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Resumo: Ha um siléncio da doutrina do direito administrativo no que diz respeito a discricionariedade
administrativa em matéria de direitos fundamentais sociais. Para suprir essa lacuna, o artigo propoe-
se a defender trés ideias: (i) existe uma diferenca entre situagdes que envolvem a discricionariedade
administrativa quando o objeto de analise é a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais e quando
o foco examinado é a sua dimensao objetiva; (ii) eventuais referéncias genéricas a “discricionariedade
da competéncia administrativa em matéria de direitos fundamentais” podem subverter o verdadeiro
significado dessa categoria juridica, convertendo-a em um coringa do Poder Publico para acobertar
omissoOes arbitrarias; (iii) a eficacia irradiante derivada da vertente objetiva dos direitos fundamentais
reduz sobremaneira a discricionariedade administrativa, podendo chegar a suprimi-la a ponto de tornar
vinculada a competéncia da Administragdo e obriga-la a remover todos os entraves existentes e criar
todas as condigoes necessarias para proporcionar a maxima satisfacao de tais direitos e de interpretar
todo o ordenamento juridico da maneira mais apropriada a realizagcao 6tima dos valores subjacentes
aos direitos fundamentais.
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1 Introducao

O tema da vinculacao ou discricionariedade das competéncias administrati-
vas ganha enorme relevo quando se ingressa no terreno dos direitos fundamen-
tais, mormente quando se esta a discutir a sua fungao prestacional. E que, em
Gltima instancia, do ponto de vista do direito administrativo, costuma-se apresen-
tar o debate sobre a exigibilidade dessa faceta dos direitos fundamentais perante
a Administracao nos seguintes termos: se ao direito fundamental corresponde
uma competéncia vinculada, ele seria exigivel e o Estado se veria obrigado a
conceder a prestacdo, mas se a ele corresponde uma competéncia discricionaria,
sua exigibilidade nao estaria garantida, ja que a Administragao teria um espacgo
de liberdade para decidir se o fornecimento da prestacao estatal postulada é
conveniente e oportuno.*

E interessante notar que a discussao habitualmente gira em torno da dimen-
sao subjetiva dos direitos fundamentais, mais especialmente sob a perspectiva
individual. E usual questionar-se: aquele sujeito singularmente determinado é titu-
lar de um direito subjetivo ao fornecimento gratuito de medicamentos? Ou a con-
cessao de determinado beneficio assistencial? Ou ao atendimento educacional
especializado, por ser portador de deficiéncia fisica? A resposta geralmente dada
é: “Depende: se a competéncia administrativa conferida pelo sistema normativo
for vinculada, sim; se for discricionaria, nao”.?

1 Ainda que versando sobre o tema da discricionariedade administrativa em termos gerais (e nao de forma
especifica em relagado aos direitos fundamentais), confira-se a explicagdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:
“Diante de um poder vinculado, o particular tem um direito subjetivo de exigir da autoridade a edi¢ao de
determinado ato, sob pena de, ndo o fazendo, sujeitar-se a corregao judicial. Em outras hipoteses, (...) a lei
deixa certa margem de liberdade de decisdo diante do caso concreto, de tal modo que a autoridade podera
optar por uma dentre varias solugdes possiveis, todas validas perante o direito. Nesses casos, o poder da
Administragao € discricionario (...)". DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na
Constituicdo de 1988. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 62.

2 A doutrina tradicional do Direito Administrativo costuma afirmar que a norma juridica, por vezes, prevé
a atividade que deve ser realizada pela Administragao, mas deixa de dizer se ela pode ser exigida pelo
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Esse raciocinio — extremamente frequente — muitas vezes pode estar correto;
porém, se a questao for posta em termos gerais e abstratos, ele nem sempre se
revelara acertado. Além disso, ele nao resolve, por si sO, o problema em tela. E
isso por trés motivos, que serao tratados nos seguintes topicos: (2) ha diferenca
entre situagoes que envolvem a discricionariedade administrativa quando o objeto
de analise é a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais e quando o foco exa-
minado é a sua dimensdo objetiva; (3) eventuais referéncias genéricas a “discri-
cionariedade da competéncia administrativa em matéria de direitos fundamentais”
podem subverter o verdadeiro significado dessa categoria juridica, convertendo-a
em uma escusa-coringa do Poder PUblico para acobertar omissoes arbitréarias; (4)
embora sob um prisma abstrato a explanagao acima possa parecer correta, na
realidade concreta a eficacia irradiante derivada da vertente objetiva dos direitos
fundamentais reduz sobremaneira a discricionariedade administrativa, podendo
chegar a suprimi-la a ponto de tornar vinculada a competéncia da Administragao.

0 desenvolvimento das duas primeiras ideias tem o propdsito de demonstrar,
no Topico 4, que, por forca do direito do cidadédo a tutela administrativa efetiva —
espontanea, integral e igualitaria — de sua esfera juridica, a discricionariedade do
Poder Puablico sofre, na seara dos direitos fundamentais, intensas limitagoes que
advém da dimensa&o objetiva de tais direitos, a qual impde a Administragcao o dever
de remover todos 0s entraves existentes e criar todas as condicoes necessarias
para proporcionar a sua maxima satisfagdo, e de interpretar todo o ordenamento
Juridico da maneira mais apropriada a realizacao 6tima dos valores subjacentes
aos direitos fundamentais.

2 A discricionariedade administrativa em relacao as
dimensoes subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais:
aspectos distintivos

A primeira questao que ha de ser sublinhada é a distingao entre dois ambitos
nos quais se manifesta a discricionariedade da Administragao Piblica em matéria

particular, se a ele esta se atribuindo um direito subjetivo. A questao reporta-se, entdo, ao tema das
competéncias discricionarias: se a norma deixa para a propria Administracéo a possibilidade de apreciar
se, quando e como ela devera agir, ao cidadao falece o poder de exigir esse ou aquele comportamento
administrativo, pois ele ndo ostenta um direito piblico subjetivo. Apenas quando a norma fixa previamente
o contelGdo do ato que se impde a Administracao, ditando-lhe de antemao o que, o como ou o quando
é conveniente e oportuno fazer-se, haverd uma competéncia vinculada e, por conseguinte, exsurgira um
direito subjetivo oponivel ao Estado. S6 ai o individuo podera exigir a atuacao administrativa. Nesse
sentido: BONNARD, Roger. Les droits publics subjectifs des administrés. Revue du droit public et de la
science politique en France et a I’ etranger, Paris, v. 49, p. 695-728, 1932, p. 712.
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de direitos fundamentais: (2.1) a seara das competéncias administrativas relati-
vas a satisfacao da dimensao subjetiva dos direitos fundamentais; (2.2) o campo
das competéncias administrativas referentes a implementagao da dimenséao obje-
tiva de tais direitos.

2.1 Discricionariedade administrativa na seara da dimensao
subjetiva dos direitos fundamentais

Um dos possiveis setores de analise da discricionariedade administrativa
em matéria de direitos fundamentais é o das competéncias publicas que tenham
por finalidade atender & dimensdo subjetiva de tais direitos. O elemento “provo-
cacao subjetiva” € o que caracteriza essas situagoes: um cidadao ou um grupo
de pessoas exige da Administragao que ela se comporte de determinada maneira,
positiva ou negativa, para respeitar, proteger ou promover uma pretensao juridica
sua, a qual o sistema constitucional atribuiu o status de direito fundamental. Sao
hipdteses que se apresentam no marco de uma relagao juridico-administrativa
bem delineada, em que figuram: (i) um sujeito ativo (o titular do direito fundamen-
tal); (ii) um sujeito passivo (o Estado, titular da obrigagao de cumprir a prestagao
correspondente); (iii) uma pretensao juridica, conferida ao sujeito ativo, que lhe
permite exigir do sujeito passivo a observancia de uma obrigagcao de cunho posi-
tivo ou negativo. Nesses casos, a competéncia administrativa para atender a pre-
tensao do titular do direito pode ser integralmente vinculada ou conter elementos
discricionarios.

Hipoteses de competéncias administrativas vinculadas podem ser exemplifi-
cadas com alguns conteldos especificos dos direitos fundamentais a previdéncia
social, educagao e liberdade de crenca religiosa. O direito a aposentadoria volun-
taria dos servidores publicos, que traduz parcela do conteGdo do direito social a
previdéncia (art. 62, CF), é assegurado pelo art. 40, §12, lll, da Constituicdo. O
agente que cumprir 0s requisitos ali descritos fara jus a concessao dos proven-
tos oriundos de sua aposentacao. Uma vez atendidas as exigéncias do comando
normativo, ndo ha espacos para a Administracao deliberar sobre a conveniéncia
ou oportunidade de aposentar o individuo. A competéncia administrativa que cor-
responde a esse direito €, portanto, vinculada. O mesmo se diga sobre o direito
do cidadao ao acesso gratuito aos servigos plblicos de educacao basica, que
englobam o0s niveis que vao desde educacgao infantil até o ensino médio. O art.
208, |, da CF prevé que a educacgao basica é obrigatoria e gratuita, e o §12 do
mesmo artigo, ao atestar que a pretensao de acesso a esses servicos € um “di-
reito pdblico subjetivo”, buscou reforgar o carater vinculado e nao discricionario da
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competéncia administrativa para presta-los. Em terceiro lugar, citem-se os direitos
fundamentais a liberdade de crenca religiosa e a ndo ser privado de direitos por
esse motivo (art. 59, VI e VIII, CF). Sua tutela pode ser pleiteada ao Estado pelo
individuo que pretenda, por razoes religiosas, eximir-se de prestar o servigo militar
obrigatorio. Por forca do que dispdem o art. 52, VI e Vlll e 0 art. 143, §12 da CF, é
vinculada a competéncia administrativa para conceder o pedido do cidadao de nao
servir militarmente as Forgas Armadas e, em vez disso, prestar os servigos alter-
nativos a que se referem esses dispositivos constitucionais.® Inexiste margem de
apreciacao para que a Administragcao possa decidir se ira respeitar ou ndo a di-
mensao subjetiva do direito fundamental em questao: nao lhe é facultado verificar
se ha conveniéncia ou oportunidade no deferimento do pleito que lhe foi dirigido.

De outra banda, & distinta a hipotese em que ao exercicio da dimensao
subjetiva do direito fundamental corresponde uma competéncia administrativa
discricionaria. Nessa situagdo, o ordenamento juridico assegura a Administracao
Plblica certo espaco de decisao, dentro dos limites fixados pelo direito positivo,
para aferir se € conveniente e oportuno atender integralmente a pretensao do
titular do direito. Sobre o tema, refira-se aos direitos fundamentais a liberdade de
reunido e a moradia.

