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RESUMO

Este artigo examinou duas decisdoes do STF, em que a Corte apreciou pedidos de conversao de
prisdo em regime fechado em prisdo domiciliar humanitaria. Os litigantes detinham idade
avangada, problemas de saude, foram réus em agdes penais de grande repercussio € o
argumento de que o ergastulo ndo dispunha dos meios necessarios a garantia da sua saude. A
partir das licdes de Robert Alexy sobre a colisdo de direitos fundamentais, analisou-se os
critérios e parametros empregados pelos Ministros do STF nos casos selecionados, utilizando
pesquisa bibliografica, consulta ao sitio eletronico oficial do STF e analise de conteudo das
decisOes estudadas.

Palavras-chave: Corte Constitucional. Colisdo. Direitos fundamentais. Prisao Humanitaria
Domiciliar.

HUMANITARIAN DOMICILIARY PRISON: CASE STUDY JUDGED BY STF

ABSTRACT

This article examined two decisions of the Supreme Court, in which the Court examined
requests for conversion from closed prison to humane home detention. The litigants were of
advanced age, health problems, they were defendants in criminal proceedings of great
repercussion and the argument that the prison did not have the necessary means to guarantee
his health. Based on Robert Alexy's lessons on the fundamental rights collision, the criteria
and parameters employed by the STF Ministers in the selected cases were analyzed, using
bibliographic research, consulting the official STF website and analyzing the content of the
decisions studied.

Keywords: Constitutional Court. Collision. Fundamental rights. Home Humanitarian Prison.

1 INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal (STF) tem figurado como importante ator no cenario

nacional, ganhando crescente destaque desde a repercussdao do julgamento da A¢ao Penal n°.
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470, popularmente conhecida como “mensaldo”, em que foram julgados 38 (trinta e oito)
acusados de participacdo em um esquema de compra de votos. Segundo informagdes do sitio
eletronico do Supremo Tribunal Federal, o julgamento do “mensaldo” foi o mais longo da
historia da Corte’ e despertou na populacio brasileira o interesse em acompanhar mais de
perto as decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Esse interesse aumentou com a operagdo “lava-jato”: um complexo de investigagdes
iniciadas em 2014, destinadas a apuragdo de crimes financeiros com dinheiro oriundo de
recursos publicos, como corrupcao e lavagem de dinheiro. A “lava-jato” revelou um amplo
esquema de corrupcao envolvendo agentes publicos dos mais variados partidos e empresas
privadas, tendo uma série de desdobramentos no Brasil € no exterior, para além do espectro
inicial da operagdo: a estatal Petrobras. Mais uma vez, as decisdes do Supremo Tribunal
Federal ganharam relevo nos veiculos de comunicagao e o brasileiro desenvolveu o habito de
acompanhar e posicionar-se criticamente em relagdo aos julgamentos da Corte Constitucional.

Questdes que antes ndo eram muito discutidas passaram a ocupar destaque na midia e
no cotidiano das pessoas. Dentre elas despontam o interesse sobre os crimes conhecidos como
“de colarinho branco” — como sdo a maioria dos crimes objeto do “mensaldo” e da “lava-
Jjato”, nos quais os autores dos fatos sao agentes publicos e politicos ocupantes de altos cargos
administrativos e, em sua grande maioria, contam com mais de 60 (sessenta) anos e/ou estao
acometidos de doengas graves. Nestas circunstancias, tem sido comum discussdes sobre o
cabimento ¢ a legalidade da conversao da pena restritiva de liberdade com regimes mais
rigorosos, em prisdes domiciliares.

Baseados no argumento de que os estabelecimentos prisionais nao dispdem dos
meios necessarios a garantia da saide destes condenados, essas demandas chegaram ao STF e
a Corte tem oscilado em seu entendimento sobre o tema, ja que tais casos implicam no
confronto direto entre a dignidade da pessoa humana destes condenados idosos e/ou doentes e
o interesse da coletividade no franco cumprimento da pena fixada na lei aos condenados e,
pois, das regras do jogo democratico. Tem-se o terreno fértil para a aplicagdo da teoria dos
direitos fundamentais de Robert Alexy, cujo objetivo é responder os problemas centrais

oriundos de um catalogo de direitos fundamentais, como o seu papel no sistema juridico, a

! De acordo com o portal de noticias do STF, durante a tramitagdo da A¢do Penal n°. 470, mais conhecida como
“mensaldo”, foram realizadas 53 (cinquenta e trés) sessdes plenarias, para julgar 38 (trinta e oito) denunciados,
sendo que 25 (vinte e cinco) foram condenados, 12 (doze) absolvidos e uma determinag@o de baixa dos autos
para a justiga de primeiro grau.
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resolucdo de colisdes entre eles e a fixacdo dos critérios e parametros para a realizacdo da
restricdo destes direitos.

Em face disso, pretende-se analisar quais foram as diretrizes utilizadas pelo STF em
02 (dois) casos de repercussao: a) o julgamento do Agravo Regimental na Execugdo Penal n°.
23/DF, datado de 2014, de relatoria do Ministro Roberto Barroso e b) o julgamento da medida
cautelar no HC n°. 152.707/DF e nos Embargos de Declaragdo interpostos contra a referida
decisao, ambos do ano de 2018 e de relatoria do Ministro Dias Toffoli. As decisdes foram
selecionadas por serem de conhecimento geral, j4 que foram amplamente divulgadas nos
meios de comunicacdo social, como telejornais, programas de radio e redes sociais. Por fim,
além da identificagcdo das razdes dos magistrados nas decisdes escolhidas, intenta-se
relacionar a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy a colisdo entre os direitos

fundamentais envolvidos nos dois julgamentos.

2 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Os procedimentos metodologicos utilizados neste estudo foram orientados pelas
licoes de Minayo (2009) de que a metodologia da pesquisa compreende, concomitantemente,
a teoria da abordagem (método), os instrumentos de operacionalizacdo do conhecimento
(técnicas) e a criatividade do pesquisador, de modo que a metodologia “[...] inclui as
concepcoes teoricas da abordagem, articulando-se com a teoria, com a realidade empirica e
com os pensamentos sobre a realidade [...]” (MINAYO, 2009, p. 15).

Tenciona-se demonstrar a viabilidade da utilizacao pratica das ligdes de Robert Alexy
pela Corte Constitucional brasileira no enfrentamento da colisdo entre o direito a dignidade da
pessoa humana de condenados idosos e/ou doentes e o interesse da coletividade no severo
cumprimento das regras do jogo democratico a serem observadas. Para tanto, selecionou-se
dois julgados do STF, com decisdes diferentes, em que os condenados requereram que as suas
penas restritivas de liberdade, que deveriam ser cumpridas em regimes fechados mais
gravosos, fossem convertidas em prisdo domiciliar.

