitando as teorias
da pena a luz da psicologia experimental

303

both be reduced? Criminology & Public Policy. Vol. 10, n. 1, pp. 13-
54,2011.

ELLSWORTH, Phoebe C.; GROSS, Samuel R. Hardening of the attitudes:
Americans’ views on the Death Penalty. Journal of Social Issues, Vol. 50,
No. 2, pp. 19-52, 1994.

ENNS, Peter K. The public’s increasing Punitiveness and its influence on
Mass Incarceration in the United States. American Journal of Political
Science, Vol. 58, n. 4, October, pp. 857-872, 2014.

FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razon — Teoria del garantismo penal. Madrid:
Trotta, 1995.

FINCHER, Katrina M.; TETLOCK, Philip E. Brutality under cover of ambigu-
ity: activating, perpetuating, and deactivating covert retributivism. Per-
sonality and Social Psychology Bulletin, Vol. 41, n. 5, pp. 629-642, 2015.

GARLAND, David. Sociological perspectives on punishment. Crime and
Justice. Vol. 14, pp. 115-165, 1991.

GARLAND, David. The Culture of Control — Crime and Social Order in Con-
temporary Society. Chicago: The Chicago University Press, 2001.

GAZOTO, Luis Wanderley. Justificativas do Congresso Nacional Brasileiro ao
rigor penal legislativo: o estabelecimento do populismo penal no Brasil con-
temporaneo. Tese (Doutorado em Sociologia). Brasilia: Universidade de
Brasilia, 2010.

GOODWIN, Geoffrey PP; BENFORADO, Adam. Judging the Goring Ox:
Retribution Directed Toward Animals. Cognitive Science, Vol. 39, n. 3,
pp. 619-646, 2015.

GRECO, Luis. A Ilha de Kant. In: GRECO, Luis; MARTINS, Antonio
(coords.). Direito penal como critica da pena. Estudos em homenagem a
Juarez Tavares por seu septuagésimo aniversario em 2 de setembro de 2012.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, pp. 263-279.

GRECO, Luis. Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach: una
contribucion al debate actual sobre los fundamentos del derecho penal. Ma-
drid: Marcial Pons, 2015.

GROMET, Dena M. Restoring the victim: emotional reactions, justice be-
liefs, and support for Reparation and Punishment. Critical Criminology,
Vol. 20, n. 1, pp. 9-23, 2012.

GUALA, Francesco. Reciprocity: weak or strong? What punishment exper-
iments do (and do not) demonstrate. Behavioral and Brain Sciences, v.
35,n. 1, pp. 1-15, 2012.

Direito, Estado e Sociedade ' n.60 jan/jun 2022



Ricardo Lins Horta

304

GUNTHER, Klaus. Criminal Law, Crime and Punishment as Communi-
cation. In: SIMESTER AP; DU BOIS-PEDAIN, Antje; NEUMANN,
Ulfrid. Liberal Criminal Theory: Essays for Andreas von Hirsch. Oxford:
Hart Publishing, pp. 123-139, 2014.

HAIDT, Jonathan. The Emotional Dog and Its Rational Tail: A Social Intui-
tionist Approach to Moral Judgment. Psychological Review. Vol. 108, n.
4, pp. 814-834, 2001.

HARDING, David J.; MORENOFF Jeffrey D.; NGUYEN, Ahn, P; BUSHWAY,
Shawn D.; BISWANGER, Ingrid A. A natural experiment study of the
effects of imprisonment on violence in the community. Nature Human
Behaviour, 2019.

HORTA, Ricardo Lins. Cérebros que punem: uma revisao critica da neuro-
ciéncia da punicdo. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 8, n. 2, p.
928-944, 2018.

HORTA, Ricardo Lins. Por que existem vieses cognitivos na Tomada de De-
cisao Judicial? A contribuicdo da Psicologia e das Neurociéncias para
o debate juridico. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 9, n. 3, p.
83-122, 20109.