O primeiro abriga-se no art. 52, XVI, da CF com a seguinte redagao: “Todos
podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao pablico, indepen-
dentemente de autorizagao, desde que nao frustrem outra reuniao anteriormente
convocada para o0 mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade
competente”. Esse dispositivo constitucional empresta a Administracao a compe-
téncia discricionaria para permitir ou ndo o pleno exercicio da dimensao subjetiva
de tal direito fundamental, pois a ela incumbe verificar, apods ter sido avisada
sobre a intencao de certo grupo de reunir-se no local informado: (i) se a reuniao
prejudicara outra que ja estava anteriormente prevista para ocorrer no mesmo
lugar; (ii) se a reuniao se destina deliberadamente a fins ilicitos (v.g., manifesta-
¢ao de racismo); (iii) se a sua realizacao € perigosa para a integridade fisica dos
individuos por conta do nimero excessivo de participantes que estardo presentes,
simultaneamente, em um espaco plblico de pequenas dimensoes espaciais; (iv)
se é prejudicial a obstrucao excessiva do livre transito no local onde se pretende
realizar a reuniao (v.g., via de acesso ao setor de emergéncia de um hospital);
entre outros fatores.* O simples fato de o grupo comunicar ao Estado que ira se

3 A regulamentacdo de tais servicos € levada a efeito pela Lei n? 8.239/91, a qual “regulamenta o art.
143, §8§12 e 22, da Constituicao Federal, que dispdem sobre a prestacao de Servigo Alternativo ao Servico
Militar Obrigatério”.

4 Sobre as hipoteses de restricao da liberdade de reunido e os diversos critérios a serem observados para
que o Poder Plblico possa limita-la licitamente, inclusive com o desenvolvimento de alguns dos exemplos
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reunir em certo lugar, como se vé, nao garante que a dimensao subjetiva do direito
a liberdade de reuniao havera de ser integralmente exercitada por seus titulares e
respeitada pelo Poder Pablico.

Em relacao ao direito fundamental a moradia, ele se encontra arrolado no art.
62 da Constituicao entre os direitos sociais. Contudo, o constituinte nao especifi-
cou detalhadamente o modo de exercicio das incumbéncias administrativas volta-
das ao cumprimento de sua dimensao subjetiva. Dentre as competéncias comuns
distribuidas a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, o art. 23,
IX, da Constituicdo da Repulblica determina que recai sobre todos eles o dever
de “promover programas de construgao de moradias e a melhoria das condicoes
habitacionais e de saneamento basico”. O texto constitucional, por si s6, nao fixou
os critérios para lograr acesso as moradias por eles criadas, os parametros para
melhorar as condigoes habitacionais da populagdo, os requisitos necessarios para
que cada sujeito possa postular individualmente a concessao de uma prestacao
dessa natureza, entre tantos outros aspectos. Ha, pois, certa discricionariedade
da Administracao para definir todos esses pontos, em consonancia com as outras
necessidades também urgentes do povo brasileiro. Isso nao quer dizer, como se
vera mais a frente, que o Poder Plblico deva cumprir o art. 23, IX e a dimensé&o
subjetiva do direito a moradia quando quiser, como quiser, se quiser e em favor de
quem quiser.® Em relagao a diversos elementos, essa discricionariedade pode vir
a ser reduzida a zero até tornar-se vinculada, como nos casos que dizem respeito
ao minimo existencial.* Mas naquilo que desborda o contelido desse minimo, as
competéncias administrativas destinadas a satisfazer a perspectiva subjetiva do
direito @ moradia contam com algumas porg¢oes de discricionariedade.

Todos os exemplos até aqui apontados envolvem circunstancias em que o
titular do direito fundamental provoca a Administragao Plblica para exigir o seu
respeito, a sua protecao ou a sua promogao. Porém, a eficacia juridica da aplica-
bilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 52, §12, CF) nao se restringe as
hipoteses relativas a dimensao subjetiva desses direitos. Ela impoe também que

acima colacionados, ver: ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Liberdade de reunido. Sao Paulo: Max
Limonad, 2001. p. 231 et seq.

5 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Judicial adjudication in housing rights in Brazil and Colombia: a comparative
perspective. Revista de Investigagées Constitucionais, Curitiba, v. 1, n. 2, p. 67-102, maio/ago. 2014.
Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v1i2.40511>.

6 Sobre o tema do minimo existencial, ver: SARLET, Ingo Wolfgang; ZOCKUN, Carolina Zancaner. Notas sobre
o minimo existencial e sua interpretacdo pelo STF no ambito do controle judicial das politicas publicas
com base nos direitos sociais. Revista de Investigagées Constitucionais, Curitiba, v. 3, n. 2, p. 115-141,
maio/ago. 2016. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v3i2.46594>; HACHEM, Daniel Wunder.
Minimo existencial y derechos econémicos y sociales: distinciones y puntos de contacto a la luz de la
doctrina y jurisprudencia brasilefas. Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, Santa Fe, v.
1, n. 1, p. 93-138, ene./jun. 2014. Disponivel em: <www.dx.doi.org/10.14409/rr.v1i1.4609>.
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a Administracao, para manter-se dentro das balizas juridico-constitucionais, deve-
ra implementar a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, agindo de oficio
para a sua promog¢ao otimizada. E nesse ambito também ganha relevancia o tema
das competéncias administrativas discricionarias.

2.2 Discricionariedade administrativa no campo da
dimensao objetiva dos direitos fundamentais

Outro campo de andlise, distinto do anterior, consiste nos limites da discri-
cionariedade de que dispoe a Administracao para dar execucao a dimensao obje-
tiva dos direitos fundamentais. Aqui ndo estd em jogo a existéncia de um pedido
ou de uma exigéncia do titular do direito perante o Poder Plblico. O foco, quando
se trata desse assunto, consiste nos deveres que incumbem a Administragdo,
independentemente de qualquer provocacao subjetiva, de: (i) criar as condigoes
necessarias para que os direitos fundamentais possam ser fruidos de maneira
integral e universalizada, removendo os obstaculos que impegam 0 seu exercicio
real e efetivo (deveres autbnomos de protecao); (ii) interpretar todo o ordenamento
juridico constitucional e infraconstitucional a luz do conteldo valorativo inerente a
esses direitos (eficacia irradiante); (iii) proteger os titulares dos direitos fundamen-
tais contra si mesmos (valor comunitario).” Importa explorar as consequéncias
juridicas do primeiro neste item (2.2) e, do segundo, no Iltem 4, infra.

Relembre-se que um dos tragos de maior importancia da vertente objetiva
dos direitos fundamentais — deveres autbnomos de protecdo — € a obrigagao que
ela impde a Administracao de agir preventivamente, seja para impedir que outros
sujeitos privados agridam tais direitos, seja para fazer com que a sua fruicao
pelos seus titulares seja real e efetiva (e nao apenas uma promessa abstrata).
Dos enunciados que veiculam direitos fundamentais decorre uma imposicao au-
tonoma, dirigida a Administracao Plblica, de instituir: (i) disposicoes normativas
que disciplinem, mediante a fixagdo de critérios, a forma como serao exercidos 0s
direitos fundamentais; (ii) aparatos organizacionais que possibilitem o0 seu exer-
cicio no mundo dos fatos; (iii) previsoes em atos administrativos normativos que
regulem meios de protegao dos bens juridicos jusfundamentais contra ofensas
advindas de outros particulares; (iv) instrumentos e regras procedimentais que
facilitem a exigibilidade dos direitos fundamentais perante o Poder Piblico; (v)

7 Para um aprofundamento acerca da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, ver: HACHEM, Daniel
Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais econémicos, sociais,
culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, v. 14, n. 14, Curitiba, p. 618688,
jul./dez. 2013.
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acoes e servicos de prestacao de utilidades ou comodidades materiais que sejam
necessarios a satisfagao dos direitos fundamentais.

Convém retomar alguns dos exemplos de direitos mencionados no ponto
(2.1) para demonstrar a diferenga que existe no tema da discricionariedade ad-
ministrativa quando se esta investigando a dimensao subjetiva ou a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais. Afirmou-se ali que é vinculada a competéncia
administrativa para conceder as pretensoes juridicas jusfundamentais ligadas a
aposentadoria voluntaria dos servidores pablicos (art. 62 ¢/c art. 40, §12, lll), ao
acesso gratuito aos servigos puablicos de educagao basica (art. 208, | e §12, CF)
e a liberdade de crenga religiosa conjugada com o direito a ndo ser privado de
direitos por esse motivo (art. 52, VI e VIII, CF). A referéncia foi feita a dimensao
subjetiva desses direitos. Mas quando se tiver como objeto de analise as com-
peténcias administrativas destinadas a realizar a sua dimensao objetiva (mais
especificamente no que diz respeito aos deveres autbnomos de prote¢ao), serao
elas vinculadas ou discricionarias?

As previsoes do art. 62 (direito social a previdéncia) e do art. 40, §12, Ill (apo-
sentadoria voluntaria dos servidores), mesmo que o titular do direito em aprego
nao o exija do Estado, obrigam a Administracao PUblica a criar normas que esta-
belecam critérios para a contagem do tempo de contribuigdo, 6rgaos que prestem
eficientemente o servigo pUblico de previdéncia social, mecanismos procedimen-
tais para que os pedidos tramitem perante o 6rgao competente e sejam analisa-
dos em prazo razoavel, entre tantas outras medidas. Sdo deveres objetivos que
traduzem competéncias administrativas. Embora a competéncia especifica para
conceder o direito quando ele é postulado pelo seu titular (dimensao subjetiva)
seja vinculada, a competéncia genérica para prestar o servico conta com diversas
porgoes de discricionariedade. Ea Administragao Plblica que incumbe verificar,
por exemplo, se ele sera prestado de forma centralizada, pela Administracao di-
reta ou se sera apresentado projeto de lei para criar uma entidade que venha
a integrar a Administracao indireta para fornecé-lo de maneira descentralizada.
Todavia, por forga da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 52,
8§12, CF), ela nao detém margem de apreciagao para decidir se vai prestar ou
nao o servigo pablico de previdéncia social, nem para optar quando ira fornecé-
lo. Ela sempre devera fazé-lo e estd compelida a isso desde a promulgacao da
Constituicao, instante a partir do qual os direitos fundamentais nela albergados
se tornaram imediatamente aplicaveis. Esses sao aspectos vinculados da com-
peténcia administrativa destinada a implementar a dimensao objetiva do direito
fundamental a aposentadoria, ainda que ela contenha outros componentes que
ostentem natureza discricionaria.