Concluiu-se que a estratégia mais adequada para a consecu¢do do objetivo tragado
era o estudo de caso, tendo-se eleito as orientagcdes de Yin (2001), segundo o qual a referida
estratégia de pesquisa se da através da investigacdo empirica de um fendmeno
contemporaneo, dentro do seu contexto da vida real, principalmente quando os limites entre o

fendmeno e o contexto ndo estdo claramente demarcados. O estudo de ¢é bastante eficiente
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para as pesquisas que buscam resolver questdes do tipo “como” ou “por que” acerca de
eventos atuais e sobre os quais o estudioso ndo tem controle. Freitas Filho e Lima (2010)
acrescentam que o estudo de caso também pode ser utilizado para a andlise de uma decisdo,
de um grupo de decisdes ou de uma questdo juridica determinada, porque possui um
protocolo menos rigido e permite certa autonomia na constru¢ao da narrativa e estruturagdo da
exposi¢ao do problema.

Sob estas diretrizes, estabeleceu-se que os critérios para a selecdo dos casos seria: a)
a repercussao em meios de comunicagdo como radio, televisdo e internet € b) casos cujos
resultados dos julgamentos tivessem sido diferentes, apesar de envolverem os mesmos
direitos fundamentais colidentes, para melhor ilustrar como o STF se comporta nestas
situacoes. Em seguida, constatou-se que o julgamento do Agravo Regimental na Execucao
Penal n°. 23/DF e o julgamento da medida cautelar no HC n°. 152.707/DF e dos Embargos de
Declaragdo interpostos contra a referida decisdo?, cumpriam com os critérios estabelecidos.
Por fim, definiu-se para este trabalho dois pressupostos metodologicos: o STF nao aplicou a
Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy e que tal teoria € capaz de fornecer a Corte

Constitucional, nos dois casos selecionados, melhores subsidios para a sua decisao.

3 O JULGAMENTO DO AGRAVO REGIMENTAL NA EXECUCAO PENAL N°.
23/DF, PELO PLENARIO DO STF

Em 2014, o agravante Roberto Jefferson Monteiro Francisco® interpds Agravo
Regimental na Execucao Penal n°. 23/DF, contra decisdo do Relator, o entdo Ministro
Joaquim Barbosa, devido ao indeferimento do seu pedido de conversdo do regime semiaberto
em prisao domiciliar. Referido recurso foi distribuido ao Ministro Roberto Barroso e o seu
respectivo Agravo votado pelo Plenario do STF. No relatério, o Ministro Roberto Barroso
recordou os fundamentos da decisdo agravada, sendo eles: a) o atestado da junta médica
oficial informando que o agravante ndo padecia de doenga grave e b) a existéncia de

condi¢cdes do sistema penitencidrio do estado do Rio de Janeiro de fornecer a dieta e o

2 Em que pese a agio principal, relacionada ao HC n°. 152.707/DF, ter tramitado sob segredo de justica, de forma
alguma isso afetou o presente estudo, ja que o debate sobre a necessidade do paciente de ter o seu pleito a prisao
domiciliar deferido se deu, na verdade, no julgamento da medida cautelar no HC n°. 152.707/DF e nos embargos
de declaracdo interpostos contra a referida decisdo, sendo que estes se encontram disponiveis, tanto no sitio do
STF, quanto em outros sitios da internet.

® O agravante, na época, contava com 61 (sessenta ¢ um) anos de idade, foi condenado a 07 (sete) anos, 14
(quatorze) dias de reclusdo, em regime de cumprimento semiaberto, pela pratica dos crimes de corrupgdo passiva
e lavagem de dinheiro, nos autos da A¢ao Penal n°. 470, conhecida como “mensaldo”.
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acompanhamento médico necessarios ao tratamento do agravante. No entanto, o agravante
sustentou que a prisdo domiciliar era medida que se impunha, pois o laudo médico oficial
expedido pelo Instituto Nacional do Cancer (INCA) havia interpretado equivocadamente o
seu estado de saude, a0 mesmo tempo em que a Secretaria de Administracdo Penitenciaria do
estado do Rio de Janeiro declarou ndo ter condigdes de garantir a dieta necessaria ao
recorrente.

Segundo o Ministro, o agravante era “[...] portador de sindrome metabdlica,
caracterizada por diabetes mellitus tipo II, dislipidemia, hipertensdo arterial sistémica e
historico de obesidade morbida [...]” (BRASIL, 2014, p. 5) e havia sido “[...] submetido a
uma cirurgia oncologica para a remog¢do de parte do pancreas, o que teria incrementado a
deficiéncia nutricional cronica de que era portador [...]” (BRASIL, 2014, p. 5). Apesar disso,
o laudo médico oficial elaborado pelo INCA concluiu que nao havia necessidade do agravante
cumprir a sua pena em casa ou internado em unidade hospitalar, bastando apenas o
acompanhamento médico regular e o uso continuo da medicagdo prescrita. Considerando a
auséncia de comunicacao nos autos de qualquer inobservancia da dieta necessaria ao controle
da deficiéncia nutricional do agravante, o Relator entendeu que as exigéncias médicas
relacionadas ao agravante foram cumpridas a contento. Todavia, ponderou que, ainda que se
admita que o padrao alimentar do agravante nao estava sendo obedecido, ndo existe qualquer
obice legal para que a sua familia fornecga a ele os alimentos ou medicamentos indisponiveis
no sistema carcerario.

[...] ndo se estd minimizando a condicdo médica do sentenciado, e tampouco
negando a evidéncia de que o regime domiciliar seria mais conveniente para a
manutencdo da sua satde, por razdes Obvias. Ndo € esse, contudo, o pardmetro
firmado na jurisprudéncia, que condiciona o deferimento do pedido a
impossibilidade de que o tratamento prossiga no sistema prisional. Esse é o critério
aplicado a generalidade dos condenados que apresentam patologias, inexistindo

fundamento legitimo para excepcionar a situacdo do agravante. [...]. (BRASIL,
2014, p. 7).

O Relator entdo proferiu voto pelo indeferimento do pedido de conversdo da prisao
em regime semiaberto, em prisdo domiciliar. Os Ministros Luiz Fux, Marco Aurélio e Ricardo
Lewandowski, alegando a gravidade do estado de satide do réu que era notoria, divergiram do
voto do Relator e votaram pelo provimento do pedido do agravante, enquanto, os Ministros
Celso de Mello, Gilmar Mendes, Carmén Lucia, Rosa Weber e Teori Zavaschi o

acompanharam em seu voto.
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4. O JULGAMENTO DA MEDIDA CAUTELAR NO HC N° 152.707/DF E DOS
EMBARGOS DE DECLARACAO INTERPOSTOS CONTRA A REFERIDA
DECISAO

No inicio do ano de 2018, foi impetrado habeas corpus em favor de Paulo Salim
Maluf, indicando como autoridade coatora o Ministro Edson Fachin, Relator da A¢do Penal
n°. 863/DF*, por ter aquele “[...] determinado o imediato inicio da execu¢do do acordao
condenatdrio, antecipando o transito em julgado da referida agdo [...]” (BRASIL, 2018b, p. 1).
Em sede de medida cautelar, os impetrantes pretendiam o sobrestamento dos efeitos da
decisdo condenatoria e a consequente expedicdo de alvard de soltura em favor do paciente,
para que este aguardasse em liberdade o transito em julgado do acordao ou a conversdao da
prisao em regime fechado, ao qual o paciente foi condenado, em prisdo domiciliar
humanitaria, diante da possibilidade de agravamento do seu estado de saude. Para os
impetrantes, a antecipacdo indevida do transito em julgado da sentenga condenatdria
configurava o fumus boni iuris da demanda, enquanto o periculum in mora, firmava-se na
senilidade do paciente, que contava com 86 (oitenta e seis) anos de idade, e no diagndstico de
recidiva de cancer de prostata, hérnia de disco em estagio grave, com limitagdo severa da
mobilidade, problemas cardiacos e diabetes, doengas estas que, de acordo com os impetrantes,
nao foram devidamente tratadas durante o tempo em que o paciente esteve encarcerado,
havendo ainda o risco do paciente perder a visao do unico olho funcional que lhe restara.

