1 INTRODUCAO

Deixadas de lado eventuais discussdes acerca da legitimidade da pena no contexto
hodierno da execug¢do penal, parte-se, a partir de uma perspectiva aristotélica, da possibilidade
de puni¢do pelo cometimento de um crime por dois fatores: pela vontade condizente com o
principio motor na pratica da conduta delituosa e pelo conceito de justica trazido pelo fildsofo.

Quanto ao primeiro fator, impende, inicialmente, destacar o que seriam as condutas
voluntérias, as involuntarias e as compulsorias. Para o autor, “sao consideradas involuntarias as
coisas que ocorrem sob compulsdo ou devido a ignorancia; e ¢ compulsorio ou forcado aquilo
cujo principio motor esta fora de nos, para qual nada contribui a pessoa que age ou sente a
paixdo” (ARISTOTELES, 2021, p.53). Nessa esteira, as condutas compulsérias nio sdo
passiveis de julgamento, uma vez que fogem da vontade humana.

As condutas involuntarias, por sua vez, estariam sujeitas a certas atenuantes de
julgamento, considerando que ocorrem sob compulsdo ou ignorancia, em contexto similar ao
instituto atual do erro de proibi¢ao e a causa de diminui¢do de pena do dominio de violenta
emocdo prevista no art. 121, § 1°, do Codigo Penal (BRASIL, 1940). Ao revés, as condutas
voluntarias, isto ¢, sujeitas ao principio motor, seriam passiveis de julgamento e de aplicacao

da pena, considerando, inclusive, o conceito aristotélico de justica. Em sintese:

Portanto, sendo esse tipo de injustica uma desigualdade, o juiz procura equaliza-la;
porque também no caso em que um recebeu e o outro infligiu um sofrimento, ou um
matou e o outro foi morto, o sofrimento e a agao foram distribuidos de modo desigual,;
mas o juiz procura iguald-los por meio da pena, tirando uma parte do ganho do
acusado. (ARISTOTELES, 2021, p. 112).

Nesse sentido, a fim de equalizar as injusticas e compensar a dor imposta, o juiz
aplicaria uma pena aquele que transgrediu a norma penal posta. Soluciona-se, aqui, a partir dos
argumentos aristotélicos supramencionados, a problematica da imposi¢cao da pena. Surge, no
entanto, um segundo questionamento que sera em sequéncia trabalhado.

Evidente que para Aristdteles o homem € o principio motor de suas agdes, principio
esse, inclusive, responsavel por direcionar a vontade que, por sua vez, d4 origem as agdes
voluntarias. Permanece, contudo, o seguinte questionamento: se 0 homem € o principio motor
de suas acdes, deveria estar sujeito a constante imposi¢ao de escolhas ao longo da execugao
penal — em um efeito conhecido como prisionizagdo? Nao seria a despersonalizacao da pessoa

presa uma forma institucionalizada de violéncia?



Decerto, ainda em conformidade com o conceito aristotélico de justi¢a, a pena ¢
autorizada a limitar, temporariamente, alguns direitos, com a manuten¢do daqueles nao
alcancados pela sentenga penal condenatoria (MARTINS, 2020). Assim sendo, cerceia-se a
liberdade de locomog¢do, mas sdo preservados o direito a liberdade de culto, previsto
constitucionalmente, e o direito ao tratamento nominal assegurado pela Lei de Execugao Penal,
entre tantos outros. A pesquisa que se pretende desenvolver parte do problema de pesquisa
acima transcrito com o fito de analisar de que forma a execugdo penal, nos moldes atuais em
que opera, despersonaliza as pessoas presas, € se seria essa uma violéncia que contradiz o
conceito de principio motor estabelecido por Aristoteles.

A falsidade do discurso juridico-penal operante que tenta reforcar a possibilidade de
aplicagdo da teoria da pena especial positiva — isto €, a faceta ressocializadora das teorias da
pena - parte do pressuposto de que os restritos de liberdade devem preencher uma série de
requisitos para que sejam considerados ressocializados, bem como devem seguir estritamente
todas as regras impostas pela administra¢ao penitencidria. A titulo exemplificativo, a imposi¢ao
de padronagens de roupas e de cortes de cabelo, o tratamento pelo nimero de cadastro da pessoa
presa em detrimento do tratamento nominal, a impossibilidade de se questionar a autoridade
penitencidria, entre outros fatores.

