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. INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sociais foram introduzidos na Constitui¢io Federal
justamente em virtude da perspectiva de realizagio social profunda que a Lei supre-
ma do Brasil inscreve em seu texto e que possibilita concretizar as exigéncias de um
Estado de justica social, fundado na dignidade da pessoa humana.'

Essas caracteristicas — previsio no texto constitucional e concretizagio da digni-
dade da pessoa humana — justificam a inclusio dos direitos econdémicos, sociais e cultu-
rais como direitos, formal e materialmente, fundamentais. Os direitos sociais constitu-
em a concretizagdo da dignidade da pessoa humana e tém como objetivo a redugdo das
desigualdades sociais e a busca pela justica social mediante a imposi¢io de comporta-
mentos positivos (facere) aos poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio. Com isso, os
direitos sociais materializam a igualdade real entre os titulares desses direitos.

Segundo Perez Lufio, os direitos econémicos, sociais e culturais podem ser
entendidos em sentido objetivo e subjetivo. Em sentido objetivo, como “o conjunto
das normas através das quais o Estado leva a cabo sua fungio equilibradora das desi-
gualdades sociais”. Em sentido subjetivo, como o direito 4 participa¢io na vida social,
o que implica na obriga¢io dos poderes publicos em concretizar prestages.?

Em razio do contetdo subjetivo, os titulares dos direitos fundamentais sociais
tém a faculdade de exigir do Estado o implemento das prestagdes indispenséveis a

Tese aprovada por unanimidade.
1  Em sentido semelhante SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed.,
Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 124.

2 Los Derechos Fundamentales. 7. ed., Madri: Editorial Tecnos, 1998, p. 183-187. Em sentido seme-
lhante, SILVA, José¢ Afonso da. conceitua os direitos sociais como “prestagdes positivas estatais,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢oes de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizagio de situagtes sociais desiguais” (Impacto da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos na Constitui¢io Brasileira de 1988. Derechos Humanos y Constitucion
en IberoAmérica: Libro-Homenaje a German J. Bidart Campos. Peru: Instituto IberoAmericano de
Derecho Constitucional, p. 160).
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realizagao do bem estar social, o que gera o dever correlato dos poderes ptiblicos de
satisfazé-las, sob pena de serem acionados judicialmente.

Ji quanto ao conteudo objetivo, os direitos fundamentais sociais adquirem
uma dimenséo de validade universal, que extrapola a relagio cidadio-Estado. Essa
dimensio aberta faz com que os direitos fundamentais nio pertengam “nem ao Di-
reito Publico, nem ao Direito Privado”,* mas que componham “a abéboda de todo o
ordenamento juridico enquanto direito constitucional de ctpula”.* Outra
consequéncia do contetdo objetivo ¢ a eficicia dirigente dos direitos fundamentais,
ou seja, o poder de vincular e impor o cumprimento dos seus preceitos ao Estado e
aos particulares.

Com efeito, de uma concepgio abstencionista dos direitos civis e politicos,
que protegiam as liberdades individuais através de um comportamento negativo dos
poderes publicos, evoluiu-se para os direitos econdmicos, sociais e culturais, cujos
preceitos determinam um agir positivo, com o objetivo de garantir as condigdes bdsi-
cas necessdrias ao alcance da igualdade material de todas as pessoas, promovendo-lhes
o bem-estar e uma vida com dignidade.’

O Estado Social e Democritico de Direito instaurou uma ordem juridico-
constitucional fundada nos direitos a a¢es positivas do Estado, que, segundo um
conceito amplo proposto por Alexy, poderiam ser classificados como direitos a pres-
tacoes em sentido amplo.® E importante salientar que, no estreito limite do presente
trabalho, caberd a andlise apenas dos direitos denominados por Alexy como direitos
a prestacoes em sentido estrito, ou os direitos fundamentais sociais.

Os direitos fundamentais a prestagdes geram obrigagdes preponderantemente
ativas por parte do Estado, que detém a tarefa de colocar a disposi¢do dos individuos
os meios materiais necessérios para o efetivo exercicio das liberdades fundamentais.
Ao contrério dos direitos de defesa, que exigem uma absten¢do por parte dos poderes
publicos, os direitos a prestagdes implicam um facere por parte do Estado. Esses
direitos integram os direitos de segunda geragdo ou dimensio. Ou, segundo a classi-
ficagdo de Jellinek, podem ser reconduzidos ao status positivus.

Esses direitos fundamentais representam a evolugio do Estado de Direito li-
beral — burgués para o Estado Social e Democritico de Direito, de maneira tal que
resultou uma inversio no objeto da pretensio juridica do direito subjetivo, isto &,
evoluiu-se de uma pretensio subjetiva fundada no direito de exigir que o Estado se

3 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 541.

Op. cit., p. 541.

5  No mesmo sentido, ENTERRIA, Eduardo Garcfa de; FERNANDES, Tomds-Ramon. Curso de
Derecho Administrativo, Tomo II. Madri: Editorial Civitas, 1997, p. 59. Invocando o pensamento de
Burdeau, os autores afirmam que, “ enquanto os direitos individuais sdo poderes de proibir, os direitos
sociais sio poderes de exigir”.

6  Alexy divide os direitos a prestagdes em sentido amplo em trés grupos: (1) direitos a protegio; (2)
direitos a participagio na organizagio e procedimento; e (3) direitos a prestagdes em sentido estrito
(Teoria de Los Derechos Fundamentales. 2* reimpressdo. Madri: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001 p. 430).
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omitisse de interferir nos direitos, liberdades e garantias, para uma pretensio marcada
pela proibi¢io de omissio, que representa o direito de exigir que o Estado tenha um
comportamento positivo para implementar as prestagdes necessdrias & concretizagio
do direito fundamental.”

Isso ndo significa que os direitos fundamentais sociais exigem uma agio exclu-
sivamente positiva para a sua concretiza¢io e os direitos, liberdades e garantias im-
pdem um comportamento exclusivamente negativo aos poderes ptblicos. Uma and-
lise baseada na concepgio contemporinea de direitos fundamentais, introduzida pela
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, demonstra que a separagio entre os
direitos que sdo expressio do principio liberal puro e os direitos que representam os
principios do Estado social é muito dificil, em virtude de nio existir critérios absolu-
tos que fundamentem essa classificagdo. Néo basta ao Estado abster-se para a prote-
¢ao da liberdade individual, mas tem o dever também de atuar de forma positiva para
a protegdo, respeito e garantia dos direitos fundamentais, entendidos esses direitos
como inseridos num sistema uno e indivisivel de principios e regras juridicas. Isso
leva-nos a reconhecer, como ji o fez Garcia de Enterrfa, que a liberdade exige que o
Estado assuma obrigacdes de nio fazer e grava-o “com obrigacdes acessérias de fazer
(...) para tornar eficaz essa liberdade que somente a abstengdo ji ndo assegura em
uma sociedade necessitada e escassamente autosuficiente”.®

Portanto, a classificagio dos direitos fundamentais em direitos de defesa e
direitos a prestacées ndo pretende estabelecer um antagonismo extremo entre direi-
tos, liberdades e garantias e direitos econdmicos, sociais e culturais, justamente por-
que de ambas “categorias” originam-se, em maior ou menor grau, obrigacdes de facere
e non facere. O que se pretende, ao abordar apenas os direitos fundamentais a presta-
¢Oes, € restringir a andlise a um aspecto do sistema dos direitos fundamentais.

Tal ilagdo parte do pressuposto de que os direitos fundamentais representam
um sistema uno, indivisivel, inter-relacionado e interdependente de regras e princi-
pios, que vinculam todos os poderes do Estado, exigindo deles a realizagio de obri-
gagdes positivas e negativas para a protegio, respeito e garantia,” tanto dos direitos,
liberdades e garantias, como dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Nesse senti-

7 Nesse sentido, CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Constituigio Dirigente e Vinculagio do
Legislador: contributo para a compreensio das normas constitucionais programdticas. 2.ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2001, p. 365.

8 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDES, Toméas-Ramon. Curso de Derecho Administra-
tivo.., op. cit. p. 60.

9  Semelhante ¢ a posi¢do de Garcia de Enterria e Tomds-Ramén Ferndndez. Esses autores reconhecem
que se deduz da vinculagio de todos os poderes 2 Constituicio a “obrigagio negativa do Estado de nio
lesionar a esfera individual ou institucional protegida pelos direitos fundamentais, sendo também a
obrigagdo positiva de contribuir para efetividade desses direitos(...)”. Contudo, ao contrério do nosso
entendimento, os autores nio admitem a existéncia de um direito subjetivo derivado diretamente da
Constituigio para a prote¢io dos direitos sociais, fundamentando sua posigio no artigo 53.1, da
Constitui¢do da Espanha, que, segundo eles, constitui “matéria reservada de lei”. (Curso de Derecho
Administrativo..., op. cit., p. 62-63).
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do, nao hd diferengas quanto ao objeto das obrigacdes que decorrem dos direitos
econdmicos, sociais e culturais e dos direitos, liberdades e garantias. A unidade do
sistema deriva também da constatagio de que os direitos sociais sio necessirios a
efetividade dos direitos civis e politicos.