No julgamento da medida cautelar, o Ministro Relator Dias Toffoli seguiu a
jurisprudéncia da Corte Constitucional, arrimada no art. 318, do Codigo de Processo Penal® e

na “[...] demonstragdo cabal de que o tratamento médico, de que necessita o custodiado, nao

* A Acéo Penal n°. 863/DF até o fechamento deste artigo, tramitava sob segredo de sigilo, o sitio eletrénico do
STF. Entretanto, os autos do HC n°. 152.707/DF estavam disponiveis no sitio eletrénico da Corte. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314066159&ext=.pdf>. Acesso em: 04 jul. 2018.

® O art. 318 do Cédigo de Processo Penal estabelece que “[...] podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela
domiciliar quando o agente for: [...] maior de 80 anos; extremamente debilitado por motivo de doenga grave; [...]
Paragrafo unico. Para a substitui¢do, o juiz exigird prova idonea dos requisitos estabelecidos neste artigo.” No
caso em analise, o Relator ndo deixou escapar que a prisdo do paciente do HC ndo era preventiva. No entanto, o
Ministro Dias Toffoli argumentou que, se a situagdo do paciente fosse considerada como de execugdo antecipada
da pena, ndo haveria transito em julgado, a tese dos impetrantes seria plausivel. Por outro lado, se fosse
considerado que a situacdo do paciente se enquadrava como execu¢do do acérddo condenatério e a prisdo
daquele se caracterizasse como prisdo-pena, esta ultima estaria sujeita aos ditames do art. 117, da Lei de
Execugdes Penais, permissivo do recolhimento domiciliar aos condenados ao regime fechado. Em face disso, o
Relator reconheceu que a situagdo do paciente nao se subsumia perfeitamente a norma, ja que ele fora condenado
a regime fechado e ndo aberto, resgatando o julgamento do RHC n°. 94.358/SC, da Segunda Turma, em 2014,
quando o STF admitiu a concessdo de prisdo domiciliar a uma mulher condenada ao regime fechado, diante do
seu grave estado de satude e na prevaléncia do principio da dignidade humana.
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possa ser prestado no local da prisdo ou em estabelecimento hospitalar [...]” (BRASIL, 2018b,
p. 10), entendendo que os documentos juntados aos autos demonstravam que “[...] o paciente
(de 86 anos de idade), passa por graves problemas relacionados a sua satide no carcere, em
face de inimeras e graves patologias que o afligem [...]” (BRASIL, 2018b, p. 15), deferindo,
portanto, a medida cautelar no habeas corpus n°. 152.707/DF, concedendo ao paciente o
direito de cumprir sua pena em regime de prisdo domiciliar. Posteriormente, em sede de
embargos de declaracdo, o Relator Dias Toffoli, de oficio, esclareceu que a prisao domiciliar
humanitaria ¢ reflexo do principio da dignidade humana como vetor de interpretagdo
constitucional e que a jurisprudéncia do STF ¢ no sentido de estender esse beneficio aos
condenados ao regime fechado. Disse o Ministro que nao restou clara a “[...Jexisténcia de
interesse publico relevante capaz de neutralizar o interesse individual por ele manifestado,

sobretudo em razao da idade avangada 86 (oitenta e seis) anos e das graves patologias que lhe

acometem [...]” (BRASIL, 2018a, p. 10).

5 ATEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ROBERT ALEXY

Robert Alexy nasceu em 1945, na Alemanha, e ¢ considerado um dos mais
importantes filosofos do Direito alemdo da atualidade. Os seus estudos voltam-se para a
Filosofia do Direito e o Direito Constitucional, com foco na jurisdi¢ao constitucional, direitos
fundamentais e as conexdes entre o Direito e a Moral. Autor das obras Teoria da
Argumentag¢do Juridica (1983) e Teoria dos Direitos Fundamentais (1985), Alexy ¢
mundialmente conhecido e amplamente divulgado no Brasil, onde a Corte Constitucional por
diversas vezes recorreu as suas licdes. Para além do Brasil, Sanchez (2011) destaca que, nos
ultimos anos, com o progressivo crescimento do neoconstitucionalismo nas faculdades de
Direito latino-americanas, difundiu-se ainda mais a obra de Robert Alexy na América-Latina,
fator que influencia fortemente jurisprudéncia deste continente®.

Trés mudangas paradigmaticas afetaram profundamente a forma como se faz Direito
no mundo contemporaneo em geral, as quais também incidiram no Brasil. Barroso (2014)

defende que a primeira é a superagio do formalismo juridico’ atrelada & nogdo de que ndo

® Sanchez (2011) cita como exemplo a forte influéncia da teoria dos principios de Robert Alexy na compreensio
da Corte Constitucional colombiana sobre a maneira em que se pode fazer a ponderacdo de direitos.

” Barroso (2014) compreende que Alexy transcende o positivismo juridico, ao defender que o Direito possui
natureza dupla, dotado de uma dimensdo fatica — manifestada na validade formal da norma e na sua eficicia
social — e outra ideal — fundada na correcdo moral, na justica. Essa corre¢do moral, tanto do Direito quanto das
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raramente surgem conflitos para os quais ndo existem solu¢des prontas, devendo o aplicador
do Direito construir argumentativamente tais solucdes. A segunda ¢ o advento da cultura
juridica pds-positivista, com a superagdo da dicotomia entre Direito ¢ Moral e Direito e os
demais conhecimentos, mas sempre buscando a legitimidade democratica e a concretizagao
do interesse publico. A terceira se d4 com a ascensdo do Direito Publico e a centralidade da
Constitui¢dao, na medida em que aquele ganha maior destaque e a atividade hermenéutica,
agora, deve ser pautada no texto constitucional e em seus principios. Sarmento (2011)
coaduna com esta visdao. Para ele, ¢ inegavel a magnitude com que a emergéncia desse novo
paradigma tem influenciado a teoria juridica brasileira e a pratica dos nossos tribunais.
Segundo o autor, com as suas bases fincadas sob a ¢gide da Constituicao de 1988, esse novo
paradigma tem como caracteristicas principais
[...] @) reconhecimento da for¢a normativa dos principios juridicos e valorizagdo da
sua importancia no processo de aplicagdo do Direito; (b) rejeicdo ao formalismo e
recurso mais frequente a métodos ou "estilos" mais abertos de raciocinio juridico:
ponderacdo, topica, teorias da argumentacdo etc.; (c) constitucionalizacdo do
Direito, com a irradiagdo das normas e valores constitucionais, sobretudo os
relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; (d)
reaproximacdo entre o Direito e a Moral, com a penetracdo cada vez maior da
Filosofia nos debates juridicos; e (e) judicializacdo da politica e das relac@es sociais,

com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do
Executivo para o Poder Judiciario [...]. (SARMENTO, 2011, p. 1).