Perde-se, entdo, o direito de escolha sobre aspectos basicos da autodeterminagdo
humana, os quais, formalmente, ndo seriam atingidos - ou ao menos ndo deveriam - pela

sentenca penal condenatoria:

Ressalta-se que a pena ¢ instrumento coercitivo de controle social o que compromete
per si a finalidade ressocializadora; qualquer pretensio exitosa de intervengdo sobre
alguém voltada a sua integrag@o social deve, preliminarmente, respeitar a sua vontade
e autonomia. (ALEIXO; PENIDO, 2021).

A justificativa da pesquisa que se propoe parte do fato de o pensamento aristotélico
constituir a base do pensamento ocidental como um todo, conforme menciona Jonathan Barnes
(2009), ainda que ndo se tenha plena consciéncia disso. Logo, questionar a aplicacao distorcida
de alguns conceitos elaborados por Aristoteles tem o condao de auxiliar na reformulagao de
pensamentos atuais que impactam diretamente na operacionalidade juridica.

A pesquisa que se proplGe tem como hipOtese a existéncia de uma constante
despersonalizagdo dos presos e presas na operacionalidade da execucdo penal, fator esse que
atua em parametros diametralmente opostos ao preconizado por Aristoteles (2021) no capitulo
111 de sua obra Etica a Nicdmaco, sobretudo no que concerne ao ser humano como principio

motor de suas acoes.



Diante disso, ha a necessidade de se considerar os ensinamentos trazidos pelo filésofo
para que sejam propostas alternativas para 0s tratamentos normativo e administrativo
direcionados aqueles que cumprem pena, especialmente na modalidade privativa de liberdade,
com a finalidade de garantir o maior respeito possivel a personalidade das pessoas presas.

Como objetivos gerais da investigacdo, enumeram-se 0s seguintes: a) Analisar se ha, na
execucao penal, a despersonalizacdo dos presos e das presas; b) Avaliar se ha, durante o
cumprimento de pena, uma contradicdo com a proposta aristotélica do homem como principio
motor de suas agdes.

Como objetivos especificos, os selecionados foram: a) Demonstrar a necessidade de
construcdo de um novo discurso-juridico penal congruente com a visdo aristotélica de escolha
e de voluntariedade; b) Realizar estudos acerca das falacias que permeiam o discurso juridico-
penal majoritario pautado na prevencdo especial positiva e seu impacto sobre a realidade
carceréria brasileira.

A pesquisa a ser desenvolvida pertence, nos termos do que propde Gustin e Nicécio
(2020), a grande area critico-metodologica, cujo foco é construir uma teoria critica da realidade.
Quanto a vertente metodoldgica, optou-se pela juridico-socioldgica. O raciocinio a ser
desenvolvido serd predominantemente problematizante.

Ademais, 0 estudo que se pretende desenvolver parte de uma abordagem precipuamente
transdisciplinar, haja vista que o material de pesquisa abarcado reside nas searas do Direito

Penal, Direito Processual Penal, Filosofia do Direito, Criminologia e Direito Constitucional.

2 A VISAO CRIMINOLOGICA

Do despontar da escola classica do Direito Penal surgiu a criminologia positivista. Desta
advém a rigida concepcdo de um determinismo social® e bioldgico que sobrepde o arbitrio do
autor de um comportamento desviante para, entdo, segregar o individuo delinquente do
chamado individuo comum. Compreendido como uma disciplina a parte, o positivismo
criminoldgico “tem por objeto ndo propriamente o delito, considerado como conceito juridico,
mas 0 homem delinquente, considerado como um individuo diferente e, como tal, clinicamente
observavel” (BARATTA, 2021, p. 29). A primeira ruptura do Direito Penal, cujo foco ¢ anorma
penal e o delito, e o surgimento da criminologia como ciéncia autbnoma se da, portanto, da

criacdo do positivismo criminologico, cujo foco reside também no autor do delito.

! Este primeiro reforgado pela visdo antropolégica de Cesare Lombroso por meio da obra “O homem delinquente”
(LOMBROSO, 2020).



De fato, ressalvadas eventuais criticas, a origem da escola classica do Direito Penal tem
como base um pensamento critico em contraposi¢do ao penalismo existente a época de sua

criacdo. Nas palavras de Baratta:

Neste Gltimo aspecto, as escolas liberais classicas se situavam como uma instancia
critica em face da pratica penal e penitenciaria do ancien régime, e objetivavam
substitui-la por uma politica criminal inspirada em principios radicalmente diferentes
(principio de humanidade, principio de legalidade, principio de utilidade).
(BARATTA, 2021, p. 31).