Como decorréncia da evolugio do Estado Liberal ao Estado Social e o surgimento
dos direitos fundamentais sociais, o préprio Estado de Direito que, no Estado Liberal,
era apenas formal, evolui para um Estado material de Direito. Decorre dai a transfor-
magio do Estado de Direito para o Estado Constitucional de Direito. Por conseguinte,
hd a substitui¢do da supremacia da lei pela primazia da Constituicio,'® transformando-
a em fundamento de agir dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio.! Agora, nio
se pode falar em simples principio da legalidade, mas de um principio mais amplo
denominado principio da juridicidade. Tal principio, que congrega o da legalidade e
da constitucionalidade, amplia o dmbito de vinculagio das pessoas e das instancias do
poder,* isto é, todos devem obedecer nio s6 a lei, mas também os principios gerais de
Direito, a Constitui¢do, enfim, o Direito como um todo.

A supremacia e a for¢a normativa da Constitui¢do, além de fundamentar a
vinculagio dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio aos preceitos constitucio-
nais definidores dos direitos fundamentais sociais, impoem-lhes atuacdes positivas.
Os poderes estatais, para tornar possivel a concretizagio e a realizagdo dos direitos
fundamentais sociais e os principios da igualdade, liberdade e dignidade da pessoa
humana, devem agir positivamente, porquanto nio sé as agbes mas também as omis-
soes estatais violam a constituigdo.

A evolugio constatada no dmbito dos direitos fundamentais repercutiu tam-
bém na atividade administrativa. Dai que a implanta¢do do Estado Social e Demo-

10 Perez Lufo aduz que, visando restaurar a unidade, coeréncia e hierarquia do sistema normativo, que
estaria em um verdadeiro caos em razio do pluralismo das fontes do ordenamento juridico e do
pluralismo juridico, a primazia da lei cede seu posto a supremacia da Constitui¢io (Los Derechos
Fundamentales en el Estado Constitucional. Em La Constitucién Espaiola de 1978: 20 afos de
democracia. Madri: Centro de Esttdios Politicos y Constitucionales, 1998, p. 311). CANOTILHO,
José Joaquim Gomes afirma que “o estado de direito é um estado constitucional”. O autor acrescenta
que a Constitui¢io “ndo é uma simples lei incluida no sistema ou no complexo normativo-estadual”,
mas “uma verdadeira ordenagiio normativa fundamental dotada de supremacia...” (Direito Constitu-
cional e Teoria da Constituigio. 7. ed., Coimbra: Almedina, 2003, 245). No mesmo sentido, Garcia
de Enterria reconhece que a Constitui¢io nio ¢ s6 uma norma, senio precisamente a primeira das
normas do ordenamento inteiro, a norma fundamental, lex superior ( La Constitucién como norma
y el Tribunal Constitucional. 3. ed., Reimpressio. Madri: Civitas, p. 49).

11 Ajilagio baseou-se na li¢io de Paulo Otero, que analisou a questio da reserva vertical da Constituigio
quanto 2 Administragdo Publica (Legalidade e Administragio Piblica: o sentido da vinculagio admi-
nistrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003, p. 733 a 742).

12 Beatriz Gonzilez Moreno traz a colagio aresto do Tribunal Constitucional da Espanha em cujo teor
hd a seguinte afirmagdo: “(...) a sujeigao dos poderes publicos a Constituigio se traduz em um dever
positivo de dar efetividade a tais direitos [direitos fundamentais] enquanto a sua vigéncia na vida social,
dever que afeta ao legislador, ao executivo ¢ aos juizes e Tribunais no ambito de suas respectivas
fungodes” (STC 18/1984, FJ 6°) (tradugio livre do autor). Em EI Estado Social. Naturaleza Juridica
y Estructura de los derechos sociales. Madri: Civitas, 2002, p. 57.
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critico de Direito, “como gestor da procura existencial”,”® resultou em uma Admi-
nistragdo Publica prestadora de servigos. No dizer de Perez Lufio, a transformagio
do Estado Liberal em Estado Social de Direito atribuiu a Administragio Publica a
tarefa de proporcionar a generalidade dos cidaddos as prestagdes necessérias e os ser-
vigos publicos adequados para o pleno desenvolvimento da personalidade, ou para a
consecugio da chamada “procura existencial”. Esses objetivos, segundo Perez Luiio,
seriam alcangados ndo apenas por meio das liberdades tradicionais, mas também com
a consagragio constitucional dos direitos econdmicos, sociais e culturais.™

Fébio Konder Comparato assevera que houve a transformagio de um Estado
liberal baseado na supremacia incontestivel da lei, a que o autor denominou “Estado
nomocritico”, para o Estado Social, no qual hd uma proeminéncia da fungio planejadora
necessdria a “realizagdo de finalidades coletivas, a serem concretizadas
programadamente”.”® A evolugio histérica, politica, social, econdémica, juridica e cons-
titucional pela qual o Estado passou até a chegada ao modelo de Estado Social e De-
mocritico de Direito provocou a sua transformagio de um Estado baseado na supre-
macia da lei, para “uma concepgio que hoje o coloca como fonte provedora e mantenedora
de politicas publicas estabelecidas em prol de finalidades especificas do bem comum”.®

Essa transformagio culminou com a instituigio de um “Estado telocritico”,
segundo o qual a supremacia ndo se situa na lei geral e abstrata, mas nas atividades
concretas executadas pelo Estado para a consecugio dos fins sociais, ou seja, para a
construgdo de uma sociedade que se fundamente nos principios da igualdade e liber-
dade reais e da dignidade da pessoa humana.

Assistiu-se, entio, a “transi¢io do Estado-legislador para o Estado Adminis-
trador”,'” cujo principal objetivo é a garantia do bem-estar a todas as pessoas, a fim
de concretizar o principio da dignidade da pessoa humana.'®

A consecugio desses objetivos, aliada 4 garantia da participagio de todos os
cidaddos nos bens e valores politicos, econémicos, tecnolégicos e culturais, segundo
Marcos Gémez Puente, caracterizam o Estado Social como um Estado prestacional,
cuja agdo estd ordenada pela Constitui¢io. Nesse contexto, o referido autor afirma
que a Administragdo Publica constitui a organizagio através da qual o Estado cum-
pre as suas fun¢des publicas."

13 Cf.REYES, Manuel Aragon. Libertades Econémicas y Estado Social. Madri: McGraw—Hill, 1995,
p--137.

14 Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 7.ed., Madri: Tecnos, 2001, p. 224.

15 Ensaio sobre o Juizo de Constitucionalidade de Politicas Ptblicas. Em Revista dos Tribunais, vol. 737,
Margo de 1997. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 11-22.

16 Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A A¢io Civil Piblica como instrumento de controle Judicial
das chamadas politicas ptiblicas. Em A¢do Civil Publica— Lei n. 7.347/85 — 15 anos. Obra coletiva/
Coordenador Edis Milaré. 2. ed., Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 753-798

17 Cf. OTERO, Paulo. O Poder de Substitui¢io em Direito Administrativo — Enquadramento
Dogmitico-Constitucional. Vol. I. Lisboa: Lex, 1995, p. 107.

181 Op. aiti, v 11, p.:590~591.

19 La Inactividad de la Administracién. 3. ed., Navarra: Editorial Arazandi, 2002, p. 47.
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Nio ¢ diferente o entendimento de Vasco Pereira da Silva, segundo o qual uma
das consequéncias da evolugio do Estado Liberal para o Estado Social foi a constitui-
¢3o da Administragio Publica “como centro da atividade estatal”. A preeminéncia da
Administragdo Publica levou o autor a denominar o Estado Social de “Estado da Ad-
ministragdo”, o qual busca “assegurar o bem-estar dos individuos e da sociedade”.?’

Essa mudanga na atuagio da Administragio Publica, que a colocou em posi-
¢do preeminente na consecu¢do do bem-estar dos cidaddos, elevou-a a condi¢ao de
“guardia da Constituigdo”.?!

Para cumprir a fungio do “Estado em agdo™ e alcancar os objetivos acima
mencionados, houve a necessidade de uma reorganizagio da atividade administrati-
va, porquanto a Administragio Publica, que havia erigido sua estrutura visando a
defesa da liberdade do individuo por via de um comportamento negativo, teve de
adaptar-se as suas “novas atribui¢oes” relativas a um agir positivo (facere), como forma
de concretizagio dos direitos sociais.

Nesse sentido, a Administragdo Publica teve de evoluir para adaptar sua estru-
tura organizacional as novas exigéncias derivadas dos direitos fundamentais sociais,
de maneira a suprir as caréncias dos individuos e garantir a subsisténcia de todos a
um nivel minimo razodvel.”® Houve, assim, uma transi¢io de um comportamento
apenas de absten¢do da Administragio para um comportamento também positivo.
Hoje, a Administragio Publica deve proteger, respeitar e garantir os direitos funda-
mentais por intermédio de comportamentos ativos e passivos (facere e non facere).

O Estado telocritico impde a2 Administragio Publica o dever de implementar
um conjunto de a¢bes e/ou abstengdes favordveis aos particulares, que denominamos
politicas publicas, com vistas a cumprir o compromisso assumido quando da elabo-
rag¢do do novo pacto politico e social, ou seja, a finalidade de conjugar a estrutura do

20 Vasco Pereira da Silva esclarece que a expressio “Estado de Administragio” foi consagrada pelo direito
alemio e “real¢a bem o facto de ser a Administragio, e nio a legislacio, ou a actividade jurisdicional,
[que] constitui o centro da actividade estadual” (Em busca do acto administrativo perdido. Reimpressio.
Coimbra: Almedina, 2003 p. 74). No mesmo sentido, Antonio-Enrique Pérez Lufio ressaltou que a
transformagio do Estado Liberal em Estado Social de direito teve como consequéncia a ampliagio
das tarefas administrativas, o que levou a denomind-lo de “Estado de Direito Administrativo” (Los
Derechos Fundamentales en el Estado Constitucional. Em La Constitucién Espafiola de 1978: 20
afios de democracia. Madri: Centro de Estadios Politicos y Constitucionales, 1998,p. 315).

