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RESUMO: O presente trabalho visa a entender a liberdade e seus limites a luz das ideias de
John Stuart Mill, utilizando de base seu livro “Sobre a Liberdade”. Conceitos como o
principio do dano, assim como os da liberdade de pensamento, expressdo e associacao Sao
examinados e relacionados. Através de um estudo comparativo com normas penais e
constitucionais, € procurado observar a influéncia de Mill na legislacdo brasileira,
relacionando-a com temas desde crimes contra a honra até a problemaética das drogas e da
prostituicdo, por exemplo. Além de analisar os prejuizos que o paternalismo penal pode
trazer para a sociedade e para o individuo.
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JOHN STUART MILL: WHAT IS LIMIT OF LIBERTY?

ABSTRACT: The present work aims to understand freedom and its limits in light of the
ideas of John Stuart Mill, based on his book “On Liberty”. Concepts like the principle of
harm, just as those of freedom of thought, expression, and association are examined and
related. Through a comparative study with criminal and constitutional norms, it is sought to
observe Mill's influence in Brazilian law, relating it to themes ranging from crimes against
honor to the problem of drugs and prostitution, for example. In addition to analyzing the
damage that criminal paternalism can bring to society and to individual.
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1 INTRODUCAO

A atual pesquisa procura abordar o conceito de liberdade do ponto de vista de John
Stuart Mill, buscando relacionar a obra do autor utilitarista com questées do Direito Penal
contemporaneo, por meio de uma analise jusfilosofica.

O trabalho busca, em primeiro lugar, entender como foi a vida de John Stuart Mill e
quais foram as influéncias na sua formacgdo intelectual. O meio onde desenvolveu seus
pensamentos, quais foram suas obras publicadas e o impacto de suas ideias no mundo também

foram abordados.
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Ap0s esse primeiro momento, o estudo vai se voltar para o livro “Sobre a Liberdade”,
onde séo tratadas as trés liberdades estudadas por Mill, que seriam a liberdade de consciéncia,
de expressao e de associacdo, buscando mostrar a influéncia dessas liberdades a luz do Direito
Penal e da Constituicdo Federal, além de relaciona-las com a literatura e casos concretos.

Depois de fragmentar os ramos da liberdade, sera desenvolvida uma reflexdo do
principio limitador das liberdades. O principio do dano, desenvolvido por Mill, é assimilado e
relacionado posteriormente a uma analise contratualista e, em seguida, € denunciado o
demasiado paternalismo estatal. Com isso, o trabalho procura demonstrar a influéncia do
principio do dano no Cédigo Penal, abordando, como exemplo, o suicidio, a prostituicéo e as
drogas.

Por fim, o debate sobre o Estado ultrapassar o limite utilitarista da liberdade, o que
leva a reflexdo dos prejuizos desse descompasso na individualidade e no desenvolvimento

social, com énfase para a relativizagdo do principio juridico-penal da ultima ratio.

2 AS LIBERDADES E A COMPREENSAO ATUAL

John Stuart Mill nasceu na Inglaterra no inicio do século XIX, em um momento de
ascensdo do movimento operario quando o pais se encontrava altamente industrializado. Ele
se tornou um dos filésofos mais influentes do século XIX e seus escritos séo reeditados e
estudados até hoje devido a suas ideias originais e nitidas, as quais, mesmo se tratando de um
assunto abstrato, voltam-se para uma utilidade pratica.

Em suas obras, ele trata de assuntos tais como a (HEYDT, 2014, p. 191) “logica,
epistemologia, economia, filosofia social, ética, metafisica, religido e questdes de importancia
publica para a época”. O referido autor escreveu diversas obras, dentre elas, “Os Pensadores”
(1843), os “Principios de Economia Politica” (1859), “Sobre a Liberdade” (1861) — objeto de
andlise do presente trabalho — “O Utilitarismo” (1869) e a “Subje¢do das Mulheres” (1869).

John Stuart Mill, em seu livro “Sobre a Liberdade”, tratou de conceitos como a
“liberdade” e o “principio do dano”, dentre outros, e, embora exista um capitulo especifico
para esse assunto no trabalho em questéo, faz-se necessario para a introdu¢do uma explanacao
do que seria o principio do dano.

Coloca-se o “dano” a terceiros como o unico limitador da liberdade. Dessa maneira,

no que concerne apenas ao proprio individuo, cada ser € dotado de total autodeterminacéo.
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Mill em sua enféatica defesa pela liberdade a dissecou em trés ramos, quais sejam: a
liberdade de pensamento, a liberdade de expressdo e a liberdade de associagdo. Todas
interligadas, mas, sobretudo, as duas primeiras apontadas, as quais, segundo o autor, séo
inseparaveis (MILL, 2016).

A liberdade de consciéncia é como a nascente de agua que abastece o rio, em outras
palavras, € a fonte das ideias, um espaco totalmente individual, onde cada um exerce sua
originalidade e faz seu juizo de valor. E provavelmente, a mais dificil de se imaginar
corrompida e, Mill (2016, p. 26) a descreve como “liberdade de pensamento e sentimento, a
liberdade absoluta de opinido e sentimento sobre todos os assuntos, praticos ou reflexivos,
cientificos, morais ou tecnoldgicos”.

