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Resumo: Partindo do conceito de que a Lei de Execugao Penal construiu um
modelo de execucdo das penas que exige a participagdo conjunta tanto do Poder
Judicidrio quanto da Administragdo Pdblica, o artigo explora como as decisdes
judiciais tém lidado com o direito dos apenados de cumprir sua reprimenda em
local préximo ao seu meio social e familiar. Nesse sentido, explora-se o conceito
de discricionariedade administrativa para compreender se a jurisprudéncia
tem se utilizado do conceito para garantir o direito dos apenados ou para se
furtar a analisar ameagas e lesdes ao direito, alegando tratarem-se de decisdes
administrativas e, portanto, vedadas ao controle judicial.
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1. A execucgio penal e a discricionariedade administrativa

Até a Lei de Execugdo Penal, a execugdo da pena era afeta tédo
somente a Administragdo Publica, ndo se encontrando prevista
a sua jurisdicionalizagdo. Apds a prolagdo da sentenga, cabia
exclusivamente ao Estado-Administragdo promover a efetivagao da
sangao aplicada, em uma clara distingao entre esferas de natureza
processual e de natureza material.!

Com o advento da Lei 7.210/1984 (LEP) e da Constituicao de 1988,
esta natureza predominantemente administrativa da execugao penal
teria sido, em tese, abandonada. O movimento legislativo foi de
procurar subtrair a execugao do arbitrio da Administragdo. A tedrica
aplicagdo do principio da jurisdicionalidade se traduz em inegével
garantia de protegao ao condenado, ‘no sentido de que a atuagédo
do juiz se estende a execugdo penal em toda sua plenitude, podendo
ele ser provocado pelo condenado quando se sentir vilipendiado em
qualquer de seus direitos”?

Temos, portanto, um paradigma no qual a atividade da execugao
da pena divide-se entre o Poder Executivo, principalmente no que
tange a gestdo do sistema carcerario, e o Judiciério, no que tange
a andlise de todos os atos praticados por qualquer autoridade na
execugao da pena e das medidas de seguranga.®

Nesse contexto, a Lei de Execugdo Penal acaba por trazer ao
interesse do Direito Penal uma tradicional discussao do ramo do
Direito Administrativo: a questdo da discricionariedade do ato
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administrativo, no contexto do sistema carcerario.

Veja-se que discutir discricionariedade administrativa demanda,
necessariamente, transitar no limiar entre o combate ao
autoritarismo do Estado e a triparticdo dos poderes. Se, de um
lado, os atos administrativos devem ser emitidos sob as diretrizes
impostas pelo ordenamento juridico como um todo, de outro lado, a
Administragao Publica remanesce um campo de discricionariedade
sobre a aplicagé@o do Direito que nao pode ser invadida pelo Poder
Judiciério.

A mé aplicagdo desta Ultima ideia, contudo, leva intérpretes
a compreender erroneamente que a discricionariedade da
Administragdo Publica significa liberdade de atuagdo do agente
estatal. Essa saida hermenéutica “facil” depbe contra, justamente,
aquilo que se pretende, conforme exigéncia constitucional,
combater: o autoritarismo exacerbado.

Analisar-se-a, sob esta dtica, a relagdo entre Poder Judiciario e
Administragdo Publica no que tange a uma questdo especifica:
a andlise dos pleitos de transferéncia dos detentos para
estabelecimentos penais em localidades mais préximas a seu nicleo
social e familiar.

Pois bem. O objetivo principal da execugdo penal nédo se limita ao
cumprimento da pena, devendo o Estado propiciar ao condenado
condi¢cdes para seu retorno harmdnico a sociedade. O Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, promulgado pelo
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Decreto 592/1992, estabelece que ‘o regime penitenciario consistira
num tratamento cujo objetivo principal seja a reforma e a reabilitagdo
normal dos prisioneiros” (artigo 10, §3°). E o Pacto de San Jose da
Costa Rica, de 1969, promulgado pelo Decreto 678/1992, determina
que “as penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial
a reforma e a readaptacgéo social dos condenados” (artigo 5°, §6°).

Para tais fins de reintegragéo social do condenado, a Lei de
Execucao Penal traz, conforme seus artigos 66, 86 e 103, o direito
de o cumprimento da reprimenda se dar préximo ao seu meio social
e familiar.