0 mesmo se pode dizer quanto aos outros direitos antes aventados. E vinculada
a competéncia administrativa para conceder o acesso do cidadao ao servigo gratuito
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de educacao basica (dimensao subjetiva). Mas a competéncia que a Administracao
recebe para, espontaneamente, criar escolas publicas, aumentar o nimero de
vagas e o0 espaco fisico das existentes, abrir concurso para nomear novos profes-
sores, etc. — deveres oriundos da perspectiva objetiva do direito fundamental a
educacao — contém parcelas de discricionariedade. Quanto a esses assuntos, ela
pode escolher os melhores meios e as formas mais idoneas para prestar adequa-
damente o servico, mas nao lhe cabe optar se vai ou nao oferecé-lo, nem quando
ira fazé-lo. Cuida-se de um dever permanente. Mencione-se, ainda sobre o direito
a educacao, outro segmento que integra o seu contelido: o direito do educando a
um atendimento proporcionado mediante programas suplementares de material
didatico escolar, transporte, alimentacdo e assisténcia a salde (art. 208, VII,
CF). A Administrac&o incumbe, obrigatoriamente, desenvolver tais programas com
0 escopo de atingir as finalidades narradas no comando normativo (dimensao
objetiva). Nao lhe compete escolher entre promové-los ou nao. No entanto, ela
desfruta de um espaco discricionario para selecionar quais sao as maneiras mais
oportunas e convenientes de implementéa-los.

E também vinculada a competéncia administrativa para deferir o pedido de
prestacao de servigos alternativos em substituicao ao servico militar obrigatorio
quando o individuo fundamentar sua pretensao no direito fundamental a liberdade
de crenga religiosa (dimensao subjetiva). Entretanto, o dever da Administracao de
eleger quais serao 0s servigos alternativos que poderao ser desempenhados pe-
los titulares desse direito e optar entre quais atividades de carater administrativo,
assistencial, filantropico ou produtivo serao postas a disposicao dos particulares
revela-se como uma competéncia revestida de aspectos discricionarios. A Lei n®
8.239/91 fixa alguns parametros, a partir dos quais o ente administrativo devera
verificar, discricionariamente, quais agdes sao mais convenientes e oportunas
para o Estado brasileiro. Logo, ndao cabe a Administragao deliberar se vai cumprir
esses deveres objetivos de agir, nem quando ira atendé-los. Tais elementos serao
sempre vinculados.

Dai se depreende que, em relacao a dimensao objetiva dos direitos fun-
damentais, ligadas aos deveres da Administragao PUblica de agir espontanea-
mente em prol de sua maxima efetivagdo, as competéncias administrativas x a
Administragao pode — em alguns casos com mais intensidade, outros com me-
nos — escolher quais agdes serao priorizadas, com o investimento de quantias
mais elevadas de recursos financeiros, os meios que serao empregados para
implementé-las e as formas juridicas que serdo utilizadas para tanto. Ai residira a
discricionariedade. Porém, quanto a agir ou nao agir e quanto ao momento de ado-
tar medidas coletivas para proporcionar a realizagcao dos direitos fundamentais,
nao havera discricionariedade alguma: o dever de atuar sempre estara presente e
devera ser cumprido permanentemente, isto €, a todo o momento.
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Em suma: quando o tema em debate for a discricionariedade da Administracao
Pdblica em matéria de direitos fundamentais, a resposta quanto a natureza vin-
culada ou discricionaria da competéncia administrativa voltada a satisfacao do di-
reito depende do esclarecimento prévio de duas questoes: (i) a qual dimensao do
direito fundamental se esta aludindo (subjetiva ou objetiva); (ii) a quais aspectos
da competéncia se esta referindo.

3 A referéncia genérica a “discricionariedade da
competéncia administrativa em matéria de direitos
fundamentais”: o risco do joker do Poder Piblico para
acobertar omissoes arbitrarias

0O segundo ponto que reclama atengao consiste na critica que deve ser feita
quanto as referéncias genéricas a “discricionariedade da competéncia administra-
tiva” em matéria de direitos fundamentais. Nao se pode aludir genericamente a
“discricionariedade da Administracdo” para adotar medidas voltadas a realizagao
dos direitos fundamentais. Faz-se imperioso, em cada situagao concreta, verificar
se havia de fato um espaco de deliberagcao outorgado pelo direito para que ela pu-
desse optar sobre como, quando, com quais meios e se deveria agir. Do contrario,
a nocgao de discricionariedade perde a sua razao de ser. Mengoes dessa natureza
acabam por distorcer o significado dessa categoria juridica, transformando-a em
um argumento utilizado como um joker pelo Poder Publico, com o fim de encobrir
a antijuridicidade de suas posturas omissivas agressivas aos direitos fundamen-
tais. Dai a necessidade de examinar o tema com cautela. A discricionariedade,
conforme assevera Jaime Rodriguez-Arana Munoz, “é o cavalo de Troia do Direito
Plblico pela simples razdo de que seu uso objetivo nos situa no interior do Estado
de Direito e seu exercicio abusivo nos leva ao mundo da arbitrariedade e do auto-
ritarismo”.8

Como alibi para justificar a inefetividade dos direitos ora discutidos, costu-
ma-se dizer que, muito embora o ordenamento juridico outorgue competéncia ao
Poder Executivo para concretizar os direitos fundamentais sociais, essa compe-
téncia seria de cunho discricionario, permitindo ao administrador pdblico optar
pelo momento de agir e pelos meios a serem utilizados para o alcance dessa
finalidade. E essa explicagao acaba sendo empregada justamente nas hipoteses
em que a passividade da Administragao ja nao se encontra mais dentro do circulo

8 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Direito fundamental & boa Administragdo Puablica. Trad. Daniel Wunder
Hachem. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 158.
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de legitimidade delimitado pela Constituicao e pela lei, isto €, em situacdes nas
quais a conduta estatal ja ultrapassou as fronteiras da discricionariedade e aden-
trou as raias da arbitrariedade.®

Um caso concreto, apreciado por trés instancias do Poder Judiciario bra-
sileiro, bem ilustra o que se esta a dizer. Pede-se licenga para expor de forma
detalhada algumas passagens do processo com o fito de demonstrar que o argu-
mento genérico da discricionariedade administrativa, quando usado no campo dos
direitos fundamentais sociais, pode implicar fortes distorcoes de sua auténtica
significagao juridica.

No Municipio de Cambara, situado no Estado do Parana, havia um ndmero
crescente de criancas e adolescentes em estado de abandono ou sem possi-
bilidade de reintegragao familiar. O Ministério PUblico ajuizou acao civil pablica,
postulando que a municipalidade fosse condenada a destinar um imovel para a
instalagao de um abrigo para menores carentes, com recursos materiais € huma-
nos essenciais, e a elaborar programas de protecao a crianga e aos adolescentes
em regime de abrigo. A Constituicao brasileira, como se sabe, assegura expressa-
mente no art. 62 os direitos sociais @ moradia e a assisténcia aos desamparados.
No art. 227, a Lei Maior determina que é “dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacao, ao lazer, a profissionaliza-
¢ao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e co-
munitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo”. E inquestionével que o constituinte
estabeleceu, como decisao politica fundamental, que a atencao estatal aos di-
reitos fundamentais da crianga e do adolescente ndao é uma mera faculdade da
Administragcado. A redacao dessa disposigao constitucional nao deixa dlvidas: ela
fala em absoluta prioridade. A existéncia de uma vasta quantidade de menores
carentes e sem abrigo no municipio certamente implica negligéncia estatal, veda-
da pelo art. 227, bem como desrespeito aos diversos direitos fundamentais ali
proclamados.

0O caso em tela é interessante porque nao so o texto constitucional foi enfatico
ao impor a obrigacdo de conferir total prioridade as agdes relativas a protegao da
crianga e do adolescente, como também havia previsoes especificas na legislacao
federal e municipal que reduziam ainda mais a margem de apreciagao subjetiva da
Administracao PUblica nessa seara. O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei

2 Nunca é demais lembrar, conforme ressalta Tomas-Ramon Fernandez, que discricionariedade e arbitra-
riedade ndo se confundem: s&o, muito pelo contréario, dois conceitos antagonicos (FERNANDEZ, Tomés-
Ramoén. De la arbitrariedad de la Administracion. 5. ed. Navarra: Thomson-Civitas, 2008, p. 81).
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Federal n2 8.069/90) precisou o significado da expressao “prioridade” empregada
pelo constituinte, estabelecendo no art. 42, paragrafo Unico, que “a garantia de
prioridade compreende: a) primazia de receber prote¢do e socorro em quaisquer
circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de rele-
vancia publica; c¢) preferéncia na formulagdao e na execugao das politicas sociais
publicas; d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
com a protecdo a infancia e a juventude”. O art. 72 do mesmo diploma preve,
ainda, que “a crianca e o adolescente tém direito a protecao a vida e a salde,
mediante a efetivagao de politicas sociais plblicas que permitam o nascimento
e 0 desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢cdes dignas de existéncia”.
Além disso, a Lei Municipal n® 907/90, ao disciplinar a politica municipal de
atendimento dos direitos da crianga e do adolescente em Cambara, estipulou que
0 municipio “podera criar os programas e servigos” (art. 49) referentes a “politica
e programas de assisténcia social, em carater supletivo” e “servicos especiais”
(art. 29, 1l e 1I).

0 juizo de primeira instancia negou o pedido de liminar e julgou improcedente
o pedido do autor, ancorando-se no argumento de que “mandar o Réu destinar um
imovel para a construgdo de abrigo e destinar equipe especializada para manté-lo,
na atual conjuntura, certamente nao atenderia, consoante pretende o Ministério
Plblico, a sociedade, pois a Prefeitura ja destina parte consideravel de sua verba
orgcamentaria aos menores carentes, nao tendo condicoes de ampliar essa ajuda,
que, diga-se de passagem, € sua atribuicao e esta sendo cumprida” (fls. 116 dos
autos). Acolheu-se o argumento do Poder Plblico de que o municipio ja apoiava
entidades beneficentes de assisténcia social, repassando-lhes regularmente ver-
bas orcamentéarias e fornecendo condicoes para o seu funcionamento, razao pela
qual o Poder Executivo estava “cumprindo sua missao dentro das possibilidades
do municipio” (fls. 42 dos autos).*® Ainda que o ente municipal nao possuisse
um abrigo sequer dedicado a essa finalidade, entendeu o juiz de primeiro grau
que o fato de ele estar prestando auxilio pUblico as entidades da sociedade civil
organizada significava que os deveres do municipio estavam sendo adimplidos.