Sobre o0 assunto, é notavel que o autor se posicione contra a ditadura da maioria, isto €,
sobre a oposicdo do Governo contra o individuo, pois o poder publico se vale da forca e das
leis abusivas para domar a liberdade. Porém, também é necessario salientar sua oposi¢cdo
contra qualquer tipo de maioria que leve uma minoria a silenciar-se. Em outras palavras,
costumes, crencas, opinides e atitudes que sdo aceitas pela maior parte da sociedade como a
forma ideal de se viver (MILL, 2016).

H& muitas formas perceptiveis de restricdo da liberdade de consciéncia. Pode-se ver
um exemplo classico na distopia “1984”, a partir da qual George Orwell retrata um regime
totalitario que tem tamanho controle sobre a populacdo a ponto de domar a consciéncia do
cidaddo. O autor introduz conceitos como o “duplipensar” e a “novilingua”.

A “novilingua” seria um idioma ficticio criado para reduzir a quantidade de palavras,
medida aplicada com a intencdo de cercear o pensamento, e mitigar a reflexdo e o senso
critico (ORWELL, 1949, p. 48). Em um didlogo no livro mencionado, é explicado o objetivo
do instrumento de controle vernacular: “cada ano, menos palavras e a gama da consciéncia
sempre um pouco menor”. Somado a isso, no decorrer da obra, Orwell desenvolve um
exemplo pratico da novilingua: “como sera possivel dizer ‘liberdade é escraviddo’ se for
abolido o conceito de liberdade?” (ORWELL, 1949, p. 49).

A “novilingua” € um conceito que anda de mdos dadas com o “duplipensar”, outra
ideia do autor sobre “a capacidade de guardar simultaneamente na cabeca duas crencas
contraditdrias, e aceitd-las ambas” (ORWELL, 1949, p. 196). O maior exemplo no livro é o
lema do governo distopico: “guerra é paz, liberdade ¢ escraviddo, ignorancia é forga”
(ORWELL, 1949, p. 15).

Tal restricdo da liberdade de pensamento dialoga com a insanidade. A histdria prova

que 0s regimes totalitarios, assim como outras formas de governo e crengas, levam ao
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fanatismo e produzem uma sociedade coletivista e com pouco senso critico, o que se traduz na
eliminacdo do individuo. Isso porque, a individualidade ndo pode ser exaltada, restando aos
cidadéos apenas o dever da obediéncia.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, VI, protege a liberdade de consciéncia
como uma garantia fundamental, juntamente com a protecdo de crencas e cultos (1988): “é
inviolavel a liberdade de consciéncia e de crencga, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias”.

A liberdade de pensamento, portanto, tem a liberdade de expressdo como corolario
I6gico, dai entdo a necessidade de adentrar no tema, o qual provavelmente € um dos mais
particulares e de interesse cotidiano. John Stuart Mill defende a expressdo livre com total
veeméncia e na sua mais ampla aplicacéo, pois, de acordo com o seu ponto de vista, 0 debate
de ideias apenas tem a enriquecer a sociedade (MILL, 2016).

Segundo a visdo do autor, nunca se pode reprimir uma opinido, tanto pelo seu viés
liberalista, como pela sua veia utilitarista. Neste particular, afirma ser mais Gtil que haja mais
pessoas bem informadas, aumentando a circulacdo de ideias e estimulando o desenvolvimento
como um todo, mesmo que a Vvisdo propagada seja errdnea, porquanto apenas com o debate o
individuo sera capaz de refletir e entender seus erros e contradi¢des (MILL, 2016).

No decorrer do livro, 0 autor esclarece que existem verdades presumidas e nunca
verdades absolutas. A verdade presumida é fruto da liberdade que se tem de discutir o assunto
e mudar o ponto de vista quando assim entender necessario. Em seu Capitulo II, “Da

Liberdade de pensamento e discursdo”, Mill (2016, p. 36) sugere que:

A completa liberdade de contradizer e invalidar nossa opinido é a propria condicdo
que nos justifica supor que ela é verdadeira para as finalidades de agdo; e esses sao
0s Unicos termos em que um ser dotado de faculdades humanas pode ter alguma
seguranca racional de estar certo.

Seguindo esse pensamento, vé-se claramente que Mill se preocupou muito em
enfatizar a ndo existéncia de uma verdade absoluta, uma vez que ninguém é infalivel, de outro
modo, ndo ha ninguém passivel de ndo cometer erro. De acordo com a sua logica, o fato de o
individuo “A” acreditar seriamente que a opinido do individuo “B” deve ser cerceada e,

assim, tentar impor siléncio a esse Ultimo, enseja um prejuizo social (2016, p. 33):

Se a opinido € correta, a humanidade se vé privada da oportunidade de trocar o erro
pela verdade; se é errada, perde algo que quase chega a ser um grande beneficio: a
percepcdo mais clara e a impressdo mais vivida da verdade, geradas por sua colisao
com 0 erro.
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A partir disso, se uma opinido for censurada, apenas quem perde é a verdade. O autor
continua com sua linha argumentativa quando defende que ao “recusarem ouvidos a uma
opinido por terem certeza que ela é falsa é supor que a certeza deles é igual a uma certeza
absoluta”. Segundo o autor, “Todo silenciamento de um debate, € uma pretensdo de
infaliblidade” (MILL, 2016, p. 34). Todavia, elucida que, apesar de ndo haver um grau pleno
de certeza em cada ser humano, isso ndo pode impedir a populacdo em geral de conduzir a sua
vida com base nas suas verdades presumidas.

