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I- Introducéo

Este singelo trabalho visa fomentar a discussdo acerca da atuacdo do
Ministério Publico na protecdo e concretizacdo dos direitos fundamentais, sobretudo os

sociais.

A dificuldade em alcancar tal desiderato tem como uma das causas a grande
discrepéncia entre a norma constitucional e a sua efetiva aplicacdo, o que causa danos
irreparaveis aos cidaddos de um pais. E dizer, a reiterada afirmacdo dos direitos
fundamentais sociais nos textos constitucionais ndo tem sido a garantia necessaria de sua

efetivacdo.

Norberto Bobbio ja apontara que “o problema fundamental em relacdo aos
direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas de protegé-lo”. “ (...)Com
efeito, o problema que temos diante de nés néo é filosofico, mas juridico e, num sentido
mais amplo, politico. Ndo se trata de saber quais e quantos sao esses direitos, qual € a
sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou
relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar

das solenes declaracées, eles sejam continuamente violados ",

Partindo da licdo do professor italiano, da realidade social do Brasil e dos

paises periféricos e da premissa de que “ndo adianta assegurar direitos se ndo ha, depois,

62 A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 43 e 45.
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como fazé-los respeitados”®, procura-se examinar aspectos doutrinarios e
jurisprudenciais acerca da maneira como o Ministério Publico deve, segundo o sistema
juridico brasileiro, garantir a aplicabilidade e a eficécia dos direitos fundamentais sociais,
especificamente dos direitos a prestacdes em sentido estrito, mediante a proibicdo do
retrocesso social. Trata-se de analisar o papel do Ministério Publico no “combate” contra
a acdo do Poder Executivo no sentido de anulacdo ou revogagdo de norma
infraconstitucional ou de ato administrativo concretizadores do nucleo dos direitos
fundamentais sociais — minimo de existéncia condigna —, como forma de protecdo do
préprio direito social e do principio superior de todo o ordenamento juridico: dignidade

da pessoa humana.

A presente investigagdo pretende, portanto, servir como instrumento
doutrinério para auxiliar os membros do Ministério Pablico na ardua tarefa de garantia
dos direitos minimos indispensaveis para que todos alcancem uma vida digna e com

qualidade.

A consciéncia da necessidade de mudanca da realidade social do Brasil e do
papel fundamental que exerce o Ministério Publico nesse particular justificam que nos
aventuremos por caminhos tdo tortuosos, que poderdo nos levar a equivocos e a sofrer

criticas acerbas de setores do proprio parquet.

Nessa linha de raciocinio, analisamos 0 minimo necessario a existéncia
condigna como direito subjetivo publico do titular do direito fundamental social de
receber prestacdes sociais dos poderes publicos que garantam a sua existéncia digna.
Posteriormente, as atengdes sdo voltadas para a analise do principio da dignidade da
pessoa humana e a tentativa de estabelecer critérios genéricos para determinar o contetido

do direito a0 minimo necessario a existéncia condigna.

Em seguida, € objeto de investigacdo o principio da proibi¢do do retrocesso
social, ampliando seu &mbito de protecdo para acolher ndo s6 os direitos derivados a

prestacdes sendo também os direitos originarios a prestagdes.

83 Cf. José Afonso da Silva.Impacto da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos na Constituicdo
Brasileira de 1988.Em Derechos Humanos y Constitucion en Iberoamérica- Libro-Homenaje a German J.
Bidart Campos. Instituto Iberoamericano de Derechos Constitucional: Peru, p. 166.
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Por fim, dedicamo-nos ao estudo do Ministério Publico e o dever imposto pela
Constituicdo Federal de impedir o retrocesso social. A partir da atribuigdo constitucional
do Ministério Publico para defender a ordem juridica, o regime democratico e os direitos
sociais e individuais indisponiveis demonstra-se que o parquet tem legitimidade para
postular, por meio de A¢bes Civis Publicas, mandamentos que impe¢am a revogacao ou
anulacdo de atos administrativos concretizadores do minimo necessario a existéncia

condigna.

I1- Minimo Necessario a Existéncia Condigna

O Estado deve respeitar a dignidade da pessoa humana, em virtude de sua
natureza juridico-positiva e ndo apenas de um valor moral e ético destituido de
obrigatoriedade. Decorre dai a garantia e o direito subjetivo publico do individuo de ter a

sua existéncia ndo so respeitada, sendo também protegida.

A obrigacdo dos poderes publicos de proteger a dignidade da pessoa humana
consiste ndo s6 em uma abstencao, mas também em um agir do Estado, com o objetivo
de implementar e garantir os meios necessarios a uma existéncia humana digna®.
Podemos afirmar, entdo, que o Estado tem uma obrigacdo de procurar proporcionar aos
individuos um minimo existencial. Como consequéncia, qualquer pessoa que, “por causas
alheias a sua vontade, fique em situacdo de necessidade possui um direito subjetivo a

assisténcia”®, isto €, direito a uma agdo prestacional do Estado.

E importante registrar que esse minimo existencial ou minimo necessario a
existéncia condigna constitui o nicleo dos direitos fundamentais sociais e o0 seu contetido

é extraido diretamente da constituicdo, sem necessidade de densificacdo pelo legislador

® No julgamento do agravo regimental interposto pela Unido contra a decisdo da Presidéncia do STF, na
qual indeferiu o pedido de suspensao de tutela antecipada n® 178, formulado também pela Unido, o Ministro
Gilmar Mendes prescreveu que: “(...) 0s direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibicdo de
intervencao (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de prote¢do (Schutzgebote). Haveria,
assim, para utilizar uma expressdo de Canaris, ndo apenas uma proibicao de excesso (Ubermassverbot0,
mas também uma proibicio de protecio insuficiente (Untermassverbot)...”( Disponivel em
«http://www.stf.jus.br». Acesso em 19 de marco de 2010).

8 Cf. Ernest Benda. Dignidad humana y Derechos de la Personalidad (Capitulo 1V). Manual de Derecho
Constitucional. Obra coletiva: Benda, Maihofer, Vogel, Hesse e Heyde. Madrid: Marcial Pons Ediciones
Juridicas e Sociales S.A, 2001. p.. 126.
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ordinéario, em razao de concretizar o principio da dignidade da pessoa humana; ou , nas
palavras de Gomes Canotilho, 0 nlcleo essencial da existéncia minima € inerente ao
respeito pela dignidade humana. Demais disso, 0 minimo vital apresenta a natureza de
direito subjetivo publico definitivo prima facie® e originario & prestacdo®”. Como
consectario, impde ao Estado o dever de garantir e prover o minimo indispensavel a uma

vida digna.