E neste cenario que o pensamento de Robert Alexy se sobreleva. A coluna mestra da

teoria dos direitos fundamentais do autor ¢ a diferenciacao teorético-estrutural entre regras e
. 7+ 8 ~ .

principios”, sendo essa a chave para a solucdo de problemas centrais, como o papel dos

direitos fundamentais no sistema juridico, os problemas oriundos da colisao entre eles e os

critérios para a sua restricdo. As caracteristicas que diferem regras e principios sdo
qualitativas e ndo gerais, de modo que uma norma s6 pode ser um deles:

[...] principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida

possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo [...]

mandamentos de otimizagdo, [...] caracterizados por poderem ser satisfeitos em

graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende

somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O

ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios e regras
colidentes [...] regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se

decisdes juridicas, vinculam o Direito & moral. Finalmente, resta claro para o autor que o pensamento de Robert
Alexy coloca a Constituicdo em posi¢do central, na medida em que ela incorpora os direitos humanos e os
perfilha como direitos fundamentais, condicionando a compreensdo do ordenamento a estes tltimos.

® Alexy (2008) ressalta que existe uma confusdo sobre as normas de direitos fundamentais que prejudica a sua
compreensdo. Segundo o autor, as normas de direitos fundamentais sdo tratadas, ora como principios, ora como
regras, mas sem o estabelecimento de uma distingdo precisa entre regras e principios, além de ndo haver a
utilizacdo sistematica dessa diferenciagao.
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uma regra vale, entdo, deve-se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais,
nem menos. Regras contem, portanto, determinagdes no ambito daquilo que ¢ fatica
e juridicamente possivel. (ALEXY, 2008, p. 90-91).

O pensamento de Robert Alexy revoluciona ao formular que as normas de direito
fundamental (direitos individuais e direitos coletivos/publicos), com frequéncia, adquirem
estrutura de principio e, como tal, ndo raramente, entram em rota de colis3o. Barroso (2014)
frisa que a complexidade est4d no fato de, por serem normas dotadas de vagueza — em maior
ou menor grau — os direitos fundamentais sempre envolvem questdes que sdo discutidas nas
estruturas basicas do Estado e da sociedade, atuando como balizadores de defini¢cdes precisas
e definitivas, precedendo prima facie ao nivel dos principios, como explica Ribeiro (2009).
Com a agregacao dos direitos fundamentais em sua teoria, Robert Alexy formatou um sistema
de conceitos que abarca as formulas centrais do direito racional moderno, capaz de promover
a reabilitagdo axiologica dos mesmos, ja que a positivacdo dos direitos fundamentais em um
catalogo constitui uma abertura do sistema juridico a moral, que ¢ razoavel e pode ser
estabelecida através de mecanismos racionais.

Por serem categorias diferentes de normas, a solucdo dos conflitos entre regras e a
solu¢do das colisdes entre principios também exige féormulas diversas®. No conflito de regras,
a resolugdo se da no ambito da validade da norma, j& que as regras trazem consigo a exata
medida da extensdao do seu conteudo, no ambito das possibilidades juridicas e faticas. Nao
havendo o estabelecimento de alguma excecdo, as regras consolidam-se como razdes
definitivas. Em termos praticos, o que Alexy (2008) defende ¢ que, inicialmente, um conflito
entre regras pode ser resolvido através da introdugao de uma clausula de exce¢ao. No entanto,
se tal clausula ndo for suficiente, deve-se proceder a declaracdo de invalidade de uma das
regras conflitantes, ja que o conceito de validade juridica ndo é graduavel™.

Por outro lado, a concretizacdo dos principios exige que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes, de maneira que os

principios ndo guardam em si um mandamento definitivo, mas apenas prima facie. A teoria de

° Alexy (2008) esclarece que é através da observacdo da resolucdo dos conflitos entre regras e colisdes entre
principios que se consegue melhor constatar a diferenca entre as duas espécies de normas, ja que para cada uma
das situacdes se apresentard uma solugéo diferente.

% Uma davida que surge neste ponto é sobre o critério de escolha da norma que devera ser declarada invalida.
Alexy (2008) entende que nesta escolha podem ser utilizados o critério da prevaléncia da lei mais nova sobre a
mais antiga, o critério de prevaléncia da norma mais especifica em detrimento da mais geral ou mesmo a escolha
pode se dar de acordo com a importancia de cada regra em conflito. Neste ponto, Norberto Bobbio, na obra
Teoria do Ordenamento Juridico (1997) destaca que antinomia juridica € “[...] aquela situacdo que se verifica
entre duas normas incompativeis, pertencentes ao mesmo ordenamento e tendo o mesmo ambito de validade.
[...] As regras fundamentais para a solugdo das antinomias sdo trés: a) o critério cronologico; b) o critério
hierarquico; c) o critério da especialidade [...]” (BOBBIO, 1997, p. 88-92).
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Alexy (2008) sustenta que a extensdo do conteudo dos principios s6 se determina diante de
uma situacdo de colisdo com outro (s) principio (s) e com as possibilidades faticas reais. Em
tais situagdes, a solugdo se da por meio da ponderacdo ou sopesamento dos principios. Assim,
havendo dois principios em rota de colisdo, um deles devera ceder, ja que eles detém relagao
de precedéncia, de peso, que ¢ o que permite que, sob determinadas condigdes faticas e
juridicas, um dado principio X prevaleca sobre o principio Y, da mesma forma que, sob outras
condicdes faticas e juridicas, a questdo da prevaléncia se resolva de maneira diversa.

Deve-se considerar que, segundo Alexy (1999), catdlogos de direitos fundamentais
tem estrutura de regras e de principios. O aspecto de regras firma-se no fato de que sdo
determinagdes definitivas e isso prepondera em relagdo ao aspecto principiologico também
presente em tais catalogos, cujo “[...] ponto decisivo ¢ que atras e ao lado das regras estdo
principios [...]” (ALEXY, 1999, p. 75). Além disso, fundamental saber que “[...] Nao existe
catalogo de direitos fundamentais sem colisdo de direitos fundamentais e também um tal nao
pode existir [...]” (ALEXY, 1999, p. 68).

A aplicacdo da teoria dos direitos fundamentais de Alexy (2008) implica na
utilizacdo da regra da proporcionalidade e vice-versa, em suas trés sub-regras'' deriva do
carater principiolc')gico12 dos direitos fundamentais, de maneira que necessidade e adequacao
decorrem da vinculagdo dos principios as possibilidades faticas do caso concreto, enquanto a
proporcionalidade em sentido estrito deriva da vinculagao dos principios as possibilidades
juridicas.

Silva (2002) esclarece que a proporcionalidade ¢ uma regra de interpretacao e
aplicacdo dos direitos fundamentais, cujo objetivo ¢ fazer com que nenhuma restricdo a
direitos fundamentais tome dimensdes desproporcionais, devendo o ato estatal submeter-se as
etapas de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, necessariamente

nesta ordem®®. Ribeiro (2009) salienta que a regra da proporcionalidade ndo foi criada por

1 Adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

12 Alexy (2008) se refere as caracteristicas teorético-estruturais dos principios, que confere a eles caracteristicas
de mandados de otimizacdo, que devem ser concretizados na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e faticas apresentadas. Em outras palavras, os direitos fundamentais — que nada mais sdo, como bem
explica Silva (2008), que a incorporagdo dos direitos humanos pela Constituicdo Federal de 1988 — sdo
principios, conforme as premissas do pensamento alexyano, ou seja, possuem carater prima facie, ndo guardando
em si um mandamento definitivo, mas um conteudo que s6 ¢ de fato revelado, em seus minimos detalhes, no
caso concreto, diante das possibilidades faticas e juridicas que se apresentarem.