Sendo assim, mesmo que milénios tenham se passado, quando se analisa a histéria, é
notoria a quantidade de fatos que nos olhos da populacdo atual sdo totalmente impraticaveis.
Por exemplo, no Estado Natural, a forma de resolucdo de conflitos era a vinganga privada, o
gue demonstra que nem sequer o conceito de Estado era vivenciado. Contudo, nos regimes
monarquicos, surgiu o sistema inquisitivo, por meio do qual o Estado tomou para si 0 direito
de punir, ndo mais se permitindo que os particulares praticassem predominantemente tal ato.

Paulo Rangel (2015, p. 47) conceitua e discorre sobre a necessidade desse sistema

assim:
O Estado-juiz concentrava em suas maos as funcdes de acusar e julgar,
comprometendo assim sua imparcialidade. Porém, & época, foi a solucdo encontrada
para retirar das mdos do particular as fungdes de acusar, j& que esse sO o fazia
quando queria, reinando assim, certa impunidade.

Atualmente, o sistema adotado é o acusatorio, sendo assim, existem trés personagens
principais na conducao de um processo para solucionar o conflito. Cada um age distintamente,
no papel de julgador, de parte autora e de parte ré. Dessa maneira, € possivel ter convicgédo de
que o sistema processual muito evoluiu e amadureceu.

Entretanto, no contexto em questdo, essa foi a Unica forma encontrada para se
extinguir a autotutela. De certo modo, foi considerado um avanco civilizacional no curso de
fatos historicos, haja vista a evolucéo para o sistema acusatorio, deslocando a reconstituicdo
ousada da “verdade” dos fatos do Estado-juiz para as partes (RANGEL, 2015).

O livro objeto central desse estudo, “Sobre a Liberdade”, influenciou as democracias
ocidentais na consagracdo de liberdades. Um retrato disso na sociedade é a Constituicdo
Federal de 1988, embora nédo seja atribuido diretamente a Mill, devido a forte influéncia da
literatura francesa.

A presenca Milliana pode ser vista claramente quando observada a Constituigdo
Federal de 1988 no tocante a livre manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato.

O referido artigo veda o anonimato com o objetivo de preservar o principio do dano, visto que
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se alguma manifestacdo de pensamento causar dano a direito de terceiros, o autor devera ser
responsabilizado.

Em contraponto com o principio da liberdade de expressdo, descrito no paragrafo
anterior, tem-se também o ditame constitucional que protege os direitos da personalidade:
“sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizag@o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”. Além disso,
vale lembrar que a dignidade da pessoa humana em si, que em muito se relaciona com 0s
direitos da personalidade, é protegida no art. 1° Ill, como fundamento da Republica
Federativa do Brasil.

Por conseguinte, verificou-se que ambos 0s principios constitucionais nascem da
mesma fonte, porém eles tém conceitos que, quando colocados em pratica, constantemente
entram em conflito. Contudo, é possivel perceber que o direito da personalidade traduz uma
limitacdo da liberdade de expressdo, tendo em vista que a propria Constituicdo Federal de
1988 prevé uma responsabilizacdo pela ofensa a honra e a intimidade em sentido amplo: “é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano
material, moral ou & imagem”.

Sobre o assunto, é importante discorrer a respeito dos crimes contra a honra tipificados
no Codigo Penal, porquanto eles também consubstanciam limites a liberdade de expressdo. A
caltnia tem como bem juridico a honra objetiva, isto €, a reputacdo do caluniado. A conduta
reprimida, tipificada no art, 138, consiste em “imputar a um individuo, falsamente, fato
definido como crime”.

A difamacdo, descrita no art. 139 do Codigo Penal, trata apenas da imputacgdo de fato
ofensivo (ndo criminoso) a reputacdo da vitima, imagem e o valor da pessoa, tendo 0 mesmo
bem juridico no horizonte da tutela estatal daquele protegido pela criminalizagdo da calunia.
A injuria, por sua vez, ja tem sua tipificacdo baseada na ofensa a dignidade ou decoro,
inerentes a intimidade do sujeito, prevista no art. 140, e tem como bem juridico a honra
subjetiva, “sentimento que cada pessoa tem a respeito do seu decoro ou dignidade”
(DELMANTO, 20186, p. 506).