A jurisprudéncia portuguesa reconheceu também o direito de o individuo ndo
ser privado do minimo para a sua existéncia condigna, bem como o direito a exigir do
Estado que implemente prestacbes sociais, com 0 escopo de garantir o minimo
existencial. O Tribunal Constitucional de Portugal prescreveu, no acérdao n © 509/2002,
“que o direito a0 minimo de existéncia condigna se encontra constitucionalmente
garantido”. Nesse mesmo aresto 0 eminente relator trouxe a colacéo a licdo de Wolfgang
Daubler, que afirmou que, apesar da Lei fundamental alema ndo prever expressamente
uma obrigacdo para o Estado de conceder um minimo de bens para assegurar a
subsisténcia das pessoas, a “jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, no entanto,
deduziu do art. 1° da Lei Fundamental, que garante a dignidade do homem, um direito
subjectivo aos meios necessarios a existéncia do individuo(...)”. Prosseguindo, o preclaro
conselheiro reconheceu que a doutrina e jurisprudéncia alemas autorizam “um direito a
exigir do Estado esse minimo de existéncia condigna, designadamente através de
prestacdes (...), ou seja, (...) o Estado estd obrigado a garantir ao cidaddo desprovido de
meios, através de prestacfes sociais 0S pressupostos minimos para uma existéncia

humanamente digna”. Concluiu o relator dizendo que “o principio do respeito da

% Robert Alexy apresenta um quadro com oito normas de estruturas diferentes, a saber: normas vinculantes
que geram direito subjetivos (1) definitivos e (2) prima facie; normas vinculantes que geram direitos
objetivos (3) definitivos e (4) prima facie; normas ndo vinculantes que fundamentam direitos subjetivos (5)
definitivos e (6) prima facie; normas ndo vinculantes que fundamentam direitos objetivos (7) definitivos e
(8) prima facie. Com espeque nas li¢coes do doutrinador alemédo, entendemos que 0 minimo necessario a
existéncia condigna confere um direito subjetivo prima facie vinculante, porquanto ha um mandado de
otimizacdo, que ordena que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e faticas (Teoria de Los Derechos Fundamentales. 22 reimpressdo. Madrid: Centro de Estidios
Politicos y Constitucionales, 2001).

67 A classificacdo como direito originario a prestacdo partiu da anélise da licdo do Professor Gomes
Canotilho (Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 467-468).
Nessa linha, 0 minimo necessario a existéncia condigna apresenta natureza de direito subjetivo publico
origindrio a prestagdo porque , da norma constitucional, decorre, sem a necessidade de interposicao de lei
infraconstitucional, a obrigagdo da Administracdo Publica implementar e concretizar os direitos sociais e a
correlata faculdade de o cidadao exigir as prestagdes necessarias a defesa do seu direito fundamental.
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dignidade humana, proclamado logo no artigo 1° da Constituicéo e decorrente, igualmente
da ideia de Estado de direito democrético, consignado em seu artigo 2°, e ainda aflorado
no artigo 63°, n% 1 e 3, da mesma CRP [Constituicdo da Republica Portuguesa], que
garante a todos o direito a seguranca social e comete ao sistema de seguranca social a
proteccdo dos cidaddos em todas as situacdes de falta ou diminuicdo de meios de
subsisténcia ou de capacidade para o trabalho, implica o reconhecimento do direito ou da

garantia a um minimo de subsisténcia condigna”.

J&, no acordao n ° 349/91, o Tribunal Constitucional de Portugal diz que “ a
percepcdo de uma prestacdo proveniente do sistema de seguranca social que lhe
possibilite uma subsisténcia condigna (...)” decorre do artigo 63°, da Lei Fundamental, e
do principio da dignidade da pessoa humana, “(...) condensado no artigo 1°, da
Constituicao™®8. Por fim, no acoérddo n® 151/92, preleciona que “(...) fundando-se o direito
a habitacdo na dignidade da pessoa humana (ou seja, naquilo que a pessoa realmente é —
um ser livre com direito a viver dignamente), existe, ai, um minimo que o Estado sempre

deve satisfazer...”%°

Em decisdo proferida na ADPF n° 45/DF, o Ministro Celso de Mello, citando
Ana Paula Barcellos (“A Eficécia Juridica dos Principios Constitucionais”, p. 245-246,
2002, Renovar), admitiu que o minimo existencial constitui o nucleo consubstanciador da

dignidade da pessoa humana. O eminente Ministro assim prescreveu:

“(...) A meta central das Constituicoes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promoc¢ao do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida est4d em assegurar as condicGes de sua
propria dignidade, que inclui, além da protecédo dos direitos individuais,
condicBes materiais minimas de existéncia. Ao apurar 0s elementos
fundamentais dessa dignidade (minimo existencial), estar-se-ao
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos

remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O minimo

88 Acordaos do Tribunal Constitucional. Lisboa: Tribunal Constitucional, 19° volume, 1991 (maio a agosto),
p. 507-525

% Jorge Miranda. Jurisprudéncia Constitucional escolhida. Volume I. 12 ed. Lisboa: Universidade Catolica,
1996, p. 947.
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existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de prioridades
orgamentérias, € capaz de conviver produtivamente com a reserva do

possivel”"°

Deflui de todo o exposto, sobretudo dos principios do Estado social e da
dignidade da pessoa humana, que o individuo, desprovido de recursos financeiros, possui
um direito subjetivo a prestagdes do Estado que garantam o minimo necessario a
existéncia condigna. Essas prestacdes, em Ultima analise, sdo indispensaveis para a
garantia e protecdo do direito a vida com qualidade e ao desenvolvimento da

personalidade.

A definicdo do minimo necessario a existéncia condigna como nucleo dos
direito fundamentais sociais teve como arrimo a teoria do interesse juridicamente
protegido, segundo a qual se considera o nucleo do direito aquela parte que é
absolutamente necessaria para que os interesses que dao vida ao direito, resultem real,
concreta e efetivamente protegidos. Em sentido negativo, o nucleo essencial seria aquela
parte que, ao sofrer uma limitacdo, torna o direito impraticavel ou desprovido da

necessaria protecao.

Por estar fora da disponibilidade do legislador e por que, em caso de supressao,
estaria totalmente desconfigurado o direito fundamental social - deixaria de ser o que era
para ser algo distinto-, 0 minimo necessario a existéncia condigna, como consectario do
principio da dignidade da pessoa humana, constitui o nucleo dos direitos fundamentais
sociais.

Estabelecidos esses pressupostos doutrinarios e jurisprudenciais, resta-nos a
ardua tarefa de tentar desvendar o teor do conteldo desse minimo existencial, que
denominamos direito a0 minimo necessario a existéncia condigna, ou minimo vital, ou
minimo existencial, e erigimos como o nudcleo dos direitos fundamentais sociais a

prestacoes.

