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O restabelecimento do exame criminoloégico
por meio da simula vinculante n° 26: uma
manifestacao do ativismo judicial*

The restoration of criminological
examination by binding precedent n. 26: a
manifestation of judicial activism

Flavia Avila Penido**

Jordania Claudia de Oliveira Gongalves***

Resumo

O presente artigo tem por objetivo demonstrar que a simula vinculan-
te nimero 206, editada pelo Supremo Tribunal Federal em 2009, representa
uma manifestagdo do ativismo judicial. Considerando-se os caracteres do
modelo da atual jurisdi¢do constitucional, a atividade jurisdicional nio pode
confundir-se com uma atuagdo preponderantemente politica, de forma a
substituir a atividade politica exercida pelo Legislativo sob pena de frustrar o
paradigma do Estado de Direito. Partindo dessa premissa se analisa a edigao
da sumula vinculante numero 26 pelo Supremo Tribunal Federal no ano de
2009, sumula esta que tem por objeto o exame criminolégico. O Tribunal,
ignorando a alteragdo legislativa operada em 2003, que deixou de exigir o
exame criminolégico como um requisito a progressao de regime, restabele-
ceu a possibilidade de recurso ao exame como mecanismo apto a verificar o
implemento do requisito subjetivo. Partindo desse marco, este artigo ques-
tiona os limites da intervencao jurisdicional na seara politica, ignorando a
manifestacdo legislativa e inserindo um requisito desfavoravel ao apenado,
com base no pretenso fim de assegurar a seguranca social. Para tanto, analisa
teoricamente as criticas apontadas ao ativismo judicial para entdo aplica-las
ao contexto da edi¢do da simula vinculante em comento, sobretudo anali-
sando o histérico da previsdo do exame criminolégico na Lei de Execuc¢io
Penal e as justificativas para reinser¢ao desse requisito.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Simula vinculante nimero 26. Exame
criminolégico.

ABSTRACT

This article aims to show that the binding precedent No. 20, issued by
the Supreme Court in 2009, is a manifestation of judicial activism. Consi-
dering the characters of the current constitutional jurisdiction model, the
judicial activity cannot be confused with a predominantly political action in
order to replace the political activity exercised by the Legislature otherwise
frustrate the rule of law paradigm. From this demarcation is that it analyzes
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the issue of binding precedent No. 26 by the Supreme Court in 2009, this summary that has the crimino-
logical examination by object. The Court, bypassing the legislative amendment operated in 2003, which no
longer require the criminological examination as a requirement progression system, restored the right of
appeal to the examination as a mechanism able to verify to implement subjective requirement. From this
framework, this paper questions the limits of judicial intervention in politics harvest, ignoring the legislative
manifestation and inserting an unfavorable condition for inmates, under the pretense order to ensure social
security. Therefore, theoretically analyzes the criticisms to judicial activism and then apply them to the con-
text of the issue of binding precedent under discussion, mainly analyzing the survey forecast of historical
criminological in the Penal Execution Law and the justifications for reintegration this requirement.

Keywords: Judicial Activism. Binding precedent number 26. criminological examination.

1. INTRODUCAO

A pesquisa atenta para a crescente judicializa¢do da politica, com a postura da sociedade de cobrar, no
ambito Judiciario, solu¢des que originariamente caberiam ao executivo ou legislativo. Isso resulta na pro-
gressiva substituicio das normas pelas decisGes jurisdicionais com a prevaléncia de decisGes solipsistas que
ignoram a norma imposta pelo Legislativo. Esse fenomeno independe da atuagao jurisdicional propriamente
dita, e acaba por refletir caracteristicas do contexto social atual. Trata-se da alternativa que a sociedade en-
controu para verem efetivados seus direitos fundamentais.

O problema surge quando os érgios jurisdicionais internalizam essa fungdo de suprir as lacunas sociais, e
passam a adotar uma conduta proativa, tomando a iniciativa de regular situagdes ainda sequer dispostas em
lei ou restringir direitos pautados em uma pretensa vontade social. Trata-se do chamado ativismo judicial.

Nesse contexto, a pesquisa propoe a analise do fenémeno do ativismo judicial atrelado ao contexto social
em que esta inserido e considerando os ditames do processo democratico. Fundamental verificar até que
ponto a atuagdo proativa de um 6rgio jurisdicional é legitima, especialmente quando este cria restricao a
direitos ou quando afasta a aplicabilidade da norma criada por meio do processo legislativo desencadeado
pelos representantes eleitos pelo povo.

Pretende-se abordar, especificamente, a edi¢do da simula vinculante n. 26 editada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) no ano de 2009. A simula, sem observar a alteracao legislativa operada em 2003, firmou entendi-
mento de que € possivel a exigéncia do exame criminoldgico como requisito subjetivo complementar 4 concessao
da progressio de regime ou livramento condicional. Trata-se do restabelecimento pelo Judiciario de requisito que
dificulta a concessao de um direito assegurado por lei, com base na justificativa de assegurar a seguranga social.

Verifica-se, pois, embate entre as funcoes previamente estabelecidas pela Constitui¢ao ao Judiciario e
Legislativo, que se refletem diretamente nas garantias do processo constitucionalizado e, por conseguinte,
nos direitos e garantias fundamentais do apenado.

Forgoso lembrar que, para concretizar o Estado de Direito, é preciso que este esteja amparado por um
ordenamento juridico-constitucional. Por Estado de Direito depreende-se a sujei¢do desse Estado a prin-
cipios e regras limitadores da atuacdo dos membros do Judiciario, como forma de garantir o controle da
atividade jurisdicional pelo povo, de quem emana o poder exercido.

Com observancia desse contexto, o presente artigo estrutura-se a partir da delinea¢ao dos contornos
que encerram a nogao do ativismo judicial para entdo demonstrar o historico de previsao do exame crimi-
nologico na Lei de Execugao Penal (LEP). Ato continuo, passa-se a apresentacao de algumas justificativas
comumente utilizadas para se defender a exigéncia da referida pericia, bem como os contra-argumentos.
Isso, como forma de contextualizar o aspecto social inerente ao exame criminolégico.
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Nesses termos, partindo do estudo do ativismo judicial no contexto democratico processual, é que se
propde o debate da sumula vinculante de nimero 26 que tem como objeto o exame criminoldgico: tema a
ser desenvolvido na presente pesquisa.

2. LIMITES AO ATIVISMO JUDICIAL

A pesquisa estrutura-se partindo do pés-modernismo, quando o processo apresentava-se como institui-
cio legitimadora da Jurisdicio.! Quer dizer que deve se desencadear a partir de uma instituicio constitucio-
nalizada previamente definida e permeada pelas garantias dispostas no texto constitucional, como forma de
legitimacio da tutela dos direitos fundamentais quando do exercicio da funcio jurisdicional.