A legislacdo penal, em paralelo aos crimes descritos acima, traz um instituto muito
interessante, qual seja: a excecdo da verdade. Significa uma forma de defesa, atraves da qual
possa “o agente provar a veracidade do fato que imputou” (DELMANTO, 2016, p. 498), ou
seja, 0 acusado pode, sem precisar mudar o que contra ele se arguiu, provar estar correto sobre

suas afirmacdes e assim aniquilar o processo.
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A excecdo da verdade €, portanto, uma forma do principio da liberdade de expresséo
coexistir com uma norma que é fundamentalmente fruto da protecdo dos direitos da
personalidade, garantindo assim que nenhum principio fundamental seja eliminado do sistema
de normas juridicas, ndo obstante persistir a necessidade de um balanceamento esporadico
para observar a solugdo apropriada para cada caso. Sobre o tema, veja como se posiciona
(MARCO; MACHADO, 2015, p. 117):

Sdo as especificidades do caso concreto que determinardo qual principio terd uma
maior dimensdo de peso para a resolugdo daquele problema especifico. Assim, a
sobreposi¢do de um principio sobre outro na solugdo de um determinado conflito
ndo anula o principio preterido, que ndo perde a sua validade, pois em outra
circunstancia aquele que cedeu podera agora prevalecer.

Entendida a ideia de que nenhum principio constitucional devera ser suprimido
completamente, mas apenas equilibrado de acordo com a questdo discutida, € visto que essa
ponderacdo é feita corriqueiramente. Os conflitos entre questdes de liberdade de imprensa, de
humor, dos direitos da personalidade, das questes de seguranga publica, entre outros, sempre
ocorrerao, entretanto, no momento em que um destes causar qualquer tipo de dano, deve ser
atenuado em favor de outro.

Seguindo essa linha de raciocinio, também é cabivel tocar noutro aspecto interessante
do livro “Sobre a Liberdade”, a ndo aplicacdo de leis draconianas para crimes de liberdade de
expressao. As Leis draconianas contém instrumentos punitivos de rigidez excessiva e sdo
totalmente contrarias a visdo de Mill, pois a liberdade a ser suprimida ndo configura apenas
um bem individual, mas também social. Segundo o autor (MILL, 2016, p. 33), “0 mal
especifico de silenciar a expressdo de uma opinido é que assim se estd roubando a
humanidade inteira, tanto a geracdo atual quanto a posterioridade, e os que divergem da
opinido, ainda mais do que 0s que a apoiam".

Quando a ofensa a liberdade de expressdo € reprimida com penas exorbitantes, a
tendéncia € que os individuos, quando em presenca dessas leis, deixem de se expressar pelo
assunto que oferece causa a punigdo. A repressdo é tamanha que, quando presenciam as
consequéncias provenientes das duras penas, a maioria dos cidaddos acaba criando uma
repulsa pelo assunto, logo entdo, ndo s6 a liberdade de expressdo é afetada, mas também a
liberdade de consciéncia.

Casos descritos acima podem parecer absurdos e arcaicos, porém, acontecem

atualmente. As permanéncias de modelos de controle coletivistas, de inspiragdo marxista,
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justificam-se na promogdo ideoldgica da libertacdo das classes subalternas, contudo agem
sufocando a liberdade de todos no ambito de suas individualidades.

Quanto a isso, a entidade Cristian Solidary Worldwide (CSW) apresentou um relatorio
em setembro de 2016, Total Denial: Violations of Freedom of Religion or Belief in North
Korea, em que divulgou vérias informagdes sobre a Coreia do Norte, exemplo desse modelo
de controle, relatando violacGes de direitos de liberdade de expressao, consciéncia, religiéo,
mediante a pratica de tortura, tratamentos desumanos, prisGes arbitrarias e até mesmo
execuc0es extrajudiciais (CSW, 2016).

Dessa forma, € atual um cerceamento considerdvel das liberdades nesse e em outros
paises. A propdsito, o lider norte-coreano vé a crenca religiosa como uma ameacga a Seu
governo e soberania, portanto quem a pratica em segredo e porventura é descoberto é levado a
prisdo e pode sofrer diversos tipos de penas arbitrarias como o estupro, tortura, trabalho
forcado e morte (CSW, 2016).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos prevé (1948), em seu art. 8°, que a lei
apenas deve estabelecer penas estritas e evidentemente necessarias, bem como ninguém pode
ser punido sendo por forca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente
aplicada. Nesse dispositivo, além de estar presente o conceito da proporcionalidade da pena,
também é visto o principio da legalidade, ambos garantias contra a aplicacdo de leis
draconianas. Sobre o tema, Luiz Flavio Gomes (2014, p. 72) discorre que se deve “buscar o
mais perfeito equilibrio entre a intervencdo penal estatal e a liberdade dos cidaddos, que
somente pode ser restringida de acordo com o devido processo legal e proporcional”.

A lei penal age como um dos principais limites a liberdade. Assim, o Direito Penal
torna-se conhecido por seu grau elevado de interferéncia na autodeterminacgédo do ser humano,
0 que aduz, numa perspectiva liberal, a sua utilizacdo como a ultima solucdo possivel de um
litigio. A importancia da lei, nesse sentido, é trazida por Fillipe Azevedo Rodrigues (2014, p.