0 Disponivel em «http://www.stf.jus.br». Acesso em19 de margo de 2010.
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Robert Alexy cita como exemplo de direitos fundamentais sociais minimos o

\

“direito ao minimo vital, 8 uma vivenda simples, a educacdo escolar, a formagdo

profissional e a um nivel minimo de assisténcia médica”’?.

Apesar desses exemplos concretos, paira no ar uma pergunta: é possivel
estabelecer um critério genérico para definir o conteudo do direito fundamental social

minimo ou do minimo necessario a existéncia condigna?

Segundo o economista britanico Lord Beveridge, considerado o “pai da
seguranga social”, o minimo necessario a existéncia condigna deveria ter como objetivo
assegurar “o minimo vital a todos os cidaddaos dum pais, minimos que lhes seriam

garantidos quaisquer que fossem as vicissitudes da sua existéncia”’2.

Ora, se realmente esse objetivo fosse cumprido ndo existiriam milhares de
excluidos no mundo e a pobreza néo atingiria niveis incontrolaveis. Pobreza que pode ser
classificada em trés niveis: “subsisténcia minima”, “minimo adequado” e “conforto
minimo”’3.

Partindo da escala de pobreza, podemos estabelecer qual € o nivel de
exigéncia constitucional para que o Estado cumpra 0 minimo necessario para o respeito,
a protecdo e a garantia do principio da dignidade da pessoa humana. Esclarecendo: a
escala é necessaria para estabelecer qual é o nivel de pobreza que deve ser “combatido”
pelo Estado, como forma de estabelecer prioridades em um modelo de Estado “pos -
social” ou “ pds — providéncia” em que a falta de recursos impede a implementacao de

politicas publicas em todos 0s niveis sociais.

Nesse contexto, urge responder uma pergunta: na crise em que se encontra o
Welfare State, cujo resultado € a auséncia de investimentos pablicos na concretizacao dos
direitos sociais, as politicas publicas necessarias a efetiva¢do do “minimo necessario a

existéncia condigna” devem ser estabelecidas com o objetivo de propiciar ao titular do

! Teoria de Los Derechos Fundamentales. .., op. cit., p. 495.

2 Cf. Marcel Laloire. Que é o minimo vital? In Revista de Andlise Social, n° 19, vol. V. Instituto Superior
de Ciéncias Economicas e Financeiras, 1967, p. 374.

3 Cf. Relatorio elaborado pela Nova Escola de Investigacdo Social de Nova lorque, sob a orientacdo de
Oscar Ornati, intitulado Poverty and affluence (apud Marcel Laloire. Que é o minimo vital? Revista de
Anélise Social, n° 19, vol. V. Instituto Superior de Ciéncias Econdmicas e Financeiras, 1967.p.375).
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direito fundamental social o minimo suficiente para assegurar uma ‘“‘subsisténcia

minima”, ou um “minimo adequado” ou o “conforto minimo”?

Parece-nos que a resposta a tal indagacéo depende de cada caso e da situagéo
social, econdmica e politica do Estado’®, sob cuja jurisdigdo encontra-se o titular do
direito fundamental. E dizer, o nivel de prestagdo publica necesséria a configuragio do
minimo de existéncia condigna na Suica, ndo € igual ao de Portugal, que, por sua vez, é

diferente do Brasil, que, por seu turno, ndo é semelhante ao de Guiné - Bissau.

No entanto, € preciso partir de um pressuposto comum existente em todos 0s
ordenamentos juridicos que incorporaram o principio da dignidade da pessoa humana
como principio fundamental. Esse pressuposto é a idéia de respeito ao homem enquanto
pessoa, dotado de razdo e consciéncia, 0 que representa trés niveis de satisfacdo: fisico,

intelectual e moral.

Com efeito, o contetdo do minimo necessario a existéncia condigna como
forma de suprir as necessidades basicas desse homem concreto deve englobar os meios
materiais indispensdveis a existéncia fisica, tais como habitacdo, moradia, saude,
vestuario; os meios intelectuais, como educacdo, ensino profissionalizante; e 0s meios
morais consistentes em fornecer todos os meios fisicos e intelectuais com qualidade, isto
é, proporcionar uma vida com qualidade segunda a qual valha a pena viver™. Tais
objetivos serdo cumpridos quando forem supridas todas as aspiragcdes econdmicas e
sociais do ser humano. Essas aspiracdes podem ser concretizadas por via de uma casa em
local onde ndo haja promiscuidade e em perfeitas condi¢cBes de higiene e seguranca;

alimentacdo composta por ingredientes saudaveis; roupas ndo degradantes; salde em

4 John Rawls ndo concorda com a utilizacdo do critério da riqueza média do pafs para estabelecer o nivel
a ser fixado do minimo social. O autor afirma que o minimo social deve ser estabelecido segundo o
“principio da diferenga”. Diz Rawls que: “(...) uma vez aceite o principio da diferenga, no entanto, dele
decorre que o minimo deve ser fixado no ponto que, tendo em conta o nivel salarial, maximiza as
expectativas do grupo menos favorecido...” (Uma Teoria da Justi¢a. 22 ed. Lisboa: Fundamentos, 2001,
p. 228).

> A Declaragio Universal de Direitos Humanos assim prescreve: “Artigo XXV.1- Todo homem tem direito
a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia salide e bem-estar, inclusive alimentacao,
vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso
de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstincias fora de seu controle” (extraido da obra de Marcos Maselli Gouvéa. O Controle Judicial das
Omissbes Administrativas. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 257).
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todos os niveis, desde o atendimento basico, passando pelo odontoldgico, estético,

ginecoldgico, até o tratamento psicologico.

Em sintese: 0 minimo de existéncia condigna, como corolério do principio da
dignidade da pessoa humana, para ser cumprido pelo Estado deve garantir ao homem uma
situacdo tal que o faca sentir-se pessoa e ndo um simples objeto. Para que isso ocorra deve
existir uma humanizacdo na prestacdo de servicos publicos, cujo resultado sera a
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, a preservacdo de uma vida
com qualidade’® e a garantia do livre desenvolvimento da personalidade.

Retornando a questdo sobre os niveis de pobreza, o0 minimo de existéncia
condigna deve corresponder as prestacfes necessarias para garantir uma “subsisténcia
minima” nos paises subdesenvolvidos; um “minimo adequado” nos paises em

desenvolvimento; e um “conforto minimo” para os paises desenvolvidos.

E importante esclarecer que essa graduacio nao significa que a dignidade da
pessoa humana é constituida de niveis de concretiza¢do, mas representa uma adequagao
das necessidades do ser humano as condigdes econdmicas e financeiras dos Estados, com

vistas a garantir a todos uma vida com qualidade.