Considerando-se os caracteres do modelo da atual jurisdi¢do constitucional, a atividade jurisdicional nao
pode confundir-se com uma atuagio preponderantemente politica, de forma a substituir a atividade politica
exercida pelo Legislativo. Esse contexto ressaltaria o fendmeno do ativismo judicial.

Vieira, citando Cass Sunstein, estabelece alguns critérios que identificam a postura ativista do érgido
jurisdicional:

Em uma primeira acepcio, o ativismo judicial sera medido pela frequéncia com que um determinado
magistrado ou tribunal invalida as acoes (normas e atos normativos) de outros poderes de Estado,
especialmente do Poder Legislativo (SUNSTEIN, 2005, p. 41-44). Ou seja, com que frequéncia os
tribunais “retiram a decisdo das maos dos eleitores” (SUNSTEIN, 2005, p. 43). Além disso, também
serd considerado ativista o magistrado ou tribunal que procura suprir omissoes (reais ou aparentes) dos
demais poderes com suas decisoes, como, por exemplo, no tocante a definicio ou concretizagiao de
politicas publicas ou regulamentagio das regras do jogo democratico %

Conforme exposto pelo autor, o ativismo judicial mostra-se presente quando o Judiciario passa a inva-
lidar as normas e atos normativos emanados por outras Fun¢des do Estado. Quando atinge o ambito do
Legislativo, faz com que os 6rgaos jurisdicionais retitem o poder de regulamentagio das maos dos eleitores.
O referido fen6meno também transparece quando o Judiciario busca suprir omissdes, como por exemplo,
visando concretizar politicas publicas garantidores de direitos fundamentais.

Luis Roberto Barroso define o ativismo judicial segundo alguns parimetros:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagio mais ampla ¢ intensa do Judicidrio na
concretizagiao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacio dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicacdo direta da Constitui¢io a situagbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; (i) a declaragdo de inconstitucionalidade
de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violacdo da Constituigdo; (iii) a imposi¢do de condutas ou de abstenc¢oes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas®.

Ocorre que, atualmente, o Judicidrio vem assumindo func¢ao de dar respostas rapidas aos clamores so-
ciais e, por vezes, acaba extrapolando sua funcio jurisdicional em nome da eficiéncia que se espera:
Esse contexto de uma presenca mais efetiva do direito cria, como consequéncia logica, um processo

de judicializacdo de demandas sociais, preocupadas com a concretizagdo do amplo elenco de Direitos
Fundamentais. As consequéncias para a teoria processual nao sao pequenas. Tal processo ¢ denominado

1 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.

2 SUNSTEIN, Cass apud VIEIRA, José Ribas; GRUPO DO ATIVISMO JUDICIAL. Verso e reverso: a judicializacao da politica
¢ o ativismo judicial no Brasil. Revista Estagao Cientifica, Juiz de Fora, v. 1, n. 4, out./nov. 2009. (Edi¢do Especial Direito). Disponivel
em: <http://portal.estacio.br/media/2654368/artigo%203%20re visado.pdf>. Acesso em: 6 out. 2014.

3 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica. (Syn)Thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p.
23-32, jun. 2012. p. 28.
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“judicializagao da politica”. Ele consiste em uma nova atribui¢do de papéis a prestacio jurisdicional, com
o escopo de resolver conflitos sociais em meio a uma sociedade repleta de novas formas de protecdo
juridica.

No ambito do processo penal, mostra-se clara essa relacao:

O sentimento geral de auséncia de seguranca, que prevalece atualmente na sociedade brasileira,
decorrente o aumento significativo da criminalidade violenta, associada a exigéncia de uma resposta
penal mais célere, tem favorecido o discurso da lei e da ordem, que no campo do processo penal,
resume-se ao utilitarismo processual. Esse utilitarismo pode ser traduzido na relativizacdo dos direitos
fundamentais individualizados e na ado¢ao de uma politica criminal policialesca, inspirada na prevaléncia
da seguranca publica’.

Nesse sentido, considerando-se os ideais do processo constitucionalizado, questiona-se se é possivel
permitir que este sirva como instrumento de politica publica usada para aplacar os anseios dos cidadaos que,
ante a inseguranca, cobram do Judiciario uma maior atua¢io — a exemplo do que ocorre no processo penal.

Em outros termos, considerando-se que o processo constitui meio de construciao do Estado Democra-
tico de Direito®, questiona-se a possibilidade de que ele sirva de instrumento para dar respostas a sociedade,
especialmente quando, para tanto, o Judiciario precise regulamentar situagdes ou criar parametros nao pre-
vistos em lei, indo além do seu espectro de atuacio.

Acerca do ativismo judicial, o que se vé ¢ ampliacdo no ambito de a¢io do Judicidrio, que passa a inter-
ferir no espago que tradicionalmente seria destinado a atuacdo das demais Fungoes.

A funcio interpretativa necessaria a aplicagio do Direito ¢ inegavel. Ocorre que essa interpretagio as
vezes ultrapassa os limites da aplicacio da norma ao caso concreto, de forma a inovar no ordenamento
juridico:

Nos ultimos anos, uma persistente crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade no ambito
do Legislativo tem alimentado a expansio do Judiciario nessa dire¢do, em nome da Constituigdo, com

a prolacio de decisdes que suprem omissoes e, por vezes, inovam na ordem juridica, com carater
normativo geral.”

De acordo com Cappelletti, toda atividade jurisdicional constitui, substancialmente, atividade criativa que
exige do aplicador do Direito a interpretacio do sentido da lei de forma a adapta-la ao caso concreto. Ao
interpretar, o juiz inevitavelmente transforma, integra ou esclarece a vontade da lei, conforme o seu enten-
dimento®. O mesmo autor esclarece que “o reconbecimento de que é intrinseco a todo ato de interpretagio certo grau de
criatividade nao deve ser confundido com a afirmagdo de fotal liberdade do intérprete”. Essa discricionariedade ndo pode
ser confundida com arbitrariedade, na medida em que o juiz estd adstrito a certos limites, considerando seu
vinculo com o ordenamento jutidico.’

Assim, tomando-se por base o contexto do Estado de Direito Democratico, ha que se garantir que o
Hstado, quando do exercicio da funcio jurisdicional, esteja vinculado as normas por ele editadas. O pro-
cesso deve tornar possivel o exercicio da jurisdi¢do, mas, a0 mesmo tempo, limitar a atividade do Estado-
-judiciario. Assim, tratando-se de um Hstado de Direito, ha que se pressupor a sujeicio daquele Estado a

4 VIEIRA, José Ribas; GRUPO DO ATIVISMO JUDICIAL. Verso e reverso: a judicializagio da politica e o ativismo judicial
no Brasil. Revista Estaao Cientifica, Juiz de Fora, v. 1, n. 4, out./nov. 2009. (Edi¢ao Especial Direito). Disponivel em: <http://portal.
estacio.br/media/2654368/artigo%203%20te visado.pdf>. Acesso em: 6 out. 2014.