31), em seu livro Anélise Econémica da Expansdo do Direito Penal:

A legalidade no Direito Penal assume duas perspectivas em favor dos direitos da
liberdade. A primeira consiste na exigéncia de lei prévia, formal, expressa e certa
para se criminalizar condutas ou agravar penas que atinjam a maior liberdade dos
individuos. A Segunda, por sua vez, torna a legalidade mitigada devido a aderéncia
dos costumes, desde que em beneficio da situacdo penal do agente.

Além da liberdade de pensamento e expresséo, John Stuart Mill defendia uma terceira

forma de liberdade, a de associa¢éo, que segundo o seu conceito seria (2016, p.26) “liberdade
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de se unirem para qualquer finalidade que n&o envolva dano a outros, desde que as pessoas
nessa unido sejam maiores de idade e ndo tenham sido forgadas e ludibriadas™.

Toda essa preocupacéo de Mill pelas liberdades individuais possui uma relacdo direta
com 0 cenario em que vivia: em meio ao processo de industrializacdo, urbanizacdo e
crescimento demogréfico na Inglaterra, a maioria da populacéo era desprovida de instrugdo
intelectual minima e, com pouco tempo para reflexdo, uma vez que as jornadas de trabalho
podiam chegar até 16h para os adultos. Logo, tinha-se o resultado, pessoas alienadas e
padronizadas.

Desse contexto, surgem as criticas que, apesar do lapso temporal, continuam tendo
utilidade pratica nos tempos contemporaneos. O dilema entre a liberdade e a autoridade é o
enredo principal do seu livro. Como foi visto, ele discorre sobre a luta pelo limite da
intervencdo do Estado na vida privada e da importancia da individualidade para o
desenvolvimento. Mill temia que as sociedades permanecessem sem ser fruto da diversidade,
além de os individuos ndo se preocuparem em buscar a verdade, apenas tendo como ambicao
chegar ao topo.

Portanto, o problema maior residiria em a coletividade objetiva impor excessivas
medidas de condutas para o individuo, de modo que este ndo consiga exprimir a sua
individualidade e acabe tendo como Unica op¢do seguir a massa, em verdadeiro efeito
manada. Segundo Mill, a associacdo é valida, contudo, apenas se deve aderi-la quem tem
plena conviccdo dos seus ideais. Todavia, as associacdes em geral ndo devem impor suas
normas de conduta a nenhum individuo, porquanto o pensamento divergente de um potencial
membro ou mesmo a vontade de associar-se apenas sera saudavel em sua consciéncia se 0
fizer segundo a escolha individual.

A liberdade de associacdo também esta prevista no art. 5°, XVII, da Constitui¢éo
Federal de 1988, como garantia fundamental: “¢ plena a liberdade de associacdo para fins
licitos, vedada a de carater paramilitar”. A questdo da vedagdo do carater paramilitar decorre
do momento historico em que se encontrava o Brasil quando formulado o texto constitucional.
Em outras palavras, o pais recém superava a ditadura militar, periodo no qual as liberdades
cediam espaco para a expansdo dos mecanismos de controle. Com isso, a Constitui¢ao Federal
de 1988 alem de vedar o carater paramilitar, também garante as liberdades no rol de suas
clausulas pétreas.

Outro dispositivo pertinente, art. 5°, XX, consagra que “ninguém podera ser compelido

a associar-se ou a permanecer associado”. Vé-se que a Constituicdo Federal de 1988 esta
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novamente protegendo o direito de livre escolha de associagédo e respeitando a decisdo de
quem prefere se desvencilhar do grupo, compartilhando assim a defesa de Stuart Mill.
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3 O PRINCIPIO DO DANO E A LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA

Como foi estudado no inicio da pesquisa, o principio do dano diz que a Unica razao
para justificar a restricdo da liberdade individual € a prevencdo de dano a terceiro. De outra
maneira, entende-se que desejar o bem-estar de uma pessoa nao é garantia suficiente para
restringir sua liberdade, desde que esse individuo ndo esteja lesando a mais ninguém.

O méaximo que se pode fazer é aconselhar e advertir, pois, com esse principio, conclui-
se que ndo se pode punir a autolesdo. Sobre esse principio, John Stuart Mill pondera o
seguinte (2016, p. 35):

Este principio ¢ o de que o Unico fim pelo qual a humanidade esta autorizada,
individual ou coletivamente, a interferir na liberdade de acéo de qualquer um de seus
integrantes é a autodefesa. Pois o Unico propdsito que para o qual o poder pode ser
legitimamente exercido sobre qualquer membro de uma comunidade civilizada,
contra sua vontade, é evitar danos aos outros.

Destarte, é possivel afirmar ser o principio do dano uma recusa ao paternalismo
Estatal, porquanto, ao impedir um individuo de praticar um ato o qual s6 diz respeito a si,
assemelha-se a trata-lo como se crianca fosse. E dizer que (AVILA et al., 2015, p. 335):

E indiferente ao Estado que o motociclista, por exemplo, responsabilize-se pelos
riscos de pilotar sem capacete ou que os usuarios de drogas aceitem a perspectiva de
eventuais danos fisicos, psiquicos e sociais decorrentes do uso. Tais sujeitos
simplesmente ndo podem agir contrariamente a orientacdo paternal, ou sofrerdo a
sangdo prescrita para o caso de descumprimento.