Ocorre que, uma vez submetida ao Poder Judiciério a questdo do
cumprimento da pena em comarca préxima a familia do encarcerado,
é comum que a posigdo dos tribunais seja no sentido de que se trata
de questao afeita a seara administrativa e, portanto, a transferéncia
do preso estaria submetida as regras da discricionariedade do ato
administrativo.

Importante destacar que, similarmente as decisdes judiciais,
os atos administrativos também devem ser fundamentados -
doutrinariamente conhecidos como motivados.* Faz-se necessario
explicar que o ato administrativo é aquele que tem por objetivo
maior dar concretude as disposi¢des do ordenamento juridico. Isto
é, simplificadamente, define-se o ato administrativo® como aquele
comando estatal da Administragdo Publica que tem por objetivo o
cumprimento da legislagé@o e que esté sujeito a controle pelo Poder
Judiciério.

Ao tratar dessa temadtica, € inevitavel discutir a dicotomia entre atos
vinculados e discricionarios. A discricionariedade administrativa
pode ser definida como aquele espago de atuagédo do Estado que
ndo pode ser interferido pelo Poder Judicidrio - sob pena deste
poder ferir a constitucional triparticdo de poderes e adentrar ao
mérito do ato administrativo. Contudo, se é certo que a defini¢ao de
ato administrativo estd necessariamente vinculada ao cumprimento
das exigéncias da legislagdo, a possibilidade de controle dessa
decisdo é mandamento constitucional arrolado no artigo 5°, inciso
XXXV: “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio leséo ou
ameaca a direito”.

A discricionariedade administrativa, que ndo pode ser ferida pelo
Poder Judiciério, deve-se limitar aos atos que ndo contrariem
o direito, que ndo o lesem ou ameacem de nenhuma forma. Isso
porque discricionariedade ndo pode ser confundida com liberdade,
nem, evidentemente, como liberdade para ir contra direitos e, em
nenhuma hipdtese, liberdade parair contra direitos sem possibilidade
de controle judicial.®

Para a situagdo em tela, parece certo que, havendo determinacéo
expressa na lei de que é o juiz da execugdo quem deve determinar
a alteracdo da comarca,” a andlise juridica sobre essa alteragdo
pode surgir de diversas formas: ou ha alteracdo pleiteada pela
Administragao Publica, ou ha o requerimento do apenado, e, neste
dltimo caso, tal requerimento pode ser realizado para a autoridade
administrativa competente ou para o préprio juizo. Em qualquer
das formas, repisa-se, a andlise final, por determinagao da Lei de
Execucéo Penal, é do juizo de execugao.

Compete, nestes termos, a autoridade administrativa responder ao
pedido do administrado ou, se requisitado, ao préprio juizo - que
deve questionar, especialmente, se hd vagas no local pretendido
pelo apenado.

Como ja explicado, os atos administrativos devem ser motivados,
devem ser expostas as razoes de fato e de direito que orientam
a negacdo ou deferimento do pedido. O agente publico, ao se
manifestar sobre o pedido do apenado, ou responder se requisitado
pelo juizo de execugdo, ndo pode se limitar a dizer que o juizo de
conveniéncia e oportunidade desaconselham a medida, ou que é de
interesse publico a manutengdo do apenado em instituigdo distante
do seu meio social ou familiar em razdo de um genérico argumento

de colapso do sistema carcerério.

Desse modo, a discussdo juridica sobre a existéncia ou ndo de
discricionariedade do agente publico para decidir o pleito do recluso
deve compreender o ato administrativo - ainda mais quando
relacionado a execugdo penal, que &, por defini¢cdo, uma restricdo ao
direito fundamental de liberdade - como uma etapa de interpretagao
do direito, sujeita @ mesma necessidade de fundamentagao de uma
decisdo judicial.®

Assim, quando um ato administrativo decide o pedido de o
sentenciado cumprir sua pena de restrigdo de liberdade em
proximidade ao meio social e familiar, a negagdo do pedido pela
Administragdo Publica deve explicar e fundamentar as razdes, no
caso concreto, de eventual negativa. A auséncia de motivagédo do
ato que nega cumprimento a um direito fundamental do apenado
obriga o judicidrio, nos termos do acima referido mandamento
constitucional, a rever a decisdo administrativa.

