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Questiona-se cada vez mais a atuação da Administração Pública na imple-

mentação de políticas voltadas à efetivação dos direitos sociais prestacionais e dos

princípios fundamentais da dignidade humana e da erradicação da pobreza,

albergados na Constituição de 1988. A problemática da efetiva implementação de

garantias mínimas de condições dignas de vida e de justiça social compreende um
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dos assuntos da mais alta relevância na atualidade, sendo um dos principais desafios

do Estado brasileiro contemporâneo corresponder às demandas da sociedade,

que clama pela realização plena do princípio da dignidade da pessoa humana.1

No entanto, a inefetividade de direitos fundamentais sociais e o conseqüente

desrespeito ao princípio da dignidade humana, decorrente do fracasso do Estado

no fornecimento de serviços essenciais para a promoção de uma vida digna aos

cidadãos,2 rende ensejo à necessidade de se buscar mecanismos capazes de pro-

mover a reparação dos danos causados aos titulares de direitos fundamentais

não efetivados pela Administração, nos casos em que a esta couber a obrigação

de concretizá-los.

Nesse diapasão, o presente estudo tem por escopo identificar quais os

direitos fundamentais cuja efetivação demonstra-se imprescindível à garantia de

uma vida digna e qual deve ser a responsabilidade atribuída ao Estado nos casos

em que a omissão da Administração Pública ocasionar violação ao princípio da

dignidade humana, gerando danos aos cidadãos.

6�
�'����*'��������$����������'�##���+�-�������#��������#������-�����#
Nascido no âmbito da filosofia, o conceito da dignidade humana adquiriu

juridicidade positiva e normativa como reação às práticas nazi-fascistas, confi-

gurando-se verdadeiro anticorpo jurídico contra “a praga da degradação da pessoa

por outras que podem destruí-la ao chegar ao poder”.3 Com o advento do Estado

Social, após a Segunda Guerra Mundial, a pessoa humana passou a ocupar posição

de destaque no cenário mundial,4 constituindo princípio matricial do consti-

tucionalismo contemporâneo5 e sendo compreendida como o valor essencial

que dá unidade de sentido à Constituição Federal.6

Insta ressaltar a dificuldade de se obter uma conceituação clara do que

efetivamente venha a ser esta dignidade, até mesmo para se definir o seu âmbito

de proteção como norma jurídica fundamental.7 Esta dificuldade justifica-se
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em decorrência, dentre outros fatores, da imprecisão e vagueza dos contornos

deste conceito, que, nada obstante, não têm o condão de lhe esvaziar o conteúdo

axiológico-normativo.

Na tentativa de alcançar uma definição minimamente objetiva, ainda que

aberta, da dignidade da pessoa humana, registra Ingo Wolfgang Sarlet:
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A posição de princípio jurídico fundamental albergado na Constituição

Federal empresta normatividade jurídico-positiva à dignidade da pessoa, para além

do seu conteúdo ético e moral.9 A norma então passa a ser dotada, em sua pleni-

tude, de status constitucional formal e material e, conseqüentemente, carregado

de eficácia.10 Por outro lado, não se pode crer que a normatização do princípio da

dignidade da pessoa humana seja suficiente para salvaguardar sua proteção.11

Compreende-se de forma majoritária na doutrina contemporânea que o

princípio da dignidade da pessoa humana constitui o valor basilar dos direitos

humanos e fundamentais.12 É neste contexto que se afirma que o reconhecimento

e a garantia de direitos fundamentais configura uma exigência da dignidade da

pessoa humana,13 pelo fato de os direitos fundamentais constituírem explicita-

ções desta dignidade,14 de modo que em cada um deles se pode identificar um

conteúdo ou alguma projeção da dignidade da pessoa.15 Não se pode confundir
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essa relação, entretanto, com uma suposta identidade entre os direitos funda-

mentais e o princípio da dignidade: esta se expressa através daqueles, compondo,

de modo geral, parcela do seu conteúdo.16

Destarte, embora com diferentes graus de vinculação, a dignidade da pessoa

humana, na condição de valor e princípio normativo fundamental atrai o conteúdo

dos direitos fundamentais, exigindo e pressupondo o reconhecimento e proteção

dos direitos fundamentais de todas as dimensões (ou gerações).17

9 
�-*��-���!�#������ ���-���3� ���-������ ������$����������'�##��
+�-�������#��-�##=�#��#�����#

