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“Gente ¢ pra brilhar, e ndo pra morrer de fome”.
Caetano Veloso (1977)

“Apesar da batalha, o pente cheio

As tecnologias ancestrais nds temos

Pra induzir o sonho dentro de um pesadelo
Entre um tracante e outro

Dilatar o tempo e imaginar um mundo novo”.
Don L (2021)

“E areal da vida ¢ fazer a vida ser melhor pra geral.”
FBC (2021)



OLIVEIRA, Pedro Nabuco Araujo de. O minimo existencial em close up: um estudo das
capacidades para partilhar o mundo comum. 136 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2024.

RESUMO

O trabalho de pesquisa se prop0s a investigar as relacdes entre o direito a existéncia digna e a
luta pela justica social, iluminado por uma obra de arte. O filme/documentério Close-Up foi
eleito como ponto de partida para construcdo das conexdes entre os temas. Trata-se de uma obra
de arte que conta a historia real de Houssein Sabzian, um homem pobre e amante de cinema,
que se passou por um famoso diretor cinematogréafico iraniano, enganando uma familia de
classe média, que o acolhia e respeitava como um grande artista. Até ser desmascarado e preso
pela fraude. A pelicula retrata seu julgamento e sua confissdo, e apresenta a face dubia do
criminoso que ndo busca bens materiais, mas o reconhecimento mdtuo e a capacidade de
compartilhar da criagdo com outras pessoas. Apds apresentar a histéria de Sabzian, o trabalho
discutird a nocdo de minimo existencial: a defini¢do de seu contetdo, seu fundamento juridico
e, especialmente, seus potenciais para promover a emancipa¢do ou para a manutencdo das
estruturas de desigualdades sociais. Com apoio nas formula¢Ges de Martha Nussbaum e sua
abordagem das capacidades, sera apresentada a rica e proficua relacéo entre a arte e o direito, e
sustentada a tese de que o estudo interdisciplinar pode enriquecer a teoria juridica. Serdo
evocados outros autores como Jacques Ranciere, Herrera Flores e Amartya Sen no intuito de
densificar o conceito de minimo existencial e propor uma ampliacdo de seu conteudo a partir
da abordagem das capacidades e das relacdes entre o direito e a arte.

Palavras-chave: Minimo existencial. Abordagem das capacidades. Direito e arte. Close-Up.
Justica e Dignidade.



OLIVEIRA, Pedro Nabuco Araujo de. The existential minimum in close up: a study of the
capabilities to share the common world. 136 f. Dissertation (Master’s) — Faculty of Law,
Federal University of Bahia, Salvador, 2024.

ABSTRACT

The research work set out to investigate the relationships between the right to a dignified
existence, the struggle for social justice and the realization of human rights. The
film/documentary Close-Up was chosen as the starting point for building connections between
such broad themes. It is a work of art that tells the real story of Houssein Sabzian, a poor man
and film lover, who pretended to be a famous Iranian film director, deceiving a middle-class
family, who welcomed and respected him as a great artist, until he was unmasked and arrested
for fraud. The film portrays his trial and his confession, and presents the dubious face of the
criminal who does not seek material goods but mutual recognition and the ability to share
creation with other people. After presenting Sabzian's story, the work will discuss the notion of
existential minimum: the definition of its content, its legal basis and, especially, its potential to
promote emancipation or to maintain the structures of social inequalities. With support from
Martha Nussbaum's formulations and her capabilities approach, the rich and fruitful
relationship between art and law will be presented, and the thesis that interdisciplinary study
can enrich legal theory will be supported. Other authors such as Jacques Ranciére, Herrera
Flores and Amartya Sen will be evoked with the aim of densifying the concept of existential
minimum and proposing an expansion of its content based on the approach to capabilities and
relationships between law and art.