Exemplificando: no Brasil em que vinte e trés milhdes de pessoas ndo tém
renda para se alimentar de forma equilibrada, sendo que, desse numero, sete milhdes de
pessoas sofrem de desnutricdo e precisam de ajuda médica e reforco alimentar, o minimo
de existéncia condigna representa a atuacdo do Estado com vistas a erradicar a fome, a
subnutricdo, e garantir a educacdo e saude basicas para esse contingente de miseraveis.
Esse sera 0 minimo necessario a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais para um
pais pobre como o Brasil e representa na nossa escala de pobreza a garantia de
subsisténcia minima. Por conseguinte, o Estado brasileiro devera direcionar todo os meios

econdmicos e financeiros disponiveis, para cumprir o seu dever constitucional.

Tomando ainda o Brasil como exemplo ndo seria possivel exigir um salario

minimo de mil reais (equivalente a quinhentos ddlares) para a subsisténcia de todos 0s

6 Marcos Maselli Gouvéa ressalta a imprescindibilidade da garantia do minimo existencial para a fruicdo
da vida e da liberdade. Diz o autor que “sem condigdes materiais minimas, ndo ha autonomia psiquica que
permita ao individuo fazer escolhas, exercitar sua cidadania e as oportunidades que formalmente a vida em
sociedade lhe oferece” (O Controle Judicial..., op. cit., p. 260).
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trabalhadores brasileiros se o Estado ndo possui 0s meios econémicos e financeiros, nem
mesmo, para garantir comida para todos os individuos residentes em seu territorio. Dentro
das limitacGes orcamentarias, ou da reserva do possivel, é preciso estabelecer prioridades
como forma de obrigar o Estado a garantir o basico em termos materiais, intelectuais e

morais.

Portanto, o Unico critério possivel para estabelecer, de forma genérica, o
contetdo do minimo de existéncia condigna é aquele que parte do pressuposto de que o
comportamento do Estado deve suprir as necessidades fisicas, intelectuais e morais do
homem enquanto pessoa. A partir dai, qual o nivel de pobreza que deve ser afastado, com
a implementacdo e concretizacdo do direito social a prestacdo, depende de cada caso

concreto e deve corresponder as condi¢Ges econdmicas, sociais e politicas do Estado.

Dito isso, o intérprete extrai, diretamente da Constituicdo, 0 minimo
necessario a existéncia condigna através da ponderacdo de dois fatores: a) quais os bens
juridicos necessarios a satisfacdo das necessidades fisicas, intelectuais e morais do
homem concreto, suficientes para conceder-lhe uma vida digna e com qualidade; b) as
limitacBes econémico-financeiras do Estado. Em outras palavras, o intérprete deve
responder as seguintes questdes quando analisar os casos concretos: qual é o minimo
necessario para satisfazer fisica, intelectual e moralmente 0 homem engquanto pessoa,
dotado de razdo e consciéncia? E quais sdo as condi¢Ges econémicas, financeiras e
politicas do Estado para fornecer as politicas publicas necessarias a concretizacdo das

aludidas necessidades?

A resposta encontrada serd o resultado da adequacdo de dois fatores que se
completam: (a) prestacdes necessarias a satisfagdo das necessidades do homem enquanto

pessoa (b) limite dos custos que o Estado pode arcar.

Com esse trabalho hermenéutico, membros do Ministério Publico,
Magistrados, integrantes dos Poderes Legislativo e Executivo, ao concretizarem as
normas de direitos fundamentais sociais, ndo exorbitardo de suas fung¢6es constitucionais
e também n&o permanecerdo inertes diante da omissao do Legislador, garantindo, assim,
uma vida digna e com qualidade para todos que se encontrem em situacOes de

necessidade.
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Definido o critério para estabelecer o minimo indispensavel a existéncia
condigna, o Estado deve implementar politicas pablicas que concretizem esse nucleo dos
direitos fundamentais sociais, a fim de que todas as pessoas que ndo possam arcar com 0s
custos das prestacdes sociais sejam beneficiadas e tenham garantida uma vida com

qualidade.

Apds o Estado cumprir o dever de agir imposto pela Constituicdo Federal,
mediante a implementacdo de prestagdes sociais positivas, ndo pode haver retrocesso
na concretizacio do direito fundamental social ou “ha uma proibicao de retrocesso

social”.

I1- Proibicdo do Retrocesso Social

Restou claramente definido que das normas constitucionais definidoras dos
direitos sociais decorrem diretamente, sem a necessidade de intervencdo legislativa,
direitos subjetivos publicos definitivos ao minimo de existéncia condigna, cujos titulares
sdo todas as pessoas que se encontram em situacdo de inferioridade. Como consequéncia,
hd uma obrigacdo correlata do Estado de respeito, protecdo e garantia do minimo
necessario a existéncia condigna, entendido esse direito como corolério da concretizacdo
do principio da dignidade da pessoa humana. Nessa hipotese, conforme ja analisado,
estar-se-a em face de direitos originarios a prestagdes, isto €, direitos que fundamentam a
“faculdade de o cidaddo exigir, de forma imediata, as prestacdes constitutivas” do direito
social a prestacdo e, simultaneamente, o “dever do Estado na criacdo dos pressupostos

materiais, indispensaveis ao exercicio efectivo desses direitos”’”.

N&o é menos verdade que classificamos como direitos originarios a prestacdes
somente o nucleo dos direitos fundamentais sociais ou direito ao minimo de existéncia
condigna, justamente porque o seu contetdo pode ser extraido pelo intérprete da prépria
Constituicdo. O conteudo do nucleo do direito social a prestacdo é determinavel através

de uma interpretagéo direta da Constituicao.

7 Cf. Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do..., op. cit., 467.

100

1X Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2010



O Ministério Pablico e os desafios do novo processo

A determinabilidade do contelido dos direitos fundamentais sociais ndo € uma

13

regra. Ao revés, a quase totalidade dos direitos sociais “carecem de normas legais
concretizadoras”’® para a definicdo de seu contetido. Logo, as normas definidoras dos
direitos sociais sdo, em sua maioria, normas programaticas. Por consequéncia, os direitos

sociais sao classificados como direitos derivados a prestacdes.

Nessa hipotese, que se constitui a regra, a medida que o Legislador elabora a
legislacdo infraconstitucional densificadora dos direitos sociais a prestacdo e a
Administracdo Publica implementa as politicas publicas necessarias a concretizagdo da
lei, 0 preceito constitucional ganha eficécia juridica e fatica. Concretizado o direito social
com fundamento na lei infraconstitucional, surge o direito subjetivo publico do cidaddo

de uma participagdo igual nas prestacdes publicas’®.

Decorre da concretizacdo dos direitos sociais também o direito subjetivo
publico de ndo ser revogada a norma infraconstitucional densificadora do direito
fundamental, sem que haja uma compensacao ou alternativa. Apds a concretizacdo do
direito fundamental por via legislativa, a norma ndo pode ser revogada sem a preservagado
do ndcleo essencial desse direito. Nisso consiste a proibicao do retrocesso social, também

>80

denominada “ndo retorno da concretizagdo™” ou “clausula de proibi¢do de evolugdo

reaccionaria’®?.