5 SANTOS, Fernanda Barbosa; MARQUES, Leonardo Augusto Marinho. A hermenéutica a favor da tutela dos direitos fun-
damentais no processo penal. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 16., 2008, Florianopolis. .Anais... Florianépolis:
Fundagio Boiteux, 2008. p. 1974-1985. p. 1975.

6 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo constitucional e Estado Democritico de direito. 2. ed. Belo Hotizonte: Del Rey, 2012.

7 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica. (Syn)Thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p.
23-32, jun. 2012. p. 31.

8  CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducao de Carlos Alberto de Oliveira. Porto Alegre: Fabris, 1993. p. 74.

9 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducao de Carlos Alberto de Oliveira. Porto Alegre: Fabris, 1993. p. 74.
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um regime de direito que, a0 mesmo tempo, torna possivel e limita o exercicio de suas func¢des essenciais,
dentre elas a jurisdi¢do. Carré de Malberg, a esse respeito, informa que o regime do Estado de Direito im-
plica essencialmente a imposi¢ao de regras limitativas impostas pelo Estado a si mesmo no interesse de seus
suditos. Assim, para o autor, o Estado de Direito ¢ aquele que formula prescri¢oes relativas ao exercicio de
suas func¢des de forma a estabelecer mecanismos para preservar e defender os cidadios das arbitrariedades
das autoridades estatais. Portanto, estabelece-se no interesse e para a salvaguarda dos individuos, asseguran-
do a protecio de seus direitos."

E continua o autor:

Os 6rgios jurisdicionais devem irrestrita obediéncia ao ordenamento juridico, sem olvidarem a supremacia
da Constituicio como norma fundamental superior, razao pela qual nio podem aplicar normas que a
infrinjam. A legitimidade democratica das decises jurisdicionais, comprometidas com o principio do
Estado Democratico de Direito, esta assentada na exclusiva sujeicio dos 6rgaos jurisdicionais as normas
que integram o ordenamento juridico, sobretudo as normas constitucionais.!

Nesse contexto ¢ que se passara a analise da edi¢do da sumula vinculante numero 26 que, sem observar a
vontade legislativa que extirpou do ordenamento juridico o exame criminoldgico, restabeleceu a possibilida-
de de exigéncia da referida pericia como um requisito complementar a aferi¢ao do implemento do requisito
subjetivo necessario a concessao da progressao de regime e do livramento condicional.

2.1. O restabelecimento da exigéncia do exame criminoldgico por meio da simula vinculante
numero 26

A sumula vinculante n® 26 foi publicada em 2009 e, desde entdo, foi amplamente mencionada por en-
cerrar a discussao acerca da inconstitucionalidade do paragrafo primeiro do art. 2° da Lei n° 8.072/90. Na
verdade, nesse ponto o enunciado da simula nio inovou substancialmente, posto que ja estivesse em vigor
a Lei n° 11.464/07, que alterou a redacio do parigrafo primeiro para prever o tegime inicialmente fechado.

A novidade comemorada por grande parte da doutrina pode ser extraida dos debates que antecederam a
edicao da sumula, nos quais o STF deixa transparecer que, em se tratando de crimes praticados antes da vigén-
cia da Lei 11464/07, aplica-se o art. 112 da LEP — que prevé como requisito objetivo necessatio a concessio
da progtessdo de regime o cumprimento de 1/6 da pena —, ji que a lei em comento aumentou o requisito
objetivo para 2/5, se primario; e 3/5, se reincidente. Esse entendimento firmado homenageia o ja consagrado
principio que rege o conflito de leis penais no tempo: “a lei ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”.

Ocorre que a sumula vinculante n° 26 tratou também do exame criminolégico, e é exatamente esse 0
ponto controverso.

E de se observar que a simula vinculante n® 26 passou a admitir a realizacio facultativa de exame cri-
minolégico quando o magistrado, diante do caso concreto, acreditar ser necessario. Esse seria s mais um
dentre outros entendimentos firmados pelo STF por meio de simulas vinculantes, ndo fosse uma especifi-
cidade: a reda¢do do art. 112 da LEP antes e depois da vigéncia da Lei n® 10.792/03.

Até 2003 o paragrafo unico do art. 112 da LEP previa a possibilidade de o juiz, caso entendesse neces-
sario diante do caso concreto, determinar a realizacdo de exame criminolégico com vistas a fundamentar a
concessao — ou nao — da progressio de regime. A partir desse ano, com o advento da Lei n® 10.792/03,
o referido dispositivo legal foi alterado de forma a nao mais prever a possibilidade de realizacio do exame
criminoldgico no momento da concessio do beneficio da progressio de regime'”.

10 CARRE DE MALBERG, R. Teoria general del Fstado. Mexico: Fondo de Cultura Economica, 1948. Version espaiola de José
Lién Depetre. p. 450-451.

11 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo constitucional e Estado Democritico de direito. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 122.
12 Artigo 112 da LEP em sua redagéo original: “A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva, com a trans-
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Observa-se que a LEP, que trazia em seu bojo o exame criminol6gico facultativo, foi alterada em 2003 e
nao mais menciona a possibilidade de realizacao do exame.

Naio obstante, em 2009, com a edicao da sumula vinculante n° 26, o STF restabeleceu a facultatividade
do exame criminoldgico, conforme é possivel extrair da redagiao da sumula em comento:

Sumula Vinculante n° 26 - Para efeito de progressiao de regime no cumprimento de pena por crime
hediondo, ou equiparado, o juizo da execucdo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n.
8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou nio, os requisitos
objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a
realizagido de exame criminolégico (grifo nosso).

Como se vé, o STT, quando da edi¢ao da simula vinculante n® 26, nao se limitou a firmar entendimento
sobre o assunto. Fez mais: restabeleceu a previsio de instituto que havia sido derrogado de nosso ordena-
mento juridico quando da entrada em vigor da Lei n® 10.792/03. E mais: instituto que restringe o direito
fundamental a liberdade, uma vez que cria requisito que condiciona a concessao dos beneficios previstos na
Lei de Execucao Penal a um laudo criminolégico.

A postura ativista do STF interferiu sensivelmente na alteracao legislativa promovida pela lei n® 10.792/03
de forma a restabelecer o que sua redago original previa. Ignorou-se a vontade do legislador externada pela
subtracdo de um requisito a progressio de regime e o reinseriu no ordenamento juridico, como se o 6rgao
jurisdicional fosse legislador.

2.2, O voto divergente do Ministro Marco Aurélio

Quando da votagiao da sumula vinculante n° 26 pelo Plenario do STE, o Ministro Marco Aurélio mani-

festou-se contrariamente a sua edicio.