O Ministério PUblico interpds recurso de apelagao, ao qual o Conselho da
Magistratura do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de
votos, negou provimento. Consignou-se no acordao que “nao se pode obrigar a
municipalidade a atender agquelas medidas — destinar um imovel para instalagao
de um abrigo, dando-lhe recursos materiais € humanos essenciais —, quer porque

19 Qs trechos entre aspas e a indicagao das folhas dos autos foram extraidos do corpo do Acdrdao n® 7.910
proferido pelo Tribunal de Justiga do Estado do Parana, cuja integra encontra-se disponivel no sitio do Ministério
Pdblico paranaense no seguinte enderego: <http://www2.mp.pr.gov.br/cpca/telas/ca_igualdade_14_4_1_1.
php>. Acesso em 10 out. 2013.
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ela demonstrou nao ter, no momento, condicoes para efetivar a obra pretendida,
sem prejudicar as demais atividades do municipio, quer porque, face ao principio
da discricionariedade, de que goza o Chefe do Executivo Municipal, este tem total
liberdade para eleger as obras prioritarias a serem construidas”. O art. 227 da
Constituicao determina que o Estado devera atribuir absoluta prioridade a protecao
da dignidade da crianca e do adolescente, e, mesmo assim, o Tribunal de Justica
entendeu que o prefeito goza de “total liberdade para eleger as obras prioritarias
a serem construidas”. A frase ora grifada em italico consta, inclusive, da ementa
da decisao.'* Se a municipalidade nao tinha condigoes financeiras para, naquele
momento, construir a obra pleiteada, parece estar claro que, na definicao de seu
orgcamento, nao foi dada a absoluta prioridade a tutela da crianca e do adolescen-
te, tal como determina a Constituigao.

O parquet nao desistiu e chegou até o Superior Tribunal de Justica pela
via do recurso especial. A Corte manteve integralmente a decisao do Tribunal de
Justica do Estado do Parana, decidindo que, “com fulcro no principio da discricio-
nariedade, a Municipalidade tem liberdade para, com a finalidade de assegurar o
interesse pablico, escolher onde devem ser aplicadas as verbas orcamentarias e
em quais obras deve investir. Ndo cabe, assim, ao Poder Judiciario interferir nas
prioridades orcamentarias do municipio e determinar a construgdo de obra espe-
cificada”.*? E interessante que o acérddo, antes de chegar a essa conclusao, cita
trechos da obra de Celso Antonio Bandeira de Mello, os quais, ao que tudo indica,
apontam para o sentido diametralmente oposto ao que trilhou o Tribunal. Veja-
se: “A discricionariedade existe, Unica e tdo-somente para proporcionar em cada
caso a escolha da providéncia 6tima, isto &, daquela que realize superiormente
o interesse plblico almejado pela lei aplicanda. Nao se trata, portanto, de uma
liberdade para a Administracao decidir a seu talante, mas para decidir-se de modo
que torne possivel o alcance perfeito do desiderato normativo”.*3

11 AGAO CIVIL PUBLICA. PRECEITOS COMINATORIOS. OBRIGAGAO DE FAZER. INSTALACAO DE ABRIGO E
ELABORAGAO DE PROGRAMAS DE PROTECAO A CRIANGA E AOS ADOLESCENTES EM REGIME DE ABRIGO.
IMPROCEDENCIA. DECISAO CONFIRMADA. 1. Em razdo do principio da discricionariedade, que rege a
atividade do Executivo, este “goza de total liberdade para eleger as obras prioritarias a serem construidas”.
2. Assim, nao podendo a Administragdo Plblica destinar imdvel, para instalagao de abrigo de menores,
dotando-o de recursos materiais e humanos, sem prejuizo das demais atividades municipais, improcede
a acao proposta, destinada a obrigar o Municipio a efetivagdo daquela obra (BRASIL. Tribunal de Justica
do Estado do Parana. Recurso de Apelagado de Menores n® 105-9. Acordao n¢ 7910. Relator Des. Accacio
Cambi. Conselho da Magistratura. Julgado em 09.02.1998. Disponivel em: <http://www2.mp.pr.gov.br/
cpca/telas/ca_igualdade_14_4_1_1.php>. Acesso em 10 out. 2013).

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n? 208.893/PR. Relator Min. Franciulli Netto.
Segunda Turma. Julgado em 19.12.2003. DJ 22.03.2004.

13 A referéncia indicada no acordao foi: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 399. O excerto consta da pagina 440 da 302 edi¢do, de 2013, a
qual tem sido utilizada no presente trabalho.
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As licoes do referido jurista, ao contrario da posi¢cdo manifestada pelo STJ,
bem alertam para a impossibilidade de se creditar na ideia de discricionariedade
uma ampla liberdade do administrador para agir a seu bel-prazer, desviando-se
da rota prefixada pelo ordenamento juridico. Alias, na obra do autor, logo na frase
seguinte aquela que foi citada no ac6rdao, ele adverte que, “para verificar se o ato
administrativo se conteve dentro do campo em que realmente havia discrigao, isto
€, no interior da esfera de opcoes legitimas, é preciso atentar para o caso concre-
to”.** E na situagao concreta ora discutida, tudo leva a crer que a Administracao
ja nao estava mais dentro da orbita das escolhas legitimas, pois se recusou a dar
“preferéncia na formulagao e na execucgao das politicas sociais pUblicas” relati-
vas a crianga e ao adolescente e a fornecer “destinacao privilegiada de recursos
pUblicos nas areas relacionadas com a protegao a infancia e a juventude”, tal
como se exige no art. 42, paragrafo (nico, alineas ¢ e d da Lei n® 8.069/90. Em
outras palavras: o municipio negou-se a priorizar uma acao a qual o art. 227 da
Constituicao determinou seja dada absoluta prioridade.

A posicao do Poder Judiciario nas trés instancias em que tramitou o proces-
s0'® — juiz de primeiro grau, Tribunal de Justica do Estado do Parana e Superior
Tribunal de Justica — &€ incompreensivel sob o prisma do perfil contemporaneo do
direito administrativo e do controle judicial da Administragcao Piblica, iluminados
pela dignidade da pessoa humana e pelos direitos fundamentais.® E especialmen-
te nessa situacao especifica, uma vez que, no cenario dos direitos humanos, o
direito a moradia desfruta de um papel privilegiado, pois se revela como um ele-
mento imprescindivel para assegurar uma vida digna.*” Sim, a Administragéo goza
de competéncia discricionaria para eleger onde devem ser aplicados 0s recursos
orgamentarios e em quais obras deve investir, mas, consoante a ligdo de Bandeira
de Mello transcrita no proprio acérdao do STJ, isso somente pode ser feito dentro

14 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p. 440.

15 0 Ministério Plblico interpds também recurso extraordinario perante o Supremo Tribunal Federal. Contudo,
a Corte negou seguimento a manifestagao recursal intentada, sob o argumento de que para rever a de-
cisao do Tribunal de Justica do Estado do Parana seria necessario reexaminar fatos e provas, o que é
vedado em sede de recurso extraordinario consoante a Simula n? 279 do STF. Para acessar a integra da
decisdo monocratica, ver: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n¢ 423.662. Relator
Min. Joaquim Barbosa. Julgado em 04.12.2009. Publicado em DJe-237, divulgado em 17.12.2009, publi-
cado em 18.12.2009.

16 Sobre os impactos do principio da dignidade da pessoa humana no Direito Administrativo, ver: GONZALEZ
PEREZ, Jesis. La dignidad de la persona y el Derecho Administrativo. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, n® 29, Belo Horizonte, Forum, p. 11-35, jul./set. 2007; e DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo e dignidade da pessoa humana. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, n® 52, Belo Horizonte, Forum, p. 13-33, abr./jun. 2013.

17 MASSIMINO, Leonardo F. Los derechos humanos y el derecho a la vivienda: los critérios judiciales.
A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, n® 51, Belo Horizonte, Forum, p. 29-47, jan./
mar. 2013, p. 46.
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dos limites que sao impostos pela lei e pela Constituicao. E o dever do Estado
de garantir ao menos o nlcleo essencial do direito fundamental a moradia é uma
competéncia vinculada, pois ele integra o direito ao minimo existencial, que ha de
ser aplicado como uma regra, em termos definitivos, e ndo prima facie.*® Pode a
Administracao escolher os meios mais adequados para tanto, mas estéa fora de
sua margem de escolhas legitimas a decisao sobre atuar ou ndo atuar nessa area.
A omissdo, portanto, é contraria ao ordenamento juridico e ja se situa no solo da
arbitrariedade, nao mais no da discricionariedade.

0 caso ora examinado mostra o efeito pernicioso das alusoes genéricas a
discricionariedade administrativa na tematica dos direitos fundamentais. Perceba-
se como é facil citar a teoria em termos gerais e, na pratica, afastar-se dela com
grande tranquilidade. E o recurso a essa categoria juridica para justificar a inacao
do Poder Plblico em matéria de direitos sociais nao é algo exclusivo da decisao
supracitada, estando presente também em outros julgados que envolvem os di-
reitos a salde,* a educacdo,?® a moradia e ao meio ambiente,?* a acessibilidade
das pessoas com deficiéncia fisica,?? entre outros. Com isso, o significado da

8 La fundamentacion juridica para llegarse a esa conclusion fue desarrollada en otro estudio: HACHEM,
Daniel Wunder. Minimo existencial y derechos econdmicos y sociales: distinciones y puntos de contacto
a la luz de la doctrina y jurisprudencia brasilenas. Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo,
SantaFe, v. 1, n. 1, p. 93-138, ene./jun. 2014. Disponivel em: <www.dx.doi.org/10.14409/rr.v1i1.4609>.

19 CONSTITUCIONAL — ADMINISTRATIVO — AGAO CIVIL PUBLICA — PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRAGAO
— EXERCICIO PELO JUIZ — IMPOSSIBILIDADE — PRINCIPIO DA HARMONIA ENTRE OS PODERES. O juiz
nao pode substituir a Administragdo Piblica no exercicio do poder discricionario. Assim, fica a cargo do
Executivo a verificagao da conveniéncia e da oportunidade de serem realizados atos de administracao, tais
como, a compra de ambulancias e de obras de reforma de hospital pablico. (...) (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n2 252.083/RJ. Relatora Min. Nancy Andrighi. Segunda
Turma. Julgado em 27.06.2000. DJ 26.03.2001).