Em referéncia ao génesis critico da escola classica exposto pelo trecho acima transcrito,
a ideologia do tratamento, ascendente a partir da década de 1930, traz em seu bojo o conceito
das penitenciarias - denominadas por Foucault (2014) como instituicdes de sequestro - sendo
como ambiente de restauracdo do transgressor da norma penal posta. Inspirada por correntes da
psicologia, como as desenvolvidas por Sigmund Freud, a tendéncia terapéutica da pena tem
como diretiva precipua o autor de crimes violentos que, por vezes, intrigam a psicologia e a
psiquiatria, sem levar em conta, contudo, 0s responsaveis por crimes patrimoniais habituais
(PIERANGELI; ZAFFARONI, 2009).

Em continuidade a ideologia do tratamento, tem-se a prevencéo especial positiva como
teoria justificadora da pena que parte da legitimidade do sistema penal. Referida teoria se atém
a ressocializacao e a reintegracao do apenado posto fim ao cumprimento da pena, visando, pois,
combater quaisquer resquicios de fins ou finalidades da pena que se pautem meramente em um
retribucionismo vazio (ZAFFARONI, 2018). Em suma, trata-se de teoria da reforma ou da
emenda. A ideia de emenda se fundamenta na utopia da poena medicinalis, como forma de
reeducar as pessoas presas (GALVAO, 2017, p. 80). O homem passa, entdo, a compor um
objeto tratdvel da norma penal e ndo sua finalidade, contrariando, conforme trazido por
Novelino (2020), o aspecto basilar da dignidade da pessoa humana.

A fim de criticar a legitimidade do direito de punir, Zaffaroni elabora, ainda na década
de 1990, a teoria agnostica da pena, cujos pilares residem na seletividade imperante nos
sistemas penais e na dicotomia existente entre o ser e o dever ser préprio do discurso juridico-
penal legitimante. Como alternativa viavel, uma vez que o autor descarta as propostas
abolicionistas, tem-se uma retomada do realismo juridico de Hans Welzel, dessa vez com foco
nos paises da América Latina (ZAFFARONI, 2018).

Mais de uma década apds a publicacdo de sua obra Em busca das penas perdidas
(ZAFFARONI, 2018), Zaffaroni elabora uma nova critica ao Direito Penal e ao discurso

juridico-penal legitimante. Ao longo da obra Direito penal humano e poder no século XXI



(ZAFFARONI, 2021), o autor questiona o totalitarismo financeiro e 0 posto que o ser humano
ocupa de objeto Util & norma penal e aos sistemas penais, propondo a construgdo de um Direito
Penal humano que tenha o ser humano como centro da norma penal e dos sistemas penais,

proposta essa ainda atrelada ao realismo juridico marginal supramencionado. Em resumo:

A construcdo de uma dogmatica juridico-penal humana é possivel e deve ser julgada
nestes slogans basicos, entretanto ndo é concebida como uma mera construcéo
normativa estatica, e sim como uma construcdo dinamica, partidaria e de combate ao
direito penal. (ZAFFARONI, 2021).

Para Nilo Batista (2021, p. 30), a criminologia positivista “necessariamente tende a
tratar o episddio criminal como episddio individual e respaldar a ordem legal como ordem
legal”. Razdo pela qual seus autores precursores, em desconsideragdo aos aspectos politico-
sociais, passaram a distinguir o homem delinquente e violador das normas provenientes de um
direito natural (BATISTA, 2021).

As afirmagdes trazidas por Nilo Batista bebem da fonte do garantismo penal de Luigi
Ferrajoli desenvolvido na obra Direito e razdo: teoria do garantismo penal (FERRAJOLLI, 2002).
Na perspectiva deste Gltimo, as doutrinas terapéuticas da defesa social partem da finalidade
basilar de cura do condenado a partir da segregacgéo social (FERRAJOLI, 2002, p. 215). Desta
concepcdo advém a despersonalizagdo dos presos e das presas ao longo da execucdo penal, uma
vez que, ao serem considerados objetos trataveis, retira-se qualquer resquicio de autonomia e
de personalidade, de forma que, a partir do fenbmeno da prisionizacdo, individuos adultos
passam a ser tratados, pelo sistema penal, como seres inferiores e incapazes (ZAFFARONI,
2018).

2 DA VISAO ARISTOTELICA A EXECUCAO PENAL BRASILEIRA

Finalizado o estado da arte no que concerne aos aspectos penais e criminoldgicos da
pena como ferramenta de despersonalizacdo, impende, doravante, tratar do estado da arte
referente a ética aristotélica — na qual se encontra o conceito do homem como principio motor
de suas agoes.