Conquanto a dignidade humana possa ser promovida em maior ou menor

grau conforme a intensidade da proteção aos direitos fundamentais, é possível

identificar uma linha abaixo da qual não há dignidade, que pode ser alcançada

não por uma violação ativa, mas omissiva, por parte do Estado, de garantias míni-

mas de existência digna. Do mesmo modo como há um consenso social em relação

ao desrespeito à dignidade provocado por determinadas ações, deve haver um

consenso social acerca da transgressão do mesmo princípio quando a omissão

do Poder Público importar uma situação de indignidade.18

Significa dizer que existe um núcleo de condições materiais que compreende

a noção de dignidade humana de forma tão essencial que sua inexistência implicará

indubitavelmente uma situação de indignidade, não obstante as diversas con-

cepções de dignidade que se pode encontrar num Estado democrático e pluralista.

É o que a atual doutrina passou a denominar de mínimo existencial,19 composto

essencialmente por um conjunto de direitos sociais de cunho prestacional sufi-

cientes não apenas para assegurar a existência humana, mas, para além disso,

uma vida com dignidade.20

Na definição de Ana Paula de Barcellos,
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Para Ricardo Lobo Torres, o mínimo existencial carece de conteúdo espe-

cífico, abrangendo quaisquer direitos imprescindíveis à existência digna, como

os direitos à saúde e à alimentação, ainda que originalmente não-fundamentais.22

Segundo Ingo Sarlet, o seu conteúdo “encontra-se condicionado pelas circuns-

tâncias históricas, geográficas, sociais, econômicas e culturais em cada lugar e

momento em que estiver em causa”.23

Por sua vez, Ana Paula de Barcellos propõe uma construção dogmática

do mínimo existencial, a qual se traduz na identificação dos dispositivos consti-

tucionais que afetam diretamente o núcleo material da dignidade da pessoa

humana. As disposições constitucionais da Carta Magna de 1988 consistentes no

mínimo existencial são reunidas sistematicamente pela autora em quatro grupos,

três de natureza material e um de caráter instrumental, quais sejam, a educação

fundamental, a saúde básica, a assistência aos desamparados e o acesso à Justiça.24

A saúde e a educação ensejam um primeiro momento da dignidade huma-

na, garantindo condições iniciais para que o indivíduo possa desenvolver sua

dignidade de forma autônoma. A educação configura um pressuposto para a

participação do cidadão no Estado e para o exercício da cidadania,25 sendo com-

preendida pelo mínimo existencial somente a educação fundamental.26

As prestações relativas à saúde que fazem parte do mínimo existencial

concernem apenas à saúde básica. Nos demais casos será necessário que as opções

políticas pertinentes à saúde assumam a forma de lei para que se configure a

existência de um direito subjetivo à saúde, e de um correspondente dever do

Estado em efetivá-lo.27 Incluem-se no mínimo existencial, desta sorte, as prestações

de saúde de que todos os indivíduos necessitaram (como o atendimento no parto
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e no pós-natal), necessitam (como o saneamento básico e o atendimento preventivo

em clínicas especializadas, como cardiológica), ou provavelmente irão necessitar

(como o acompanhamento e controle de doenças características da terceira idade,

tal qual a hipertensão).28

A assistência aos desamparados, por seu turno, é composta pelas pretensões

que visam a impedir a indignidade absoluta, compreendendo a alimentação, o

vestuário e o abrigo.29 Ana Paula de Barcellos menciona três possíveis formas

de prestação de assistência social, apresentando, contudo, problemas intrínsecos

a cada uma delas.30 De acordo com o seu entendimento, seja qual for a forma

escolhida para se prestar a assistência, deve-se possibilitar aos cidadãos ao menos

exigir judicialmente os bens in natura, vale dizer, “o Estado deve dispor de um

estabelecimento no qual as pessoas necessitadas possam se abrigar à noite, assim

como de alguma forma de programa de alimentação e vestuário para esses

indivíduos”.31

O acesso à justiça, por fim, é o instrumento capaz de assegurar a postulação

judicial dos direitos materiais componentes do mínimo existencial.32 Sua imple-

mentação, assim como a das demais prestações referidas, encontra obstáculos,

como o custo33 e a desinformação, que impede o cidadão de ter conhecimento

dos seus direitos materiais e da própria estrutura que lhe propiciaria o acesso à

Justiça.34 Conseqüentemente, o Ministério Público assume importante papel

nesta empreitada, por meio da propositura de ações civis públicas que defendam

valores vinculados a segmentos marginalizados na sociedade.35

Sendo assim, nos casos de omissão do Poder Público, em que a Adminis-

tração furta-se a implementar um serviço público inexorável à garantia do mínimo

existencial, ensejando danos ao cidadão, deve ser atribuída ao Estado a respon-

sabilidade de reparar os danos mesmo se não houver lei específica que determine

a obrigação estatal de prestar o serviço? Para responder esta pergunta, impende
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analisarmos a teoria da responsabilidade extracontratual do Estado aplicável no

Direito Administrativo brasileiro.