21 A expressio é de Paulo Otero. O Poder de Substitui¢io em Direito Administrativo. Volume 1.
Lisboa: Lex, 1995, p. 109.

22 Expressio utilizada por Marcos Gémez Puente para definir a Administragio Pablica como organiza-
¢do que melhor expressa o dinamismo do Estado Social. O autor afirma que o “protagonismo da
Administragio” resulta da transi¢io de um Estado legislador para um Estado administrativo. La
Inactividad de Ia Administracion. 3. ed., Navarra: Editorial Arazandi, 2002, cit., p. 47 e 74.

23 A idéia deriva das li¢oes de Garcia de Enterria e Ramén Fernandez. Os autores demonstram que
existiu uma mudanga “realmente impressionante sobre os pressupostos em que se assenta a existéncia
individual e coletiva”, implicando a mudanga da prépria imagem da Administragio, que evoluiu de
uma ameaga para a liberdade dos cidadfos para um componente necessirio a prépria existéncia destes.
(Curso de Derecho Administrativo, Tomo 1I..., cit., p. 69).
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capitalismo com um sistema de protegdo social efetiva para a consecugio do bem-
estar de todos e uma vida com qualidade.*

Portanto, a evolugio do Estado liberal para o Estado Social de Direito reper-
cutiu nos ambitos juridico-constitucional, politico, econdmico, social e administra-
tivo do Estado. Como j4 mencionado, a evolugio exigiu uma reestruturagio da Ad-
ministragio Puablica para cumprir o dever constitucional de agir, com vistas a concre-
tizar os direitos fundamentais sociais e garantir o bem-estar de todos.

Nas palavras de Perez Lufio, as tarefas préprias do Estado Social — assisténcia
frente ao desemprego, enfermidade, falta de habitacio, degradagio do meio ambien-
te — jd ndo sdo concebidas como meras exigéncias morais, mas como auténticos deve-
res juridicos para os poderes publicos. Segundo o autor, essa evolugio ¢ fruto de um
largo e trabalhoso processo de reivindicagio das classes trabalhadoras, cuja luta ad-
quiriu especial intensidade e relevo desde o século XIX.»

Nesse contexto, a Constitui¢io Federal delegou ao Ministério Publico a atri-
bui¢do para garantir a implementagio dos Direitos Fundamentais Sociais e combater
a omissdo inconstituional da Administragio Publica.

. O MINISTERIO PUBLICO COMO DEFENSOR DA ORDEM JURIDICA,
DO REGIME DEMOCRATICO E DOS DIREITOS SOCIAIS E INVIDUAIS
INDISPONIVEIS

O desenvolvimento do Ministério Piblico recebeu grande impulso a partir da
promulgacio da sua Lei Organica — Lei Complementar n. 40, de 14 de dezembro
de 1981 — e da Lei da Agdo Civil Pablica — Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985.
Essas duas leis modificaram o perfil do Ministério Publico, sobretudo porque a
segunda (Lei de Agdo Civil Piblica) conferiu-lhe a atribuigio para a defesa de inte-
resses transindividuais.

As transformagdes mencionadas de forma superficial culminaram com a pro-
mulgacio da Constitui¢io Federal de 1988, que erigiu o Ministério Publico “a uma
posi¢do até entdo jamais alcancada, com garantias de Poder de Estado (...)”.2

24 Concordamos nesse ponto com Jose Luiz Monereo Perez, pois defendemos que o Estado ¢ “o
responsdvel direto e principal pela provisio do bem-estar aos cidaddos”, por intermédio de agoes
estatais que mantenham um nivel minimo de vida (minimo de existéncia condigna) a todos os que
estejam em situacio de inferioridade social ou econdmica (Jose Luis Monereo Perez . La politica
social en el Estado del bienestar: los derechos sociales de la ciudadania como derechos de
“desmercantilizacion “. Revista de Trabajo y Seguridad Social, n. 19,. Madrid: Centro de Publicaciones
Ministerio do Trabajo y Asuntos Sociales, Julho-Setembro, de 1995, p. 13).

25  Los derechos fundamentales..., cit., p. 193.

26 Cf. Hugo Nigro Mazzili. O professor alerta que, em virtude da sua independéncia funcional e das
garantias constitucionais, o Ministério Pablico passou a agir mais efetivamente contra os governantes
e poderosos. Tal atuagdo provocou (e provoca) “embaragos a autoridades, parlamentares, grandes
empresdrios e poderosos em geral”. Com isso, tais autoridades propuseram emendas constitucionais
para “responsabilizar pessoalmente o membro do Ministério Piblico, limitar ou reduzir suas garantias
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A posi¢io preeminente concedida pela Constitui¢io Federal ao Ministério
Publico nao o transforma em um quarto poder do Estado, mas o coloca como uma
“Instituigdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e individu-
ais indisponiveis” (artigo 127).

Ressai do mandamento constitucional que o Ministério Publico tem por fun-
¢do precipua a defesa do préprio Estado Democritico de Direito, da Constitui¢io e
dos direitos fundamentais.

Em um Estado Constitucional de Direito, como o Estado Social brasileiro
(ou pés-social ou pés-providéncia), existe uma vinculagdo entre a ordem juridica, o
regime democritico e os direitos fundamentais sociais. Somente nos regimes demo-
criticos, nos quais hd a supremacia da Constituigo e a participagdo popular na for-
mag¢io da vontade do Estado e na concretizagio de suas fungdes, os direitos funda-
mentais sociais podem ser respeitados.Por seu turno, a democracia nio pode sobrevi-
ver em um sistema em que fiquem desprotegidos os direitos fundamentais.”” Enfim,
na democracia hd a conjugagio da soberania popular com a defesa integral dos direi-
tos fundamentais e a vinculagio de todos os poderes publicos e dos individuos a
Constituigdo e ao direito como um todo (principios e valores).

A defesa integral dos direitos fundamentais tem como coroldrio a realizagio
plena dos direitos, liberdades e garantias, e dos direitos econémicos, sociais e cultu-
rais, em uma perspectiva de unidade, indivisibilidade, inter-relagio e interdependéncia
dos direitos fundamentais.?®

¢, especialmente, voltar ao velho e bom tempo em que o governante podia escolher e demitir livre-
mente o chefe do Ministério Ptblico” (O Ministério Piblico. 3. ed., Sio Paulo: Damisio de Jesus,
2005, p. 25 e 26).

27 Norberto Bobbio diz que “(...) direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessérios do
mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, nio ha democracia;
sem democracia, nio existem as condi¢bes minimas para a solugio pacifica dos conflitos. Em outras
palavras, a democracia ¢ a sociedade dos cidadios, ¢ os stditos se tornam cidaddos quando lhes sio
reconhecidos alguns direitos fundamentais...” (A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 21).
Em sentido semelhante, José Luiz Lopez Gonziles aduz que somente por meio de um Estado social
eficaz, isto é, que proporcione as prestagoes cidadas bisicas, podem-se tornar efetivos os principios da
liberdade e da igualdade. Nesse sentido, prossegue o professor da Universidade Auténoma de Madri, o
Estado de Direito para ser democritico deve ser social. Liberdade e igualdade constituem valores
estreitamente ligados em nosso modelo de civilizagio (Reflexiones sobre los derechos sociales y sua
eficicia juridica. Em Revista General de Derecho. Valéncia: Revista General de Derecho, janeiro-
fevereiro de 1997, p. 167).

28 Invocando John Friedman, Milena Peters Melo reafirma a posigio de que a “exclusdo politica dos
individuos pertencentes aos extratos mais pobres da populagio estd condicionada por sua exclusio social”.
Em outro trecho de seu opuisculo, a autora conclui afirmando que “os conceitos de cidadania, democracia
e direitos humanos estao intimamente ligados, um remete ao outro, seus contetidos interpenetram-se: a
cidadania néo ¢ constativel sem a realiza¢io dos Direitos Humanos, da mesma forma que os Direitos
Humanos nio se concretizam sem o exercicio da democracia” (A Concretizagio-Efetividade dos direi-
tos sociais, econémicos e culturais como elemento constitutivo fundamental para a cidadania no Brasil.
Em Revista do Instituto Interamericano de Direitos Humanos. San José, Costa Rica, p. 217 ¢ 219)
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Thais elementos — democracia e direitos fundamentais —, aliados aos principios,
aos valores subjacentes as normas constitucionais e aos objetivos fundamentais pre-
vistos no artigo 3° da Lei suprema, integram o conteiido material da Constituigio.
Donde se infere que o Estado Social e Democritico de Direito instituido pela Cons-
tituicio Federal de 1988 ndo ¢ apenas um Estado formal de Direito, mas também
um Estado de Justi¢a.” Por conseguinte, os Poderes Publicos devem agir para garan-
tir e proteger o regime democritico, os direitos fundamentais, os principios constitu-
cionais e os valores subjacentes as normas, a fim de que o Estado busque a justica
social e garanta uma vida digna para todos os individuos.