Aristoteles, filosofo grego e autor do marco teorico da pesquisa aqui proposta,
estabeleceu relevantes apontamentos acerca dos aspectos envoltos na vontade humana,
sobretudo no capitulo III de sua obra Etica a Nicomaco (ARISTOTELES, 2021). O autor

pretendeu estabelecer distingdes entre fatores como a voluntariedade e o ser humano como



principio motor de suas acdes. Como marco tedrico principal, foi adotado o conceito de
principio motor das a¢des humanas.

A ética em Aristoteles, que se destaca pelas obras Etica a Nicomaco, Etica a Eudemo e
Magna Moralia, possui, pela primeira vez na historia, a caracteristica de composi¢do de um
saber préatico (NAVES; REIS, 2016). Neste conjunto de obras, o filésofo pretendeu destacar a
busca pela felicidade (eudaimonia) enquanto finalidade humana, felicidade essa que s6 podera
ser alcancada no contexto da polis (ARISTOTELES, 2021). Trata-se de um saber prético por
considerar que a felicidade “¢ uma atividade da alma conforme a virtude perfeita”
(ARISTOTELES, 2021, p. 31), sendo as virtudes morais alcangadas através do habito, o qual

requer, por sua vez, a pratica:

Esse também é o caso das virtudes: ao praticar atos em nossa relacdo com outros
homens, nds nos tornamos justos ou injustos, e nosso comportamento diante da
presenca do perigo, bem como pelo hébito de sentir medo ou autoconfiancga, nos torna
corajosos ou covardes. (ARISTOTELES, 2021, p. 36)

Na construcdo de sua ética, Aristoteles aborda, também, a responsabilidade por a¢bes
e decisdes, sobretudo no capitulo 111 de sua obra Etica a Nicdmaco. Neste, o autor aborda a
relacdo entre as acGes humanas e a voluntariedade, sendo voluntarias as a¢des alcangadas pelo
principio motor. Todavia, a mera voluntariedade ndo se confunde com a livre escolha. 1sso
porque “agir voluntariamente tampouco deve ser definido como ‘agir de acordo com suas
decisdes’, porque pode-se agir voluntariamente no calor do momento, sem ter tomado nenhuma
decisdo (...)” (BARNES ,2009, p. 271).

No contexto hodierno de execucdo penal, faz-se mister tracar uma reflexdo critica
acerca das incongruéncias existentes entre o ser humano como principio motor de suas acdes,
0 ambito da decisdo e da escolha, e a constante despersonalizacdo das pessoas presas. Ao
nergar-lhes a oportunidade de escolha atinente aos direitos ndo atingidos pela sentenca penal
condenatdria, ndo apenas se contradiz o proposto pela ética aristotélica, viola-se, também,
principios constitucionalmente fixados.

Posto termo as discussdes acerca da voluntariedade, da ignorancia e da
involuntariedade das agdes, Aristoteles (2021) pretendeu esclarecer a diferenca existente entre

o0 ambito de extensdo da voluntariedade e da escolha. Para o autor:

A escolha parece ser voluntéria, mas ¢ algo diferente. O voluntario tem uma extensao
mais ampla. As criancas e os animais inferiores participam da acdo voluntéria, mas
ndo da escolha; e, embora chamemos voluntarios os atos praticados sob o impulso do
momento, nio os consideramos escolhidos. (ARISTOTELES, 2021, P. 58).



A escolha e a voluntariedade da ac¢do sdo conceitos que ndo se confundem, uma vez
que este ultimo possui um ambito de extensdo maior que o da escolha. Logo, o fato de uma
acdo ser considerada voluntaria nao faz dessa um fruto da escolha. Tracando um paralelo entre
as distingdes elencadas e o campo da execucgdo penal hodierna, faz-se mister destacar que a
voluntariedade das agdes praticadas durante o cumprimento da pena privativa de liberdade nao
significa, necessariamente, que tais agdes foram provenientes de algum ambito de escolha
pessoal de seu agente.

A titulo exemplificativo, a Lei de Execucdo Penal determina uma série de requisitos
objetivos, os quais tornam a pessoa presa apta a progredir de regime e a retornar, aos poucos,
ao convivio social (BRASIL, 1984), existe, contudo, como requisito subjetivo facultado aos
juizes, a exigéncia do exame criminoldgico — fortalecido pela stimula vinculante n. 26
(BRASIL, 2009). Neste, ha a necessidade de que presos e presas admitam a culpa pelo crime
praticado, ainda que seja uma hipotese de condenacdo injusta. A fim de conseguir os beneficios,
voluntariamente, os reclusos e reclusas respondem em conformidade com o exigido pelo exame

criminolégico, o que ndo quer dizer que tais respostas partiram do ambito da escolha:

A mentira institucionalizada na e pela lei o condenado responde também
mentirosamente colocando a mascara da ressocializago e praticando agdes artificiais
aptas a demonstrar que se encontra ressocializado para que assim possa alcangar a
liberdade. Sabe bem que para tanto deve se mostrar um “bom preso”. (ALEIXO;
PENIDO, 2021, p. 29).