: ����#'��#�"� �������!������������ �����#�������#���#�#�����-�##1�
�����-���#���01��&3" ���

Havendo omissão administrativa na prestação de atividades essenciais à

realização dos direitos fundamentais e configurada a existência de dano sofrido

pelo cidadão, seja pela falta de acesso ao serviço público adequado e prestado de

forma eficiente pela Administração, seja pela inexistência de políticas públicas

destinadas à promoção de tais direitos, exsurge a questão relativa ao dever do

Estado em reparar o dano.

A responsabilidade civil extracontratual do Estado decorre da necessidade

de uma melhor proteção aos direitos do cidadão, frente às lesões ocasionadas

pelo Estado.36 No Estado brasileiro a responsabilidade civil do Estado encontra-se

prevista no art. 37, §6º da CF, podendo derivar de “atos jurídicos, de atos ilícitos,

de comportamentos materiais ou de omissão do Poder Público”.37 Consoante

Romeu Felipe Bacellar Filho, o instituto deita raízes no princípio republicano e

no Estado Democrático de Direito (art. 1º, caput da CF), uma vez que a juridici-

dade no exercício do poder reclama que o Estado seja responsabilizado por seus

atos que lesionem direitos alheios.38

Ocorrendo prejuízos ao cidadão por conta de comportamento comissivo

ou omissivo do Poder Público, nasce o dever do Estado de repará-los. No que diz

respeito à obrigação estatal de indenizar os particulares nos casos de danos

decorrentes de omissão da Administração, a doutrina atual não diverge, enten-

dendo de forma uníssona pela obrigação estatal de reparar os danos causados a

particulares tanto por ações quanto por omissões administrativas.39 São, contudo,

as peculiaridades da situação acima exposta que demandam um exame mais deti-

do, para se concluir se a falta de serviços públicos que garantam a efetivação do

mínimo existencial é suficiente para imputar ao Estado o dever de indenizar o

cidadão, ainda que não haja norma infraconstitucional expressa e específica

impondo uma obrigação ao Estado para agir de determinada forma.
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Consoante Marçal Justen Filho, os elementos caracterizadores da respon-

sabilidade civil extracontratual do Estado por omissão são: “(a) dano material ou

moral sofrido por alguém, (b) uma ação ou omissão antijurídica imputável ao

Estado, (c) um nexo de causalidade entre o dano e a ação ou omissão estatal”.40

No que diz respeito ao dano, parece não haver grandes polêmicas, sem

embargo da necessidade de estarem presentes determinadas características, a

saber: a especialidade (distinção no tocante aos casos de atuação geral da Admi-

nistração, devendo ser específico em relação a determinada pessoa), a anorma-

lidade (superação de limites razoáveis) e a ofensa a direito ou interesse juridi-

camente protegido.41 O mesmo se diga em relação ao nexo de causalidade, que

deve constituir um elo de ligação entre a ação ou omissão da Administração e o

dano sofrido.

A grande controvérsia situa-se na antijuridicidade da omissão. Segundo

Marçal Justen Filho, só se poderá imputar responsabilidade a uma omissão do

Estado quando esta configurar infração a um dever específico de diligência da

Administração, no exercício de suas competências próprias.42 A questão de fundo

que se coloca é, portanto, a seguinte: em que medida a Administração Pública

brasileira está submetida a um dever específico de prestar serviços públicos e

implementar políticas públicas aptas a satisfazer os direitos fundamentais, decor-

rente diretamente da Constituição Federal, independentemente de qualquer lei

que assim determine?

Cumpre, portanto, investigar se a falta de serviços públicos que garantam

a efetivação do mínimo existencial é suficiente para imputar ao Estado o dever

de indenizar nas hipóteses de dano a titulares de direitos fundamentais não

efetivados, ainda que não haja norma infraconstitucional expressa e específica

determinando uma obrigação do Estado em prestar o serviço.