20 (...) 1. O ensino fundamental é prioritario, mas ao Estado impde-se a obrigacdo de prestar o ensino
infantil, cabendo ao Municipio inclui-lo na sua politica educacional. 2. Aos 6rgaos pulblicos s6 pode ser
imposto pelo Judiciario obrigagdo de fazer que importe gastos imediatos, fora do normal orcamento, em
se tratando de urgentes necessidades, quando em perigo a vida. 3. Com referéncia a educagao, dever
estatal de urgéncia, mas passivel de espera razoavel, a imposi¢do da obrigacdo de fazer pode aguardar
o planejamento especifico. (...) (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 782.196/SP.
Relatora Min. Eliana Calmon. Segunda Turma. Julgado em 13.03.2007. DJ 22.03.2007).

21 (...) 2. Impossibilidade do juiz substituir a Administragcao Plblica determinando que obras de infra-estrutura
sejam realizadas em conjunto habitacional. Do mesmo modo, que desfaga construcdes ja realizadas para
atender projetos de protegao ao parcelamento do solo urbano. 3. Ao Poder Executivo cabe a conveniéncia
e a oportunidade de realizar atos fisicos de administracao (construgao de conjuntos habitacionais, etc.).
O Judiciario ndo pode, sob o argumento de que estéd protegendo direitos coletivos, ordenar que tais
realizagoes sejam consumadas. (...) 6. As atividades de realizagao dos fatos concretos pela administragao
depende de dotagdes orgamentarias prévias e do programa de prioridades estabelecidos pelo governante.
Nao cabe ao Poder Judiciario, portanto, determinar as obras que deve edificar, mesmo que seja para
proteger o meio ambiente. 7. Recurso provido (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n2
169.876/SP. Relator Min. José Delgado. Primeira Turma. Julgado em 16.06.1998. DJ 21.09.1998).

22 RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANGA. LICENCA DE OBRAS DE MODIFICAGAO E REFORMA
NO MORRO DA URCA E NO MORRO DO PAO DE ACUCAR E LICENCA PARA A INSTALACAO DE ELEVADORES
DESTINADOS A DEFICIENTES FiSICOS. ALEGADA OMISSAO DO PREFEITO DO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO.
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discricionariedade administrativa acaba sendo desvirtuado. Afinal, por qual motivo
ela existe e continua operando no direito administrativo contemporaneo? Para que
0 administrador possa identificar no caso concreto quais sao as melhores opgoes,
dentro do espaco demarcado pelo ordenamento juridico, para atender mais eficaz
mente aos objetivos subjacentes as disposicoes normativas constitucionais e in-
fraconstitucionais.?® Se (i) a Constituicao e a legislacao obrigam o municipio a dar
absoluta prioridade a promocao da dignidade da crianca e do adolescente, inves-
tindo os recursos publicos preferencialmente nessa area; (ii) a municipalidade nao
possuia um abrigo sequer para menores carentes em situagao de abandono; e (iii)
0 namero de crian¢as nessa situacao estava aumentando, questiona-se: a opgao
da Administragao de se manter inerte estava dentro do seu circulo de escolhas
legitimas? E evidente que ndo. A hipotese em debate é emblemaética porque esse
setor social foi 0 nico em que o constituinte foi tdo enfatico a ponto de empregar
a locugdo “absoluta prioridade”. Ou seja, se ha demanda nessa seara, ja nao res-
ta mais espaco de decisao para a Administracao a respeito de nela investir ou nao
investir, pois as necessidades surgidas nesse campo desfrutam de preferéncia na
pauta do Poder Pdblico, por predeterminacao do sistema normativo.

Enfim, o que se pretende grifar nesta oportunidade é que a discricionarie-
dade nao pode se converter em um mito juridico, uma categoria descolada do
verdadeiro proposito ao qual ela se destina. Se a discricdo administrativa se trata
de um mecanismo para garantir que a Administracao ird empreender as melhores
opgoes para atingir aos fins estampados na ordem juridica,?* ela jamais pode ser
invocada como fundamento para legitimar que o Poder Plblico permaneca inativo,
deixando de empregar as medidas necessarias para dar concretude aos direitos
fundamentais.

NAO EVIDENCIADA A PRESENCA DE SUPOSTO DIREITO LIQUIDO E CERTO. DISCRICIONARIEDADE DA
MUNICIPALIDADE. NAO-CABIMENTO DE INTERFERENCIA DO PODER JUDICIARIO NA ESPECIE. (...) com fulcro
no principio da discricionariedade administrativa e na supremacia do interesse publico, a Municipalidade
tem liberdade para decidir pela conveniéncia ou nao da execugao da obra. Como ensina Hely Lopes
Meirelles, ‘s6 o administrador, em contato com a realidade, esta em condi¢cdes de bem apreciar os motivos
ocorrentes de oportunidade e conveniéncia na préatica de certos atos (...). SO 0os 6rgaos executivos é que
estao, em muitos casos, em condigoes de sentir e decidir administrativamente o que convém e o que nao
convém ao interesse coletivo’. Recurso ordinario improvido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranga n? 19.535/RJ. Relator Min. Franciulli Netto. Segunda Turma. Julgado
em 01.09.2005. DJ 31.05.2006).

23 Conforme explica Celso Antonio Bandeira de Mello, “o administrador esta (...) nos casos de discricionarie-
dade, perante o dever juridico de praticar, ndo qualquer ato dentro os comportados pela regra, mas, Gnica
e exclusivamente aquele que atenda com absoluta perfeigdo a finalidade da lei” (MELLO, Celso Antonio
Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. 8. tir. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 33).

24 Nessa esteira, Luis Manuel Fonseca Pires destaca que, quando a norma juridica outorga ao agente uma
competéncia discricionaria, “a escolha deve ser exercida, diante do caso concreto, pela melhor op¢ao
possivel a realizagdo do interesse puablico” (PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discriciona-
riedade administrativa: dos conceitos juridicos indeterminados as politicas puiblicas. 2. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2013. p. 201).
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4 Eficacia irradiante dos direitos fundamentais e reducao
da discricionariedade administrativa: preenchimento dos
espacos de vazio normativo pela dimensao objetiva

Uma vez tecidas as consideragoes acima expostas, impende verificar qual o
efeito juridico que a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, insculpida
no art. 5%, §1¢, da Constituicdo brasileira, produz sobre as hipoteses de discri-
cionariedade administrativa. A proposicdo aqui defendida &€ a de que a eficacia
irradiante decorrente da dimens&do objetiva dos direitos fundamentais reduz signi-
ficativamente as fronteiras da discricionariedade administrativa, podendo inclusive
vir a elimina-la, tornando vinculada a competéncia da Administracdo PUblica.

A eficacia irradiante dos direitos fundamentais deriva da sua condicao de
valores essenciais de uma sociedade, caracteristica que os confere o status de
verdadeiras “bases da ordem juridica da coletividade”.?® Eles constituem “os pres-
supostos do consenso sobre o qual se deve edificar qualquer sociedade demo-
cratica”,?® o que lhes atribui um conteldo legitimador das formas constitucionais
do Estado de Direito. Por isso, os direitos fundamentais imprimem a substancia
axiologica que deve obrigatoriamente marcar um Estado Material de Direito, em
gue a mera existéncia de determinadas formas e procedimentos atinentes a orga-
nizagcao do poder e as competéncias dos drgaos estatais nao se afigura suficiente
para a garantia da legitimidade estatal, tornando-se necessario fixar objetivos,
parametros e limites da atividade do Estado, a partir dessa vinculagcao de cunho
substancial.?”

Assim, este reflexo da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais se re-
vela na protecao de determinados valores pela ordem juridica, por meio de normas
jusfundamentais, que se apresentam como fardis para a interpretacao e orien-
tacao da compreensao das disposicoes normativas constitucionais e infracons-
titucionais. Desse fato — de que as normas de direitos fundamentais albergam
valores essenciais — deriva a obrigacdo de todos os Poderes Plblicos de adotar a
axiologia a eles subjacente como diretiva para a aplicacao de toda e qualquer nor-
ma, legitimando juridicamente os atos estatais consonantes com esse contetdo
valorativo e inquinando de invalidade as acoes que lhe forem contrarias.

Ou seja: em virtude das caracteristicas acima descritas, os direitos funda-
mentais irradiam o seu conteldo juridico-valorativo para todas as direcoes do

25 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998, p. 239.

26 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. 9. ed. Madrid: Tecnos, 2007, p. 21.

27 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 59 e 61.
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sistema normativo, deixando de constituir meros limites ao agir estatal para se
transformar em verdadeiro norte da atuacao do Legislativo, Executivo e Judiciario.
E essa expansao eficacial dos direitos em questao, decorrente de sua faceta obje-
tiva, compele os poderes constituidos a interpretar todas as normas juridicas a luz
dos valores substanciais emanados dos direitos fundamentais. E essa, portanto,
a principal consequéncia juridica da eficacia irradiante dos direitos fundamentais:
ela impoe ao Poder Plblico o dever de que todas as disposicoes inscritas no or-
denamento juridico sejam, no momento de sua aplicagao, interpretadas pelo ope-
rador do direito “com novas lentes, que terao as cores da dignidade humana, da
igualdade substantiva e da justica social, impressas no tecido constitucional”.?®

Essa irradiagao dos direitos fundamentais por todo o sistema de normas se
manifesta, segundo o seu alcance, de duas formas: (i) mediante uma projecao in-
terna a Constituicdo, que orienta a compreensao dos enunciados constitucionais,
delimitando no campo hermenéutico os contornos juridicos dos direitos fundamen-
tais e auxiliando a demarcacao de sua dimensao subjetiva; (ii) por meio de uma
projecéo externa a Constituicao, que estende a incidéncia do conteldo axiologico
desses direitos a todas as normas juridicas infraconstitucionais, vinculando a in-
terpretacao de todas as disposi¢oes normativas legais e administrativas.?®

Essa condicao de valores essenciais que integram a medula da ordem cons-
titucional faz com que os direitos fundamentais deixem de ser meros limites nega-
tivos a acdo estatal, tornando-se também vetores e linhas diretivas que norteiam
e condicionam a sua atuagdo positiva.’° Eles passam a orientar os comporta-
mentos do Poder Pdblico, indicando quais caminhos deverao ser seguidos para
qgue as decisoes axiologicas estabelecidas pelo poder constituinte sejam mais
adequadamente cumpridas. Dita consequéncia impacta diretamente na atividade
hermenéutica do Estado, pois a compreensao do significado das normas juridicas
constitucionais, convencionais, legais e administrativas sera afetada pela axiolo-
gia substancial que deflui dos direitos fundamentais. A eficacia irradiante implica,
assim, no dever estatal de interpretar todas as normas que compoem o sistema
normativo a partir do conteldo material dos direitos fundamentais.