3 Silva (2002) explica que nem sempre ha necessidade de se atravessar as trés etapas, ja que as sub-regras
possuem carater subsididrio entre si, cujas complexidades vdo aumentando a cada nivel. Assim, em alguns casos,
a colisdo se resolve com a submissao apenas a primeira etapa, sem precisar passar pelos exames da adequagdo ou
da proporcionalidade em sentido estrito.
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Robert Alexy, mas sim pelo Tribunal Constitucional Alemao, no julgamento do caso Luth, em
1958, ocasido em que foram estabelecidos os 3 (trés) elementos da maxima da
proporcionalidade®, que funcionam como indicadores de medida ¢ de controle da decisdo
judicial e de atos legislativos e administrativos. Apesar disso, Robert Alexy (2008) foi o
responsavel pela difusdo desta regra, aperfeicoando-a com a sua teoria da argumentagao.
Neste sentido, afirma Robert Alexy que:
[...] a questdo de que uma intervengdo em direitos fundamentais esteja justificada
deve ser respondida por uma ponderacdo. O mandamento da ponderacdo
corresponde ao terceiro principio parcial do principio da proporcionalidade do
direito constitucional alemdo. O primeiro é o principio da idoneidade do meio
empregado para o alcance do resultado com ele pretendido, o segundo, o da
necessidade desse meio. Um meio ndo é necessario se existe um meio mais ameno,
menos interventor [...]. O principio da proporcionalidade em sentido estrito deixa-se
formular como uma lei de ponderagdo, cuja forma mais simples relacionada a
direitos fundamentais soa: Quanto mais intensiva é uma intervencdo em um direito

fundamental tanto mais graves devem ser as razdes que a justificam [...]. (ALEXY,
1999, p. 77-78).

Sobre a maxima da proporcionalidade em sentido estrito ou lei da ponderagdo,
explica o autor:
[...] Segundo a lei da ponderacdo, a ponderacdo deve suceder em trés fases. Na
primeira fase deve ser determinada a intensidade da intervencdo. Na segunda fase se
trata, entdo, da importancia das razfes que justificam a intervencdo. Somente na

terceira fase sucede, entdo, a ponderacdo no sentido estrito e préprio [...]. (ALEXY,
1999, p. 78).

A adequagdo ¢ o meio cuja utilizacdo permite o alcance ou o fomento/promogao de
um objetivo. Uma medida estatal ¢ adequada quando o seu emprego faz com que um objetivo
legitimamente pretendido™ seja alcancado ou pelo menos fomentado. A necessidade, por seu
turno, determina que um ato estatal limitador de um direito fundamental s6 ¢ indispensavel,
quando a realizagcdo do objetivo legitimamente perseguido ndo possa ser promovida — com a
mesma intensidade — através de outro ato que limite, em menor medida, o direito fundamental
do atingido. Finalmente, a proporcionalidade em sentido estrito ¢ a pratica efetiva do
sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia
da realizagdo desse direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a adocdo da

medida restritiva. Em outras palavras, uma medida desproporcional em sentido estrito ¢

4 Adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

15 0 autor se refere & legitimidade democratica, ou seja, os objetivos elencados na legislagdo, com fundamento
na Carta Magna, formulados a partir dos representantes do povo, j& que no ordenamento juridico brasileiro todo
poder emana deste Gltimo.
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aquela cujos motivos que fundamentam a sua ado¢do ndo tem peso suficiente para justificar a
restrigdo do direito fundamental atingido™®.

Alexy (2008) analisou alguns julgamentos do Tribunal Constitucional Alemdo que
envolviam colisdo entre direitos fundamentais. Dentre estes casos, o presente artigo focara no
julgamento sobre a incapacidade de um réu de participar pessoalmente de uma audiéncia
processual, devido ao risco'” daquele sofrer um infarto ou derrame cerebral, dada a tensdo de

tal procedimento. Segundo o autor:

[...] O tribunal observou que nesse tipo de caso ha “uma relagdo de tensdo entre o
dever estatal de garantir uma aplicagdo adequada do direito penal e o interesse do
acusado na garantia de seus direitos constitucionalmente consagrados, para cuja
protecdo a Constitui¢do também obriga o Estado” [...]. (ALEXY, 2008, p. 94-95).

O Tribunal Constitucional Alemao identificou nesta demanda uma relagao de tensao
entre interesses’®, os quais devem ser resolvidos mediante sopesamentolg, para que seja
determinado qual destes interesses, na situagdo em concreto, possui maior peso, ja que,
isoladamente considerados, os direitos envolvidos levam a uma contradi¢io® e, por
conseguinte, “[...] um principio restringe as possibilidades juridicas de realizagdo do outro
[...]” (ALEXY, 2008, p. 96). Tomando o julgamento analisado por Alexy (2008), o Tribunal

Constitucional Alemao firmou que

18 Silva (2002) exemplifica de forma bem extremada essa questdo: em uma dada situag@o, para combater a
disseminagdo do virus da AIDS, o Estado determina que todas as pessoas se submetam ao exame diagnoéstico da
doenca e, aqueles que fossem diagnosticados com o virus, seriam encarcerados. Segundo o autor, a medida é
adequada e necessaria, mas ndo € proporcional, ja que, apos a ponderagio racional verifica-se que, na hipdtese
colocada, ndo ha como ndo decidir pela liberdade e dignidade da pessoa humana, ainda que isso implique em
menor protecdo a saude publica.

7 A escolha deste caso especifico se deu em virtude da similitude entre a colisdo de direitos fundamentais no
caso dos condenados possuidores de idade avangada e graves patologias.

'8 Nio se pode perder de vista que, segundo a teoria de Robert Alexy, abstratamente, os interesses envolvidos na
questdo possuem o mesmo peso. Este peso so ¢ relativizado quando um principio entra em rota de colisdo com
outro.

9 Cumpre ressaltar que o autor observa que, no julgamento sob analise: [...] Essa situagdo de decisdo
corresponde exatamente a colisdo entre principios. As diferencas sdo de carater terminoldgico. Na decisdo ndo se
fala em “colisd0”, mas de uma situagdo de conflito; e aquilo que colide e que é sopesado ndo é caracterizado
como “principio”, mas como “dever”, “direito fundamental”, “pretensdo” e “interesse”. Mas a caracterizagdo da
situacdo deciséria como uma colisdo entre principios ¢ perfeitamente possivel (ALEXY, 2008, p. 95).