Keywords: Existential minimum. Capabilities approach. Law and art. Close-Up. Justice and

dignity.
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1. INTRODUCAO

A historia da luta pela dignidade passa pelos mesmos caminhos historicos e juridicos da
construcdo dos direitos humanos. O presente trabalho busca apresentar um debate sobre essa
infindavel disputa a partir do filme/documentario Close-Up*. O ponto de partida da reflexdo a
ser desenvolvida é a trajetéria de Houssein Sabzian, um iraniano pobre e apaixonado por
cinema. Sua jornada de luta por dignidade se desenrola em torno de um processo judicial, o
qual se originou com a préatica do crime de fraude cometido enquanto fingiu ser o famoso diretor
de cinema iraniano Mohsen Makhmalbaf, perante uma familia de classe média de Teera.

Por que esse homem fingiu ser quem ndo era? Com o desenrolar da pelicula vé-se que
Sabzian fez o que fez para ter alguém que lhe escutasse, que prestasse atencdo em si, que lhe
reconhecesse como um igual que merece partilhar do mundo comum. O filme retrata o
julgamento realizado pela justica iraniana, com formato de um documentario, todavia, no fundo
quem realmente realiza uma dendncia sobre a injustiga é o proprio réu.

A sua histdria serd contada em detalhes no capitulo 2 deste trabalho, porém, desde o
inicio deve-se introduzir que € a partir de um relato artistico que sera formulada a discussdo
académica para pensar novas formas de promogdo da dignidade, novas maneiras de
compreender e valorizar a riqueza das necessidades humanas, e com isto renovar a nog¢éo do
minimo para uma existéncia digna. E bem sabido que ha uma controvérsia sobre os potenciais
e limitagcbes dos estudos interdisciplinares entre a arte e o direito?, todavia no decorrer do
trabalho, especialmente nos capitulos 2 e 4, serdo apresentados autores e argumentos que
apontam para grande valor contido nesse estudo conjunto.

Close-Up coloca diversas questdes, mas aquela que ressoa durante todo o filme é: o que
é preciso para ter uma vida digna? Dai sua intima relacdo com a noc¢do de minimo existencial.
Trata-se de um conceito que busca definir as condi¢cdes materiais e existenciais basicas que sdo
necessarias a uma vida que valha a pena ser vivida®. Representa, assim, o ntcleo dos direitos

fundamentais a serem protegidos, sem 0s quais estaria violada a dignidade da pessoa humana,

1CLOSE-UP. Direcédo: Abbas Kiarostami. Ira, DVD (90 min.). Titulo original: Nema-ye Nazdik, 1990.

2 Em sua grande obra sobre Direito e Literatura, o professor Antonio Sa apresenta a extensédo desse debate e aponta
a necessidade de questionar o contetido do dialogo entre o juridico e o artistico, e também de que modo essa
conversa tem sido travada. “N&o parece haver motivos para afastar a literatura da préatica juridica, pois temos
muitas razdes atualmente para reconhecer nela um papel importante na vida publica e privada, sendo o problema
apenas de saber qual papel serd este e dai a interrogacdo que esta no titulo deste prefacio: ‘sobre o que’, ao que
também poderia acrescer ‘de que modo’, os juristas andam conversando com os poetas”. SILVA, Antonio Sa da.
Teoria e Pratica em Direito e Literatura. Salvador: EDUFBA: 2023, p. 68.

3SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. Belo Horizonte:
Forum, 2016, p. 189.



um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil*. Por consequéncia logica e axioldgica,
proteger o minimo existencial € também proteger a propria ideia de Estado Democratico de
Direito, pois uma ordem juridica s6 é democratica quando ha universalizacdo da dignidade.

O minimo existencial é, portanto, o conceito que busca materializar as condi¢fes
necessarias para que as pessoas possuam uma vida digna e representa um nucleo intransponivel
para o Estado na promogéo de direitos elementares, cuja violagdo constitui uma afronta aos
préprios pressupostos do Estado. Essa exigéncia normativa de atuagdo estatal para promover o
bem-estar busca a realizacdo de uma justica material minima, em que qualquer pessoa, por pior
que seja sua situacdo econémica e social, tera a possibilidade de viver uma vida que valha a
pena ser vivida. E da ideia de dignidade da pessoa humana e de justica social que se extrai a
conceituacéo geral do minimo existencial®.