Dentre os argumentos veiculados pelo ministro em seu voto, destaca-se, em primeiro lugar, a questao do
atraso na concessao dos beneficios, quando estes dependiam da realizacio de exame criminologico. Marco
Aurélio menciona os dados levantados pela Defensoria Publica de Sao Paulo que demonstram que cerca de
oitenta mil presos aguardavam a realizacdo do exame criminolégico, ja tendo cumprido os demais requisitos
necessarios a concessao do beneficio:

[...] Esse texto foi expungido [refere-se ao texto original do parigrafo tnico do art. 112 da LEP, que
previa o exame criminoldgico e foi alterado em 2003 de forma a ndo mencionar mais o exame|, ou seja,
tendo em conta a realidade brasileira — volto ao quadro mencionado da tribuna pelo ilustre defensor,
da Defensoria Publica do Estado de Sio Paulo —, esse exame ja se mostrava, sendo inécuo — quanto
ao conteudo de duvidosa propriedade —, inviavel, porque oitenta mil presos aguardavam, havendo
alcancado tempo para a progressio, o famigerado exame. Recordo, a imprensa veiculou a existéncia
de trabalho visando, justamente, a dar aqueles que estio sob a custédia do Estado tratamento digno,
tratamento previsto na propria Constituigdo Federal. Por isso, penso que nao podemos desconhecer
essa realidade normativa, ou seja, que a exigéncia do exame criminoldgico seja afastada como requisito
necessario a progressio.”

feréncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo Juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos 1/6 (um sexto) da pena
no regime anterior e seu mérito indicar a progressao.Paragrafo unico. A decisao sera motivada e precedida de parecer da Comissiao
Técnica de Classificagio ¢ do exame criminolégico, quando necessario”. Artigo 112 da LEP com redagio pela lei 10.793/03: “A
pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada
pelo juiz, quando o preso tiver cumprido a0 menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario,
comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressio. § 1° A decisio sera sempre motivada
e precedida de manifestacao do Ministério Piblico e do defensor. § 2° Idéntico procedimento sera adotado na concessio de livra-
mento condicional, indulto e comutagio de penas, respeitados os prazos previstos nas normas vigentes”.

13 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Pleno. Proposta de simula vinculante 30. Distrito Federal. 2009. Voto do Ministro Marco
Aurélio. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/PSV_30.pdf>. Acesso em:
06 out. 2014
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Como bem disse o ministro, essa realidade de atrasos na concessao dos beneficios era fator corriqueiro
na execug¢ao penal brasileira, quando vigente em nosso ordenamento a previsao legal de exigéncia do exa-
me criminolégico. Por se mostrar indcua e prejudicial aos condenados, tal previsao foi extirpada de nosso
ordenamento em 2003.

Diante da constatagdo de prejuizos acarretados aos condenados pela exigéncia do exame, restabelecé-lo
por meio da sumula vinculante seria, em suma, vincular os 6rgaos do Judiciario a uma interpretagio desfa-
voravel ao apenado:

Quanto a parte final, conheco os pronunciamentos de ambas as Turmas da Corte, apenas ressaltaria
certa modificacdo legislativa, que foi mencionada da tribuna, verificada em 2003. O que havia antes
no art. 112 da Lei de Execucdo Penal — LEP? Tinha-se paragrafo que direcionava no sentido de a
progressio dat-se a partir do denominado exame criminolégico. Editou-se a Lei n® 10.792, em 2003, e
expungiu-se essa exigéncia. Indago: podemos partir para interpretagdo analégica que acabe por
prejudicar o réu? A resposta ¢ desenganadamente negativa. Nao podemos nos antecipar a projeto
em tramitacdo no Congresso, para restabelecer — no campo jurisprudencial — o exame criminolégico,
que, sabidamente, dificulta a progressao. Como ressaltado da tribuna, em 2003, havia oitenta mil presos
na fila de pedidos aguardando o exame. Por isso ¢ que adianto o voto, e devo ter muito cuidado na
edicao de verbete vinculante, especialmente em matéria penal, no sentido de nio aprova-lo, porque
se o fizermos, restabelecendo a reda¢ao primitiva do artigo 112 da Lei de Execucdo Penal, estaremos
atuando como legisladores' (gtifo nosso).

E continua o ministro, atentando novamente que a edi¢ao da simula vinculante em discussao acabaria
por restabelecer exigéncia prejudicial ao apenado, especialmente diante da derrogagio do texto original do
art. 112:

[...] penso que se reintroduz, no cenario normativo — ja que o verbete vinculante tem forca ergaomnes,
s6 nao obrigando o Congresso Nacional —, exigéncia prejudicial ao réu. Volta a valer o texto primitivo
derrogado pela lei que mencionei, a Lei n® 10.792/03. A derrogacio, para mim, mostra-se, no caso,

muito clara. Por qué? Porque antes havia o paragrafo tnico com a seguinte redagao: “a decisiao sera

motivada e precedida de patecer da comissio técnica de classificacdo e do exame criminolégico”.

Como ¢ possivel inferir das palavras do ministro, com aprova¢io do verbete, estar-se-ia restabelecendo,
no mundo das normas, exigéncia derrogada pelo Legislativo a partir da Lei n° 10.792/03 e se antecipando
a projeto de lei ainda em tramitagio. Marco Aurélio conclui com questionamentos enfaticos: “mantém-se
a exigéncia do exame criminoldgico? Restabelecemos, portanto, ignorando a derrogacio ocorrida, o texto
anterior. Antecipamo-nos, portanto, a aprova¢io do projeto que estd em curso no Congresso?'®”

O ministro alerta ainda que “se o fizermos, restabelecendo a redagdo primitiva do artigo 112 da Lei de

Execucio Penal, estatemos atuando como legisladores ',

Isso porque, conforme é possivel extrair da integra de seu voto, o STT estaria vinculando os demais 6rgaos
do Judiciario a posicionamento contrario a vontade manifestada pelo Legislativo quando da edi¢ao da Lei n°
10.792/03. Se o legislador altera o ordenamento juridico de forma a retirar requisito antes necessario a con-
cessao da progressao de regime, ndo pode o Judiciario retomar a possibilidade de exigéncia desse requisito.

14 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Pleno. Proposta de simula vinculante 30. Distrito Federal. 2009. Voto do Ministro Marco
Aurélio. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/PSV_30.pdf>. Acesso em:
06 out. 2014.

15 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Pleno. Proposta de simula vinculante 30. Distrito Federal. 2009. Voto do Ministro Marco
Aurélio. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/PSV_30.pdf>. Acesso em:
06 out. 2014, p. 8.

16 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Pleno. Proposta de simula vinculante 30. Distrito Federal. 2009. Voto do Ministro Marco
Aurélio. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/PSV_30.pdf>. Acesso em:
06 out. 2014.