No ambito da atividade administrativa, esse efeito juridico da dimensao ob-
jetiva dos direitos fundamentais conduz a duas implicacoes de grande expressao:
(4.1) obriga a Administracao PUblica a interpretar os termos juridicos indetermi-
nados de modo a privilegiar os direitos fundamentais, maximizando a sua tutela;

28 SARMENTO, Daniel. A dimensao objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria. In:
SAMPAIO, José Adércio Leite (Org.). Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 279.

29 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. La dimension objetiva de los derechos sociales. Barcelona: Bosch Editor,
2010, p. 21 e 72.

30 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Derecho Administrativo y Constitucién. Granada: CEMCI, 2000, p. 104.
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(4.2) diminui as margens da discricionariedade das competéncias administrativas,
circunscrevendo o circulo de escolhas legitimas da Administragcdo aquelas que
implementem de forma otimizada os direitos fundamentais.3!

Tais repercussoes devem ser levadas a sério no plano da realidade concreta,
nao podendo quedar encarceradas no discurso teorico. Para que isso ocorra, é
necessario levar as Gltimas consequéncias a incidéncia direta dos direitos funda-
mentais sobre a atuacao administrativa para que a previsao do art. 52, §12, nao
se converta em uma banalidade. Ou se reconhece que os direitos fundamentais
produzem, mesmo a margem de previsoes legais especificas, efeitos juridicos
concretos e relevantes, como uma tinta espessa que inunda e contamina a ati-
vidade administrativa, ou se terd de admitir, fatalmente, que sua consagracao
constitucional nao é verdadeiramente juridico-normativa, mas, sim, litero-poético-
recreativa, e que, tal como uma palida fumaca, eles podem ser facilmente sopra-
dos e afastados pela Administragao Piblica.

4.1 Dever de interpretacao dos termos juridicos
indeterminados a luz dos direitos fundamentais

A primeira implicagao acima apontada € a de que o Poder Pablico, quando se
depara com expressoes fluidas inseridas em enunciados normativos (tais como
moralidade administrativa, boa-fé, interesse publico, eficiéncia), devera interpre-
ta-los em conformidade com os valores que emanam dos direitos fundamentais.
O conteldo juridico de tais expressoes passa a ser compulsoriamente recheado
com a axiologia inerente aos direitos fundamentais. E assim, o significado das for-
mulas legais fluidas passa a ser necessariamente extraido de uma interpretacao
sistematica presidida pelos valores insitos aos bens juridicos jusfundamentais.

A assertiva, na teoria, pode parecer 6bvia, mas, na pratica, nem sempre o é.
Cite-se 0 exemplo do trabalhador que é contratado pelo Estado sem submeter-se
a concurso, por excepcional interesse puablico (art. 37, IX, CF), e permanece pres-
tando servicos a entidade estatal por mais tempo do que a lei autoriza em face de
postergacao ilicita do contrato de trabalho suscitada pela prépria Administracéo.
De acordo com a SUmula n2 363 do Tribunal Superior do Trabalho, prevalece o
entendimento de que o trabalhador faz jus somente ao salario relativo as horas
trabalhadas e ao depdsito dos valores referentes ao FGTS, nao lhe sendo devido o

31 As diferengas entre as nogoes de “conceitos juridicos indeterminados” e “discricionariedade adminis-
trativa” sao explicadas de maneira aprofundada por: PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da
discricionariedade administrativa... Op. cit., p. 67-116.
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pagamento de qualguer outra parcela (aviso prévio, décimo terceiro salario, férias
vencidas e proporcionais acrescidas do terco constitucional, FGTS com multa de
40%, etc.).> Sabe-se que os principios da moralidade administrativa e da boa-fé
incidem sobre a atividade administrativa. Isso ninguém nega nos dias atuais, ao
menos no plano abstrato. O conteldo juridico dessas categorias, dotadas de con-
tornos imprecisos, havera de ser preenchido pelos valores jusfundamentais.

Indaga-se: seria adequado afirmar que se encontra em conformidade com a
moralidade administrativa e com a boa-fé a conduta da Administracao de prorro-
gar ilicitamente o contrato, fazendo o trabalhador confiar na legitimidade do seu
proceder para entao apropriar-se da forca de trabalho do individuo e negar-lhe
a satisfacao da maior parte dos seus direitos fundamentais sociais de cunho
laboral? E evidente que ndo. Repita-se: o significado do que vem a ser um compor-
tamento administrativo moral e respeitoso a boa-fé devera ser interpretado com
base nos direitos fundamentais. A clara afronta a esses direitos importara, por
conseguinte, uma atuacgao imoral e de ma-fé da Administragao Piblica. Entender
de forma contraria significa negar o discurso até aqui desenvolvido, de que os
direitos fundamentais realmente vinculam diretamente o agir administrativo. Se
eles nao servem nem para conferir significacao a termos indeterminados como
esses, isso implica aceitar a sua condi¢ao de esqualida fumaga que, com um sim-
ples abano da Administragao, pode ser dissipada, tornando-se algo indtil quanto a
conformacao das condutas estatais.

4.2 Diminuicao da discricionariedade administrativa por
forca dos direitos fundamentais

A segunda consequéncia juridica da eficacia irradiante dos direitos fundamen-
tais sobre 0 exercicio da fungao administrativa diz respeito a reducao da esfera de
discricionariedade da Administracao por forga da incidéncia dos valores protegidos
por esses direitos. Nesse sentido, Justo Reyna sublinha que “os direitos funda-
mentais (...) operam no Estado Constitucional de Direito como condicionantes e
guias do exercicio da discricionariedade administrativa, impondo obrigacoes de
fazer as autoridades administrativas”.®®

32 SUmula n? 363 do Tribunal Superior do Trabalho: “A contratagdo de servidor plblico, apoés a CF/1988,
sem prévia aprovagdo em concurso publico, encontra dbice no respectivo art. 37, Il e §22, somente Ihe
conferindo direito ao pagamento da contraprestagéo pactuada, em relacdo ao nimero de horas trabalhadas,
respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores referentes aos depositos do FGTS”.

33 REYNA, Justo José. El procedimiento administrativo multidimensional como técnica regulatoria en materia
ambiental, de patrimonio cultural y de pueblos originarios. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, n. 50, Belo Horizonte, Forum, p. 131-169, out./dez. 2012, p. 138.
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Asseverar que os direitos fundamentais exibem uma dimensao objetiva, que
compele o Poder Plblico a agir em prol da sua efetivacao independentemente de
provocagao subjetiva e a interpretar o ordenamento juridico a luz do seu conteldo
axiologico, implica reconhecer que tais direitos tornam juridicamente ilegitimas
as escolhas administrativas que, embora admissiveis sob o angulo da legalidade
estrita, ndo sejam as mais adequadas a realizd-los. Em outras palavras: se para
exercer uma competéncia discricionaria a Administracao pode escolher entre as
varias opgoes que lhe sdo autorizadas pela lei, mas algumas delas sao menos
apropriadas a satisfazer de maneira otimizada o contetido dos direitos fundamen-
tais, estas ultimas deixam de ser admitidas pelo direito e se tornam antijuridi-
cas, mesmo que ndo sejam condutas vedadas pela lei em sentido formal. Para a
Administracao Pdblica, ndo basta, portanto, verificar quais sdo as medidas que a
lei lhe permite eleger. A ela compete averiguar qual € a solugao mais suscetivel de
potencializar a tutela dos direitos fundamentais. Todas as demais serao incons-
titucionais.

A diminuicao das fronteiras da discricionariedade administrativa diante do
caso concreto, inclusive passivel de chegar a um “grau zero”, é apontada pela
doutrina administrativista nacional e estrangeira. Conforme aduz Celso Antonio
Bandeira de Mello, “a discricao administrativa € maior na norma de Direito do que
perante a situagcao concreta”, de sorte que o confronto entre a finalidade do enun-
ciado normativo e as circunstancias faticas “pode levar, inclusive, a total disparicao
de discricionariedade, que, embora existente ao nivel da norma, deixa de suster-se
ante as peculiaridades de alguma situacdo em concreto”.** Na mesma senda, Luis
Manuel Fonseca Pires assinala que reconhecer a existéncia de discricionariedade
na estatica da norma juridica “nao significa que diante do caso concreto necessaria-
mente havera uma pluralidade de decisoes legitimas franqueadas a Administracao
Plblica”.*® Se a disposi¢cao normativa s6 confere essa margem de apreciagao para
gue a Administracao possa identificar, diante das peculiaridades faticas, qual € a
escolha que atendera mais perfeitamente a finalidade da norma, no caso concre-
to deixarao de ser admitidas muitas das alternativas que abstratamente seriam
aceitaveis pelo direito. Isso porque, naquela hipotese determinada, tais opgoes —
gue, em tese, eram legalmente autorizadas — ja nao se mostram apropriadas para
cumprir de maneira excelente o objetivo que inspirou a norma juridica atributiva da
competéncia administrativa. Bem por isso, elas escapam dos limites da discricio-
nariedade e passam a localizar-se nos confins da antijuridicidade.