Deve-se ter cautela, pois, seguindo um critério contratualista, vé-se que
originariamente os seres humanos viviam em um Estado natural de livre-arbitrio, cabendo-
Ihes a posicdo de soberanos de sua existéncia. Porém, esse estilo de vida tinha seu prego,
sobretudo ao se considerar a predominancia da autotutela para repelir ataques constantes de
inimigos, ou seja, cada homem vivia sob sua justica e em luta, tendo como sua principal
preocupacao a sobrevivéncia e a autoprotecao.

Posto isso, a decisdo contratualista consistiu em abdicar de uma pequena parcela de
liberdade para permitir o convivio tranquilo e estavel com a protecdo do Estado, legitimo
titular da violéncia. Contudo, como afirma Cessare Beccaria (2012, p. 14), “nenhum homem
jamais abriu mao da sua liberdade em prol do bem publico. Tal quimera s6 existe nos
romances. Se fosse possivel, cada individuo desejaria estar isento dos pactos que ligam o

restante da humanidade”.
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Ambos Utilitaristas, Beccaria e Mill entenderam que o Estado é necessario, porém ele
ndo deve interferir demasiadamente nas liberdades individuais, sabendo-se ndo ser (til, dado
que resulta na supressao da individualidade e consequentemente do desenvolvimento em si.
Para os dois jusfilésofos, um paternalismo estatal exacerbado ndo foi objeto pactuado, a

exemplo disso Beccaria sustenta que (2012, p. 14):

Assim, foi a necessidade que forcou o homem a abrir mao de parte da sua liberdade.
E certo, entfio, que cada individuo disporia ao depdsito publico a minima porgéo
possivel de sua liberdade, suficiente apenas para induzir outros a defendé-lo. O
agregado dessas pequenas porcdes possiveis forma o direito de punir. Tudo que vai
além disso é abuso, ndo justica.

Discutida a origem e a legitimidade do direito de punir, é possivel ver de forma mais
clara que ao Estado apenas é legitimada uma minima por¢do para garantir aos individuos uma
convivéncia harmoniosa. Desse modo, nédo seria cabivel ao Ente Pablico punir a autolesdo, em
razdo da barreira da ultima ratio e, segundo o principio do dano, o Estado ndo possui
autoridade para tal ato desde que o individuo seja capaz de se autodeterminar (MILL, 2016, p.

117) afirma que:

Ninguém, seja uma pessoa s6 ou qualquer nimero de pessoas, esta autorizado a
dizer a outra criatura humana na maturidade que ela nao deve fazer com sua vida o
que ela escolher fazer para o seu proprio beneficio. E ela a pessoa mais interessada

em seu bem-estar.
Outra critica referente ao paternalismo estatal é vista quando Mill explica que (2016,
p. 135), “a titulo de prevenir a intemperanca, o povo de uma coldnia inglesa e de quase
metade dos Estados Unidos foi proibido por lei de fazer uso de bebidas alcoolicas, exceto para
fins terapéuticos”. Sobre o tema, Mill explica que tal proibicéo legislativa apenas influenciou
no aumento do consumo de alcool, resultando em lucro para o trafico. Consequentemente, o
mercado consumidor ndo viu outra alternativa a ndo ser se submeter a esse sistema ilicito.

Abordando o assunto, Mill explicou qual foi o real problema (2016, p. 136):

A venda de bebidas alcodlicas € uma operagdo comercial, e 0 comércio é um ato
social. Mas a infracdo que se reclama ndo é a da liberdade do vendedor, e sim a do
comprador e do consumidor, visto que o Estado, ao tornar deliberadamente
impossivel que ele obtenha a bebida, é como se proibisse de beber o vinho.

O principio do dano influencia o ordenamento. No Cddigo Penal, é possivel observar

que o suicidio ndo é tipificado, porém as condutas de “induzir”, “instigar” ou “auxiliar” 0

suicidio sdo tidas como crime, previsto no artigo 122. Stuart Mill (2016, p. 149) compartilha o
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mesmo entendimento: “a acdo de aconselhar ou incitar alguém é um ato social e, portanto,
como as acBes em geral que afetam terceiros, pode-se considerd-la passivel de controle
social”. E dizer: a manipulac&o do outro, tencionando o interesse proprio, é ato a ser punido.

Também é possivel ver a influéncia do principio do dano nos crimes que tratam da
prostituicdo, conceituada por Delmanto (2016, p. 730) como “o comércio habitual do corpo,
para a satisfacao sexual de indiscriminado nimero de pessoas”.

Tal conduta descrita acima nao € tipificada no Codigo Penal, considerando a I6gica do
principio do dano, o profissional do sexo e seu cliente ndo produzem dano a sociedade. Um
dos crimes tipificados no Cédigo Penal é o de “favorecimento da prostituicdo ou de outra
forma de exploracgéo sexual”, consistente em induzir ou atrair para a prostituicdo, bem como
impedir ou dificultar que alguém a abandone, tendo como bem juridico tutelado, a dignidade e
a liberdade sexual (DELMANTO, 2016, p. 730).