JACKSON, Joshua Conrad; CHOI, Virginia K.; GELFAND, Michele J. Re-
venge: A Multilevel Review and Synthesis. Annual Review of Psychology,
Vol. 70, pp. 319-345, 2019.

KUGLER, Matthew B.; FUNK, Friederike; BRAUN, Judith; GOLLWITZER,
Mario; KAY, Aaron C.; DARLEY, John M. Differences in punitiveness
across three cultures: a test of American Excepcionalism in Justice atti-
tudes. The Journal of Criminal Law & Criminology. Vol. 103, n. 4, 2013.

LORD, Charles G.; ROSS, Lee; LEPPER, Mark R. Biased assimilation and
attitude polarization: the effects of prior theories on subsequently con-
sidered evidence. Journal of Personality and Social Psychology, Vol. 37,
n. 11, pp. 2098-2109, 1979.

LOUGHRAN, Thomas A.; PATERNOSTER, Raymond; PIQUERO, Alex R.
Individual Difference and Deterrence. In: NAGIN, Daniel S.; CULLEN,
Francis T.; JONSON, Cheryl Lero (Eds). Deterrence, Choice, and Crime.
Advances in Criminological Theory, Vol. 23. New York: Routledge, 2019.

MACHADO, Maira Rocha; PIRES, Alvaro Penna; PARENT, Colette; MAT-
SUDA, Fernanda Emy; FERREIRA, Carolina Cutrupi; LUZ, Yuri. And-
lise das justificativas para a producdo de normas penais. Série Pensando
o Direito, n. 32. Brasilia: Ministério da Justica / Secretaria de Assuntos
Legislativos, 2010.

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



A desalentadora funcdo das punicoes: revisitando as teorias
da pena a luz da psicologia experimental

305

MANN, Heather; GARCIA-RADA, Ximena; HORNUE Lars; TAFURT, Juan.
What deters crime? Comparing the effectiveness of legal, social, and
internal sanctions across countries. Frontiers in Psychology. Vol. 7, ar-
ticle 85, 2016.

MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2008.

MATRAVERS, Matt. Is Twenty-first Century Punishment Post-Desert? In:
TONRY, Michael (ed.). Retributivism has a past. Has it a Future? Oxford:
Oxford University Press, 2011.

McCULLOUGH, Michael E.; KURZBAN, Robert; TABAK, Benjamin A.
Cognitive systems for revenge and forgiveness. Behavioral and Brain
Sciences, Vol. 36, 2013, p. 1-58.

MERCIER, Hugo; SPERBER, Dan. The Enigma of Reason — A New Theory of
Human Understanding. London: Allen Lane, 2017.

MILTENBERGER, Raymond G. Behavior Modification: Principles & Procedures.
5th ed. Belmont, CA: Cengage Learning, 2011.

MOLHO, Catherine; TYBUR, Joshua M.; VAN LANGE, Paul A.M.; BALLIET,
Daniel. Direct and indirect punishment of norm violations in daily life.
Nature Communications, Vol. 11, 3432, 2020.

NADLER, Janice; MCDONNELL, Mary-Hunter. Moral character, Motive,
and the Psychology of Blame. Cornell Law Review. Vol. 97, n. 2, pp.
255-304, 2012.

NAGIN, Daniel S. Deterrence in the Twenty-First Century. Crime and Justice,
Vol. 42, n. 1, pp. 199-263, 2013.

NISBETT, R.E.; WILSON, T.D.C. Telling more than we can know: verbal
reports on mental processes. Psychological Review. Vol. 84, n. 3, 231-
259, 1977.

O'BRIEN, Daniel T.; FARRELL, Chelsea; WELSH, Brandon C. Looking
Through Broken Windows: the impact of neighborhood disorder on
aggression and fear of crime is an artifact of research design. Annual
Review of Criminology, Vol. 2, p. 2.1-219, 2019.

PATERNOSTER, Raymond. How much do we really know about criminal
deterrence? The Journal of Criminal Law & Criminology. Vol. 100, n. 3,
pp. 765-824, 2010.

PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. As praticas restaurativas no Sis-
tema Prisional Brasileiro. In: DEVITTO, Renato C.PP; DAUFEMBA-
CK, Valdirene. Para Além da Prisao: reflexdes e propostas para uma nova

Direito, Estado e Sociedade ' n.60 jan/jun 2022



Ricardo Lins Horta

306

politica penal no Brasil. Belo Horizonte: Letramento / Casa do Direito,
pp. 185-202, 2018.

PATIL, Indrajeet; DHALIWAL, Nathan A.; CUSHMAN, Fiery. Reputational
and cooperative benefits of third-party compensation. PsyArXiv Pre-
print, 2018.

PEDERSEN. Eric J.; MCAULIFFE, William H.B.; MCCULLOUGH, Michael
E. The unresponsive avenger: More evidence that disinterested third
parties do not punish altruistically. Journal of Experimental Psychology
General, Vol. 147, n. 4, pp. 514-544, 2018.

PEDERSEN, Eric J.; MCAULIFFE, William H.B.; SHAH, Yashna; TANAKA,
Hiroki; MCCULLOUGH, Michael E. When and Why Do Third Parties
Punish Outside of the Lab? A Cross-Cultural Recall Study. Social Psy-
chological and Personality Science, 2019.

PICKETT, Kate; WILKINSON, Richard. The Spirit Level: Why Equality is
Better for Everyone. New York: Bloomsbury Press, 2010.

PIMENTA, Victor Martins. Por trds das grades: O encarceramento em massa
no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 2018.

PIMENTA, Victor Martins; LEITE, Fabiana de Lima. Alternativas ao En-
carceramento e Prevencao a Violéncia. In: DEVITTO, Renato C.PP;
DAUFEMBACK, Valdirene. Para Além da Prisdo: reflexoes e propostas
para uma nova politica penal no Brasil. Belo Horizonte: Letramento /
Casa do Direito, pp.133-155, 2018.

PIRES, Alvaro. A racionalidade penal moderna, o publico e os direitos hu-
manos. Novos Estudos Cebrap, n. 68, pp. 39-60, 2004.

POGARSKY, Greg; ROCHE, Sean Patrick; PICKETT, Justin T. Offender De-
cision-Making in Criminology: Contributions from Behavioral Econo-
mics. Annual Review of Criminology. Vol. 1, n. 1, pp. 379-400, 2018.

PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 12* ed. Sao Paulo: RT,
2013.

PRATT, John. Penal Populism. New York: Routledge, 2007.

PRATT, Travis C. ; CULLEN, Francis T. Assessing Macro-Level Predictors
and Theories of Crime: A Meta-Analysis. Crime and Justice. Vol. 32, pp.
373-450, 2005.

PRATT, Travis C.; CULLEN, Francis T.; BLEVINS, Kristine R.; DAIGLE,
Leah E.; MADENSEN, Tamara D. The empirical status of deterrence
theory: A Meta-analysis. In: Taking stock: The status of criminological
theory. New York: Routledge, pp. 367-395, 2006.

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



A desalentadora funcdo das punicoes: revisitando as teorias
da pena a luz da psicologia experimental

307

RAAIJMAKERS, Ellen A. C.; LOUGHRAN, Thomas A.; KEIJSER, Jan W. de;
NIEUWBEERTA, Paul; DIRKZWAGER, Anja J. E. Exploring the Rela-
tionship between Subjectively Experienced Severity of Imprisonment
and Recidivism: A Neglected Element in Testing Deterrence Theory.
Journal of Research in Crime and Delinquency. Vol. 54, n. 1, pp. 3-28,
2016.

ROBERTS, Julian V;; de KEIJSER, Jan W. Democratising punishment: Sen-
tencing, community views and values. Punishment & Society, Vol. 16,
n. 4, pp. 474-498, 2014.

ROBERTSON, Campbell. Crime Is Down, Yet U.S. Incarceration Rates Are
Still Among the Highest in the World. The New York Times, 25 de abril,
2019. Disponivel em: https:/www.nytimes.com/2019/04/25/us/us-
-mass-incarceration-rate.html. Acesso em: 31 jan. 2020.