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional... Op. cit., p. 36-38.
35 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa... Op. cit., p. 199.
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Essa teoria, amplamente desenvolvida na Alemanha e ha muito incorporada
pela dogmatica juridica de diversos outros Estados, tal como o brasileiro, € chama-
da de reducao da discricionariedade “a zero” (auf null).*® De acordo com Hartmut
Maurer, afirmar que a Administragdo possui uma competéncia discricionaria signi-
fica que ela devera escolher entre distintos modos de condutas. Mas frente a uma
situacao particular, “a possibilidade de escolha pode se reduzir a uma alternativa.
Isso é entdo o caso, quando somente ainda uma decisao é livre do vicio no exer-
cicio do poder discricionario, todas as outras decisoes seriam exercicio do poder
discricionario vicioso”.3” Em tais circunstancias, o agente se vé obrigado a adotar
aquela Unica providéncia que ainda remanesce como legitima perante o direito,
por ser justamente a que melhor se afina ao atingimento da finalidade da norma.
Maurer aponta, entdo, que a influéncia dos direitos fundamentais e outros princi-
pios constitucionais constitui um dos fatores que provoca essa reducao “a zero”
da discricionariedade. As licoes do autor sao expressamente acolhidas na doutri-
na espanhola por Eduardo Garcia de Enterria, o qual destaca que essa limitacao
do ambito de escolhas administrativas se produz especialmente “quando entram
em jogo direitos fundamentais e outras regras constitucionais, ou quando se trata
de obrigacoes legais de intervir e a Administragdo se abstém”.8

O influxo dos direitos fundamentais como elemento apto a contrair a margem
de opcdes legitimas de atuacao administrativa afigura-se como uma consequéncia
juridica concreta da sua aplicabilidade imediata e do direito a tutela administrativa
efetiva. Se eles incidem imediatamente sobre a atividade da Administracao, o
agente deverad sempre buscar eleger as escolhas que mais coadunem com a sua
efetivacao maximizada. Se compete ao Poder Plblico, no exercicio de sua fungao
administrativa, tutelar os direitos fundamentais de forma espontanea, integral e
igualitaria, é evidente que os caminhos que em tese seriam permitidos pela lei
se tornarao, no caso concreto, proibidos pelo direito quando nao se revelarem os
mais convenientes e oportunos para emprestar uma prote¢do 6tima aos direitos
humanos.

Essa reducao “a zero” do campo de discricionariedade administrativa pode
se dar tanto em relagdo a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais (quando
um titular exige um comportamento positivo ou negativo do Estado), quanto em
relacao a perspectiva objetiva de tais direitos (referente ao dever do Poder Plblico

% SESIN, Domingo Juan. AdministraciénPublica. Actividad reglada, discrecional y técnica: Nuevos mecanismos
de control judicial. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 2004, p. 70.

37 MAURER, Hartmut. Direito Administrativo Geral. 14. ed. Trad. Luis Afonso Heck. Barueri: Manole, 2006, p. 152.

3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la Administracion. 5. ed. Navarra:
Thomson-Civitas, 2005, p. 259.
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de agir de oficio para implementar de modo universalizado as condigcdes necesséa
rias ao exercicio e a fruicao de bens juridicos jusfundamentais). O direito social a
moradia, em sua dupla dimensao (subjetiva e objetiva), presta-se a demonstragao
dessa afirmacgao.

A Medida Provisoéria n? 2.220/01, ainda vigente, prevé o instituto da conces-
sao de uso especial de imovel pUblico para fins de moradia. Ele tem por escopo re-
gularizar a situacao de pessoas que ocupam irregularmente bens pablicos por nao
terem um local adequado para morar. Por meio dessa concessao, a Administracao
autoriza a permanéncia do cidadao no imovel (cuja propriedade, por conta do art.
183, §3¢, da CF, nao pode ser adquirida por usucapiao), fornecendo ao morador
a seguranca da posse e habilitando-o a postular a instalagao e prestacao de ser-
vigcos publicos de forma regularizada, tais como saneamento basico e energia elé-
trica. Consoante o art. 12, “aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como
seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, até duzentos e cinqienta
metros quadrados de imovel publico situado em area urbana, utilizando-o para sua
moradia ou de sua familia, tem o direito a concessao de uso especial para fins de
moradia em relagdo ao bem objeto da posse, desde que nao seja proprietario ou
concessionario, a qualquer titulo, de outro imovel urbano ou rural”.

Ocorre que o art. 52 da mesma Medida Provisoria estabelece que “é faculta-
do ao Poder Pablico assegurar o exercicio do direito de que tratam os arts. 12 e
22 em outro local na hipotese de ocupacao de imovel: | — de uso comum do povo;
Il — destinado a projeto de urbanizagao; Ill — de interesse da defesa nacional, da
preservacao ambiental e da protecao dos ecossistemas naturais; IV — reservado
a construgdo de represas e obras congéneres; ou V — situado em via de comuni-
cacao”. Onde se localiza a discricionariedade administrativa conferida ao Estado
nessa disposicao? Em decidir se ele ird conceder ou nédo o titulo juridico ao mora-
dor, quando o caso se enquadrar em uma das hipoteses descritas nesses incisos,
ou em deliberar entre conceder o uso naquele ou em outro local? A interpretacao
aqui sera decisiva, pois, na primeira alternativa, a Administracao teria o poder de
optar entre proteger o direito fundamental a moradia ou ndo, ao passo que, na se-
gunda, lhe caberia somente verificar se € mais conveniente e oportuno satisfazé-lo
naquela localidade ou em lugar diverso, tendo em vista os outros bens juridicos
afetados (v.g., protegao ao meio ambiente), nao lhe sendo permitido negar a pre-
tensao deduzida.

Por se estar em face de uma situagcao que envolve um direito fundamental,
que desfruta de aplicabilidade imediata e espraia o seu teor axiolégico e seus
efeitos juridicos sobre todo o Poder Plblico, condicionando a sua interpretacao
em relagdo as normas constitucionais e infraconstitucionais, a primeira possibili-
dade hermenéutica é obrigatoriamente afastada, eis que acarreta menoscabo ao
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conteldo valorativo do direito social a moradia. Aceitar que, nos casos narrados
pelos incisos do art. 52 da MP n? 2.220/01, a Administracao teria a faculdade
de outorgar ou nao a concessao de uso especial para fins de moradia ao cidadao
significaria desprezar por completo a eficacia irradiante dos direitos fundamentais,
decorrente de sua dimensao objetiva, que vincula a compreensao do ordenamento
juridico realizada pelos 6rgaos, entidades e agentes administrativos. A opgao por
ndo assegurar o exercicio do direito a concessao de uso especial nos casos do
art. 52, diversamente do que uma leitura apressada do seu caput pode fazer pa-
recer, ndo se encontra dentro do espaco de discricionariedade da Administragao
tragado pela ordem juridica, isto €, do circulo de escolhas legitimas que o sistema
normativo autoriza que sejam licitamente selecionadas.®® Tal alternativa se situa
para além dessas fronteiras: ela jaz no terreno proibido da arbitrariedade.

O exemplo acima versa sobre 0s impactos de um dos desdobramentos
(eficacia irradiante) da dimensao objetiva dos direitos fundamentais sobre a sua
dimensao subjetiva. Assim, essa forca expansiva dos valores emanados de tais
direitos influi no momento em que o titular do direito exige a sua satisfagao pe-
rante a Administracao, mediante uma provocagao subjetiva. Porém, essa eficacia
irradiante, que deriva da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, também
repercute sobre outro desdobramento da perspectiva objetiva, explorado no Ponto
2.2, supra: 0s deveres autonomos de protecdo. Prossiga-se com o direito social a
moradia para desenvolver a explicagao.

Vale resgatar aqui o caso do nimero crescente de menores carentes no
municipio de Cambara/PR, aludido no ltem 3, supra. Por imposicao dos arts. 6% e
227 da Constituicdo Federal, o Poder Plblico esta obrigado a tutelar objetivamen-
te, com absoluta prioridade, o direito fundamental social a uma moradia digna das
criangas e adolescentes. Esse dever é reforgado por diversos dispositivos legais
inscritos no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Os meios e formas juridicas
para cumpri-lo sdo, de fato, muito variados e dependem de escolhas discriciona-
rias a serem feitas pela Administracao, levando em consideracdo as inlmeras
atribuicoes que Ihe sao enderecadas pelo ordenamento juridico. Fala-se aqui em
dimensao objetiva, mais especificamente em deveres de protegcdo (um dos des-
dobramentos dessa dimensao), pois essa incumbéncia deve ser executada pelo

%9 No ambito federal, foi essa a orienta¢ao que vingou, visto que a propria Administragao, através da Instrugdo
Normativa n2 02/2007 da Secretaria do Patrimdnio da Unido (6rgdo do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo), reduziu a margem de discricionariedade administrativa nessa hipdtese e eliminou
expressamente a possibilidade de se recusar o direito a concessao nas situagoes descritas nos incisos
do art. 52 da MP n? 2.220/01. No art. 42, §4°, o referido ato estabeleceu que “0s casos previstos nos
arts. 42 e 52 da Medida Provisoria n? 2.220, de 2001, ndo eximem o poder puablico da obrigacdo de
reconhecer o direito & concessdo, ainda que a moradia venha a ser exercida, em definitivo, em local
diverso daquele em que € exercida a posse”.
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Estado de oficio, proporcionando de maneira universalizada e igualitaria o acesso
a moradia aos menores abandonados, sem ser necessario, para que a conduta
administrativa se torne compulséria, que algum deles venha a exigir essa presta-
¢ao estatal pela via administrativa ou judicial. Por mais que haja, efetivamente,
mdltiplos caminhos possiveis para implementar essa obrigacao, as circunstancias
faticas podem reduzir essa margem de discricdo, conduzindo a Administragado a
uma Unica opgao juridicamente legitima. Ja se disse que ndo Ihe cabe decidir se
vai ou nao cumpri-la, nem quando ird cumpri-la. Mas mesmo em relacao a como
e por quais formas ird cumpri-la, o espaco de discricionariedade pode vir a ser
reduzido “a zero” diante de determinada situacao concreta.

0 exemplo real narrado anteriormente, analisado por trés orgaos diferentes
do Poder Judiciario brasileiro,*® € um desses casos de transformacdo da compe-
téncia discricionaria em competéncia vinculada. Nao havendo um abrigo sequer,
de propriedade da municipalidade, destinado ao acolhimento institucional de
criangas e adolescentes desamparados, e existindo cada vez mais pessoas nessa
condicao, o raio de alternativas legitimas da Administracao para atuar nesse setor
se restringe a uma s6: alocar recursos humanos e materiais para a prestagao
adequada do servico plblico de assisténcia social aos menores carentes. A discri-
cionariedade foi reduzida “a zero”, convertendo-se em uma conduta vinculada.** O
Poder Judiciario enxergou nesse caso “poder discricionario” onde nao havia: pelo
contrario, tratava-se de um exemplo tipico de desvio de poder por omissdo.*? A
propositura da acgao civil plblica pelo Ministério Plblico do Estado do Parana, que
visava combaté-la, representou uma hipotese de ressubjetivizagdo da dimenséao
objetiva de um direito fundamental. O direito a moradia, por sua faceta objetiva
(deveres autonomos de protecao), impunha que o Poder Plblico criasse as es-
truturas organizacionais e procedimentais para que ele pudesse ser fruido pela

40 Ver: BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana. Recurso de Apelagao de Menores n2 105-9. Acordao
n? 7.910. Relator Des. Accacio Cambi. Conselho da Magistratura. Julgado em 09.02.1998. Disponivel
em: <http://www2.mp.pr.gov.br/cpca/telas/ca_igualdade_14_4_1_1.php>. Acesso em: 10 out. 2013;
e BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n2 208.893/PR. Relator Min. Franciulli Netto.
Segunda Turma. Julgado em: 19.12.2003. DJ 22.03.2004.