17 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Pleno. Proposta de siinmla vincnlante 30. Distrito Federal. 2009. Voto do Ministro Marco
Aurélio. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/PSV_30.pdf>. Acesso em:
06 out. 2014.

PENIDO, Flavia Avila; GONCALVES, Jordania Claudia de Oliveira. O restabelecimento do exame criminolégico por meio da simula vinculante n® 26: uma manifestacio do ativismo judicial. Revista

& Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Numero Especial, 2015 p. 621-636

[}

2



Em outros termos, a partir da alteracdo legislativa promovida pela Lei n® 10.792/03, o exame ctimino-
légico deixou de ser um requisito a progressao de regime. O que a sumula vinculante n® 26 fez foi retomar
a redacdo original do art. 112 da LEP, ignorando a vontade expressa do legislador quando este editou a lei
datada de 2003.

Como ¢ possivel inferir, o STF exorbitou de sua funcio jurisdicional e fez mais do que estabelecer seu
entendimento acerca do instituto. Se atualmente nao ha mengao ao exame no dispositivo legal, ndo ha o que
interpretar. Em verdade, o STF atuou como legislador ao inserir requisito nao previsto em lei.

Dessa forma, apesar de ter sido o Gnico voto contrario a edigao da sumula, seu posicionamento merece
destaque, pois, afinal, reconhece a atuacio exorbitante do STF ante o cenario normativo vigente.

3. O EXAME CRIMINOLOGICO COMO REQUISITO A PROGRESSAO DE REGIME: DIVERGENCIAS

O exame criminolégico consiste em pericia vista como capaz de delinear a personalidade do condenado
por meio de anadlise psicolégica e da avaliagdo de sua conduta pessoal, para identificar a sua propensio ao
crime'®. Segundo Guilherme de Souza Nucci, 0 exame criminolégico parte da analise de diversos fatores
para avaliar o grau de periculosidade do apenado e sua tendéncia a reincidéncia. O autor cita como alguns
desses fatores a maturidade do condenado, sua disciplina, a capacidade de suportar frustracGes e estabelecer

lacos afetivos com a familia ou terceiros, seu grau de agressividade'.

O exame criminolégico previsto na reda¢ao original do paragrafo tnico do artigo 112 da Lei de Exe-
cucdo Penal (LEP), objeto deste estudo, tem por escopo verificar se o condenado esta apto a retornar ao
convivio social por meio do ingresso em regime de cumprimento de pena mais brando. Em suma, objetiva
avaliar o grau de periculosidade do condenado e a probabilidade de ele voltar a delinquir®. E realizado, no

18  Segundo Bitencourt, “o exame criminoldgico, que é uma pericia, embora a LEP ndo o diga, busca descobrir a capacidade
de adaptagdo do condenado ao regime de cumprimento da pena; a probabilidade de ndo delinqiir, o grau de probabilidade de
reinsercdo na sociedade, por meio de um exame genético, antropoldgico, social e psicologico”. (BITENCOURT, Cezar Roberto.
Tratado de Direito Penal: parte geral. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. v. 1. p. 499) Edmundo Oliveira conceitua o exame criminolégico
como uma pesquisa que visa apurar a periculosidade do réu, analisando para tanto o crime praticado e os “precedentes pessoais e
familiares do réu, sob os aspectos fisico-psiquico, psicolégico e sociolégico-ambiental”. OLIVEIRA, Edmundo. O delingiiente por
tendéncia. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 111. Segundo Salo de Carvalho, “o dispositivo se inspira na reclamada defesa social e tem
por objetivo a prevencao geral. Se apds o exame criminolégico (ou resultar da convicgao do juiz) ainda revelar o condenado sinais
de desajustamento aos valores juridico-criminais, devera continuar a sofrer imposicio daquela pena até o seu limite final se a tanto
for necessaria em nome da prevencio especial. CARVALHO, Salo de. O papel da pericia psicoligica na execucao penal: psicologia juridica no
Brasil. 2.ed. Rio de Janeiro: NAU, 2009. p. 142.

19 Nucci, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 400-501.

20 O exame tem objetivos distintos a depender do momento em que ¢ exigido, a saber: o exame criminolégico exigido no inicio
do cumprimento da pena, com fulcro nos artigos 34 do Cédigo Penal e 8° da LEP prevéem a realiza¢ao do exame criminoldgico
como instrumento para que se proceda a individualizacdo da pena. Esta, atendida pelo exame de classificagdio bem como pelo
acompanhamento técnico durante o cumprimento da pena, setia imprescindivel para determinar as condi¢des em que o apenado
ingressou no sistema prisional e sua evolugao. Visa, pois, identificar as caracteristicas do apenado com vistas a elaborar um programa
individualizado de cumprimento de pena, adequado as necessidades de cada condenado. O exame criminoldgico realizado para esse
fim ndo se confunde com aquele realizado no momento da concessao dos beneficios previstos na LEP, ja que os objetivos de reali-
zacao do exame sio distintos. Observando a redacio original do artigo 112 da LEP, anterior a alteracdo trazida pela Lei 10.792/03,
verifica-se que o exame tem por objetivo avaliar o grau de periculosidade do apenado e, portanto, a possibilidade de voltar a delin-
quir. A redagao atual do artigo 112 da LEP, no entanto, ndo prevé a exigéncia do exame criminoldgico, o que sera analisado adiante.
Sem diferenciar os objetivos do exame criminolégico tomando por base o momento de sua exigéncia, a Comissao de Constituicao
e Justica (CCJ), no parecer 2013 de 2009, acerca do Projeto de Lei n® 190/2007, que visa tornar o exame criminoldgico requisito
necessario a concessio dos beneficios da execugido penal, parecer este assinado pelo Senador relator Antonio Carlos Janior, cita o
principio constitucional da individualizagio da pena como fundamento para a alteracao do art. 112 da LEP no sentido de tornar
obrigatério o exame. BRASIL. Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania. Da Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania, em decisio
terminativa, sobre o Projeto de 1.ei do Senado n. 190, de 2007, que altera a 1.ei n. 7.210, de 11 de_julho de 1984, para prever o exame criminoligico
para progressdo de regime, livramento condicional, indulto e comutagio de pena. Disponivel em: <http://legis.senado.gov.br/mate-pdf/68465.
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momento da concessao da progressiao de regime ou livramento condicional, como complemento ao requi-
sito subjetivo do bom comportamento catrceratio.