O regime democritico, ademais, implica a garantia e o dever de promogao da
igualdade material, conferindo a todos o direito de participagdo na vida politica do
Estado. Contudo, somente é possivel alcancar essa igualdade material, garantir a
liberdade e a participagio de todos os individuos, se esses direitos estiverem acompa-
nhados da implementagio de politicas publicas que garantam o minimo necessério a
existéncia condigna.® E forgoso concluir que a defesa do Estado Democritico de
Direito somente serd completa e efetiva com a garantia de condi¢des dignas de vida
para todos os individuos. Enquanto existir a miséria, a fome, as desigualdades soci-
ais, o analfabetismo, os altos indices de mortalidade infantil, nio haverd, no Brasil, o
verdadeiro Estado Democritico de Direito.

De todo o exposto dessume-se que a concretizagio do Estado democrético de
Direito e a defesa da ordem juridica dependem da realizagio efetiva dos direitos
sociais por via das prestagoes publicas. Em contrapartida, a omissio Administrativa
ndo viola apenas o direito positivo constitucional. Vai além: fere de morte o préprio
Estado Democritico de Direito, uma vez que nega aos individuos o direito de serem
realmente livres (principio da liberdade material), de participarem efetivamente do
Estado, de usufruirem de uma vida digna e com qualidade, e de serem tratados de
forma igual aos demais membros da sociedade (principio da igualdade real)

E exatamente nesse contexto que o Ministério Publico brasileiro surge como
guardido ndo apenas da legalidade, do direito positivo, sendo também de um direito

29 CANOTILHO, José Joaquim Gomes ressalta que o Estado de Direito é um Estado constitucional,
0 que pressupde a existéncia de uma ordenagao normativa fundamental dotada de supremacia —
supremacia da constitui¢io. E a supremacia da constituigio, segundo o professor de Coimbra, que
fundamenta o primado do direito. Direito que apresenta caracteristicas de contetdo e de forma: como
conteudo ¢ “indissocidvel da realizagio da justiga, da efectivagio de valores politicos, econémicos ,
sociais e culturais; como forma, ele aponta para a necessidade de garantias juridico-formais de modo
a evitar ac¢des e comportamentos arbitrdrios e irregulares dos poderes publicos” (Direito Constituci-
onal..., cit., p. 244 e 245). Ji Milena Petters Mello corrobora a conclusio acerca do Estado Democri-
tico de Direito instituido pela Carta de 1988 nio se identificar com um Estado de direito formal, mas
com um “Estado de justica social, concretamente realizével” (op. cit., p. 228).

30 Pertinentes os comentdrios de Luis Roberto Gomes: “ (...) de nada interessard aquele que passa fome,
aquele que nio tem moradia , *aquele que perambula por hospitais por um tratamento de satide, saber que
¢ um dos que detém o poder politico soberano estatal, que ¢ o mandante dos poderes estatais e que pode
participar direta ou indiretamente da condugio do poder, se nio houver a concretizagio de direitos minimos
necessdrios a uma existéncia digrna” (O Ministério Piblico e o controle da omissio administrativa: o
controle da omissio Estatal no direito ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 24)
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que extrapola a norma posta e alcanga o conteiido material da Constitui¢do. Com
efeito, o Ministério Publico, ao defender a ordem juridica, o regime democritico e os
direitos sociais e individuais indisponiveis garante a realiza¢do concreta dos direitos
fundamentais positivados e “de valores e principios (soberania popular, garantia da
dignidade humana, pluralismo politico, organizagio politica democritica”,’ igual-
dade e liberdade) constitucionais, visando sempre realizar a inclusdo social, “cons-
truir uma sociedade livre, justa e soliddria; garantir o desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminagio” (artigo 3°, incisos I a IV, da Constituigio
Federa). Em ultima andlise, o Ministério Publico garante a supremacia formal e
material da Constitui¢io,* promove a Justiga social, protege e implementa concreta-
mente os direitos fundamentais, sejam eles direitos, liberdades e garantias, ou direi-
tos econdmicos, sociais e culturais.

O artigo 129, inciso I, da Constitui¢do Federal, prevé que o Ministério Pu-
blico deve “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevan-
cia publica aos direitos assegurados nesta Constituigdo, promovendo as medidas ne-
cessdrias a sua garantia’.

Analisando o texto da Lei suprema infere-se que o Ministério Publico tem a
funcdo também de dar efetividade aos direitos fundamentais, garantindo a
aplicabilidade das normas constitucionais e fiscalizando as a¢des e omissdes dos Po-
deres Publicos que possam violar (por agdo ou omissio) a Constituigio.

Dai que o Ministério Publico deve atuar para impedir que os direitos de liber-
dade sejam violados por atuagdes dos particulares e dos poderes piblicos, assim como
deve exigir comportamentos ativos dos Poderes Legislativo e Executivo para a
concretizagdo dos direitos sociais. Com essas atuagdes, o Ministério Piblico impede
agbes arbitrarias dos poderes publicos e garante uma existéncia humana digna a todos
os desvalidos. Enfim, o Ministério Puablico busca a igualdade e liberdade reais e a
protecio da dignidade da pessoa humana.

Amalgamados os cinones do artigo 127, caput, e do artigo 129, inciso II, ambos
da Constitui¢io Federal, conclui-se que o Ministério Publico recebe da prépria Lei
suprema a atribuigdo de defender os direitos difusos,” coletivos® e individuais homo-
géneos, entre estes ltimos o direito a0 minimo necessario a existéncia condigna.

31 Cf. Eduardo Ritt. O Ministério Pablico como instrumento. da democracia e garantia constitucional.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 158.

32 Op. cit, p. 155.

33  Segundo o Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078/90, interesses ou direitos difusos sio os
“transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstincias de fato” (artigo 81, pardgrafo tnico, inciso I).

34 Ji os direitos ou interesses coletivos sdo os “transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréria por uma relagio juridica
base” (artigo 81, parigrafo tnico, inciso II, da Lei n. 8.078/90).
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Por essas razoes, a viola¢io por omissio dos direitos fundamentais sociais auto-
riza e determina (dever) que o Minsitério Publico atue,* por meio dos intrumentos
juridicos colocados 4 sua disposi¢io— acdo direta de inconstitucionalidade por omis-
sd0 e agOes civis publicas—, para defender a Constituigdo como ordem juridica formal
e material suprema. Ao combater a omissdo inconstitucional, o Ministério Publico
cumpre a ordem imposta pela prépria Constitui¢io e participa da concretizagio no
mundo real dos direitos fundamentais sociais, os quais impdem um facere ao Estado.
Em outras palavras: se as norma definidoras dos direitos fundamentais sociais criam
vinculos positivos aos Poderes Legislativo e Executivo e estes sdo omissos, o Ministé-
rio Publico possui o dever de agir para exigir o cumprimento da Constitui¢io, com a
consequente garantia, prote¢io e efetivagio dos direitos fundamentais sociais.

Nas palavras de Clémerson Merlin Cléve, é fun¢io do Ministério Publico,
“como defensor dos interesses da sociedade, tomar as medidas necessarias para a ado-
¢ao, pelo Estado, das politicas publicas voltadas a realizagio dos direitos fundamen-
tais, em especial, dos direitos fundamentais sociais de cardter prestacional”.®

Para cumprir o papel de defensor dos direitos fundamentais sociais violados
pela omissio da Administragiio Puablica, o artigo 129, inciso III, da Constituigio
Federal, legitima o Ministério Publico a propor agdes civis publicas, que nada mais
sio do que instrumentos processuais hdbeis a tutela judicial dos interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos.*’

. O MINISTERIO PUBLICO E A DEFESA DOS DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS SOCIAIS POR MEIO DAS ACOES CIVIS PUBLICAS

Como ja expendido, decorre diretamente da Constitui¢do, sem necessidade de
intervencdo do legislador, o dever da Administragio Publica implementar agdes concre-

35 Na mesma senda, Luis Roberto Gomes preleciona que, diante da omissdo ilicita que viola os postu-
lado do Estado Democritico de Direito, cabe ao Ministério Publico agir “para corrigir a iniqiiidade,
através dos instrumentos administrativos e processuais de que dispde”, uma vez que lhe foi atribuida
pelo constituinte a “defesa da cidadania, do regime democritico e do respeito ao principio da igualda-
de” (op. cit., p. 25). Em outro excerto de seu optsculo, Luis Roberto Gomes ressalta que, em
decorréncia da possibilidade dos direitos assegurados pela Constituicio serem violados por omissio do
Poder Piblico, detém o Ministério Piblico “fungio institucional que o autoriza a agir, promovendo
as medidas necessdrias para a supressio da inércia, quando ilicita”. Prossegue o membro do Ministério
Pablico Federal dizendo que “(...) se a prépria norma constitucional é expressa quando diz que o
exercicio de reportada fungio dar-se-d ‘promovendo as medidas necessdrias a sua garantia’ (CF,
art.129, inc. II), certamente legitima o Ministério Publico a expedir recomendago ou ajuizar agio
civil puiblica visando que a entidade responsivel saia da inércia quando configurada a omissio
inconstitucional, lesiva porquanto a direitos assegurados na Constituigio” (op. cit., p. 31).

36 Desafio da efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais. Disponivel na Internet: «http://
www.mundojuridico.adv.br». Acesso em 29de agosto de 2005.