Por essa razdo, ainda que ndo seja usada nenhum tipo de forga fisica ou de coacdo
moral com a finalidade de que as pessoas privadas de liberdade cumpram todas as normas que
atingem, de certa forma, o exercicio de sua autonomia e de sua personalidade, ndo ha de se falar
que existe, na execu¢do penal, um espacgo livre para o desempenho da escolha, em conformidade
com o conceito aristotélico exposto.

Existem, ainda, os casos em que a propria voluntariedade da a¢do ¢ violada, uma vez
que, a depender do local de cumprimento de pena e do comportamento adotado pela
administracdo penitenciaria, as acdes sdo compulsoriamente praticadas pelas pessoas presas.
Como exemplo, tem-se a obrigatoriedade de uso de vestimentas e de cortes de cabelo
padronizados.

A partir, entdo, da inexisténcia de um espago condizente com a escolha e, por vezes,
com a voluntariedade, ao menos no que concerne aos direitos nao alcancados pela sentenca

penal condenatéria — os quais deveriam ser protegidos -, de certo ha, no campo da execugdo



penal, uma incongruéncia com o conceito de principio motor, desenvolvido por Aristoteles e
que consiste no marco teérico da pesquisa proposta.

A partir de um demasiado idealismo reforcado por um discurso juridico-penal
legitimante, o qual supde que a operacionalidade dos sistemas penais atua de forma
minimamente condizente com o apregoado pela normatividade, prevalece, no ordenamento
juridico brasileiro, a teoria mista ou unificadora da pena. Referida teoria visa agrupar os
beneficios das teorias legitimantes existentes, isto €, absolutas e relativas, e afastar suas
respectivas defasagens. Por este motivo, uma leitura conjugada entre os artigos 59 do Cédigo
Penal (BRASIL, 1940) e do artigo 1° da Lei de Execucgéo Penal (BRASIL, 1984) deixa claro o
anseio legislativo pelo cumprimento precipuo do retribucionismo penal em somatdria a teoria
preventiva especial positiva, cujo foco € a ressocializa¢do do apenado.

Em se tratando, doravante, especialmente da funcdo preventiva especial positiva da
pena, resta clarividente a influéncia que o positivismo criminoldgico exerce sobre a execugdo
penal brasileira. Em contramdo ao liberalismo ascendente na Modernidade, o positivismo
criminoldgico surge em reforco ao autoritarismo, nao no sentido de se punir mais, mas no
sentido de se punir melhor (FERRAJOLI, 2002). Fato € que 0 mesmo positivismo que da
origem as teorias preventivas visa ndo apenas prevenir delitos, mas, ainda, “transformar as
personalidades desviantes por meio de projetos autoritarios de homologacdo ou,
alternativamente, de neutralizacdo das mesmas mediante técnicas de amputacgdo e de melhoria
social” (FERRAJOLI, 2002, p. 214).

Nesse diapasdo, para além das questdes de impossibilidade fatica de uma reintegracdo
social efetiva dos apenados e apenadas, determinadas normas de execucdo penal, em comunhé&o
ao tratamento administrativo penitenciario, conferem verdadeira despersonalizacao dos presos
e presas. A titulo exemplificativo, impende destacar a inconstitucional imputacdo, pautada em
um falacioso discurso de melhor individualizacdo da pena, de falta grave ao condenado que se
recusar a fornecer seu perfil genético, nos termos do artigo 50, inciso VIII, da Lei de Execucgédo
Penal (BRASIL, 1984). Ademais, destaca-se a faculdade concedida ao juiz para exigir o exame
criminoldgico para progressao de regime, ainda que 0s requisitos objetivos normativamente
impostos ja tenham sido preenchidos. Por fim, o Regime Disciplinar Diferenciado, com
previsdo no artigo 52 da Lei n. 7.210/84 (BRASIL, 1984), que parte de uma completa

inocuizacgéo do encarcerado dentro do proprio carcere, na mais intensa manifestacdo da primeira



tatica sancionatdria das sociedades punitivas, denominada por Foucault (2015)? de exclusdo do
transgressor.