Lancadas as bases gerais do conceito, sdo possiveis diversas perguntas direcionadas ao
seu contetdo. Quais sdo as condicBes imprescindiveis para viver dignamente? O que é uma
vida digna? As condicOes da dignidade sdo as mesmas para todas as pessoas? Uma pessoa
branca e uma pessoa preta dependem do mesmo para té-la garantida no Brasil? Uma pessoa
transgénero e uma pessoa cisgénero possuem as mesmas demandas basicas para viver uma boa
vida diante dos recorrentes casos de violéncia que a populacdo trans sofre? Seria possivel a
existéncia de diferentes formas de minimo existencial? Até onde o nucleo de direitos que
compdem o minimo existencial seria intocavel? Até onde o Estado deve protegé-lo? Como o
Estado pode realizar essa prote¢do? Tal conceito pode ser oponivel em relacdes particulares? O
acesso a salde esta incluso na vida digna? E o acesso a cultura? E a moradia?

A existéncia de espacgos publicos de convivéncia coletiva esta assegurada pelo minimo
existencial? Pode-se afirmar que hoje o acesso a internet é uma das condi¢des basicas da
existéncia digna em sociedade? Politicas afirmativas, como as cotas raciais em concurso
publicos e universidades, estdo compreendidas dentro de uma nocdo de minimo existencial? O
minimo existencial pode se realizar individualmente, ou é necessaria uma prote¢do coletiva?
Existe uma concepcéo coletiva do minimo existencial? Cada uma dessas questdes pode dar
ensejo a uma dissertacdo ou tese proprias, pois possuem a relevancia social e académica para

gue seja estabelecido um sério debate e aprimoramento tedrico. Sdo questdes que tratam

4 Ha previsdo expressa no texto constitucional da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: 111 - a dignidade da
pessoa humana;[...]”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia-DF, 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8080.htm. Acesso em: 03 dez. 2023.

5SARLET, Ingo Wolfgang A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 221.



diretamente do carater da organizacdo do Estado, do objetivo e do fundamento das politicas
publicas.

Somente algumas das perguntas sugeridas serdo abordadas diretamente nesse trabalho,
e 0 essencial para os objetivos da pesquisa ndo sera propriamente a resposta das perguntas, mas
a analise da propria relevancia destes questionamentos para que o0 conceito de minimo
existencial seja capaz de enfrentar a altura o problema prético de garantia da vida digna. Mais
do que afirmar o minimo existencial, é preciso questiona-lo, verificar como se desenvolve sua
utilizacdo, a quais problemas juridicos ele responde e, inclusive, quais problemas ele pode
ocasionar.

O importante a ser alcancado nesta dissertacdo € um mapeamento geral de como o
conceito de minimo existencial pode ser investigado, para entdo explorar as possibilidades
encontradas, por meio da obra cinematografica de Abbas Kiarostami e suas contribuictes
artisticas para o tema da justica social, acrescida de analises da relacdo entre arte e o social,
formulada por autores como Jacques Ranciére. Também sera realizada a tentativa de propor
novas possibilidades de enunciacdo do conceito, por meio do pensamento de autores como
Martha Nussbaum, Amartya Sen, Daniel Sarmento e Herrera Flores.

A pesquisa encontra parte de sua justificativa académica na crescente importancia e
proliferacdo do conceito de minimo existencial no cenério juridico brasileiro, desde a utilizacdo
em dispositivos de lei em sentido estrito, quanto como critério decisério para julgamentos
extremamente relevantes dos Tribunais Superiores. Apds uma pesquisa nos bancos de teses e
dissertacdes abertos ao publico na internet, foi possivel perceber a grande quantidade de
trabalhos académicos que se debrugam sobre o tema do minimo existencial®.

Foi realizado um esfor¢co de mapeamento das pesquisas de mestrado e doutorado sobre
0 minimo existencial, o qual permitiu observar que o conceito foi estudado sobre os mais
diferentes enfoques nos trabalhos de pos-graduacdo da area juridica. A dissertacdo sera focada
em aspectos qualitativos das pesquisas sobre 0 minimo existencial, sera realizado o esforco de
analisar as lentes pelas quais o conceito € observado por outros pesquisadores, para construir
uma observacdo sobre as observacoes.