2. A jurisprudéncia do TJ-SP e do STJ

Diante dessa explanagéo, urge-se expor que ha uma interpretacéo
comum ao Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo® de que seria
competéncia da Administragdo Publica - notadamente, em terras
paulistas, da Secretaria de Administragdo Penitenciéria (SAP) - a
decisé@o sobre o local de execugéo da pena, considerando a situagao
de deficiéncia do sistema carcerdrio. Sua eventual transferéncia para
local mais préximo a familia seria, portanto, uma decisdo de pura
conveniéncia e oportunidade administrativa. A corte Bandeirante
costumeiramente cita a Resolugdo SAP-52, de 30-5-2003, que
dispde sobre a movimentagao de presos como prova de que a
responsabilidade pela decisado é administrativa.

Essa interpretagéo, contudo, estd equivocada diante das previsdes
da Lei de Execugéo Penal e, acima de tudo, decorre de compreensao
errbnea do conceito de discricionariedade administrativa, tal como
acima exposto. Veja-se, inclusive, que a prépria Resolugdo determina
em seus artigos 1° e 4° que, respectivamente, a “regido de moradia
dos familiares do sentenciado” e a "aproximagdo familiar” séo
requisitos que devem ser obrigatoriamente apreciados.’

Ademais, nem se poderia prever o contrdrio, haja vista que a Lei de
Execugao Penal estipula o direito do apenado a permanecer em local
préximo ao seu meio social e familiar. Tal previsdo ndo prescinde,
evidentemente, que a efetiva transferéncia exigird da Administragao
Publica a tomada das medidas cabiveis. No entanto, se compete ao
juiz da execugdo determinar ‘o cumprimento de pena ou medida de
seguranca em outra comarca’, certo é que essa deciséo judicial deve
ser determinada a luz do direito do apenado e, também, do conceito
de discricionariedade administrativa.

As continuas decisGes paulistas,™ que se eximem de decidir
sobre o pleito dos apenados em virtude de se compreender que
trata-se de mera discricionariedade administrativa, contrariam o
conceito de discricionariedade administrativa exposto. Isso porque
a transferéncia do condenado deve, explicitamente, considerar a
exigéncia do ordenamento normativo patrio de que a sua pena seja
cumprida em ambiente proximo ao meio familiar e social. Exige-
se, portanto, tanto da Administragdo quanto do Judicidrio que a
eventual negativa desse pleito (ou o questionamento a respeito de
uma transferéncia para localidade mais longe) seja devidamente
fundamentada e que, se assim for exigido, tal direito seja afastado
em cada caso concreto.

De outra sorte, o Superior Tribunal de Justiga (STJ),*2 reiteradamente,
tem assinalado que referido direito de proximidade ao meio familiar
e social ndo é absoluto e que a decisdo judicial deve considerar,
fundamentadamente, outros direitos envolvidos. Essa jurisprudéncia
pretende garantir, com acerto, o devido sopesamento de direitos e
questbes controvertidas que remanescem no tormentoso cenério
de encarceramento nacional. A despeito da prevaléncia pelo
sopesamento, certo é que a construgdo destes precedentes tem
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sido utilizada para que a negativa dos pleitos dos apenados de
permanecer em local mais préximo de seu meio social e familiar
continue arbitrariamente alocada em decisdes administrativas nédo
fundamentadas. Isso porque a jurisprudéncia do STJ é regularmente
citada, inclusive pelos préprios ministros da corte superior, como
justificativa para nao rever decisdes de instancias inferiores, haja
vista que o direito pretendido ndo seria absoluto.

E dizer, se, de um lado, a jurisprudéncia da corte superior é
juridicamente acertada porque exige que a apreciacdo do direito
seja sopesada - 0 que é uma caracteristica natural de qualquer
direito constitucional; de outro, acaba por pecar ao repetir somente
a primeira parte do que fora decidido. Ndo adianta reforgar que o
direito ndo é absoluto, se ndo se exigir o sopesamento concreto e
individual com os demais direitos contrapostos.

3. Conclusao

O que se pretende demonstrar é que a auséncia de uma motivagdo
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