O art. 299 do Cddigo tipifica, outrossim, os “estabelecimentos em que ocorra a
explorag¢do sexual”, havendo ou ndo lucro. Cabe ressaltar que a Lei Federal n. © 12.015 de
2009, modificou a redacdo do mencionado delito, cujas repercussées podem ser verificadas

nas palavras de Luiza Nagib Eluf (2009):

Crime é manter pessoa em condicdo explorada, sacrificada, obrigada a fazer o que
ndo quer. Explorar é colocar em situagdo analoga a da escraviddo, impor a pratica de
sexo contra a vontade ou, 0 minimo, induzir a isso, sob as piores condi¢fes, sem
remuneracao ou liberdade de escolha. A exploracdo forcada é exploragdo sexual, um
delito escabroso, merecedor de punicdo severa, ainda mais se praticado contra
crianga. O resto ndo merece atencdo do Direito Penal. A profissional do sexo, por
opg¢do propria, maior de 18 anos, deve ser deixada em paz, regulamentando-se a
atividade.

Conclui-se, entdo, que, apesar de ser licita a conduta do profissional do sexo e nédo
penalizado o cliente, permanece como crime toda a exploragao e gerenciamento da atividade.
Esse modelo de intervencdo penal pode ser considerado como reprovavel a partir da obra de
Mill, pois, seguindo a mesma logica da Lei Seca, permite-se a prostituicdo e, a0 mesmo
tempo, ndo é regularizado um devido local para a pratica do ato. Luiza Nagib Eluf (2009)
sustenta que “impedir essas (es) profissionais de terem um lugar para trabalhar gera uma
situacdo perversa e injusta, cria constrangimentos nas ruas e as (0s) expde a varios tipos de
risco. Diante disso, a casa é uma solugéo e ndo um problema”.

Seguindo com o rol de crimes sexuais, o rufianismo, art. 230 do Cédigo Penal, pode
ser descrito como o crime de “tirar proveito da prostituicdo alheia, participando diretamente

de seus lucros ou fazendo-se sustentar, no todo ou em parte, por quem exerga”. Dessa forma,
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o0 paralelo com pensamento de Mill torna-se mais controverso, ou seja, qualquer pessoa tem a
livre escolha de se prostituir, contudo essa atividade ndo poderia ser controlada por um
terceiro, nos casos em que a liberdade individual fosse cerceada.

Quanto aos arts. 231 e 231-A, que versavam sobre o trafico internacional e interno de
pessoas para fins de exploracdo sexual, em 2016 ocorreu uma mudanca legislativa
transportando as condutas criminosas para o art. 149-A do Cédigo Penal, cujo trecho legal se
insere no capitulo “dos crimes contra a liberdade individual”, o que conduz a interpretagao
que a criminalizacdo atinge apenas as condutas tendentes a abolir a liberdade individual do
profissional do sexo, sobretudo quando colocadas ao lado do “trabalho em condi¢des anadlogas
a de escravo”.

Outro topico a merecer destaque sdo as drogas.

O polémico mercado das drogas persiste desde as antigas civilizagbes e, por muito
tempo, ndo houve um cuidado em regulamenté-lo ou proibi-lo. Rui Ribeiro de Campos
explica que (2014, p. 7):

O consumo de drogas, hoje consideradas ilicitas, existiu desde os primdrdios da
Historia, para fins religiosos ou terapéuticos; o que é novo é a dimensdo que seu
comercio atingiu a partir do século XX, alcangando uma importancia politica e

estratégica, envolvendo territdrios e nagdes, o que fez ser objetos de diversos
estudos, inclusive da geografia politica.

A ilicitude de tais drogas é fundamentada na protecdo do bem juridico da saude
publica, contudo a lesdo afeta apenas a quem consome, seguindo um viés liberal e adotando o
principio do dano como o limitador da liberdade, ndo se admite a criminalizacdo tendo em
conta que o0 consumo em si pode apenas ocasionar lesdo para o proprio autor. E o Estado,
segundo a posi¢do Milliana, ndo tem legitimidade para substituir uma deciséo interna com a
justificativa de proteger o individuo de si mesmo. Nas palavras de John Stuart Mill (2016, p.
158): “uma pessoa deve ser livre para fazer o que quiser em seus proprios assuntos".

A Lei Federal n.° 11.343, de 2006, Lei de Drogas, em seu art. 28, criminaliza o
consumo de entorpecentes embora ndo preveja pena de prisdo. Fillipe Azevedo Rodrigues
(2014, p. 102) esclarece que “a conduta de mero usuario, embora ndo tenha sido
descriminalizada, passou a corresponder a penas irrisorias, cujo efeito dissuasivo, tornou-se
quase inexistente”.

Porém, é notavel, novamente, o contrassenso de a legislacdo de drogas ter um caréater
pouCO repressivo para 0 consumo, ao passo que o Estado ndo da nenhuma opcéo licita de

venda para os consumidores, deixando-os a mercé do trafico de drogas. Isso traz a lembranca
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de como a proibicdo das bebidas fermentadas, na anélise de John Stuart Mill, é reprovavel,
porquanto a liberdade do consumidor é violentamente cerceada.