O aco6rdao n° 509/2002, do Egrégio Tribunal Constitucional de Portugal, ao

citar excerto do acordao n°39/84, traz em seu bojo a seguinte defini¢édo:

“[...] a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou parcialmente)
as tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito social, o
respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de constituir
apenas) numa obrigacao positiva, para se transformar ou passar também a

ser uma obrigacao negativa. O Estado, que estava obrigado a actuar para

8 Nesse sentido, Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 32 ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000. p. 397.

™ Cf. Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo..., op. cit., p. 469.
80 Termo utilizado por Jorge Miranda, Manual..., Tomo IV, op. cit., p. 397.
81 Classificagdo de Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. .., op. cit., p. 469.
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dar satisfacéo ao direito social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar

contra a realizacdo dada ao direito social’.

Contudo, héa divergéncias quanto a aceitacdo do referido principio. Vieira de
Andrade alega que a aceitacao genérica, sem qualquer restricao, do principio da proibicéo
do retrocesso social implica a elevacdo das leis concretizadoras dos direitos sociais ao
nivel de normas constitucionais, com a consequente aplicacdo do regime especial de
modificacdo da Constituicdo a meras leis ordinérias. Esse principio, segundo o autor,
levaria a destruigdo da “autonomia da fungdo legislativa, degradando-a a mera funcgéo

executiva da Constituicio”®?.

Jorge Miranda refuta as criticas, alegando que a aceitacdo do principio do ndo
retorno da concretizacdo ndo visa “revestir as normas legais concretizadoras da forca
juridica prépria das normas constitucionais ou elevar os direitos derivados a prestacoes a
garantias institucionais”. Conclui 0 autor que as normas continuam com a mesma
natureza de leis ordinarias, ndo prevalecendo sobre as demais leis da mesma hierarquia,
e sujeitas, portanto, ao regime menos rigoroso de modificacdo e ao controle de

constitucionalidade®

Instalada a polémica, julgamos consentaneo com o desenvolvimento do nosso
trabalho a posicdo de Gomes Canotilho, que demonstra a preocupacdo de impedir o
retrocesso social no limite do “nucleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito

pela dignidade da pessoa humana”®.

Concretizado o direito social por uma lei infraconstitucional, esta ndo pode ser
revogada sem a protecdo do nucleo essencial desses direitos fundamentais. As medidas
legislativas que revogarem as normas concretizadoras de direitos sociais, sem estabelecer
outros meios de protecdo do direito ao minimo de existéncia condigna, considerar-se-do
inconstitucionais. Em outro falar: a lei infraconstitucional € considerada

constitucionalmente garantida na medida da protecdo do nucleo essencial dos direitos

82 Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 390-
392.

8 Manual..., Tomo IV, op. cit., p. 398.
8 Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do..., op. cit., p. 332.
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sociais. Por ilacéo, a liberdade do Legislador € limitada ao nucleo essencial dos direitos
sociais, em virtude deste representar a concretizacao do principio da dignidade da pessoa

humana®®.

Ousamos, no entanto, ir um pouco além e postulamos a aplicag¢éo do principio

do néo retrocesso social aos direitos originarios a prestacfes. Sendo, vejamos.

Ao considerarmos que o contetdo do minimo necessario a existéncia condigna
pode ser deduzido da Constituicdo, sendo juridicamente vinculante, concluimos que nao
ha necessidade de legislacao infraconstitucional para a sua densificacdo. Reconhecemos,
ainda, que decorre diretamente da Constituicdo um direito subjetivo pablico de exigir do
Estado prestacOes publicas necessérias a garantia desse minimo indispensavel a uma
existéncia digna. O Estado, por conseguinte, esta obrigado a garantir ao titular do direito
fundamental (todas as pessoas desprovidas de meios) as prestacfes sociais suficientes a

uma vida com qualidade.

Ora, se o conteddo do minimo necessario a existéncia condigna esta
determinado pela Constitui¢do, ou ao menos é determinavel pelo intérprete, o principio
da proibicao do retrocesso muda de enfoque, transportando-se da proibicdo de revogacgédo
da lei infraconstitucional densificadora do direito fundamental para a vedacéo de medidas
administrativas que se traduzam “ na pratica numa anulagdo, revogagdo ou aniquila¢io”®

desse nucleo essencial, sem prever medidas compensatdrias que protejam, em Gltima

analise, a dignidade da pessoa humana.

Explicando melhor: como o minimo necessério a existéncia condigna é um
direito origindrio a prestacdo, imediatamente aplicavel, a proibicdo do retrocesso

transmuda-se de enfoque, passando a representar uma vedacdo ndo s6 de revogacao da

8 Assim definiu Gomes Canotilho a proibigdo do retrocesso social: o niicleo essencial dos direitos sociais
ja realizado e efectivado através de medidas legislativas (...) deve considerar-se constitucionalmente
garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros esquemas
alternativos e compensatérios, se traduzam, na pratica, numa “anulagdo’, ‘revogacdo” ou “aniquilagdo’
pura e simples desse ndcleo essencial. (...) A liberdade de conformagdo do legislador e inerente auto-
reversibilidade tém como limite o nucleo essencial ja realizado, sobretudo quando o nucleo essencial se
reconduz a garantia do minimo de existéncia condigna inerente ao respeito pela dignidade humana ...”
(Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 340).

8 As expressoes foram utilizadas por Gomes Canotilho quando analisou a proibicdo do retrocesso social

como prote¢do dos direitos derivados a prestacdes (Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo..., op.
cit.,, 333).

103

1X Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2010



O Ministério Pablico e os desafios do novo processo

lei, sendo também de proibicdo da Administracdo Publica de anular ou revogar os atos
administrativos e as politicas publicas necessérias a concretizacdo do nucleo do direito

social, sem que concretize outras medidas compensatorias.

O Tribunal Constitucional de Portugal, no acérddo n° 39, de 5 de maio de

1984, da lavra do Sr. Dr. Prof. Vital Moreira, prescreveu que:

“(..)As tarefas constitucionais impostas ao Estado em sede de direitos
fundamentais no sentido de criar certas instituicdes ou servicos ndo o
obrigam apenas a cria-los, obrigam-no também a néo aboli-los uma vez

criados.