37 Hugo Nigro Mazzili aduz que a Lei de Agio Civil Pablica— Lei n. 7.347/85— usou a expressio agio
civil publica para “referir-se 4 agio para defesa de interesses metaindividuais, proposta por diversos co-
legitimados ativos, entre os quais o préprio Ministério Pablico” (A defesa dos interesses difusos em
Juizo. 11. ed., Sao Paulo:Saraiva, 1999, p. 51).
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tas para garantir e proteger o nucleo ou contetdo essencial dos direitos fundamentais
sociais— minimo necessdrio a existéncia condigna. A ordem emanada da Lei suprema
é corolério da for¢a normativa da constituigdo, que vincula e obriga todos os poderes
publicos, assim como corresponde ao novo modelo de Administragio Publica insti-
tuido pelo Estado Social e Democritico de Direito.

Nessa linha de raciocinio, o ndo agir da Administragio Publica, consistente
em nio implementar as ag¢des indispensdveis para garantir uma vida digna e com
qualidade aos individuos, é inconstitucional e viola ndo s6 os direitos fundamentais
sociais, como também os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e
liberdade reais, os valores subjacentes as normas e coloca em risco o préprio direito a
vida e o Estado Democritico de Direito.

Constatada a omissdo inconstitucional, o Ministério Publico, como institui-
¢do destinada a defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos direitos sociais
e individuais indisponiveis, deve agir, por intermédio de agbes civis publicas, ou por
veiculo extraprocessual (por exemplo— a recomendagio), para proteger o direito ao
minimo necessario a existéncia condigna. Essa atuagio processual ou extraprocessual
visa obrigar a Administragio Publica a fazer, ou seja, a concretizar o nidcleo dos
direitos fundamentais sociais, uma vez que o Ministério Publico é “o principal agen-
te defensor desses direitos”.*®

A legitimidade do Ministério Puablico para a defesa do minimo necessirio a
existéncia condigna justifica-se porque o nucleo essencial dos direitos fundamentais
sociais subsume-se ao conceito de direito ou interesse individual homogéneo.

Nesse aspecto é importante salientar que, segundo nosso entendimento, nao ¢
possivel enquadrar o direito fundamental ao minimo necessério a existéncia condig-
na como interesse difuso,” porquanto so titulares dos direitos subjetivos publicos a
prestacdes sociais gratuitas somente as pessoas necessitadas, como instrumento de
concretizagdo da igualdade real.

O fato de classificarmos o direito subjetivo publico a implementagio de poli-
ticas publicas concretizadoras do direito fundamental ao minimo necessério a exis-
téncia condigna como direito individual homogéneo nio o exclui da legitimidade do
Ministério Publico para defendé-lo, nem tampouco do dmbito da Lei de A¢do Civil
Publica. Por forga do artigo 21, da Lei n. 7.347/85, “aplicam-se a defesa dos direitos

38 Cf. Fibio Konder Comparato. O Ministério Publico na defesa dos direitos econoémicos, sociais e
culturais. Em Estudos de Direito Constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 244.

39 Apesar de classificarmos como direito indiviual homogéneo, MANCUSO, Rodolfo de Camargo
afirma que as politicas publicas enquadram-se como “espécie do género interesse difuso” ( A Ag¢io
Civil Pablica como instrumento de controle judicial das chamadas politicas publicas.Em A¢ao Civil
Publica — Lei n. 7.347/85 — 15 anos. Obra coletiva/Coordenador Edis Milaré. 2. ed., Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p 757). Tal ilagio parte do pressuposto de que as politicas
publicas gratuitas destinam-se a todas as pessoas, abastados ou desfavorecidos. Tem-se aqui um
conceito de universalidade que niio atende as necessidades da busca pela igualdade real, ou seja, tem a
igualdade como ponto de partida e nio de chegada.
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e interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, no que for cabivel, os dispo-
sitivos do Titulo III da Lei n. 8.078, de 11 de Setembro de 1990”. Isto é, aplicam-
se as disposi¢oes do Cédigo de Defesa do Consumidor, relativas 4 “defesa do consu-
midor em juizo (Titulo III)” e, especialmente, a que prevé o conceito de direito
individual homogéneo, a Lei de Agdo Civil Pablica.

A Lei n. 8.078/90 inseriu uma cldusula de extensio ao artigo 1°, da Lei n.
7.347/85, segundo a qual a Ag¢do Civil Publica ¢ o instrumento processual adequado
para a defesa de “qualquer outro interesse difuso e coletivo” (inciso IV do artigo 1°).
A prépria Constitui¢io do Brasil ji previa essa cliusula ampla quando tratou das
fungdes institucionais do Ministério Publico. Diz o artigo 129, inciso III, que é
fungido institucional do Ministério Publico “promover o inquérito civil e a agéo civil
publica, para a prote¢do do patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos”.

Urge registrar ainda que, apesar da cldusula de extensdo mencionar apenas
interesses difusos e coletivos, deve-se interpretd-la de forma ampla para englobar
todos os direitos metaindividuais, dentre eles os direitos individuais homogéneos.

Essa cldusula fundamenta a legitimidade para a tutela coletiva dos titulares
do direito ao minimo necessdrio a existéncia condigna em caso de omissdo
inconstitucional da Administracio Publica, pois, segundo Rodolfo de Camargo
Mancuso, “a condigio legitimante (...)* prende-se ao bindémio relevancia social +
representagdo adequada”.

Observando o direito fundamental ao minimo vital conclui-se que, apesar de
sua natureza de direito subjetivo, apresenta relevincia social e uma origem comum.
A relevéncia social deriva da grande quantidade de pessoas necessitadas da prestagdo
publica, assim como da sua natureza de nicleo essencial dos direitos fundamentais
sociais e da fungdo primordial de protegdo do direito a vida e da dignidade da pessoa
humana. Por seu turno, a origem comum ressai da circunstiancia dos titulares dos
direitos subjetivos publicos serem todas as pessoas que, por qualquer vicissitude,
estejam em situagio econémico-financeira de dificuldade.

Elucidativa a ligio de Mancuso ao mencionar que, “por for¢a das normas de
extensdo (...), abre-se o ensejo para o exercicio da agdo civil publica na defesa de
valores ligados a segmentos marginalizados na sociedade, genericamente referidos a
rubrica dos excluidos, tais os desempregados (...), os desprovidos de um teto (...), os
ruricolas sem terra (...), € assim os demais desvalidos da sorte e discriminados pela
sociedade, como os que vivem em extrema pobreza, os HIV soropositivos, ou ainda
o chamado povo da rua, etc”."!

Todos esses excluidos necessitam de uma agio positiva da Administra¢io Pua-
blica para a efetivagdo das politicas ptblicas, com vistas a garantir e proteger o direito
fundamental ao minimo necessério a existéncia condigna.

40 Op. cit., p. 759.
41 Op. cit,, p. 794.
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Portanto, é a prépria Constituigdo e os preceitos insertos nas Leis n. 7.347/85
e 8.078/90 que autorizam e determinam que o Ministério Publico proponha Agio
Civil Publica, cujo objeto seja a buca de uma tutela jurisdicional que questione a
omissdo inconstitucional da Administragio Publica.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, em areto da lavra da
Desembargadora Maria Elza, publicado em 12 de novembro de 2004, assim se pro-
nunciou sobre a atribui¢do constitucional do Ministério Pablico para a defesa dos
direitos fundamentais sociais:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. OMISSAO DO PODER EXECU-
TIVO NO FORNECIMENTO DE SERVICO DE RELEVANCIA PU-
BLICA DE TRANSPORTE DE DOENTES. DETERMINACAO DO
PODER JUDICIARIO PARA CUMPRIMENTO DE DEVER CONS-
TITUCIONAL. INOCORRENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DE
SEPARACAO DE PODERES E A CLAUSULA DA RESERVA DO
POSSIVEL. “O Ministério Piblico, como defensor dos interesses da socieda-
de perante o Estado, possui legitimidade para zelar pelo efetivo cumprimento
dos servigos de relevancia publica assegurados na Constitui¢do, promovendo as
medidas necessdrias a sua garantia (art. 129, inciso II cumulado com art. 197,
da CF). Ademais, a sua atuagio para assegurar a prestagio de servico de rele-
véncia publica encontra amparo no principio fundamental da dignidade da
pessoa humana e nos direitos sociais fundamentais a vida e 4 satde. Um pedi-
do, que concretiza objetivos, principios e direitos fundamentais da Republica e
que se harmoniza com o Estado Social e Democritico de Direito, consagrado
pela Constitui¢io da Republica de 1988, ndo pode ser considerado juridica-
mente impossivel...”

Conclui a eminente desembargadora rendendo encémios a atuagdo do Minis-
tério Publico. Diz a magistrada:

“(...) Louve-se a atuagio do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
na defesa permanente dos direitos sociais da populagio carente que, por ser
menos favorecida do ponto econdmico, social, politico e cultural, é constante
esquecida pelos donos do poder, sendo apenas lembrada em épocas eleito-

rais”.

Extrai-se das ilages até aqui expendidas e do teor do v. aresto que a Agdo
Civil Publica constitui o instrumento processual adequado para o Ministério Pabli-
co postular a defesa judicial do direito fundamental ao minimo necessirio a existén-
cia condigna violado pela omissio administrativa.

42 Excertos da decisio proferida nos autos do processo n. 10686.02.040.293-5/001.Disponivel na internet:
«www.tjmg.gov.br/juridico/jt/inteiro_teor/». Acesso em 27 de agosto de 2005
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Clémerson Merlin Cléve ressalta que, em razdo da ineficicia do manda-
do de injungdo e da agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, assim
como em virtude da incerteza da real utilidade da argui¢io de descumprimento
de preceito fundamental, hd necessidade de buscar-se meios para a satisfagio
judicial dos direitos fundamentais contra a omissio do Poder Publico. Tais
meios, segundo o professor, sio as a¢ds coletivas, nomeadamente as agdes civis
publicas.*?