41 Dissertando sobre hipotese similar, embora tratada em termos abstratos e sem alusdo a esse caso
concreto ocorrido no municipio de Cambara, Luis Manuel Fonseca Pires manifesta-se no sentido de que
a necessidade de construir uma casa de abrigo para acolher menores 6rfaos em um municipio onde ndo
exista nenhuma consiste em um exemplo de reducao da discricionariedade “a zero”: “E possivel, num
caso com tais contornos, reconhecer que a discricionariedade administrativa deixa de existir e passa a
haver uma s6 opg¢ao, um ato de competéncia vinculada a ser praticado: a constru¢do e o aparelhamento
da Casa de Abrigo” (PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa...
Op. cit., p. 199).

42 SORIANO GARCIA, José Eugenio. Hacia el control de la desviacién de poder por omision. Revista Espafiola
de Derecho Administrativo, n. 40-41, Madrid, Civitas, p. 173-193, ene./mar. 1994; MORA ESPINOZA,
Alvaro Enrique. El deber de hacer de la Administracion: supuestos de inactividad material y su tratamiento
jurisdiccional. San José: 1JSA, 2009, p. 89-97.
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coletividade. Como esse dever nao foi atendido de modo satisfatorio, a omissao
administrativa se tornou desproporcional por esbarrar na proibicdo de protecao
insuficiente, autorizando com isso a exigibilidade subjetiva do direito pela via da
tutela coletiva.

5 Conclusao

Diante do exposto, cumpre apresentar as conclusoes a que se chegou a
respeito das consequéncias juridicas da incidéncia das dimensoes objetiva e sub-
jetiva dos direitos fundamentais sociais na discricionariedade administrativa:

1. A aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais sociais manifesta-se
de forma diferenciada a depender da dimensao de tais direitos que se
leve em consideragao: (a) a subjetiva e (b) e a objetiva.

(a) Através da dimenséao subjetiva, existe uma exigéncia por parte de al-
gum cidadao ou de algum grupo de pessoas que, direcionando-se a
Administragao Pdblica, pretende que ela aja de alguma determinada
maneira (por meio de agoes ou abstencoes) para respeitar, proteger
ou promover alguma pretensao juridica jusfundamental.

(b) J& na dimensao objetiva nao existe nenhum pedido do titular do direito
fundamental social em face da Administracao. Sua natureza consiste
na imposi¢cao de alguns deveres ao Poder Piblico, independentemen-
te de qualquer provocacao subjetiva, quanto: (i) a criagdo das con-
dicoes necessarias para fruicao desses direitos; (ii) a interpretacao
do ordenamento juridico com base no conteldo valorativo inerente a
esses direitos; e (iii) a protecao dos titulares desses direitos contra si
mesmos.

2. 0 atributo da discricionariedade administrativa apresenta consequéncias
juridicas diversas em relagao a cada uma dessas dimensoes.

(a) No caso da dimensao subjetiva, a existéncia ou nao de discriciona-
riedade para a concessao do direito depende da posi¢ao juridica jus-
fundamental requerida, que podera estar prevista em um enunciado
normativo que confere a Administragao uma competéncia vinculada ou
discricionaria. Um pedido referente ao acesso gratuito aos servigos
pUblicos de educagdo basica (art. 208, |, da CF), por exemplo, deve
ser atendido de modo vinculado, nao havendo espaco para juizos de
oportunidade e conveniéncia por parte do administrador pablico. No
entanto, a questao ja é diferente quando se analisa o direito funda-
mental & moradia (art. 62, CF). Apesar de o art. 23, IX, da Constituicao
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determinar que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e o Municipio
devem “promover programas de constru¢cao de moradias e a melho-
ria das condigoes habitacionais e de saneamento basico”, o texto
constitucional nao delimitou exatamente o conteldo desses progra-
mas — razao pela qual, se tal matéria for discutida por meio de um
requerimento de algum cidadao, a forma como tais programas serao
implementados restara albergada pelo campo da discricionariedade
administrativa.

(b) J& na dimenséao objetiva, as competéncias administrativas relativas a
direitos fundamentais sociais sempre contarao com alguns elementos
vinculados e outros discricionarios. Por exemplo: por forca do art. 62
e do art. 40, 8§19, lll, ambos da Constituicao, a Administragao tem o
dever de instituir um sistema de previdéncia para os servidores pU-
blicos. A competéncia, nesse ponto, & vinculada. Para além disso,
porém, a Administragcao Pdblica tem discricionariedade para decidir
se 0 servico de previdéncia sera prestado de forma centralizada pela
Administragao direta ou se sera criada uma autarquia (como ocorre
com o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS) para isso.

3. Uma correta compreensao acerca dos espacos e do método de aplica-

¢ao da discricionariedade administrativa nas atividades direcionadas a
satisfagao de direitos fundamentais sociais demonstra-se extremamente
essencial. Como se demonstrou através de um caso concreto, julgado
por trés diferentes instancias, no atual cenario € muito comum que a
discricionariedade administrativa seja utilizada como alibi para justificar
a inacao da Administragao Pdblica. No entanto, ndo se deve permitir que
a discricionariedade administrativa seja utilizada como argumento gené-
rico para impedir a efetiva realizacao de direitos fundamentais sociais,
sob pena de se admitir fortes distor¢oes a auténtica significagao juridica
dessa categoria. Sendo assim, a discricionariedade administrativa deve
continuar sendo utilizada pelos administradores pablicos, mas com o ob-
jetivo de identificar o espaco dentro do qual eles podem, em um juizo de
oportunidade e conveniéncia, determinar os meios mais eficazes para o
atendimento dos mandamentos constitucionais e infraconstitucionais.

. Outro importante instituto que deve ser analisado quando se esta estu-

dando a discricionariedade administrativa é a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais sociais, constante no art. 52, §12, da Constituicao
Federal. Afinal, € dessa caracteristica que decorre a qualidade da eficacia
irradiante das normas que preveem posicoes juridicas jusfundamentais.
Pelo fato de submeterem a Administragdo PUblica ao dever de aplica-los

‘ MIOLO_RBDFJ_35.indd 339

Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 10, n. 35, p. 313-343, jul./dez. 2016 339

06/03/2017 09:56:28 ‘



DANIEL WUNDER HACHEM

imediatamente, os direitos fundamentais fazem com que toda a ativida-
de administrativa seja norteada para sua efetivagao. Com efeito, nao se
mostram mais apenas como barreiras que obstaculizam a atuagao do
Estado, mas, principalmente, como um farol que indica 0 caminho pelo
qual deve seguir uma Administracao PUblica preocupada com a realizagao
dos dispositivos constitucionais.

. Dessa maneira, uma das principais consequéncias geradas pela eficacia

irradiante é fazer com que, quando o Poder PUblico se depare com enun-
ciados normativos de conceitos fluidos — 0os chamados termos juridicos in-
determinados —, deva sempre interpreta-los tendo como base e como fim
os direitos fundamentais. Ou seja, muito embora conceitos como morali-
dade administrativa, boa-fé, interesse publico e eficiéncia, por exemplo,
comportem em teoria variadas significagdes, na pratica o administrador
plblico possui a obrigacdo de interpreté-los em conformidade com os
valores que emanam do sistema constitucional de direitos fundamentais.

. Outra relevante decorréncia da aplicacao da eficacia irradiante dos di-

reitos fundamentais sobre a fungao administrativa € a diminuicao dos
espacos de discricionariedade de que goza o administrador plblico para
efetivar esses direitos. A logica € a de que, por mais que para exercer
determinada competéncia relativa a algum direito fundamental social a
Administragao Plblica possa escolher entre diversos caminhos, se alguns
deles forem menos apropriados para atender de modo otimizado o dever
de satisfacao desses direitos, tais opgoes deixam de ser autorizadas
pelo direito, tornando-se condutas antijuridicas, ainda que nao vedadas
expressamente pela lei. Essa tese possui respaldo na doutrina nacional e
estrangeira, que defende que a discricionariedade é sempre mais ampla
na abstracao da norma juridica, podendo chegar a zero diante das pecu-
liaridades dos casos concretos (sejam casos em que um titular exige um
comportamento do Estado — dimensao subjetiva —, sejam casos em que
existe um dever do Poder Piblico em agir de uma determinada maneira —
dimensao objetiva).

Recebido em: 04.11.2016.
Pareceres: 30.11.2016 e 07.12.2016.
Aprovado em: 13.12.2016.
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The administrative discretion between the objective and subjective dimensions of fundamental
social rights

Abstract: There is a silence of the scholars in the administrative law regarding to administrative
discretion in the field of fundamental social rights. To fill this gap, the article proposes to defend three
ideas: (i) there is a difference between situations involving administrative discretion when the object
of analysis is the subjective dimension of fundamental rights and when the focus examined is its
objective dimension; (ii) any generic references to “the discretion of the administrative competence on
fundamental rights” can subvert the true meaning of this legal category, converting it into a joker of the
Public Administration to cover up arbitrary omissions; (iii) the irradiant effects derived from the objective
aspect of fundamental rights greatly reduces administrative discretion, being able to suppress it until
the point of becoming linked the competence of the administration and force it to remove all existing
barriers and create all necessary conditions to provide maximum satisfaction of these rights, and to
interpret the whole legal system in the most appropriate way to stimulate the great achievement of the
values underlying fundamental rights.

Keywords: Administrative discretion. Fundamental rights. Social rights. Objective dimension. Subjective
dimension.

Summary: 1 Introduction — 2 The administrative discretion in relation to the subjective and objective
dimensions of fundamental rights: distinctive features — 3 The general reference to the “discretion of the
administrative competence on fundamental rights”: the risk of the Public Administration joker to cover
up arbitrary omissions — 4 Irradiating effects of fundamental rights and the reduction of administrative
discretion: filling the legal empty spaces with the objective dimension — 5 Conclusion — References
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