“Quer isto dizer que, a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou
parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para realizar um
direito social, o respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixar de
consistir apenas) numa obrigacao positiva, para se transformar (ou passar)
também a ser uma obrigagdo negativa. O Estado, que estava obrigado a
atuar para dar satisfacdo ao direito social, passa a estar obrigado a abster-

se de atentar contra a realizacéo dada ao direito social’®’

Portanto, a proibicdo do retrocesso social aplica-se tanto aos direitos
originarios como aos derivados a prestacdes, uma vez que naqueles (direitos originarios)
deriva diretamente da constituicdo o dever de protecdo e garantia do minimo necessario
a existéncia condigna. Ao proibir a anulagdo ou revogacao das medidas concretas para
proteger o direito ao minimo vital sem que haja prestacdes sociais compensatorias, estar-
se-a garantindo a eficacia da norma constitucional, o direito fundamental social e os

principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade real.

Para elucidar a nossa tese € mister trazer a colacdo o seguinte exemplo: a
Constituicao do Brasil prevé que “ a satde ¢ direito de todos e dever do Estado...” (artigo
196). Essa norma constitucional definidora do direito social a saude é uma norma
programatica, que necessita de lei infraconstitucional densificadora. No entanto,
determinado Prefeito Municipal decide editar um ato administrativo, nos limites de sua

competéncia constitucional, segundo o qual fornece medicamentos, gratuitamente, aos

87 Jorge Miranda. Jurisprudéncia Constitucional escolhida. Volume I. 12 ed. Lisboa: Universidade Catolica,
1996, p. 922.
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doentes necessitados e portadores de AIDS (SIDA), sem que exista qualquer legislacédo
concretizadora do direito social & saude. O fundamento do ato administrativo € a propria
Constituigdo, que vincula todos os poderes publicos, determinando de forma cogente o
respeito, a protecdo e a garantia dos direitos fundamentais. Suponhamos, ainda, que haja
previsdo orcamentaria para cumprir com as despesas decorrentes desse ato administrativo
e que todos os doentes do Municipio, sem qualquer discriminacdo, sdo prontamente
atendidos. Realizadas as elei¢fes, outro Prefeito assume a Administracdo Publica e
revoga o ato administrativo sob o argumento de que ndo ha lei infraconstitucional que

defina e obrigue 0 Municipio ao fornecimento de medicamentos.

Segundo o0 nosso entendimento, esse ato administrativo viola a Constituicéo,
pois “aniquilou” pura e simplesmente, sem qualquer medida compensatoria, o nucleo
essencial do direito fundamental a saide. A inconstitucionalidade tem por fundamento
também a flagrante ofensa ao direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana.
Isso ndo significa que o hipotético ato administrativo seria alcado ao grau de norma
constitucional (tal ilag&o seria absurda), mas a discricionariedade administrativa estaria
limitada a protecdo do nucleo essencial do direito fundamental social, pois este visa a
protecdo e efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Em outras palavras, o
hipotético Administrador Publico poderia revogar o ato administrativo de seu antecessor,
desde que garantisse a protecdo do minimo necessario ao tratamento satisfatorio e
eficiente para os doentes acometidos por AIDS (SIDA), o que garantiria uma vida digna
e com qualidade para os aludidos necessitados.

O exemplo do medicamento pode-se aplicar aos casos de atos administrativos
concretizadores dos direitos fundamentais ao ensino bésico, a habitacdo digna, ao meio

ambiente saudavel, etc.

Nessa linha de raciocinio, a revogacdo de atos administrativos que
concretizem direitos fundamentais sociais no limite do minimo necessario a existéncia

condigna, sem qualquer medida compensatoria, seria inconstitucional.

Em outro enfoque, o administrador publico estaria proibido de revogar ato
administrativo que concedera ensino basico; fornecera habitacdo digna; implementara
rede de esgoto indispensdvel & protecdo do meio ambiente e para garantir uma vida
digna;em razéo de que o ato revocatério impediria a fruicdo desses direitos fundamentais
pela populagdo carente. Com efeito, ao revogar o ato administrativo concretizador do
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minimo necessario a existéncia condigna, o agente politico coarctaria a frui¢do do direito
fundamental e submeteria o titular desse direito a uma vida degradante, que violaria a

dignidade da pessoa humana.

Portanto, o principio da proibicdo do retrocesso social veda a anulagdo ou
revogacdo de norma infraconstitucional ou de ato administrativo concretizadores do
nucleo dos direitos fundamentais sociais — minimo necessario a existéncia condigna —,
como forma de protecdo do préprio direito social e do principio superior de todo o
ordenamento juridico: dignidade da pessoa humana

I11- 0 dever de o Ministério Publico impedir o retrocesso social como forma de
proteger a dignidade da pessoa humana e evitar conflitos sociais

O desenvolvimento do Ministério Publico recebeu grande impulso a partir da
promulgacéo da sua Lei Organica— Lei Complementar n° 40, de 14 de dezembro de 1981-
e da Lei da Acdo Civil Publica- 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 Publica) conferiu-lhe a atribuicéo para a defesa de interesses transindividuais.

Tais transformac6es culminaram com a promulgacgéo da Constituicdo Federal
de 1988, que erigiu o Ministério Publico “a uma posi¢ao até entdo jamais alcangada, com

garantias de Poder de Estadof(...)”%8.

A posicdo preeminente concedida pela Constituicdo Federal ao Ministério
Publico ndo 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 democratico e dos interesses sociais e individuais

indisponiveis” (artigo 127).

8 Cf. Hugo Nigro Mazzili. O professor alerta que, em virtude da sua independéncia funcional e das
garantias constitucionais, 0 Ministério Publico passou a agir mais efetivamente contra 0s governantes e
poderosos. Tal atuagcdo provocou (e provoca) “embaragos a autoridades, parlamentares, grandes
empresarios e poderosos em geral”. Com isso, tais autoridades propuseram emendas constitucionais para
“responsabilizar pessoalmente o membro do Ministério Piblico, limitar ou reduzir suas garantias e,
especialmente, voltar ao velho e bom tempo em que o governante podia escolher e demitir livremente o
chefe do Ministério Publico” (O Ministério Publico. 3% ed. Sdo Paulo: Damasio de Jesus, 2005, p. 25 e 26).
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Ressai do mandamento constitucional que o Ministério Puablico tem por
funcgdo precipua a defesa do proprio Estado Democratico de Direito, da Constituigdo e
dos direitos fundamentais.

Em um Estado Constitucional de Direito, como o Estado Social brasileiro (ou
pos-social ou poés-providéncia), existe uma vinculacdo entre a ordem juridica, o regime
democratico e os direitos fundamentais sociais. Somente nos regimes democraticos, nos
quais h& a supremacia da Constituicdo e a participacdo popular na formagédo da vontade
do Estado e na concretizagéo de suas fungdes, os direitos fundamentais sociais podem ser
respeitados. Por seu turno, a democracia ndo pode sobreviver em um sistema em que
fiquem desprotegidos os direitos fundamentais®. Enfim, na democracia ha a conjugacéo
da soberania popular com a defesa integral dos direitos fundamentais e a vinculacdo de
todos os poderes publicos e dos individuos a Constituicdo e ao direito como um todo

(principios e valores).