Visando obter uma tutela que implemente e concretize o nucelo do direito
fundamental social- minimo necessdrio 4 existéncia condigna —, a A¢io Civil Publi-
ca tem como objeto uma pretensio condenatdria positiva, isto €, visa cominar a Ad-
ministragao Publica uma obrigacio de fazer, que recomponha a lesdo ao interesse
individual homogéneo violado. O artigo 3°,* da Lei n. 7.347/85, autoriza que o
objeto da agdo civil publica seja a condenagio em dinheiro ou o cumprimento de
obrigacio de fazer ou ndo-fazer.

Insta esclarecer que a omissdo inconstitucional da Administragio Pdblica cons-
titui a causa de pedir ou o fundamento do pedido da A¢io Civil Pablica e ndo o seu
objeto. Logo, a A¢do Civil Pablica tem como causa de pedir a inconstitucionalidade
por omissdo e como objeto o pedido de condenagio da Administragdo na obrigagio
de fazer, consistente em implementar politicas publicas que garantam e protejam o
minimo necessario a existéncia condigna. A natureza da tutela almejada pelo Minis-
tério Publico visa proteger e garantir, além do direito fundamental social, o direito a
vida, os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade reais,
e 0 Estado Democritico de Direito.

A anilise da inconstitucionalidade incidental é possivel porque o regime juri-
dico-politico da Constitui¢io do Brasil autoriza o controle de constitucionalidade
difuso ou por intermédio de excegio.

Considerando, portanto, que a inércia da Administragdo Publica, consis-
tente na nio implementagio de politicas piblicas para tornar efetivo o direito fun-
damental ao minimo de existéncia condigna, viola a constitui¢io, o magistrado
deve declarar incidenter tantum a inconstitucionalidade por omissio.” Além da
declara¢do de inconstitucionalidade, o juiz condena a Administragdo Publica na
obrigacio de fazer.

Posto isso, a Constituigiio conferiu ao Ministério Publico o dever de proteger
e garantir o direito a0 minimo necessdrio a existéncia condigna, haja vista a sua natu-
reza de nicleo ou contetdo essencial dos direitos fundamentais sociais. Para cumprir
esse relevante mister, o Ministério Publico possui a sua disposi¢io a A¢ido Civil Pu-
blica como instrumento processual para buscar uma tutela jurisdicional que obrigue
a Administragdo Publica a cumprir a ordem constitucional.

43 Desatio da efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais. Disponivel na Internet: «http://
www.mundojuridico.adv.br». Acesso em 29 de agosto de 2005.

44 Artigo 3°, da Lei n. 7.347/85: “A agiio civil pablica poderd ter por objeto a condenagio em dinheiro
ou o cumprimento de obrigagio de fazer ou nio fazer”.
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IV. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: PENALIDADES CIVIS, POLITICAS
E ADMINISTRATIVAS APLICAVEIS AOS AGENTES POLITICOS QUE
DERAM CAUSA A VIOLAGCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS POR OMISSAO

A Constitui¢io Federal e a legislacio em vigor no Brasil possibilitam punir o
agente politico que deu causa a violagdo da Lei suprema por omissio, com o escopo de,
por via obliqua, compeli-lo a concretizar o minimo necessirio a existéncia condigna.

No sistema brasileiro, um dos instrumentos legais* colocados a disposi¢ao do
Ministério Publico para buscar uma tutela jurisdicional que sancione o agente poli-
tico omisso ¢ a denominada Lei de Improbidade Administrativa.

A Lei n. 8.429/92 regulamentou o artigo 37, § 4°, da Constitui¢do Federal,”
ou seja, “tipificou e sancionou, por meio de normas de Direito Administrativo, os
atos de improbidade administrativa, dividindo-os em trés grandes grupos: (a) atos
que causam danos ao erdrio; (b) atos que importam prejuizo ao erdrio; (c) atos que
lesam os principios da Administragio Publica”.*

E exatamente a lesdo aos principios que regem a Administragio Piblica que
serd objeto de andlise mais detalhada.

O artigo 37, caput, da Constitui¢io Federal,” determina que os agentes poli-
ticos devem obedecer os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, pu-
blicidade e eficiéncia.

45  Fibio Konder Comparato declara que, em matéria de politica publica, “pode haver inconstitucionalidade
por omissdo”. Citando como exemplo a omissio de virios municipios brasileiros em implementar e
executar politicas publicas exigidas pelo artigo 182, pardgrafo 1°, da Constituigdo do Brasil, o autor
conclui: “seria uma irrisio se os tribunais tivessem que se quedar inativos diante da omissio das
autoridades municipais em dar cumprimento a essa norma constitucional” (Ensaio sobre o Juizo de
Constitucionalidade de Politicas Publicas..., cit., p.20-21).

46 Marcos Maselli Gouvéa aponta, ainda, outra possibilidade de sancionar o agente politico que
descumpriu, por omissio, os mandados constitucionais, a saber: persecucio criminal contra o Presi-
dente da Republica, Governadores de Estados e Prefeitos Municipais, pela pritica de crime de
responsabilidade consistente em atentar contra a Constituicio Federal e, especialmente, contra o
exercicio dos direitos sociais, nos termos do artigo 85, inciso 111, da Lei suprema (O Controle Judicial
das Omissées Administrativas. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 27).

47 O artigo 37, § 4°, da Constituigio Federal prevé que “os atos de improbidade administrativa impor-
tardo a suspensio dos direitos politicos, a perda da fungio publica, a indisponibilidade de bens e o
ressarcimento do erdrio, na forma e gradagiio previstas em lei, sem prejuizo da agio penal cabivel”.

48 Cf. OSORIO, Fibio Medina. O dever de probidade administrativa e a protegdo do meio ambiente:
reflexdes sobre a “improbidade ambiental”. Em Direito Ambiental na visio da Magistratura e do
Ministério Publico. Coordenadores Jarbas Soares Junior e Fernando Galvio. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 172.

49  No mesmo sentido, o artigo 4°, da Lei n. 8.429/92 prescreve que: “os agentes publicos de qualquer
nivel ou hierarquia sdo obrigados a velar pela estrita observancia dos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos que lhe sio afetos. Também o artigo
266°, n. 2, da Constitui¢io de Portugal, impde que: “os 6rgios e agentes administrativos estio
subordinados a Constitui¢io e a lei e devem actuar, no exercicio de suas fungdes, com respeito pelos
principios da igualdade, da proporcionalidade, da justi¢a, da imparcialidade e da boa-fé”.
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Dentre esses principios constitucionais, o da legalidade cedeu lugar a nogio de
juridicidade, segundo a qual a atuagio dos agentes politicos deve encontrar funda-
mento ndo apenas na lei formal, mas também na Constitui¢do, nos direitos funda-
mentais, nos principios gerais de Direito, nos valores subjacentes as normas constitu-
cionais, enfim no Direito como um todo.”

Nas palavras de Emerson Garcia, o principio da legalidade integra o principio
maior da juridicidade. “Com isto”, segundo o membro do Ministério Piblico do Rio
de Janeiro, “consagra-se a inevitdvel tendéncia de substitui¢do do principio da legali-
dade pelo principio da constitucionalidade, o de “direito por regras” pelo “direito por
principios”.5!

Essa transi¢io demonstra a superagio da concepgio positivista do Direito.”> Com
iss0, os principios assumem um posi¢io autdnoma em relagio a lei, estabelecendo man-
dados imperativos, isto é, ordenando que se respeite e se cumpra o seu conteido.*®

Apesar de sua natureza de norma juridica,* os principios exercem a fungio de
fundamento do direito. Por via de consequéncia, inspiram e constituem a base de
todo o ordenamento juridico. Isso significa proclamar a condi¢io de supremacia dos
principios constitucionais sobre as outras fontes do ordenamento juridico.”

50 Juarez Freitas esclarece que “a interpretagio e a aplicagio das normas administrativistas, mesmo na
tradigio romano-germanica, devem cingir-se ao Direito como um todo, lembrando que este ¢ maior
do que o conjunto das normas juridicas, tanto em significado quanto em extensio” (O Controle dos
atos administrativos e os principios fundamentais. 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 60).

51 Improbidade Administrativa. 1% ed., 2* tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 19. Na mesma
senda, Jorge Miranda ensina que o principio da constitucionalidade acresce ao principio da legalidade
da atividade administrativa, a fim de tornar efetiva a tutela dos direitos fundamentais e de reforcar os
mecanismos de garantia da Constituigao (Manual de Direito Constitucional. Tomo 1. 7. ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2003, p. 97).

52 Gustavo Zagrebelsky demonstra que houve uma mudanga qualitativa do “direito por regras” do
Estado de Direito legislativo e do positivismo juridico para o modelo de “direito por principios” do
Estado constitucional contemporaneo. Para o positivismo juridico, esclarece o professor italiano, os
principios desempenhavam uma fungio supletiva, segundo a qual somente entrariam em jogo quando
as regras juridicas nio estivessem em condi¢do de desenvolver plena ou satisfatoriamente a fungio
reguladora que lhes fora atribuida. Gustavo Zagrebelsky refuta as conclusdes dos positivistas e afirma
que aluz da diferenca estrutural entre os principios e as regras ¢ impossivel reduzir o alcance daqueles
(principios) a uma mera fungdo acessoria destes (regras) (El derecho ductil. Ley, derecho, juticia. 5.
ed., Madri: Editorial Trotta, 2003, p. 112, 117 ¢ 118).