ROXIN, Claus. Prevention, Censure and Responsibility: the recent deba-
te on the purposes of punishment. In: SIMESTER AP; DU BOIS-PE-
DAIN, Antje; NEUMANN, Ulfrid. Liberal Criminal Theory: Essays for
Andreas von Hirsch. Oxford: Hart Publishing, pp. 23-42, 2014.

RUIVO, Marcelo Almeida. O fundamento e as finalidades da pena crimi-
nal. A imprecisao das doutrinas absolutas e relativas. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. Vol. 121, ano 24, pp. 161-190, 2016.

SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral. 4* ed. Florianopo-
lis: Conceito Editorial, 2010.

SCHECAIRA, Sérgio Salomao; Corréa Jr., Alceu. Teoria da Pena — Finalida-
des, Direito Positivo, Jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal.
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002.

SHAMMAS, Victor L. The rise of a more Punitive State: On the attenuation
of Norwegian Penal Exceptionalism in an Era of Welfare State transfor-
mation. Critical Criminology. Vol. 24, pp. 57-74, 2016.

STRANG, Heather; SHERMAN, Lawrence W., MAYO-WILSON, Evan;
WOODS, Daniel; ARIEL, Barak. Restorative Justice Conferencing
(RJO) - using face-to-face meetings of offenders and victims: effects
on offender recidivism and victim satisfaction. A Systematic Review.
Campbell Systematic Reviews, 12, 2013.

STRUCHINER, Noel, CHRISMANN, Pedro H.V. Aspectos filosoficos e psi-
colégicos das punicoes: reunindo algumas pecas do quebra-cabeca.
Caderno CRH, Salvador, v. 25, n. spe 02, pp. 133-150, 2012.

Direito, Estado e Sociedade ' n.60 jan/jun 2022



308 Ricardo Lins Horta

TAHAMONT, Sarah; CHALFIN, Aaron. The Effect of Prisons on Crime. In:
WOOLDREDGE, John; SMITH, Paula (eds.). The Oxford Handbook of
Prisons and Imprisonment. Oxford: Oxford University Press, 2018.

TEIXEIRA, Adriano. Teoria da aplicacao da pena: fundamentos de uma determi-
nacdo judicial da pena proporcional ao fato. Sao Paulo: Marcial Pons, 2015.

TONRY, Michael. Punishment Theory for the Twenty-first Century: The
Need to Replace Retributive and Mixed Theories. In: BOTTOMS, A.E;
PEDAIN, A.B. Censure Theory. Oxford: Hart, 2017.

TONRY, Michael. An Honest Politician’s Guide to Deterrence: Certainty, Se-
verity, Celerity, and Parsimony. In: NAGIN, Daniel S.; CULLEN, Francis
T.; JONSON, Cheryl Lero (Eds). Deterrence, Choice, and Crime. Advances
in Criminological Theory, Vol. 23. New York: Routledge, 2019.

TONRY, Michael; FARRINGTON, David PP. Punishment and Crime Across
Space and Time. Crime and Justice. Vol. 33, pp. 1-39, 2005.

VAN KESTEREN J. Public Attitudes and Sentencing Policies Across the Wor-
1d. European Journal of Criminal Policy Research, Vol. 15, pp. 25-46, 2009.

VON HIRSCH, Andreas. Deserved criminal sentences. London: Hart Pub-
lishing, 2017.

WALKER, Samuel; SPOHN, Cassia; DELONE, Miriam. The Color of Justice:
Race, Ethnicity, and Crime in America. 6 Ed. Boston: Cengage Lear-
ning, 2017.

WEBSTER, Cheryl Marie; DOOB, Anthony N. Searching for the Sasqua-
tch: Deterrence of Crime through sentence severity. In: PETERSILIA,
Joan; REITZ, Kevin R. (Eds.) The Oxford Handbook of Sentencing and
Corrections. Oxford: Oxford University Press, pp. 173-195, 2012.