Para aqueles que defendem a exigéncia do exame criminolégico como requisito a concessao dos benefi-
cios previstos na LEP, este se justifica por assegurar os interesses sociais, considerando-se que a avaliacao do
grau de periculosidade impediria a inser¢do do apenado em regime de cumprimento de pena mais brando
quando demonstrasse que ha grande probabilidade de este voltar a delinquir. E o que dispée o item 32 da
Exposicao de Motivos da LEP bem como a ligao de Julio Fabbrini Mirabete:

As duas pericias, a criminolégica e a da personalidade, colocadas em conjugacio, tendem a fornecer
elementos para a percep¢ao das causas do delito e indicadores para sua prevencao. Ademais, pode
impedir, como tem ocorrido, a transferéncia de reclusio para o regime de liberdade ou de prisao
albergue, bem como a concessao de livramento condicional, de condenados que nao estavam para tanto
preparados, em flagrante desatencio aos interesses da seguranca social.”!

Quando da elabora¢io do Projeto de Lei do Senado n® 75/2007, que visa tornar obrigatétio o exame
criminolégico para fins de concessdao dos beneficios da LEP, o Senador Gerson Camata ressaltou que:

A mera comprova¢io do bom comportamento catcerario pelo diretor do estabelecimento penal nio
alcanga a avaliacdo por técnico das areas psiquidtrica, psicologica e social. Além disso, a autoridade
administrativa passou a conceder progressoes e regressoes dos regimes, independentemente do parecer
da Comissao Técnica de Classificacio. Portanto, sem o parecer desta Comissdo, o sistema penal hoje
permitiria, em tese, a transferéncia de reclusos para regime de semiliberdade ou de prisdo-albergue, ou
para a total liberdade, sem que estejam preparados para tanto, o que constituiria flagrante desatengdao
a0s interesses da seguranca social®.

No mesmo sentido o Senador Deméstenes Torres, em parecer acerca do Projeto de Lei do Senado n® 75 de
2007, ressalta a fragilidade da avaliagdo feita pelo diretor do estabelecimento prisional acerca do comporta-
mento do apenado, em detrimento da avaliago feita por profissionais integrantes da equipe multidisciplinar. *

Segundo o exposto, somente o atestado de conduta carceraria emitido pelo diretor do estabelecimento pri-
sional ndo seria suficiente para garantir que o condenado nio voltara a delinquir quando inserido em regime
de semiliberdade, o que colocaria em risco a seguranga publica e os interesses sociais. Com a avaliacdo do
grau de periculosidade por meio do exame criminolégico, o que se busca ¢ a garantia de que o condenado
podera atingir regimes de cumprimento de pena mais brandos sem, com isso, fragilizar a seguranga publica.

Ocorre que defender que a execugdo penal sirva de instrumento para dar uma resposta ao clamor social é
negar por completo o principio da individualiza¢do da pena vez que

E incompativel falar em individualizacdo da pena na execugao penal e a0 mesmo tempo afirmar que na
execucdo penal vige o i dubio pro societate, eis que esta afirmacio ¢ exatamente a negagio daquela. [...] Dar
por prevalentes os interesses sociais na execugao penal ¢ negar vigéncia ao principio da individualizagao
da pena e as garantias constitucionais e usar o preso para dar satisfacio a sociedade, ignorando sua
individualidade e dignidade. Dessa forma, falar que na execugao penal vige o i dubio pro societate & ighotrar

pot completo que os principios consagrados na Constitui¢io se estendem a execucio penal.”!

pdf>. Acesso em: 21 jan. 2015.

21 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugio penal. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 51.

22 BRASIL. Senado Federal. Projeto de 1. do Senado n. 75 de 2007. Altera a Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984, para prever o ex-
ame criminolégico para progressao de regime, livramento condicional, indulto e comutag¢io de pena, quando se tratar de preso con-
denado por crime praticado com violéncia ou grave ameaga a pessoa. Disponivel em: <http://legis.senado.gov.br/mate-pdf/9342.
pdf>. Acesso em: 21 jan. 2015.

23 BRASIL. Comissio de Constituicao, Justica e Cidadania. Da Comissao de Constituicio, Justica e Cidadania sobre o Projeto de 1.ei do
Senado n° 75, de 2007, de antoria do Senador Gerson Camata, que altera a 1ei n° 7.210, de 11 de julho de 1984, para prever o exame criminoldgico
para progressio de regime, liviamento condicional, indulto e comutagiao de pena, guando se tratar de preso condenado por crime praticado com violéncia on
grave ameaga a pessoa. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDFasp?t=24088>. Acesso em: 21 de jan.
2015.

24 BARROS, Carmen Silvia de Moraes. As modifica¢des introduzidas nos arts. 6° ¢ 112 da LEP pela Lei 10.792/2003 ¢ a jurisdi-
cionalizago e a individualizacao da pena na execucao penal. Revista brasileira de ciéncias criminais, Sio Paulo, ano 12, n. 48, p.179-193,
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E a individualizacao da pena visa justamente ao necessario retorno do apenado ao convivio social, sem
que a sua individualidade sirva de exemplo pata alcancar fins que ndo lhe dizem respeito.”

Ademais, exigir o exame criminolégico com fundamento em interesses sociais significa negar a conces-
sao de um direito com fundamento na personalidade do condenado. Trata-se de homenagem ao direito
penal do autor, deslocando-se o juizo de culpabilidade para a culpa do autor em detrimento da conduta, ou
seja, deixa de censurar o agente por seu comportamento, e passa a restringir direitos com fundamento na
sua conduta de vida, seu caréter, sua personalidade. Nio se funda no que o agente faz, mas o que ele é.*

Considerando-se que o exame criminologico pune o condenado com a manutencido em regime mais
rigoroso por supostos indicios de que este podera voltar a delinquir, verifica-se que a pericia criminolégica
pauta-se pela culpabilidade do autor em detrimento da culpa pelo fato, baseando-se na personalidade do
agente que pode ser mais ou menos tendenciosa a reincidéncia. Em suma, condiciona-se a concessiao de um
direito a reforma da personalidade do agente.

E ainda importante ponderar a impropriedade do objeto do exame criminolégico, a chamada periculosi-
dade do agente, ou seja, a sua tendéncia para o crime. A essa tendéncia, Eugénio Raul Zaffaroni da o nome
de “determina¢do” #’. Com esteio na licio do autor, inconcebivel admitir que o homem esteja predetermi-
nado a pratica de um crime motivo pelo qual também seria impossivel prever o comportamento humano.
Nesse sentido, ¢ a licdo de Tania Kalker com esteio em Jurandir Freire:

[..] é impossivel prever o comportamento humano como quem prevé a dilatacio do metal pelo calor. F
impossivel controlar a imprevisiblidade dos homens. Para ele, qualquer tentativa neste sentido, s6 pode

estar a servico de uma mascarada cumplicidade com as razées de Estado. E avaliar uma pessoa segundo
seu grau de adapta¢do as normas socias nio pode set considerado outra coisa.”