Paralelamente serd feito o esfor¢o de identificar como a atividade legislativa tem
utilizado do conceito de minimo existencial, fenbmeno recente e que certamente tera diversos
impactos nas teorizacgGes sobre os direitos fundamentais e as formas de sua prote¢do. Com o

mapeamento do campo legislativo e jurisprudencial sera estabelecido um panorama amplo, e,

6 O capitulo 3.3 ird explorar detidamente alguns destes trabalhos.



portanto, ndo detido em especificidades, de quais interpretagdes normativas sdo dadas ao
conceito, 0 que permitird identificar os contornos da tradicao teorica sobre o tema.

A partir desse delineamento, o objetivo central do trabalho podera ser desenvolvido: a
construcdo de novos alicerces fundantes do minimo existencial, por meio da abordagem das
capacidades (capabilities approach) de Martha Nussbaum’ e do deslocamento imaginativo®
critico provocado por Close-Up.

A metodologia de pesquisa € a analise bibliografica de outras pesquisas sobre 0 minimo
existencial, na busca pelas principais discussdes relevantes sobre o tema. Tal estudo
bibliogréafico serd iluminado pela obra cinematogréafica de Abbas Kiarostami e debatido sob o
prisma da abordagem das capacidades. Por meio dessas pesquisas sera possivel entender como
0 conceito tem sido utilizado em casos jurisprudenciais, de forma a descrever sua aplicacédo
pratico-juridica, em casos selecionados (ja observados por outras pesquisas). Em seguida, com
as defini¢Oes iniciais sobre o tema solidificadas, suas premissas serdo revisitadas por meio do
cotejo com a formulagdes Nussbaum, Sen, Flores, entre outros autores que investigam o
potencial emancipatorio do direito.

No capitulo 2 serd apresentada a historia de Houssein Sabzian e como se deu o
surgimento do filme/documentério. A obra de Abbas Kiarostami sera objeto de observacGes
acerca das relacdes entre as formas de sua arte e os efeitos criticos que esta opera. Com tal
apresentacdo serd possivel entender o filme como um texto sobre direitos humanos, sobre as
capacidades de escolha para viver uma existéncia digna.

No capitulo 3, serd apresentada uma descricdo do conceito de minimo existencial,

apresentando os principais dilemas tedricos do tema, também serdo observados trabalhos de

7 “Além disso, as capacidades, como os direitos humanos, oferecem um conjunto moral e humanamente rico de
objetivos para o desenvolvimento, no lugar da "riqueza e pobreza dos economistas", como Marx colocou tdo bem.
Com efeito, as capacidades cobrem tanto o terreno ocupado pelos chamados direitos de primeira geracdo
(liberdades politicas e civis) quanto o ocupado pelos assim chamados direitos de segunda geracdo (direitos
econdmicos e sociais). E desempenham um papel semelhante, o de fornecer uma explicacdo dos direitos
extremamente fundamentais que pode ser usada como base tanto para o pensamento constitucional dentro de uma
nagéo quanto para o pensamento sobre a Justiga internacional.” NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da justica:
deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 351.

80 termo “deslocamento” ¢ utilizado no sentido de alteracdo do ponto de vista, de redefini¢do dos termos do
problema, de possibilidade de enxergar novos mundos. Tal termo advém da interpretagdo antropofagica das
formulagdes de Jacques Ranciére, que cita o deslocamento como um efeito causado no observador diante de um
objeto que ndo se revela por completo, que mantém uma tensdo a ser descoberta. “Desse modo, talvez produza um
deslocamento do desgastado afeto da indignacéo para um afeto mais discreto, um afeto de efeito indeterminado, a
curiosidade, o desejo de ver mais de perto. Falo aqui de curiosidade, falei acima de atencéo. Trata-se realmente de
afetos que embaralham as falsas evidéncias dos esquemas estratégicos; sdo disposi¢Bes do corpo e do espirito em
que o olho ndo sabe de antemao o que esta vendo, e 0 pensamento ndo sabe o que deve fazer com aquilo. Sua
tensdo aponta, assim, para outra politica do sensivel, politica baseada na variacdo da distancia, na resisténcia do
visivel e na indecidibilidade do efeito. As imagens mudam nosso olhar e a paisagem do possivel quando ndo séo
antecipadas por seus sentidos e ndo antecipam os seus efeitos.” RANCIERE, Jacques. O Espectador
Emancipado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 101.