Exemplificativamente, a possivel exigéncia de exames criminolégicos por parte dos
magistrados como requisito para a progressao de regime resta por evidenciar o positivismo
criminol6gico que opera no cumprimento de pena. Em agravo de execucao penal, o Tribunal
de Justica de S&o Paulo, diante da incompletude do exame criminolégico do reeducando, exigiu
que fosse feito novo exame criminoldgico, diante da gravidade dos crimes cometidos, para que
somente entdo ocorresse a progressdo de regime, ainda que ja houvesse o preenchimento dos
requisitos objetivos para a progressio (SAO PAULO, 2017). O posicionamento do julgado em
andlise remete ao ser humano como objeto da norma penal e clinicamente tratavel, contrariando,
pois, o fundamento da dignidade da pessoa humana, expresso no artigo 1°, inciso Ill, da
Constituicdo Federal, que cumpre por colocar o ser humano como finalidade das normas
juridicas (NOVELINO, 2020).

Conforme menciona Zaffaroni (2018, p. 38), “ndo existe teoria que, por si mesma, tenha
forcas suficiente para vencer uma estrutura que se interioriza, desde cedo, na vida das pessoas,
se nao vier acompanhada de um fato de particular evidéncia, que se opere como ‘choque’ com
arealidade”. Conclui-se como urgente um apego ao que o autor traz como choque de realidade,
apto, portanto, a questionar o sistema penal vigente a luz de um garantismo penal que se atenha
as disposicBes constitucionais. Decerto a Lei de Execucdo Penal é anterior a Constituicao
Federal promulgada em 1988, razdo pela qual suas disposicdes devem ser observadas em
consonancia aos principios constitucionais como a humanidade e o fundamento da dignidade

da pessoa humana.
3 O CONCEITO DE LIBERDADE DE JOHN STUART MILL COMO ALTERNATIVA
O conceito de liberdade atrelado a uma forma particular de individualidade

desenvolvido por John Stuart Mill reside, sendo, em uma tentativa de limitar o poder que a

sociedade desempenha sobre o individuo. Nas palavras do autor:

2 De acordo com Michel Foucault (2015), em sua analise da sociedade punitiva existem quatro taticas
sancionatorias, quais sejam: a exclusdo; a imposicdo de uma compensacao; a marcacdo e 0 encarceramento. A
primeira das taticas consistiria na exclusdo em sentido estrito, como banir, expulsar do meio social o transgressor.
A segunda delas surgiria da necessidade de uma reparacao pelo mal causado, onde, em razdo da culpa, o infrator
seria obrigado a cumprir uma pena. A marcagao, por sua vez, seria a humilhacdo, a diminuicdo, ainda que
simbdlica, com o fito de deixar algum vestigio naquele que cometeu a infracdo. E, por fim, na tatica do
encarceramento ocorreria a reclusdo do apenado.



Portanto, a protecdo contra a tirania do magistrado nao é suficiente; também é preciso
protecdo contra a tirania da opiniéo e do sentimento prevalente; contra a tendéncia da
sociedade de impor, por outros meios que ndo as penalidades civis, suas proprias
ideias e praticas, na forma de regras de comportamento, sobre aqueles que delas
discordam; de condicionar seu desenvolvimento e, se possivel, evitar a formacédo de
qualquer individualidade que ndo esteja em harmonia com seu modo de ser e coagir
todos os caracteres a se moldarem segundo seu proprio modelo. (MILL, 2017, p. 57).

Ao destacar a imperiosa necessidade de protecdo contra a tendéncia social de definir
padrdes e comportamentos a fim de evitar quaisquer formas de pluralismo, resta evidente a
simbiose trazida pelo liberalista inglés entre liberdade e individualidade. N&o bastasse o trecho
supramencionado, Mill destina um capitulo especifico para trabalhar a relagdo entre
individualidade e bem-estar, qual seja, o capitulo terceiro de sua obra denominada “Sobre a
liberdade” (MILL, 2017, p. 108). Nele, o autor destaca com precisdo a imprescindibilidade de
se garantir a individualidade como forma de efetivar uma sociedade plural.

Ademais, a obra em referéncia traz severas preocupacdes com as determinagdes
trazidas pelo corpo social ao individuo, de forma que ndo ha a possibilidade de se impor
determinado comportamento a outrem, a menos que se tenha a mais absoluta certeza da
veracidade do comportamento prescrito (MILL, 2017). Logo, “assim como ¢ 1til que, enquanto
a humanidade é imperfeita, deva haver opinies diferentes, da mesma maneira deve haver
diferentes experiéncias de vida (...) (MILL, 2017, p. 109). Nesse diapasdo, todo individuo
adulto e capaz tem o direito de se autodeterminar, bem como de definir de qual forma pretende
viver.