53 Ronald Dworkin prescreve que alguns principios “possuem obrigatoriedade de lei e devem ser levados
em consideragiio por juizes e juristas que tomam decisdes sobre obrigagdes juridicas” (Levando os
Direitos a sério. 1* ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 46).

54 Os principios diferem das regras juridicas por serem mandados de otimizagio, ou seja, devem ser
cumpridos segundo as condigdes juridicas e fiticas. Além disso, o conflito entre principios nio ¢ soluci-
onado de acordo com a légica do tudo ou nada (as regras sdo vilidas ou invilidas), mas consoante a
ponderagio entre os colidentes segundo o peso de cada um deles (dimensio de peso e ndo de validade).

55 Nesse sentido, CANOTILHO, José Joaquim Gomes aponta como uma das caracteristicas dos
principios a sua fundamentalidade. Isso significa que “sio normas de natureza ou com um papel
fundamental no ordenamento juridico devido 2 sua posi¢io hierirquica no sistema das fontes (ex.:
principios constitucionais) ou 4 sua importincia estruturante dentro do sistema juridico (ex.: principio
do Estado de Direito)” (Direito Constitucional..., cit., p. 1124).
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Roque Antonio Carraza prescreve que, em face de sua posi¢ao de preeminéncia
“nos vastos quadrantes do Direito”, os principios vinculam “o entendimento e a aplica-
¢do das normas juridicas que com ele se conectam”. Invocando as licoes de Geraldo
Ataliba e de Celso Antdnio Bandeira de Melo, o professor brasileiro compara os prin-
cipios com os “alicerces” ou “vigas mestras” do “vasto edificio” denominado sistema
juridico. Para Roque Carraza e Celso Antonio Bandeira de Mello os principios sio os
mandamentos nucleares, ou os verdadeiros alicerces, do sistema normativo.’®

Dessas conclusoes é possivel extrair que os principios constitucionais que re-
gem a atividade administrativa também situam-se em posi¢do de supremacia no
ordenamento juridico. Nesse contexto, o principio da juridicidade apresenta maior
importancia dentre aqueles estabelecidos no rol do artigo 37, da Constituigio Fede-
ral, pois 0 mesmo condensa as regras positivas, os principios e valores constitucionais
que tragam a atuagdo do Estado e dos agentes politicos™

Portanto, o agente politico omisso, que nio concretiza os direiros fundamen-
tais sociais — seja por que nio elabora a lei densificadora da norma constitucional
(legislador) ou por que nio implementa politicas publicas (administrador publico) —
, viola 0 mais importante principio que norteia a atividade dos agentes publicos, qual
seja: o principio da juridicidade.

Além da violagdo do principio da juridicidade, a omissdo inconstitucional
impede que o Estado cumpra os objetivos previstos no artigo 3°, da Constitui¢io
Federal, nomeadamente a construgio de uma sociedade livre, justa e soliddria, a
erradicagdo da pobreza e da marginalizagio, assim como a redugio as desigualdades
sociais e regionais.

A violagdo, por omissio, do principio da juridicidade e dos objetivos do Esta-
do brasileiro provoca um dano muito mais grave que a transgressio de um regra
juridica, uma vez que “o menoscabo por um principio importa a quebra de todo
sistema juridico”.’® A respeito da violagdo de um principio constitucional, Celso
Antonio Bandeira de Mello diz que “¢é a mais grave forma de ilegalidade ou de
inconstitucionalidade (...), porque representa insurgéncia contra todo o sistema, sub-
versio de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e
corrosio de sua estrutura mestra”.>’

A gravidade da violagdo do principio da juridicidade é a condigdo essencial
para configurar, em principio, a omissdo inconstitucional e ilicita do agente politico
como ato de improbidade administrativa tipificado no artigo 11, da Lei n. 8.429/
92, em cujo cinon estd prescrito que:

56 Curso de Direito Constitucional Tributirio. 15. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 31 e 32.

57 Sentido semelhante Emerson Garcia (op. cit., p. 20).

58 Cf. Roque Antonio Carraza. O eminente professor, em outro trecho de sua obra, compara a violagio
de um principio constitucional a destrui¢io de mourdes de uma ponte, o que provocaria o seu
desabamento. No entanto, vergastar uma regra, segundo Roque Carraza, “corresponde a comprome-
ter uma grade desta mesma ponte, que, apesar de danificada, continuard em pé” (Curso de Direito
Constitucional Tributirio..., cit., p. 39).

59 Apud CARRAZA, Roque Anténio. Curso de Direito Constitucional Tributidrio..., cit., p. 38-nota 25.
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“Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administragio publica qualquer agdo ou omissio dolosa que viole os deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade s institui¢oes...”

Diz-se em principio porque a Lei de Improbidade Administrativa, exige, além
da violagdo dos principios da administragdo publica, a demonstragio de que agente
politico omitiu-se dolosamente. O tipo exige a unido de dois elementos: (a) omissio
violadora do principio constitucional regulador da Adminsitra¢io Publica; e (b) dolo
do agente politico.

Com relagio ao elemento subjetivo exigido pelo artigo 11, impde-se registrar
que se trata de dolo administrativo e ndo de dolo do direito penal. Para a configura-
¢ao do dolo administrativo nio hd necessidade de que o agente tenha buscado,
deliberadamente, lesar os bens juridicos tutelados pelas normas definidoras de direi-
tos fundamentais sociais. Basta que o agente politico esteja ciente “dos elementos
fiticos que integram o suporte da norma proibitiva”,* ou da norma que impde con-
dutas positivas.

No caso da omissdo violadora do principio da juridicidade, ndo pairam dividas
que o agente politico, a0 nio agir, estd ciente dos elementos fiticos que integram o
contetiido do direito ao minimo necessério a existéncia condigna, isto ¢, estd ciente de
que ndo cumpre o dever de agir imposto pela norma constitucional. Presente, assim, o
dolo necessirio a configuragio do tipo previsto no artigo 11, caput, da Lei n. 8.429/92.

Tal ilagdo encontra respaldo na interpretagio da aludida norma em consonincia
com o dever de agir dos poderes publicos imposto pelos direitos fundamentais sociais,
cujo objetivo ¢ a garantia e protecio dos principios e valores constitucionais. Essa exegese
do artigo 11, da Lei n. 8.429/92, visa a prote¢io do contetido material da Constitui¢io
e fundamenta a aplicagio de sangdes aos agentes politicos que ndo densifiquem, por
meio de lei, as normas definidoras dos direitos fundamentais sociais e daqueles que nio
implementem politicas publicas concretizadoras do minimo necessirio a existéncia
condigna. As vinditas administrativas e civis inibem as omissoes inconstitucionais e
ilicitas. Além disso, servem para excluir “da vida publica politicos e agentes que despre-
zam™' a forga normativa e vinculante da Constituigio, assim como a posi¢io preemi-
nente dos principios constitucionais e do direitos fundamentais sociais.

A nio concretiza¢io do minimo necessdrio a existéncia condigna também pro-
voca danos materiais e nio-patrimoniais subjetivos, ou os denominados danos mo-
rais, aos titulares dos direitos fundamentais sociais.

60 Cf. OSORIO, Fibio Medina. O dever de probidade administrativa..., cit., p. 219.

61 Asilagoes expendidas sobre a importincia do artigo 11, da Lei de Improbidade Administrativa, foram
extraidas das ligoes de Fibio Medina Osério. Este professor, contudo, refere-se a necessidade de
releitura do aludido preceito legal de acordo com “uma nova funcionalidade na gestio puiblica ambiental,
nio apenas porque constitui poderoso instrumento sancionador e, portanto, inibidor de priticas
ilicitas, mas porque pode servir para excluir da vida publica politicos e agentes que desprezam a boa
gestdo ambiental, premiando, assim, ages eficientes e responséveis em detrimento de condutas ilegais
e ilicitas” (op. cit., p. 186).
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O dano material ou patrimonial é de ficil apuragio, uma vez que é constituido
pelos valores pecunidrios gastos pelos titulares dos direitos fundamentais sociais para
obter o minimo necessdrio a existéncia condigna e suprir a omissio dos poderes pu-
blicos.

Ja o dano ndo-patrimonial subjetivo ou moral ¢ caracterizado pela violagdo dos
direitos da personalidade. Ninguém questiona que o titular do direito fundamental
social, que se vé desprovido do minimo necessario a existéncia condigna, nio recebe
as prestages necessirias para o pleno desenvolvimento da sua personalidade, sobrevi-
vendo sem as minimas condi¢oes de dignidade.

Considerando, pois, que a prestacio de servicos minimos essenciais, como sau-
de, educagio, seguranca, representa condi¢io especial para um completo desenvolvi-
mento da personalidade, e tendo em vista a omissio na implementagio de politicas
publicas, ndo hd como negar o dano moral.

A nio implementagio das politicas publicas indispensdveis a concretizagio do
minimo existencial priva o titular do direito fundamental social dos bens imateriais
que tém um valor precipuo na sua vida e que sio a dignidade,” a liberdade, a integri-
dade fisica, a vida com qualidade e a honra. O menoscabo a concretizagdo do mimino
existencial provoca um sofrimento e uma dor moral excessiva ao titular do direito
fundamental social.