mestrado e doutorado que se debrugaram sobre algum aspecto do problema juridico e/ou social
do minimo existencial, como por exemplo, sua relagdo com o direito a assisténcia social, ou
com a protecédo aos bens de familia. Sera desenvolvido um panorama das pesquisas, apontadas
algumas das limitacGes e das potencialidades observadas, para entdo montar as bases da
proposta de densificacdo do conceito. Também serd apresentado como esta colocado o conceito
no cenario legislativo e jurisprudencial e quais sdo as perspectivas possiveis para a protecdo
dos direitos fundamentais necessarios a uma vida digna.

No capitulo 4 sera apresentada a abordagem das capacidades de Martha Nussbaum,
explorando suas relagdes com o debate sobre a justica social e politicas publicas. A
conceituacao complexa e relacional sobre as capacidades é capaz de fundar com mais densidade
a nocdo de minimo existencial. Também permite expandir os horizontes do pensamento de uma
perspectiva individual para uma perspectiva coletiva de minimo existencial, no qual o foco seja
o desenvolvimento de politicas publicas pensadas para coletividades especificas, em atencéo as
suas demandas com perspectiva do contexto social e histérico.

A riqueza e complexidade das necessidades humanas impde, por sua vez, que sejam
ricas e complexas as alternativas para atendé-las. Dessa forma, é preciso ampliar o campo de
estudo envolvendo outros saberes e possibilidades de pensamento pratico, voltados a
construcdo de alternativas para promover o necessario a uma vida digna a todas e a cada uma

das coletividades e individualidades.



2 A JORNADA DE SABZIAN E O CINEMA DE KIAROSTAMI

2.1. UM CLOSE-UP NO ESPIRITO HUMANO - O TESTEMUNHO DE SABZIAN SOBRE
A IGUALDADE, A CRIACAO E O COMUM

O capitulo que se desenrola abaixo apresentard a histéria de Houssein Sabzian e o
filme/documentario de Abbas Kiarostami dedicado a conta-la. Sera delineado um panorama
geral do enredo, com analises detidas sobre algumas cenas, e sugerida uma leitura da obra como
um texto poderoso sobre as condi¢fes para a existéncia digna. O argumento central do capitulo
é que uma andlise critica do filme detém o potencial de densificar a no¢do de dignidade da
existéncia humana, pois revela a profundidade das necessidades humanas, que inclui a
exigéncia de compartilhar do mundo comum e do espago de imaginacao coletivo.

O estudo de Close-Up sera realizado sob uma perspectiva interdisciplinar, apoiado pelo
pensamento de autores como Martha Nussbaum e suas teorizacdes sobre a literatura e o direito
(poetic justice), bem como Amartya Sen e suas discussdes sobre a justica, e Jacques Ranciére
e suas formulagdes sobre cinema e critica social. O pressuposto adotado na presente dissertacao
é de que as obras de arte podem auxiliar a construcao de pensamentos emancipatorios e criticos,
ndo obstante as controveérsias tedricas sobre a utilidade e coeréncia da relacdo entre o direito e
a arte®. No desenvolvimento do capitulo, bem como em outros momentos do trabalho, seréo
apresentadas diversas razdes pelas quais entende-se que uma pesquisa que busca relacionar o
direito e a arte pode ser promissora para 0 campo das pesquisas juridicas.