O conceito de liberdade desenvolvido por Stuart Mill, no entanto, ndo é irrestrito. O
principio do dano consiste em seu principal limitador. Em sintese, 0os comportamentos
individuais devem ser plenamente admitidos desde que ndo causem dano a um terceiro. Na
perspectiva do autor, referido principio é derivado das normas que regem a sociedade, segundo
as quais os individuos possuem direitos legalmente previstos, ou tacitamente admitidos, que
guando violados legitimam a intervencdo da sociedade sobre o individuo (MILL, 2017). Em
suma, “essas condi¢des a sociedade pode justificadamente impor a todo custo a todos que
tentem impedir seu cumprimento” (MILL, 2017, p. 128).

Dentro do principio limitador, em que pese ndo seja um assunto amplamente
trabalhado pelo autor no desenvolvimento de sua obra, surge a pena como forma de restrigéo
da liberdade em razdo de um dano causado. Deixadas de lado as discussOes acerca da
legitimidade da pena, a pesquisa aqui disposta tem como foco trabalhar até que ponto o
cerceamento da liberdade proveniente da sancdo penal poderd alcancar o direito a

autodeterminacgédo do condenado.



Certamente, ao menos na Modernidade, restam mantidos todos os direitos néo
alcancados pela condenacdo penal (MARTINS, 2020), o que, no ordenamento juridico
brasileiro, corresponde a direitos como a autodeterminacdo sexual e a liberdade de culto.
Ocorre, contudo, que o discurso juridico penal oficial em muito se distingue da pratica da
execucdo penal, fazendo parte do que Zaffaroni (2018) define como um embate entre dever ser
e ser. O que se observa na execugdo da pena é uma série de violagbes da individualidade dos
privados de liberdade a partir de condutas como o uso de uniformes e padrdes especificos de
corte de cabelo, o tratamento individual com base no nimero do INFOPEN, a obrigacéo, ao
menos na APAC (Associacao de Protecdo e Assisténcia aos Condenados), de se comungar de
alguma religido — de forma tendenciosa ao cristianismo, entre outros exemplos.

Dentro do discurso legal ha, ainda, a necessidade de se encaixar em uma série de
requisitos para que um individuo seja considerado efetivamente ressocializado, conforme
preconizado pelo art. 39 da Lei de Execucéo Penal (BRASIL, 1984). Nas palavras de Aleixo e
Penido:

Contrariamente ao propalado — no entanto — o discurso da ressocializacdo parece fazer
parte de um mecanismo de violéncia institucionalizada, operacionalizada pelo poder

punitivo a impor a reforma da personalidade como forma de aniquilamento da
individualidade do preso. (ALEXIO; PENIDO, 2020, p. 25).

Ante 0 exposto, é possivel inferir, como resultado preliminar, que a execucdo penal
pertinente ao ordenamento juridico brasileiro atua em moldes diametralmente opostos ao que
prevé o conceito de liberdade desenvolvido por John Stuart Mill. Isso porque, conquanto
compreensivel que aspectos como a liberdade de locomocdo sejam restringidos a partir da
imposicdo da pena em consequéncia do dano causado, deveriam ser mantidos os demais direitos
dos presos e das presas que dizem respeito a sua individualidade, considerando, ainda, que o
exercicio desses direitos ndo causa danos a terceiros. Ademais, pressupor que a funcao
preventiva especial positiva da pena carece do alcance de uma padronagem comportamental é
contraproducente na medida em que ha a despersonalizacdo para posterior reintegracdo do
individuo em uma sociedade plural.

John Stuart Mill define um conceito de liberdade consubstanciado no aspecto da
individualidade do ser humano. Mencionado conceito, no entanto, possui o principio do dano
como seu limitador, de forma que a liberdade podera ser cerceada quando seu exercicio gerar
um dano a um terceiro. Nesse Vviés, faz-se cabivel a imposi¢cdo de uma pena, sobretudo restritiva
de liberdade, como consequéncia ao dano causado a um terceiro, ainda que esse terceiro seja

compreendido como o conjunto social em sua totalidade.