A atual politica criminal de repressdo ja comeca fracassada, contudo o Estado ainda
resiste em admitir a regulamentagdo como solucéo, e, sem um controle racional, o mercado
ilicito tem seus conflitos resolvidos pela violéncia, por vinganca privada, isto é, a lei do mais
forte.

Com uma analise econémica do narcotrafico e mercado, Fillipe Azevedo Rodrigues
(2014, p. 102) traz alguns motivos do fracasso da atual politica criminal de repressdo as

drogas. Ele afirma:

O combate persistente ao narcotréfico, de fato pode gerar uma redugdo da oferta do
bem ilicito para o mercado consumidor, importando 0 consequente aumento de
preco. Enquanto a demanda, representada pelos usuérios, ndo é dissuadida na lei
penal extravagante, o mercado consumidor mantém-se elevado e a escassez cada vez
maior do produto o torna mais valioso.

A repressdo ao trafico acaba por subtrair do mercado os pequenos fornecedores, haja
vista esses ndo possuirem grande potencial fazer frente a repressdo estatal, o que acaba
levando ao fortalecimento dos fornecedores resistentes, criminosos mais audazes, 0s quais
passam a monopolizar 0 mercado. Com baixa concorréncia, praticam o preco desejado e
ganham robustez econémica para corromper agentes publicos e investir numa reacdo violenta
contra as forcas do Estado (RODRIGUES, 2014, p. 101-102).

Com essa analise, fica nitida a ocorréncia do inverso do esperado, considerando que as
politicas de repressdo de drogas apenas aumentaram a violéncia e infringem, mais uma vez, a
livre escolha do consumidor. Devido ao menor numero de fornecedores, o individuo precisa
se submeter aos elevados precos, além de necessitar lidar com a incerteza da qualidade das
drogas e com o estigma carregado por consumir entorpecentes. Sobre o assunto, Rui Ribeiro

de Campos (2014, p. 149) fala acertadamente que:

As politicas dominantes sdo imponentes e trazem efeitos mais danosos que o mal
que dizem combater; e a proibicéo ativa dos circuitos clandestinos que reproduzem
atos de violéncia intoleraveis. Em sociedades realmente democréticas, as pessoas
devem ter direito de fazer o que quiserem com o seu corpo, desde que iSso nao
prejudique o bem-estar de outros. O Estado ndo tem direito de impedir agdes de
individuos que ndo prejudiquem outras pessoas; consumir drogas é uma questdo de
liberdade individual.

Dessa forma, torna-se indispensavel ressaltar a necessidade de uma politica preventiva
e ndo apenas repressiva. Aléem do mais, € relevante frisar a falta de tato que se tem frente ao
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viés liberal da nossa legislagdo penal, cuja construcdo, muitas vezes, tem como alicerce 0
conservadorismo e moralismo. Devido a isso, consequentemente o principio da ultima ratio é
muitas vezes reduzido. Autores como Winfried Hassemer afirmam a ascensdo de uma nova
tendéncia progressiva na qual o Direito Penal vem sendo instituido como primeiro recurso
para solucgéo de problemas sociais (2003, p. 151).

A interferéncia estatal nessa propor¢do ultrapassa o limite do principio do dano,
ferindo as liberdades individuais a autonomia das vontades, sem contar os reflexos
perniciosos da medida proibitiva conforme exposto. O paternalismo penal tem cada vez mais
ultrapassado essa barreira, o que transgride as garantias do individualismo e tem como

resultado uma afronta ao desenvolvimento e a dignidade da pessoa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A liberdade e seu principio limitador foram objeto de analise neste trabalho. A
liberdade é um conceito tratado ha séculos pelos mais diferentes aspectos e adotado nas
principais democracias. No Brasil, ela € um principio fundamental da Constituicdo Federal de
1988, cuja elaboracao posterior ao regime militar garantiu uma expansao de seus instrumentos
de garantia.

Entretanto, ainda €é relevante a ideia de que se deve sacrificar a liberdade individual
em prol de um bem maior, como se a liberdade do individuo fosse uma forma de egoismo.
Mill aborda a liberdade individual dando-lhe o respeito merecido e mostrando sua utilidade e
importancia para uma sociedade desenvolvida.

Na contramao, cumpriu proceder a andlise da falta de tato dos legisladores com a
intervencdo penal, sobretudo ao tratarem o Direito Penal como um instituto meramente
punitivo sem grandes reflexos sociais, afastando-o de seus principios fundamentais, das
garantias que dele provém e do seu viés liberal.

Cabe destacar as questbes discutidas entre 0s principios constitucionais e seus
conflitos internos, uma vez que devem ser tratadas com o devido equilibrio, sempre se
observando a maior necessidade no caso concreto a fim de que toda supressdo absoluta de
principios constitucionais enseja impactos sociais, sendo preferivel a ponderacéo racional pela
técnica de proporcionalidade da medida interventiva.

Quanto ao paternalismo estatal, foi detectada a necessidade de freios, evitando o efeito

de constricdo da individualidade e da liberdade de escolha dos individuos naquilo que é
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pertencente apenas a eles proprios, compreendendo que a excessiva limitacdo leva a uma

estagnacdo da sociedade e a violagOes de principios constitucionais.
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