20 Para analisar o caso da incapacidade do réu para participar de audiéncia, Alexy (2008) determinou que P
corresponderia a relagdo de precedéncia; que C corresponderia as condigdes em que um principio prevaleceria
sobre o outro; que P’ representaria o direito a vida e integridade fisica e; P? a operacionalidade do Direito Penal.
O autor observou que, P’ e P2 quando considerados separadamente na hipdtese em concreto, conduziam a juizos
contraditorios entre si. Segundo o autor, essa colisdo pode ser resolvida de duas maneiras: a primeira, seria
através do estabelecimento de uma relacdo de precedéncia incondicionada, identificadas pelo autor como
“abstratas” ou “absolutas”, na qual as possibilidades que se apresentariam sdo P’ P P> e P? P P’. O Tribunal
Constitucional Alemao rechagou essas hipoteses, sob o argumento de que nenhum dos principios envolvidos na
questdo tem peso absoluto sobre o outro. A segunda saida se dava a partir do estabelecimento de uma relagdo de
precedéncia condicionada, cujas possibilidades sdo (P’ P P?)C e (P? P P’ )C e o objetivo era determinar em quais
condi¢des um principio devia prevalecer sobre o outro.
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[...] se a realizagdo da audiéncia implica um risco provavel e concreto a vida do
acusado ou uma possibilidade de dano grave a sua satide, entdo a continuacdao do
procedimento lesa seu direito fundamental garantido pelo art. 2°, § 2° 1, da
Constituigdo [...]. (ALEXY, 2008, p. 98).

Baseado nos julgamentos do Tribunal Constitucional Alemao, o autor observou que a
resolucdo da colisdo entre principios se dd em trés etapas: inicialmente, constata-se a tensao
entre interesses (ou principios, como o proprio autor define); em seguida, verifica-se que esta
tensao nao pode ser solucionada com a declaragdo de invalidade de um dos interesses
envolvidos, concluindo que um deles deve ceder, conforme o caso concreto e suas
peculiaridades e; por ultimo, testa-se as hipoteses em que — naquela situacdo fatica — um
interesse cede em relacdo ao outro. O resultado disso ¢ uma decisdo em que se constroi
argumentativamente o enunciado de precedéncia de um principio sobre o outro, em uma certa
situacdo fatica, gerando determinadas consequéncias juridicas. Resta claro, portanto, que o
pensamento de Alexy (2008) ndo oferece uma resposta pronta para as colisdes entre direitos
fundamentais, mas, como observa Borowsky (2003), embora a ponderagdo nao ofereca uma
formula certa, indistintamente aplicavel a todos os casos, o sistema constitucional possui uma
coeréncia, que deve ser mantida e a atividade de interpretacdo e resolugdo destas colisoes
deve, necessariamente, observar isso.

Finalmente, Alexy (2008)assevera que o principio da dignidade da pessoa humana
passa a falsa impressao de ser absoluto, mas isso se da pelo fato de direitos fundamentais
possuirem caracteristicas de regra e de principio, como mencionado alhures. Existe uma série
de condicdes de precedéncia que conferem altissimo grau de certeza a prevaléncia do
principio da dignidade da pessoa humana sobre os demais direitos fundamentais, além do
citado principio pressupor a existéncia de duas normas: um principio e uma regra, de modo
que ndo € o principio que ¢ absoluto, mas a regra, a qual, devido a sua abertura semantica, ndo
necessita de limitagdo em face de alguma possivel relagdo de preferéncia, permitindo que a

.. . . . 21
dignidade da pessoa humana possa ser realizada em diferentes medidas”".

! Segundo Alexy (2008), ao examinar o caso da interceptagio telefonica, a Corte Constitucional alema firmou o
entendimento de que nem sempre a dignidade da pessoa humana prevalecera, dependendo tudo da defini¢ao das
circunstancias do caso concreto nas quais o principio em questdo admitird mitigacdo, possibilitando, portanto, a
realizacdo do sopesamento. Em contrapartida, no caso da prisdo perpétua, o Tribunal Constitucional alemao
entendeu que a dignidade humana ndo ¢ violada quando a execugdo da pena perpétua for necessaria em razao da
permanente periculosidade do preso. Neste ltimo julgamento prevaleceu a prote¢do da comunidade estatal em
face da protecdo da dignidade humana do condenado.
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6 A RESOLUCAO DA COLISAO ENTRE OS PRINCIiPIOS DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E DA OPERACIONALIDADE DO DIREITO PENAL, NOS
CASOS DE REUS VELHOS? E/OU ACOMETIDOS POR DOENCAS GRAVES, NO
STF

Os julgamentos examinados nos tdpicos anteriores possuem em comum 0S mesmos
direitos fundamentais em Orbita de colisdo: de um lado, condenados com idade para além de
60 (sessenta) anos e portadores de doencas graves invocando o direito a saude, como reflexo
da dignidade da pessoa humana e, do outro, o interesse de toda a sociedade em ver a
efetivacdo do Direito Penal de forma concreta, por meio do cumprimento da sangdo penal, na
forma legalmente estabelecida. As circunstancias faticas que sdo o pano de fundo para esta
colisdo entre principios sdo as conhecidas dificuldades enfrentadas pelo sistema prisional
brasileiro, fator que alicerca o pedido dos condenados de conversdo das suas prisdes em
regime fechado em prisdo domiciliar, sob o argumento de que os presidios onde cumprem as
suas penas nao dispdem de condi¢des para fornecer-lhes o tratamento ou alimentacao de que
precisam para se manterem saudaveis.

O Relator do Agravo Regimental na Execuc¢ao Penal n°. 23/DF baseou-se no laudo
médico oficial que atestou que ndo havia necessidade do condenado cumprir a sua pena em
casa ou internado em unidade hospitalar, desde que tivesse acompanhamento médico regular,
uso continuo da medicacdo prescrita ¢ o cumprimento da dieta adequada®, de modo que a
prisao domiciliar ndo era a regra geralmente aplicada aos condenados doentes, inexistindo

fundamento legitimo para excepcionar aquela situagao em especial.

22 Aqui, optou-se por adotar a terminologia “velho”, utilizada pelo professor Paulo Roberto Barbosa Ramos
(2003), na obra “A velhice como questdo social relevante no Brasil”. De acordo com o autor, a velhice é um
fendmeno complexo, pois retne multiplos fatores, como a condigdo econdmica, o grau de instrugdo, a
alimentacdo, as relacdes familiares, etc., além de guardar especificidades, dentre elas, a principal, que ¢ a
constatacdo de que as necessidades dos velhos mais vulneraveis financeiramente sdo bem maiores dos que néo
sdo tdo vulneraveis financeiramente, e 0 mesmo acontece com os velhos mais relativamente saudaveis e os mais
doentes, etc. Ramos (2003) destaca ainda que surgiram uma série de terminologias para denominar as pessoas
que atingiram a velhice — fase da vida caracterizada pelo enfraquecimento fisico, medo da morte e solidao.
Assim, termos como “terceira idade”, “melhor idade”, “pessoa idosa”, entraram em voga, mascarando o fato de
que na verdade trata-se de pessoas que acumulam muitos anos, ou seja, velhos. Sob este aspecto, o termo
“velho” se mostrou mais adequado, primeiro, por fugir da esteira do “politicamente correto”. Em segundo lugar,
porque o conceito de “velho” é o que melhor abrange as especificidades e complexidades deste estrato
populacional, enquanto que os termos mais polidos ndo conseguem abranger todos os velhos, além de
contribuirem para a exclusdo social da maioria das pessoas desta categoria, ao homogeneizar uma realidade que
de forma alguma ¢ assim.