Com efeito, o agente politico que, no exercicio da fun¢io publica ou do man-
dato eletivo, atua em desconformidade com as ordens emanadas do nucleo essencial
dos direitos fundamentais sociais, violando, por omissio, o principio da juridicidade,
impedindo a consecugio dos fins do Estado e causando danos de ordem material e
moral aos titulares do direito a0 minimo necessdrio a existéncia condigna, pratica ato
de Improbidade Administrativa. A partir dessa omissio inconstitucional, revela-se o
desvio ético do agente politico.

E importante esclarecer que o agente politico — entenda-se administrador
publico — em razio do exercicio de mandato eletivo, é considerado agente publico
para os efeitos da Lei n. 8.429/92.%

Diante de todo o exposto, nio pairam dividas de que a omissio dos agentes
politicos é considerada ato de improbidade administrativa e merece as sangbes de
natureza politica, politico-administrativa, administrativa e civil, previstas no artigo

12, inciso III, da Lei n. 8.429/92, a saber:

62 Pertinente a ligio de José de Oliveira Ascensio acerca do direito da personalidade. Diz o professor
portugués: “ a dignidade da pessoa humana implica que a cada homem sejam atribuidos direitos, por
ela justificados e impostos, que assegurem esta dignidade na vida social. Estes direitos devem repre-
sentar um minimo que crie o espago no qual cada homem poderd desenvolver sua personalidade”
(apud LEITE, José Rubens Morato. Dano Ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial.
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 287).

63 Diz o artigo 2°, da Lei n. 8.429/92: “reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo aquele
que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragio, por elei¢io, nomeagio, designagio,
contratagiio ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungio
nas entidades mencionadas no artigo anterior”.
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(a) suspensio dos direitos politicos de trés a cinco anos;

(b) perda da fungio publica;

(c) proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou in-
centivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja s6cio majoritdrio, pelo prazo de trés anos;

(d) multa civil de até cem vezes o valor da remuneragio percebida pelo agente;

(e) reparagio integral do dano.*

Por fim, faz-se necessirio ressaltar que a A¢io Civil Publica é o instrumento
processual adequado para o Ministério Publico postular a puni¢io do agente politico
que pratica ato de improbidade administrativa por violagio do principio da juridicidade,
bem como para requerer a reparagio coletiva dos danos patrimoniais e morais provo-
cados aos titulares dos direitos fundamentais sociais, nos termos dos artigos 127% ¢
129, inciso III,% da Constitui¢io Federal, artigo 17,7 da Lei n. 8.429, de 02 de
junho de 1992, e artigo 1°, inciso IV,*® da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985.

V. CONCLUSOES

Ao final dessa tese, faz-se necessirio expor algumas conclusdes ji expendidas e
justificadas no decorrer do trabalho, mas que, em razio da complexidade do assunto,
merecem ser aqui reproduzidas:

(a) o Estado formal de Direito do liberalismo transforma-se em um Estado
material de Direito. A supremacia da lei converte-se em supremacia da Constituigio.
Surge o Estado Social e Democritico de Direito que se caracteriza como um Estado
intervencionista e fundado no principio da juridicidade. Com isso, todos os poderes
publicos estdo vinculados a Constituigdo, aos principios gerais de Direito, aos valores
subjacentes 4 norma, e nio apenas 2 lei formal;

64 A sangio engloba a reparagio dos danos patrimoniais e morais. Havendo a condenagio do agente
politico, o valor da indenizagio serd revertido a um fundo destinado a reconstitui¢io dos bens lesados,
nos termos do artigo 13, da Lei n. 7.347/85. Em razio da natureza de direito individual homogéneo
do minimo necessdrio a existéncia condigna e sendo os lesados perfeitamente determindveis e
identificdveis, far-se-ao as reparacdes individuais e o saldo ird para o aludido fundo (maiores detalhes
vide Hugo Nigro Mazzili. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo..., cit., 269 a 272)

65 Artigo 127: “O Ministério Publico ¢ institui¢io permanente, essencial a fungio jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis”.

66 Artigo 129, inciso III: “Sao fungoes institucionais do Ministério Publico: promover o inquérito civil
e a agdo civil publica, para a prote¢io do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos”.

67 Artigo 17: “A agilo principal, que terd o rito ordindrio, serd proposta pelo Ministério Pablico ou pela
pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivagdo da medida cautelar”.

68 Artigo 1°, inciso IV: “Regem-se pelas disposices desta Lei, sem prejuizo da agio popular, as acoes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: a qualquer outro interesse difuso ou
coletivo”. A interpretacio do inciso IV deve abranger os interesses individuais homogéneos.
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(b) as transformagdes mencionadas implicaram na evolugio dos direitos fun-
damentais: aos direitos, liberdades e garantias foram acrescidos os direitos econémi-
cos, sociais e culturais;

(b.1) a classificagio dos direitos, liberdades e garantias, em direitos de defesa,
que geram, exclusivamente, obrigaces de abstengio por parte do Estado, e dos di-
reitos econdmicos, sociais e culturais como direitos a prestagdes em sentido estrito,
dos quais decorrem, unicamente, obrigacdes positivas, nio encontra fundamento no
conteido dos direitos fundamentais, pois em ambas “categorias” hd exigéncias de
obrigagbes de facere e non facere ao destinatirio da norma;

(b.2) os direitos fundamentais sio unos, indivisiveis, inter-relacionados e inter-
dependentes;

(c) outra consequéncia da evolugio constatada no dmbito dos direitos funda-
mentais foi a atribuigdo a Administracdo Publica do dever de prestar servigos publicos;

(c.1) concretizou-se, entdo, a transformagio de um Estado baseado na supre-
macia da lei-Estado nomocratico— para um Estado Administrador, cuja principal
fungio é executar atividades concretas a consecugio do bem-estar social;

(c.2) o dever de agir da Administragdo Publica para concretizar o minimo
necessério a existéncia condigna e o correlato direito subjetivo publico do titular do
direito fundamental social decorrem diretamente da Constitui¢io;

(c.3) em virtude da conclusio acima exposta, o titular do direito fundamental
social possui a faculdade de exigir da Administracdo Publica, por meio da atuagio
positiva do Poder Judicidrio, a implementagio das prestagdes necessdrias a concretizagio
do minimo necessirio a existéncia condigna, pois o contetdo do nucleo dos direitos
fundamentais sociais estd constitucionalmente determinado;

(d) o Ministério Publico ¢ uma institui¢io autonéma e independente, que
recebe da Constituicio a atribuigio de defender a ordem juridica, o regime democra-
tico e os interesses sociais ¢ individuais indisponiveis;

(d.1) em virtude da vinculagio entre a ordem juridica, o regime democritico e os
direitos fundamentais sociais, o Ministério Publico, ao cumprir a sua fungio constitu-
cional, defende nio apenas a legalidade, o direito positivo, sendo também os valores e
principios constitucionais, sobretudo a soberania popular, a dignidade da pessoa hu-
mana, pluralismo politico, organizagio politica democritica, igualdade e liberdade;

(d.2) na defesa especifica dos direitos fundamentais, o Ministério Ptblico pos-
sui a atribui¢do de garantir a efetividade e aplicabilidade das normas constitucionais;

(d.3) no mesmo sentido, o Ministério Publico deve fiscalizar a concretizagio,
no plano real, dos direitos sociais e a atuagio positiva e negativa dos Poderes Execu-
tivo e Legislativo;

(d.4) constatado que a Administragio Publica nio agiu positivamente quando
a Constitui¢io assim determinou (omissdo inconstitucional), o Ministério Publico,
como instituigio destinada a defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos
direitos sociais e individuais indisponiveis, deve atuar, por intermédio de ages civis
publicas, ou por veiculo extraprocessual (por exemplo— a recomendagio), para prote-
ger o direito a0 minimo necessdrio 2 existéncia condigna;
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(d.5) a atuagio processual ou extraprocessual do Ministério Pablico visa obri-
gar a Administragdo Publica a fazer, ou seja, a concretizar o nucleo dos direitos
fundamentais sociais, uma vez que o Parqguet é o principal agente defensor do direito
a0 minimo necessdrio a existéncia condigna;

(d.6) a Agio Civil Publica constitui o instrumento processual adequado para
o Ministério Publico postular a defesa judicial do direito fundamenal ao minimo
necessdrio a existéncia condigna violado pela omissdo administrativa

(d.7) a inconstitucionalidade por omissdo constitui a causa de pedir da Agdo
Civil Publica;

(d.8) ja a condenagio da Administragdo Publica na obrigagio de fazer, consis-
tente em implementar politicas publicas que garantam e protejam o minimo neces-
sario 4 existéncia condigna, constitui o objeto da A¢do Civil Publica;

(d.9) o Ministério Publico, por intermédio da A¢do Civil Puablica, visa prote-
ger e garantir, além do direito fundamental social, o direito a vida, os principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade reais, e o Estado Democré-
tico de Direito;

(e) o agente politico que, no exercicio da fungio publica ou do mandato eletivo,
atua em desconformidade com as ordens emanadas do nucleo essencial dos direitos
fundamentais sociais, violando, por omissdo, o principio da juridicidade, impedindo
a consecugio dos fins do Estado e causando danos de ordem material e moral aos
titulares do direito a0 minimo necessirio a4 existéncia condigna, pratica ato de
Improbidade Administrativa;

(e.1) o desvio ético e moral do agente politico é revelado pela omissio
inconstitucional.
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