Quando o exame criminoldgico se propde a quantificar o grau de periculosidade do agente e verificar se
este esta apto a retornar ao convivio social, de forma a ndo oferecer riscos a seguranga social, pauta-se na
analise da periculosidade do agente. Busca-se realizar possivel juizo de reincidéncia, como se fosse possivel
que um exame consiga predizer se o apenado vai ou nio voltar a delinquir.

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), quando da elabora¢do de parecer acerca
do Projeto de Lei do Senado n® 190 de 2007, também criticou a exigéncia do exame criminolégico. Isso porque,
diante da diversidade de situacoes que podem levar ao crime, a analise de apenas alguns delas nao seria capaz
de precisar a possibilidade da ocorréncia ou nao de outro fato criminoso. Em outras palavras, analisar somente
alguns aspectos da vida do apenado néo garante a precisdo do exame em avaliar as possibilidades de reincidéncia:

Sendo o comportamento criminoso uma relagao entre a a¢ao do sujeito e o meio que realiza essa agao,
seria possivel estabelecer graus de periculosidade ou progndstico de reincidéncia a partir da analise tio

maio/jun. 2004. p.182-183

25  BARROS, Carmen Silvia de Moraes. As modifica¢des introduzidas nos arts. 6 ¢ 112 da LEP pela Lei 10.792/2003 ¢ a jurisdi-
cionalizagio e a individualizacdo da pena na execucao penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, Ano 12, n. 48, p.179-193,
maio/jun. 2004. p. 182-183.

26 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva. p. 235.

27 “Quando se sustenta que 0 homem ¢é um ser que somente se move por causas, isto ¢, determinado, que ndo goza de possibi-
lidade de escolha, que a escolha é uma ilusao e que, na realidade, sempre atuamos movidos por causas, sem que nossa conduta se
distinga dos ouros fatos da natureza, nessa concep¢ao nao havera lugar para a culpabilidade. [...] Por conseguinte, em nada servira
para a qualificacdo da pena. Somente sera considerado o grau de determinacio que tenha o homem para o delito, ou seja, a pericu-
losidade. Esse sera, assim, o direito penal da periculosidade, para o qual a pena terd como objeto (e também como unico limite) a
periculosidade. [...] Em principio, descartamos de plano a idéia de uma completa determinagio do homem. Cremos que o deter-
minismo ¢ uma degradacio da imagem humana que, embora sendo um ente submetido a condicionamentos histéricos de indole
muito diversa, nunca perde totalmente a sua capacidade de escolha, sua autonomia moral e, portanto, sua responsabilidade. Caso se
negue a possibilidade de escolha humana, nega-se com isso qualquer forma de responsabilidade. Quem néo pode escolher nao pode
ser responsavel de nada, em nenhum sentido”. ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 115-116.

28  KOLKER, Tania. A atuacdo dos psicologos no sistema penal. In: GONCALVES, Hebe Signorini; BRANDAO, Eduardo
Ponte (O1g). Psicologia juridica no Brasil. Rio de Janeiro. 2. ed. Rio de Janeiro: NAU, 2009. (Ensino da Psicologia). p. 201.
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exclusivamente de alguns vetores do comportamento ligados ao sujeito? Seria possivel pretender alertar
as autoridades da ocorréncia de um futuro comportamento criminoso desconsiderando as contingéncias?
A resposta parece ser negativa. Entdo por que submeter os sujeitos que passam pela prisao a essa
medida? Qual sua intencionalidade? Que conceitos sao evocados para justificar tal procedimento?”

Corrobora as criticas ofertadas a exigéncia do exame o posicionamento do Conselho Federal de Psicologia

(CFP) que editou a resolugio de n® 0009/2010, regulamentando a atuacio do psicélogo no sistema prisional™.

Em seu art. 4°, “a”!, demonstrando sua contrariedade ao exame criminolégico como forma de prever
comportamentos, o CFP vedou a participac¢ao de psicélogos na elabora¢io de laudos criminolégicos que
tenham por objetivo instruir pedidos de progressao de regime ou livramento condicional. Em nota o Con-
selho Federal de Psicologia esclareceu os motivos que levaram a edigdao da resolugao mencionada:

A Resolucio 009/2010 é resultado de debates realizados sobre o uso do exame ctiminolégico para
concessdo de beneficios legais, como livramento condicional ou progressio de regime. Entende-se que
nao ¢ possivel realizar tal pratica sem considerar a eficicia do modelo de privacio de liberdade, ou
seja, as condi¢bes de execucdo da pena, que sdo variaveis importantes e que interferem no processo de
avaliacdo. Nio ¢é possivel concluir o que ocorrerda com aquelas pessoas, considerando apenas as suas
caracteristicas e condi¢Ges individuais, sem problematizar todo o processo e os elementos oferecidos
para a suposta ressocializagio ou superagio de fatores que o levarido a cometer novos delitos™.

E continua:

Ao vedar a realizacio do exame criminolégico pelos psicologos, os Conselhos de Psicologia tém
claro que este exame nunca contribuiu para o desenvolvimento de politicas de continuidade, ou seja,
acompanhamento do preso ou atendimento psicolégico. Ao contririo, ele leva a substituicio de
acompanhamento sistemdtico e continuo dos individuos pela simples rotulacio, que pode beneficiar
ou a prejudicar os sujeitos, sem que contribua com solu¢des para os problemas identificados pelos
profissionais psicologos — presentes no comportamento dos individuos, mas também no contexto, na
sociedade, nas relacoes em que cada ser esta inserido. Ademais, o exame criminolégico gera expectativas
reducionistas e simplistas quanto a possibilidade de prever o comportamento futuro do preso, visto
que o comportamento ¢ fruto de um conjunto amplo e diversificado de determinantes. [...] Pode-se
questionar também a forma como sido realizados os exames criminolégicos, os quais, ainda que nio
mais previstos em Lei, sdo solicitados para ser realizados em pouco tempo e em condi¢oes improprias,
levando a tomada de decisao em processos de soltura de pessoas que podem nao corresponder as
condi¢coes adequadas para a convivéncia social (grifo nosso)™.

Diante das manifestagoes do Conselho Federal de Psicologia, constata-se que até mesmo os psicologos,
profissionais que fazem parte da equipe multidisciplinar responsavel pela realizagio do exame criminol6gi-

29  BRASIL. Ministétio da Justicao. Parecer CNPCP sobre exame criminoldgico para progressao de regime. Disponivel em: <http://portal.
mj.gov.br/data/Pages/MJIF1AD397ITEMID2D0D9AD3507E4A849A6385DC6AD105D5PTBRIE htm>. Acesso em: 21 jan.
2015

30  Conselho Federal de Psicologia. Resolugio n. 009/ 10. Regulamenta a atuacio do psicologo no sistema prisional. Disponivel em:
<http://www.pol.org.br/pol/export/sites/default/ pol/legislacao/legislacaoDocumentos/resolucao2010_009.pdf>. Acesso em:
21 jan. 2015.