A defesa integral dos direitos fundamentais tem como corolario a realizacao
plena dos direitos, liberdades e garantias, e dos direitos econdémicos, sociais e culturais,
em uma perspectiva de unidade, indivisibilidade, inter-relacdo e interdependéncia dos

direitos fundamentais®.

Tais elementos — democracia e direitos fundamentais —, aliados aos principios,

aos valores subjacentes as normas constitucionais e aos objetivos fundamentais previstos

8 Norberto Bobbio diz que “ (...) direitos do homem, democracia e paz s&o trés momentos necessarios do
mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia; sem
democracia, ndo existem as condi¢des minimas para a solugdo pacifica dos conflitos. Em outras palavras,
a democracia ¢ a sociedade dos cidaddos, e os suditos se tornam cidaddos quando lhes sdo reconhecidos
alguns direitos fundamentais...” (A era dos direitos . Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 21). Em sentido
semelhante, José Luiz Lopez Gonzales aduz que somente por meio de um Estado social eficaz, isto é, que
proporcione as prestacdes cidadas basicas, podem-se tornar efetivos os principios da liberdade e da
igualdade. Nesse sentido, prossegue o professor da Universidade Autbnoma de Madri, o Estado de Direito
para ser democratico deve ser social. Liberdade e igualdade constituem valores estreitamente ligados em
nosso modelo de civilizagdo (Reflexiones sobre los derechos sociales y sua eficacia juridica. Em Revista
General de Derecho. Valéncia: Revista General de Derecho, janeiro-fevereiro de 1997, p. 167).

% Invocando John Friedman, Milena Peters Melo reafirma a posicdo de que a “exclusdo politica dos
individuos pertencentes aos extratos mais pobres da populacdo esta condicionada por sua exclusao social”.
Em outro trecho de seu opusculo, a autora conclui afirmando que “os conceitos de cidadania, democracia e
direitos humanos estdo intimamente ligados, um remete ao outro, seus conteldos interpenetram-se: a
cidadania ndo é constatdvel sem a realizagcdo dos Direitos Humanos, da mesma forma que os Direitos
Humanos ndo se concretizam sem o exercicio da democracia” (A Concretizagdo-Efetividade dos direitos
sociais, econdmicos 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 e 219)
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no artigo 3° da Lei suprema, integram o contetdo material da Constituicdo. Donde se
infere que o Estado Social e Democratico de Direito instituido pela Constituicdo Federal
de 1988 ndo ¢ apenas um Estado formal de Direito, mas também um Estado de Justica®.
Por conseguinte, os Poderes Publicos devem agir para garantir e proteger o regime
democratico, os direitos fundamentais, os principios constitucionais e os valores
subjacentes as normas, a fim de que o Estado busque a justi¢a social e garanta uma vida
digna para todos os individuos.

O regime democratico, ademais, implica a garantia e o dever de promocéo da
igualdade material, conferindo a todos o direito de participacédo na vida politica do Estado.
Contudo, somente é possivel alcancar essa igualdade material, garantir a liberdade e a
participagdo de todos os individuos, se esses direitos estiverem acompanhados da
implementacdo de politicas publicas que garantam 0 minimo necessario a existéncia

condigna®.

E forgoso concluir que a defesa do Estado Democréatico de Direito somente
sera completa e efetiva com a garantia de condi¢bes dignas de vida para todos 0s
individuos. Enquanto existir a miséria, a fome, as desigualdades sociais, o0 analfabetismo,
os altos indices de mortalidade infantil, ndo haverd, no Brasil, o verdadeiro Estado

Democrético de Direito.

De todo 0 exposto dessume-se que a concretizacdo do Estado democratico de
Direito e a defesa da ordem juridica dependem da realizacdo efetiva dos direitos sociais

por via das prestacdes publicas.

91 Gomes Canotilho ressalta que o Estado de Direito é um Estado constitucional, o que pressupde a
existéncia de uma ordenacdo normativa fundamental dotada de supremacia — supremacia da constituigao.
E a supremacia da constituicdo, segundo o professor de Coimbra, que fundamenta o primado do direito.
Direito que apresenta caracteristicas de conteudo e de forma: como contetdo ¢ “indissociavel da realizagao
da justica, da efectivacao de valores politicos, econdmicos , sociais e culturais; como forma, ele aponta para
a necessidade de garantias juridico-formais de modo a evitar accfes e comportamentos arbitréarios e
irregulares dos poderes publicos” (Direito Constitucional..., op. Cit., p. 244 e 245). J4 Milena Petters Mello
corrobora a concluséo acerca do Estado Democréatico de Direito instituido pela Carta de 1988 nao se
identificar com um Estado de direito formal, mas com um “Estado de justiga social, concretamente
realizavel” (op. cit., p. 228).

92 Pertinentes os comentarios de Luis Roberto Gomes: “ (...) de nada interessara aquele que passa fome,
aquele que ndo tem moradia , “aquele que perambula por hospitais por um tratamento de salde, saber que
é um dos que detém o poder politico soberano estatal, que é 0 mandante dos poderes estatais e que pode
participar direta ou indiretamente da conducéo do poder, se ndo houver a concretizagdo de direitos minimos
necessarios a uma existéncia digna” (O Ministério Publico e o controle da omissdo administrativa: o
controle da omisséo Estatal no direito ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2003, p. 24)
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Em contrapartida, o retrocesso social, provocado pela anulagcdo ou revogacao
de norma infraconstitucional ou de ato administrativo concretizadores do nucleo dos
direitos fundamentais sociais, ndo viola apenas o direito positivo constitucional. Vai
além: fere de morte o proprio Estado Democratico 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 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 que
extrapola a norma posta e alcanca o contetido material da Constituicdo. Com efeito, o
Ministério Publico, ao defender a ordem juridica, o regime democratico e os direitos
sociais e individuais indisponiveis garante a realizacdo concreta dos direitos fundamentais
positivados e “de valores e principios (soberania popular, garantia da dignidade humana,
pluralismo politico, organizagio politica democritica”®, igualdade e liberdade)
constitucionais, visando sempre realizar a inclusao social, “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacao” (artigo 3°, incisos I a IV, da Constituicao Federa).

Em dltima andlise, o Ministério Publico garante a supremacia formal e
material da Constituicio®, promove a Justica social, protege e implementa concretamente
os direitos fundamentais, sejam eles direitos, liberdades e garantias, ou direitos

econdmicos, sociais e culturais.

O artigo 129, inciso Il, da Constituicdo Federal, prevé que o Ministério
Publico deve “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas

necessarias a sua garantia”.