Questiona-se, contudo, até que ponto podera haver o cerceamento da individualidade,
atrelada ao conceito de liberdade, sem que se configure verdadeira violéncia institucional
violadora do principio da dignidade da pessoa humana. Como resultado preliminar, a pesquisa
aqui disposta apontou a restricio desmedida da capacidade de autodeterminacdo dos
encarcerados e das encarceradas de forma incompativel com o conceito de liberdade
desenvolvido por Stuart Mill. Isso porque, em tese, apenas deveriam ser limitados os direitos
alcancados pela sentenca penal condenatéria, como a liberdade de locomocéo, restando
intocaveis demais direitos que, se exercidos ao longo da execucdo penal, ndo gerariam danos a
terceiros.

Por fim, resta evidente a incongruéncia entre a execucao penal brasileira e 0 anseio de
Mill pela pluralidade social, uma vez que ha a constante despersonalizacdo dos privados de
liberdade em nome de uma funcédo ressocializadora ou preventiva especial positiva da pena

para, entdo, reingressa-los em uma sociedade caracterizada pela pluralidade.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Ressalvadas eventuais discussOes acerca da legitimidade do poder de punir, a
condenacdo penal e consequente aplicacdo da pena ndo sdo contrarias ao principio motor
elaborado por Aristoteles, pelo contréario, atuam no sentido de equalizacdo das injusticas e do
sofrimento gerado pela conduta delituosa. A aplicacdo da pena, no entanto, ndo significa a
permissdo para a violacdo dos direitos da pessoa presa, sobretudo no que concerne aqueles
atinentes a sua capacidade de autodeterminacao.

Decerto, o pensamento aristotélico, embora careca das devidas ressalvas historicas,
permanece atual na formacdo da consciéncia ocidental. E é por isso que o olhar que se tem
sobre a execucdo penal deve, também, ser avaliado a luz da ética aristotélica. Para o fil6sofo,
as acGes humanas sao divididas em voluntérias, involuntarias e compulsoérias. Estas ltimas ndo
passiveis de julgamento, uma vez que ndo decorrem da vontade humana. Sobre as acfes
involuntarias, recairiam certas atenuantes de julgamento, considerando que ocorrem sob
compulsdo ou ignoréncia, em contexto similar ao instituto atual do erro de proibicéo.

As condutas voluntarias, por sua vez, sao aquelas sobre as quais se aplicam as penas.
Na filosofia de Aristételes, o homem € o principio motor de suas agdes, principio esse, inclusive,
responsavel por direcionar a vontade que, por sua vez, dd origem as agcdes voluntarias. Retoma-
se, contudo, o problema da presente pesquisa: se 0 homem ¢ o principio motor de suas agoes,

deveria estar sujeito a constante imposicao de escolhas ao longo da execucao penal — em um



efeito conhecido como prisionizagdo? Nao seria a despersonaliza¢ao da pessoa presa uma forma
institucionalizada de violéncia?

Como resultado preliminar, destaca-se que o principio motor que da origem as acdes
voluntarias e que autoriza a imposi¢do da pena ¢ o mesmo responsavel por limita-la. A esséncia
do homem, na ética aristotélica, permeia o principio motor que garante a voluntariedade de suas
acdes, € aqui se encontra a capacidade de autodetermina¢do. Mas ndo seriam esses conceitos
incongruentes? Como conciliar a ideia de pena com o direito a autodeterminagao? Para a
construg¢do de uma proposta que reuna estes dois aspectos, recorre-se ao conceito de liberdade
desenvolvido por John Stuart Mill.

O autor construiu um conceito de liberdade consubstanciado no respeito a
individualidade do ser humano. Mencionado conceito, no entanto, possui o principio do dano
como seu limitador, de forma que a liberdade podera ser cerceada quando seu exercicio gerar
um dano a um terceiro. Nesse vies, faz-se cabivel a imposi¢do de uma pena, ainda que restritiva
de liberdade, como consequéncia ao dano causado a um terceiro.

Todavia, a execu¢do de uma pena ndo necessariamente significa limitar todos os
direitos do apenado. De acordo com o préprio texto da Lei de Execucdo Penal, mantém-se
aqueles ndo atingidos pela sangdo condenatéria, e aqui se inclui a capacidade de
autodeterminac&o. E permitido que, temporariamente, seja cerceada a liberdade de locomocio,
mas ndo o direito ao tratamento nominal, por exemplo. Ademais, existem outros direitos
concernentes a autodeterminacdo que ndo conferem dano a um terceiro, razdo pela qual devem
ser mantidos. A guisa de exemplo, a escolha pelo corte de cabelo que preferir; a liberdade de
professar sua religido ou de ndo possuir credo algum; a utilizacdo de roupas pessoais em

detrimento dos uniformes, como adotado pelo método APAC.
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