XAVIER, José Roberto E O sistema de direito criminal e a racionalidade
penal moderna: ilustracdes empiricas de dificuldades cognitivas em
matérias de penas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 84, maio-
-junho, pp. 271-311, 2010.

ZHANG, Y; CHEN, C; GREENBERGER, E; KNOWLES, E. A Cross-Cultu-
ral Study of Punishment Beliefs and Decisions. Psychological Reports,
Vol. 120, n.1, pp. 5-24, 2017.

Recebido em 01 de fevereiro de 2020.
Aprovado em 27 de julho de 2020.

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



A desalentadora funcdo das punicoes: revisitando as teorias
da pena a luz da psicologia experimental 309

RESUMO: O argumento de que as penas privativas de liberdade néo funcionam ja foi
repisado inumeras vezes na literatura criminoldgica. No entanto, a defesa da prisao
como solucéo para a criminalidade segue cada vez mais forte na esfera publica, sendo
um argumento rotineiramente invocado em debates legislativos e na pratica judicial.
Para compreender a persisténcia desse discurso, examinamos a literatura recente em
Psicologia Experimental e o que os estudos empiricos tém a dizer sobre processos psi-
cologicos relacionados a decisao de punir um transgressor e a decisao de transgredir
normas. Buscou-se, assim, uma resposta com base em evidéncias cientificas para a se-
guinte pergunta: penas privativas de liberdade sao efetivas em suas declaradas funcoes
preventivas? Em primeiro lugar, a tradicdo de pesquisa revisada mostra que, embora
as pessoas geralmente se utilizem de argumentos preventivos para justificar punicoes,
sdo as intuicoes retributivistas que efetivamente guiam essas decisdes. Por sua vez, do
ponto de vista da mente das pessoas que sao punidas, os estudos mostram que pres-
supostos do argumento preventivo — o de que os destinatarios da lei penal séo capazes
de calcular os “custos” associados a severidade da punicéo, por exemplo — carecem
de base empirica consistente. Sugerimos, com base nessa revisio, que as teorias da
pena tradicionais na dogmatica penal sejam reformuladas, inclusive com vistas a uma
compreensdo mais ampla das respostas possiveis ao fendmeno delitivo, menos focada
na centralidade das penas privativas de liberdade.

Palavras-chave: Teorias da Pena; Psicologia Experimental; Psicologia da Punicao; Jus-
tica Restaurativa.

ABSTRACT: The argument that prison sentences do not work has been repeated many
times in the criminological literature. However, the opposite view seems resilient
and ever-stronger in the public sphere, being routinely invoked in legislative debates
and judicial practice. To understand the persistence of this discourse, we examine
the recent literature in Experimental Psychology and discuss what empirical stud-
ies have to say about both psychological processes related to punishment decisions,
and transgressor’s decisions to take risks and violate rules. Our aim was to find an
evidence-based answer to the following question: is legal punishment an effective
prevention strategy? The reviewed tradition of research shows that, while people use
preventive arguments to justify punishments, it is retributive intuitions that guide
their decisions. On the other hand, from the point of view of the minds of those who
are punished, studies show that various assumptions of the preventive argument —
that the recipients of criminal law are able to calculate the ‘costs’ associated with the
severity of punishment, for example — lack consistent empirical basis. As a conclusion
from this review, we suggest that traditional punishment theories should be reformu-
lated, including a broader view of possible responses to the criminal phenomenon,
less focused on the centrality of prison sentences.

Keywords: Theories of Punishment; Experimental Psychology; Psychology of Punish-
ment; Restorative Justice.

SUGESTAO DE CITACAO: HORTA, Ricardo Lins. A desalentadora funcao das puni-
coes: revisitando as Teorias da Pena a luz da Psicologia Experimental. Revista Direito,
Estado e Sociedade, Ed. 60, 2022. DOT: https://doi.org/10.17808/des.0.1346.

Direito, Estado e Sociedade ' n.60 jan/jun 2022