2% O Ministro ressaltou que a dieta e os medicamentos poderiam ser fornecidos pela familia do condenado, caso o
Estado ndo tivesse condigdes de prové-los.
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Por outro lado, no julgamento da medida cautelar no HC N°. 152.707/DF e nos
embargos de declaragdo opostos contra o deferimento da medida cautelar, o Relator ateve-se
apenas a verificacio da comprovacio da doenga grave apresentada®® pelo condenado, tendo o
Ministro esbogado enfrentamento de uma colisdo entre principios apenas no julgamento dos
embargos de declaracdo, limitando-se a firmar que, naquele procedimento de cogni¢cdo ndo
exauriente, ndo foi possivel vislumbrar a incidéncia de interesse publico capaz de neutralizar a
pretensado individual do condenado.

Discutindo os direitos em colisdo, socorre-se das ligdes de Ramos (2002) sobre a
velhice, para quem esta ¢ uma fase fragil da vida humana, cuja caracteristica maior ¢ o
declinio da forga, disposicao e aparénciaZS. Mesmo com as especificidades inerentes a velhice,
pessoas nessa fase da vida ainda permanecem seres humanos e, como Ramos (2002) assevera,
sdo detentores do direito humano fundamental a velhice, “[...] porque expressao do direito a
vida com dignidade, direito essencial a todos os seres humanos [...]” (RAMOS, 2002, p. 50).
A Constituicdo Federal estabelece como um dos objetivos fundamentais®® da Republica
Federativa do Brasil, a promo¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. Igualmente, o art. 5°, do texto
constitucional reafirma a igualdade formal entre os individuos, na medida em que todos sdo
iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza.

O envelhecimento ndo ¢ um processo socialmente homogéneo, havendo velhos mais
vulneraveis que outros. Tal circunstancia depende de fatores que determinam a condigdo de
um individuo velho, como a situacdo econdmica, o grau de instrug¢do, a alimentagdo e os
vinculos familiares. Nestes termos, Ramos (2002) defende que as garantias constitucionais
relacionadas a condicdo de velho s6 serdo efetivamente concretizadas quando as
peculiaridades do envelhecimento da populagdo brasileira forem consideradas. Para tanto,
como sustenta o autor,

[...] a concepgdo segundo a qual as normas constitucionais existem para ter imediata
eficacia e aplicabilidade revela-se perfeitamente adequada a condi¢do das pessoas
velhas, que ndo dispdem mais de muito tempo para ver seus direitos respeitados.

Interpretacdes que dificultem o gozo dos direitos fundamentais por essas pessoas
representam a propria negacdo do direito a vida com dignidade [...]. (RAMOS, 2002,

p- 75).

2 O Ministro se satisfez com a documentagio médica apresentada pelos impetrantes e a declaragio de que o
estabelecimento carcerario ndo dispunha de condigdes para manter o paciente.

%% O autor observa que, inobstante tal caracteristica, a incapacidade ou o comprometimento do processo vital nio
¢ uma regra, entretanto, verifica-se que ¢ um fato na maioria dos casos.

2 Constituicao Federal, art. 3°, inc. I'V.
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Avancando na discussdo e adentrando nas questdes pertinentes ao sistema
penitenciario brasileiro, o proprio Conselho Nacional de Justica (CNJ) j& reconheceu as
dificuldades e precariedade do sistema. Em seu Relatorio de Gestdo Carceraria, referente ao
ano de 2017, o CNJ informou a existéncia de epidemias de doengas como tuberculose,
HIV/Aids e outras DSTs, além da grande maioria dos estabelecimentos prisionais nao dispor
de condi¢des adequadas para manter reclusos portadores de necessidades especiais. E notério
que o sistema carcerario brasileiro, nas atuais condi¢des, ¢ insalubre®’ para qualquer um que
se v€ inserido nele e, como o proprio CNJ (2017) destaca que o “[...] encarceramento [...] no
Brasil acarreta um sério agravo ao direito a vida e a satde de intimeros brasileiros [...] €
grande a probabilidade de uma pessoa em situacdo de privagdo de liberdade morrer, se
comparada a situagdo daqueles que mantém sua liberdade [...]” (CNJ, 2017, p. 37).

Sobre a colisdo de direitos fundamentais em analise, na contramdo dos interesses
individuais dos condenados, ergue-se o interesse da sociedade na obediéncia as regras do jogo
democratico. Bobbio, Matteucci e Pasquino (1998) defendem que as regras do jogo
democratico também sdo conhecidas como “procedimentos universais” e a sua funcdo ¢
apenas estabelecer como se deve chegar a decisdao politica, sem determinar o contetido desta
decisdo, tendo como critério a “[...] exclusao das decisdes que de qualquer modo
contribuiriam para tornar vas uma ou mais regras do jogo [...]” (BOBBIO; MATTEUCCI;
PASQUINO, 1998, p. 327). Para além disso, os autores frisam que o nivel de democracia de
um determinado governo se da pela medida em que as regras do jogo democratico sao
obedecidas, de certo que “[...] nenhum regime historico jamais observou inteiramente o ditado
de todas estas regras e por isso ¢ licito falar de regimes mais ou menos democraticos [...]”
(BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 327) e, tomando por base estes parametros,
pode-se concluir que “[...] um regime que niao observa nenhuma [das regras] ndo ¢ certamente
um regime democratico [...]” (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 327).

A obediéncia as regras do jogo democratico estd diretamente relacionada ao
cumprimento da lei. Trata-se daquilo que Alexy (2008) chamou de operacionalidade do
Direito Penal®®: a certeza de que as leis — elaboradas pelos representantes do povo, como

delegacao do poder que emana dele — serdo observadas, independentemente de quem esteja no

%" Segundo o CNJ (2017), a taxa de mortalidade por 100 mil habitantes nas prisdes ¢ mais de trés vezes maior do
g%le na populagido em geral.

Ao analisar o julgamento sobre a incapacidade do condenado de participar de audiéncia, devido ao grave risco
a sua saude, Alexy (2008) sopesou o direito a satide e a vida do réu em contraposi¢do ao interesse coletivo a
observancia as regras do jogo.
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banco dos réus, inclusive por incidéncia reflexa do proprio principio da igualdade,
constitucionalmente tutelado. Santos (2011) observa que, apesar do texto constitucional
sobrelevar a igualdade como garantia, a realidade mostra o contrario do que preconiza a
Constitui¢ao. Os estudos penais difundem o crime mais pelo estereotipo do criminoso do que
por suas causas sociais, reproduzindo a ideia de que a criminalidade ¢ mais enraizada nas
estruturas sociais mais baixas, deixando escapar o que autor chama de “a criminalidade dos
poderosos” ou “macrocriminalidade”, responsavel por fendmenos delitivos como fraude
eleitoral, prevaricacdo, corrup¢do ou crimes de natureza econdomica. Aqueles que incorrem
nas referidas condutas delituosas encaixam-se no arquétipo do “homem canalha”®, ou seja,
aquele que
[...] satisfaz o seu egoismo as custas de seus semelhantes, sem, no entanto, deixar de
ser reputado oficialmente como um homem honrado perante a sociedade. Sua
posicdo social e seus dotes de inteligéncia e astucia, que o fazem conhecer os
defeitos e lacunas da lei, levam-no a dela abusar, impedindo-o de converter-se em

um delinquente, no sentido ordinario que se da a esta palavra [...]. (SANTOS, 2011,
p. 103).