Consoante Romeu Felipe Bacellar Filho, o direito fundamental ao serviço público

adequado43 tem sido reconhecido pela doutrina administrativa brasileira,44 com

fundamento no art. 175, inciso IV da Constituição Federal. Este direito permite

ao cidadão exigir da Administração as prestações positivas consideradas neces-

sárias, “imprescindíveis para a pessoa e para a coletividade”.45 Nesta toada, o jurista
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supracitado acentua a instrumentalidade do serviço público em relação aos direitos

fundamentais, considerando-o como “meio que, ao possibilitar o exercício de

direitos fundamentais, encontra seu fim na realização prática do valor máximo

do sistema jurídico brasileiro: a dignidade da pessoa humana”.46

Adotando-se a posição de Romeu Felipe Bacellar Filho quanto à ins-

trumentalidade dos serviços públicos em face dos direitos fundamentais, com

o intuito de realizar a dignidade da pessoa humana, não há dúvidas de que o

dever da Administração Pública de garantir o mínimo existencial através da

prestação de serviços públicos decorre diretamente da Constituição Federal,

independendo de norma infraconstitucional que lhe imponha a obrigação de

prestá-los.

Conseqüentemente, se compete à Administração prestar os serviços essen-

ciais à promoção da dignidade humana, em especial aqueles que atendam ao

mínimo existencial (saúde básica, educação fundamental, assistência aos desam-

parados e acesso à justiça), sempre que a sua omissão ocasionar dano ao cidadão,

ver-se-á o Estado obrigado a repará-lo. Isso porque, no Estado Constitucional

contemporâneo, vige o princípio da constitucionalidade, que erige a Constituição

como Lei Maior, cujas normas devem nortear todo o ordenamento jurídico.47 No

que diz respeito ao princípio da constitucionalidade, deve-se destacar que “não

somente por ação se viola o texto constitucional, mas também por omissão”.48

Desta sorte, a omissão da Administração frente à garantia dos direitos que com-

põem o mínimo existencial constitui descumprimento de um dever constitucional

de agir, ensejando a obrigação estatal de indenizar o cidadão que sofrer danos

decorrentes da omissão administrativa.

> ���� �#1�%�� �-����#�����##;���#�7������$���01�������#'��#�"� �����
��(� �����#������������7�(�� �01�������$�������+�-���

Uma vez constatado que é dever do Estado reparar os danos ocasionados

pela não-prestação de serviços pela Administração que impossibilite a efetivação

de direitos que compõem o mínimo existencial, impende analisar quais os

elementos que devem estar presentes para configurar a responsabilidade civil

do Estado.

O art. 37, §6º da Constituição Federal dispõe que “As pessoas jurídicas de

direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão
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pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado

o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa”. Assim, a

regra geral compreendida pela doutrina é a teoria da responsabilidade objetiva

do Estado, partindo-se da idéia de que, se a Carta Magna só exige dolo ou culpa

para direito de regresso contra o funcionário, significa que tal exigência não se

aplica também às pessoas jurídicas.49

Para a configuração da responsabilidade objetiva do Estado, faz-se então

necessário: (i) que se trate de pessoa jurídica de direito público ou de direito

privado prestadora de serviços públicos; (ii) que tais entidades prestem serviços

públicos; (iii) que haja um dano causado a terceiros por conta da prestação de

serviços públicos, configurando-se um nexo de causalidade entre a prestação

dos serviços e a ocorrência do dano;50 (iv) que o dano seja indenizável, isto é, que

ofenda um bem, interesse, ou direito legitimamente protegido;51 (v) que o dano

seja causado por agente das referidas pessoas jurídicas, agindo nessa qualidade.

Contudo, na situação sob exame, surge uma divergência doutrinária quanto

à aplicação da teoria da responsabilidade objetiva do Estado. Quando o dano

causado pela Administração decorre de omissão estatal, determinados autores

entendem que a teoria aplicável é a da responsabilidade subjetiva, exigindo-se

a comprovação de culpa ou dolo,52 ao passo que outros consideram aplicável

a teoria da responsabilidade objetiva, subordinando o dever de reparar o dano à

demonstração do nexo causal entre o dano sofrido pelo particular e a conduta

omissiva da Administração.53

De toda sorte, seja aplicando-se a teoria da responsabilidade subjetiva, seja

aplicando-se a teoria da responsabilidade objetiva, para que o Estado seja obrigado

a indenizar o particular é imprescindível que se prove a ocorrência de um dano

concreto, derivado da não-prestação de um serviço essencial à satisfação do mínimo

existencial, bem como o nexo causal entre o dano e a não-prestação do serviço.54
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