31 Art. 4°. Em relacio a elaboracio de documentos escritos: a) Conforme indicado nos Art. 6° e 112° da Lei n° 10.792/2003
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participar de a¢cdes e/ou decisdes que envolvam praticas de carater punitivo e disciplinar, bem como documento escrito oriundo da
avaliagdo psicoldgica com fins de subsidiar decisao judicial durante a execugido da pena do sentenciado. Conselho Federal de Psico-
logia. Resolugdo n. 009/ 10. Regulamenta a atuagiao do psicélogo no sistema prisional. Disponivel em: <http://www.pol.otg.bt/pol/
export/sites/default/pol/legislacao/legislacaoDocumentos/resolucao2010_009.pdf>. Acesso em: 21 jan. 2015.

32 CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA. Nota sobre a Resolugio CFP que, ao regulamentar a atnagao do psiclogo no sistema
prisional, impede a realizagio do exame criminoldgico pela categoria. 2010. Disponivel em: <http://site.cfp.orgbr/nota-sobre-a-resoluo-
cfp-que-ao-regulamentar-a-atuao-do-psiclogo-no-sistema-prisional-impede-a-realizao-do-exame-criminolgico-pela-categotia/>.
Acesso em: 25 jan. 2015.

33 CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA. Nota sobre a Resolugio CFP que, ao regulamentar a atnagao do psicdlogo no sistema
prisional, impede a realizacao do exame criminoligico pela categoria. 2010. Disponivel em: <http://site.cfp.orgbr/nota-sobre-a-resoluo-
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co, fazem criticas muito semelhantes aquelas apontadas pelos demais autores. Verifica-se a ineficiéncia do
exame como instrumento para prever a reincidéncia, funcionando como mecanismo de refor¢o ao diteito
penal do autor a pretexto de se garantir a seguranca social sabidamente inalcangavel por essa via.

Trata-se de exercicio de previsao de condutas pautado em alguns indicios que ndao tém o condio de se-
rem determinantes da conduta do agente. Se ndo ¢ possivel defender a existéncia da periculosidade como
a predeterminac¢io do individuo ao crime, tampouco ha possibilidade de se mensurar essa determinagio, o
exame criminolégico nio encontra razao para subsistir pela inexisténcia de seu proprio objeto.

4, ConcLusAo

O momento atual, com a elevacdo do processo a instituicio constitucionalizada, mostra-se propicio ao
debate acerca do ativismo judicial, especialmente quando se constata que, cada vez mais, o Judiciario vem
sendo proclamado pela sociedade como a fungdo capaz de sanar seus anseios ¢ as lacunas deixadas pelo
legislativo e executivo. A sociedade, no afa de ver suas demandas atendidas, acaba por aceitar, ou clamar,
por uma conduta pré-ativa do Judiciario sem, contudo, observar as normas constitucionais que permeiam o
processo imitam e legitimam o exercicio da fungio jurisdicional.

Considerando-se os caracteres do modelo da atual jurisdi¢do constitucionalizada, a atividade jurisdicional
nao pode confundir-se com uma atua¢do preponderantemente politica, de forma a substituir a atividade
politica exercida pelo Legislativo. Esse contexto resultaria no fenémeno do ativismo judicial.

O ativismo judicial, além de conferir poder criativo aos 6rgios jurisdicionais, mostra-se como mecanis-
mo por meio do qual o magistrado ou Tribunal, ao proferir decisdes, pode invalidar normas criadas pelo
Legislativo ou criar critérios limitadores de sua aplicabilidade, de acordo com o que a ideologia do julgador
presume ser justo e adequado ao caso concreto. Retira, pois, a legitimidade do cidaddo, conferida pela Cons-
tituicdo, de elaborar as normas por meio de seus representantes eleitos, passando os 6rgaos jurisdicionais a
assumir a func¢do de criacio e gestio das normas.

Nesse sentido, a norma editada pelo Congresso Nacional vai sendo relativizada e, aos poucos, substituida
por sentencas. O Judiciario, pois, passa a funcionar como um ‘poder moderador’, responsavel por validar e
corrigir os atos emanados pelas demais Fun¢oes do Estado.

Ao desvincular o 6rgao jurisdicional dos limites impostos pelo ordenamento juridico, afasta-se do ideal
de um Estado de Direito Democratico. Nesse tipo de Estado, as normas vinculam o Estado-judiciario fun-
cionando como um limitador do arbitrio dos érgaos que o compdem. O ativismo judicial, pois, pode com-
prometer a democracia processual e, por conseguinte, a construc¢io de um Estado de Direito Democratico
ante a relativiza¢ao das normas em face do subjetivismo do julgador.

Nesse contexto, a Simula Vinculante n® 26 mostra-se como verdadeiro exemplo de manifestacdo do ati-
vismo judicial. Isso porque com o advento da Lei n® 10.792, em 2003, ¢ a consequente alteragdo da reda¢ao
do artigo 112 da LEP, verifica-se que a previsio de realizacio do exame criminolégico foi expurgada do
nosso ordenamento juridico.

Nessa perspectiva, quando a simula vinculante n° 26, em 2009, trouxe a possibilidade de realizagao de
exame criminolégico, ela fez mais do que firmar entendimento acerca de tema controverso: restabelece um
instituto que havia sido derrogado por lei.

E ¢ exatamente quanto ao aspecto da inova¢io que a simula vinculante n® 26 se destaca entre as demais:
a referida sumula ndo somente firmou o entendimento acerca da possibilidade de exigéncia do exame crimi-
nolégico, como também inovou no ordenamento juridico ao reintroduzir a redacio derrogada do paragrafo
unico do art. 112 da LEP. Nio se trata de interpretar um ou outro dispositivo legal de forma a optar pelo
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entendimento mais condizente com o texto constitucional. O dispositivo legal no qual se baseia a simula
simplesmente ndo trata mais do instituto, de forma que nao se tem nessa hipotese mera interpretacdo, mas,
sim, inovacao.

Em outros termos, quando o Judiciario, por meio do STF, editou uma simula com efeito vinculante
acrescentando a0 nosso ordenamento um instituto que nao mais estava previsto, fez mais do que interpretar:
legislou. Mostra-se como exercicio de atividade legislativa tipica, porém, por 6rgao que nao tem essa como
sua principal atribuicao.

Por fim, cabe ainda mencionar que, conforme bem destacou o Ministro Marco Aurélio, ao proferir seu
voto contrario a edicdo da sumula, esta pretende criar requisito a concessao dos beneficios da LEP por in-
terpretagdo analogica em prejuizo do condenado. O prejuizo mostra-se claro tomando por base a demora
na concessao do beneficio quando pendente de realiza¢do de exame criminolégico por determinagiao do
magistrado.
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