Em sua tese de Doutorado intitulada “O controle penal nos crimes contra o sistema
financeiro nacional (Lei n°. 7.492 de 16.06.86)”, Castilho (1996) explica que a selecdo dentro
do controle juridico-penal é um fato inquestionavel, tanto na criminalizacdo primaria
quanto na secundaria e que, neste Ultimo caso, a variavel independente mais importante é
a posicdo ocupada pelos individuos na escala social: os individuos com maiores chances
de serem selecionados como criminosos sdo aqueles mais socialmente desfavorecidos,
geralmente apontados pela criminologia como mais propensos ao crime. Esse
posicionamento é compartilhado por Santos (2011):

[...] a crua realidade que perpassa o sistema, em relacdo a acusados que ocupam
posicdo de destaque na sociedade, constatando-se que, em pleno limiar do século
XXI, apenas 5% (cinco por cento) dos autores de crimes macrofinanceiros ou de
colarinho branco — que mais causam danos a sociedade — sdo punidos, ficando, por
conseguinte, a grande e esmagadora cifra fora da esfera punitiva estatal; ao passo
que, sobre a grande parcela da populagio que comete delitos contra o patriménio
(furto, roubo, apropriagdo indébita), preferivelmente os pertencentes aos mais baixos

estratos, a lei penal recai fragorosamente como um flagelo [...]. (SANTOS, 2011, p.
104).

Foi este o embate principioldgico que se apresentou nos julgamentos analisados neste

estudo, nos quais duas circunstancias féaticas: estado de satde fragil do condenado —

? Santos (2011) recorre ao modelo do “homem canalha”, de Benedikt, citado por Pedro Dorado Montero, na
obra “Bases para um Nuevo Derecho Penal”. Barcelona: Compafila Anonima de Libreria, Publicaciones y
Ediciones, 1923, pp. 48-49.
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decorrente tanto da idade avangada, quanto da natureza da propria doenca — e a
impossibilidade do estabelecimento prisional oferecer as condi¢gdes minimas necessarias a
manutengdo da dignidade humana destes condenados. Considerando o resultado dos
julgamentos, esta-se diante de dois episddios de colisdo entre os mesmo principios, mas em
condigdes faticas que se mostraram diversas, resultando em possibilidades juridicas
igualmente diversas.

[...] Isso ocorre quando se fala, de um lado, do dever de garantir, na maior medida

possivel, a operacionalidade do direito penal e, de outro lado, do dever de manter

incolume, na maior medida possivel, a vida e a integridade fisica do acusado. Esse

deveres devem ser aplicados na medida das possibilidades faticas e juridicas de sua
realizagdo [...]. (ALEXY, 2008, p. 95).

No julgamento do Agravo Regimental na Execugdo Penal n°. 23/DF, o Ministro
Roberto Barroso verificou as condigdes faticas consubstanciadas nos laudos médicos oficiais
e, apesar dele ndo ter aplicado explicitamente a teoria de Robert Alexy nessa decisdo, vé-se
que o indeferimento da pretensao do agravante, sob o fundamento de que a prisao domiciliar
nao era a regra aplicada aos condenados doentes, se preocupa em acentuar que a saude do
preso estaria assegurada pelo estabelecimento prisional, inclusive com a possibilidade de
ajuda de familiares para suprir as necessidades nutricionais quando o Estado ndo pudesse
prové-la. Prevaleceu o tratamento isondmico entre os individuos, garantia limitadora do
desvirtuamento do beneficio da prisdao domiciliar humanitaria, que s6 deve ser concedido para
assegurar a dignidade da pessoa humana, quando ndo for possivel ao Estado assegura-la em
suas unidades prisionais. O nucleo essencial do direito a satde do preso nao foi
desconsiderado, razao pela qual entende-se que a decisdo argumentativamente construida pelo
STF foi adequada.

Por outro lado, tanto no julgamento da medida cautelar no HC N°. 152.707/DF,
quanto nos embargos de declaracdo interpostos contra essa decisdo, o Relator considerou que
o estado de satde do condenado de 86 (oitenta e seis) anos era grave e o estabelecimento
carcerario em que ele se encontrava ndo possuia condi¢cdes de abrigd-lo sem comprometer o
seu estado de saude, decidindo com base nos documentos juntados pelos impetrantes, pela
concessdo de prisdo domiciliar humanitaria a ele. A omissdo do Ministro Dias Toffoli sobre o
direito fundamental da sociedade a operacionalidade do Direito Penal, naquele julgamento,
em clara colisdo com o direito a dignidade da pessoa humana daquele condenado, gerou um
vao em sua decisdo que seria perfeitamente preenchido, caso o citado Ministro tivesse

ponderado que o interesse social no franco cumprimento da legislacdo penal ndo pode se
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sobrepor ao principio da dignidade da pessoa humana. Esse argumento poderia ser estendido,
afirmando que ndo consta do rol de regras do jogo democratico da Republica Federativa do
Brasil o cumprimento de pena sem as minimas condigdes necessdrias ao exercicio da

dignidade humana, endossada principalmente pela vedagio constitucional de penas cruéis®.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A teoria dos direitos fundamentais formulada por Robert Alexy se mostrou precisa na
resolucdo do conflito entre o direito a satde de condenados idosos e/ou gravemente doentes e
o interesse da sociedade na operacionalidade do Direito Penal. O pensamento alexyano, se
bem articulado, ¢ capaz de oferecer respostas bastante adequadas ao ordenamento juridico
brasileiro, principalmente se tomarmos a diferenciagdo entre regras e principios em aplicagao
aos direitos fundamentais, espinha dorsal da teoria do autor em estudo.

Ao contrario do que alegam os opositores da doutrina de Alexy, constatou-se ao
longo deste trabalho que, a analise das relagdes de precedéncia entre principios colidentes,
nao ¢ uma simples relativizacdo do Direito, mas um reconhecimento de que os direitos
incidem nas relagdes entre as pessoas de formas e intensidades diferentes, que s6 podem ser
determinadas em face do caso concreto. Isso demanda uma posi¢ao proativa do operador do
Direito, que deve mostrar o seu raciocinio, criatividade e argumentagao.

Da aplicagdo das ligdes de Alexy as duas decisdes do Supremo Tribunal Federal que
foram submetidas a analise de conteudo, quais sejam, o julgamento do Agravo Regimental na
Execugao Penal n°. 23/DF e o julgamento da medida cautelar no HC n°. 152.707/DF e dos
embargos de declaracdo interpostos contra a referida decis@o, foi possivel perceber que o
choque entre direitos fundamentais ¢ constante ¢ a mesma colisdo pode acontecer repetidas
vezes, mas sob circunstancias faticas diversas, podendo levar a solugdes diversas. Sao estas
condicdes faticas, que s6 o caso concreto pode descortinar, que determinam a resolugdo da
colisdo e as suas consequéncias juridicas, estabelecendo qual direito prevalece, qual direito

cede e as consequéncias juridicas no caso concreto.
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