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

% idem, p. 155.
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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¢6es e omissfes dos Poderes Publicos que

possam violar (por acdo ou omissdo) a Constituicdo Federal.

Dai que o Ministério Publico deve atuar para impedir que os direitos de
liberdade sejam violados por atuacdes dos particulares e dos poderes publicos, assim
como deve exigir comportamentos ativos dos Poderes Legislativo e Executivo para a
concretizacdo dos direitos sociais. Com essas atuagBes, 0 Ministério Pablico impede
acOes arbitrarias dos poderes publicos e garante uma existéncia humana digna a todos os
desvalidos. Enfim, o Ministério Publico busca a igualdade e liberdade reais e a protecédo

da dignidade da pessoa humana.

Amalgamados os canones do artigo 127, caput, e do artigo 129, inciso I,
ambos da Constitui¢do Federal, conclui-se que o Ministério Publico recebe da propria Lei
suprema a atribuicdo de defender os direitos difusos®®, coletivos®® e individuais

homogéneos, entre estes Ultimos o direito ao minimo necessario a existéncia condigna.

Por essas razdes, a violacdo do minimo necessario a existéncia condigna, em
razdo do retrocesso social, autoriza e determina (dever) que o Ministério Plblico atue®’,

por meio dos instrumentos juridicos colocados a sua disposicdo — acdo direta de

% Segundo 0 Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078/90, interesses ou direitos difusos sdo 0s
“transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato” (artigo 81, paragrafo tinico, inciso I).

% J4 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 contréaria por uma relacéo juridica
base” (artigo 81, paragrafo unico, inciso II, da Lei n® 8.078/90).

%Na mesma senda, Luis Roberto Gomes preleciona que, diante da omisséo ilicita que viola os postulado
do Estado Democratico de Direito, cabe ao Ministério Publico agir “para corrigir a iniquidade, através dos
instrumentos administrativos e processuais de que dispde”, uma vez que lhe foi atribuida pelo constituinte
a “defesa da cidadania, do regime democratico e do respeito ao principio da igualdade” (O Ministério
Publico e o controle da omisséo administrativa: o controle da omisséo Estatal no direito ambiental. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 25). Em outro excerto de seu opusculo, Luis Roberto Gomes
ressalta que, em decorréncia da possibilidade dos direitos assegurados pela Constituicdo serem violados
por omissdo do Poder Publico, detém o Ministério Piblico “fun¢do institucional que o autoriza a agir,
promovendo as medidas necessarias para a supressao da inércia, quando ilicita”. Prossegue o membro do
Ministério Publico Federal dizendo que “(...) se a propria norma constitucional é expressa quando diz que
0 exercicio de reportada funcdo dar-se-a4 ‘promovendo as medidas necessarias a sua garantia’ (CF, art.129,
inc. 1), certamente legitima o Ministério Publico a expedir recomendacdo ou ajuizar agdo civil pablica
visando que a entidade responsavel saia da inércia quando configurada a omisséo inconstitucional, lesiva
porquanto a direitos assegurados na Constitui¢do” (op. cit., p. 31).
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inconstitucionalidade, recomendacbGes e acbes civis publicas —, para defender a

Constituicdo como ordem juridica formal e material suprema.

Ao combater o retrocesso social, o Ministério Publico cumpre a ordem
imposta pela propria Constituicdo e participa da concretizagdo no mundo real dos direitos

fundamentais sociais, os quais impdem um facere ao Estado.

Em outras palavras: se as normas definidoras dos direitos fundamentais sociais
impdem condutas positivas aos Poderes Legislativo e Executivo e estes, ap0s
concretizarem 0 minimo necessario a existéncia condigna, revogam o0s atos que
permitiriam a fruicdo de determinado direito social, 0 Ministério Publico possui o dever
de agir para exigir o cumprimento da Constituicdo. Com tal atuacdo, o Ministério Publico

impede o retrocesso social.

Nas palavras de Clémerson Merlin Cléve, é funcdo do Ministério Publico,
“como defensor dos interesses da sociedade, tomar as medidas necessarias para a adogao,
pelo Estado, das politicas publicas voltadas a realizacdo dos direitos fundamentais, em

especial, dos direitos fundamentais sociais de caréter prestacional”.%

A atuacdo Ministério Publico, ao impedir o retrocesso social, visa a protecéo
da dignidade da pessoa humana, uma vez que impede a revogacao de atos concretizadores

do minimo necessario a existéncia condigna.

Em ultima andlise, o Ministério Publico, ao impedir o retrocesso social em

ultima analise, protege o préprio Estado Democratico de Direito.

IV — Conclusoes

1) O minimo necessario a existéncia condigna constitui o ndcleo dos direitos
fundamentais sociais e 0 seu conteudo € extraido diretamente da constituicdo, sem
necessidade de densificacdo pelo legislador ordinario, em razéo de concretizar o principio

da dignidade da pessoa humana;

%  Desafio da efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais. Disponivel na Internet:
«http://www.mundojuridico.adv.br». Acesso em 29de agosto de 2005.
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2) O Estado tem obrigacdo de procurar proporcionar aos individuos um

minimo existencial;

3) Como consequéncia, o titular do nacleo do direito fundamental social
possui um direito subjetivo a prestagdes positivas do Estado;

4) Concretizado o direito social por uma lei infraconstitucional, esta ndo pode
ser revogada sem a protecdo do nucleo essencial desses direitos fundamentais. As
medidas legislativas que revogarem as normas concretizadoras de direitos sociais, sem
estabelecer outros meios de protecdo do direito ao minimo de existéncia condigna,

considerar-se-80 inconstitucionais;

5) Como o0 minimo necessario a existéncia condigna ¢ um direito originario a
prestacdo, imediatamente aplicavel, a proibicdo do retrocesso transmuda-se de enfoque,
passando a representar uma vedacdo ndo s6 de revogacdo da lei, sendo também de
proibicdo da Administracdo Publica de anular ou revogar os atos administrativos e as
politicas publicas necessarias & concretizacdo do ndcleo do direito social, sem que

concretize outras medidas compensatorias;

6) A revogacao de atos administrativos que concretizem direitos fundamentais
sociais no limite do minimo necessario a existéncia condigna, sem qualquer medida

compensatdria, seria inconstitucional;

7) Os artigos 127, caput, e 129, inciso Il, ambos da Constituicdo Federal,
legitimam o Ministério Publico a proteger a concretizacdo do minimo necessario a

existéncia condigna;

8) A legitimacdo constitucional representa um dever para que o Ministério
Publico atue para impedir o retrocesso social, de modo a defender a Constituicdo como

ordem juridica formal e material suprema;

9) A atuacdo Ministério Publico visa a protecdo da dignidade da pessoa
humana, uma vez que impede a revogacdo de atos concretizadores do minimo necessario

a existéncia condigna.
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