Close-Up apresenta eventos reais na histéria de Houssein Sabzian, um iraniano
apaixonado por cinema. A trama se desenrola em torno do processo judicial pela préatica do
crime de fraude cometido enquanto fingiu ser o famoso diretor de cinema iraniano Mohsen
Makhmalbaf perante uma familia de classe média de Teerd, os Ahanjah. Tudo inicia numa
viagem de Onibus, na qual a Senhora Ahanjah senta-se ao lado de um homem no 6nibus e
comenta sobre o roteiro do filme O Ciclista, que foi dirigido por Makhmalbaf, afirmando que
ela e sua familia gostaram bastante da pelicula.

O homem entdo lhe responde que ele era o autor do roteiro, que era Mohsen
Makhmalbaf. A Senhora Ahanjah se espanta e questiona o que um diretor de cinema famoso

como ele estava fazendo dentro de um énibus coletivo. Entdo o autoproclamado Makhmalbaf

9 Para aprofundamentos sobre o tema, ler o prefacio de SILVA, op. cit., 2023.

10 No capitulo 4.3 sdo apontadas razdes pelas quais uma obra de arte pode ajudar a fundamentar uma teoria sobre
justica social e, por conseguinte, uma teoria que relacione direito e politicas publicas. Nesta parte do trabalho é
abordada de forma mais aprofundada a teoria de Martha Nussbaum sobre ética, vulnerabilidade humana e suas
relagcGes com a arte.



diz que gosta de estar em contato com o0 povo, que isso lhe traz inspiracdo para escrever suas
tramas. Em seguida, pergunta mais sobre o que ela e sua familia acharam do filme, e a senhora
responde que um de seus filhos € muito interessado por cinema e ficou especialmente
encantado, ao que ele aproveita para dizer que gostaria de conhecé-lo e conversar com o filho
da recém-conhecida. Dessa maneira, Sabzian consegue ser convidado a ir a casa da familia.

A partir de entdo, o falso diretor os engana com a mentira de que procurava uma casa
para ser cenario do seu proximo filme, e estaria interessado na residéncia deles por conta das
belas vistas que possuia. Enquanto avanca em sua atuacdo, chega a prometer que iria selecionar
um papel no seu proximo filme para os filhos dos Ahanjah, o que os deixou bastante excitados
para colaborar com o criador de imagens. Eles queriam ver a si préprios representados e
participando de um capitulo na histéria do cinema. Uma das grandes ironias que circunda a obra
é que, no fim das contas, Sabzian realmente foi responsavel por fazé-los parte de um filme de
um grande diretor iraniano.

A farsa de Sabzian durou alguns dias, com algumas visitas a casa da familia e diversas
conversas em que o falso diretor sugere mudancas na decoracao da casa, até mesmo a poda de
arvores do jardim, e tudo € escutado e acatado pelos familiares, impressionados com a presenca
de um reconhecido artista do cinema em seu lar. Havia também um latente desejo da familia de
se ver retratada por um grande diretor, em ter sua propria representacdo num lugar de destaque.
Todavia, mesmo com o desejo de acreditar, aos poucos comecaram a desconfiar de algumas
incongruéncias nas histdrias de Sabzian, até o ponto em que o pobre amante do cinema foi
desmascarado e preso.

As cenas do filme que mostram o contato de Sabzian com a familia no 6nibus e na
residéncia sdo uma recriacdao ficcional dos fatos, como uma espécie de reconstituicdo do
ocorrido. Outra parte das cenas ocorre na prisdo, e registra o contato real entre Abbas
Kiarostami e o falsario preso, momento em que o diretor lhe oferece a oportunidade de filmar
sua historia. J& a cena final da pelicula é no transito da cidade, com um inesperado encontro
entre o verdadeiro e o falso Makhmalbaf.

Todavia, a maior parte do filme se concentra no tribunal, no momento do julgamento, o
gual em parte é uma filmagem do verdadeiro rito juridico, do processo judicial oficial, em parte
uma criacdo ficcional de Kiarostami que se utilizou das instalagbes do tribunal. O diretor

comenta sobre o procedimento:

As filmagens do processo ndo foram simples. Havia trés cadmeras dentro da sala.
Deviam servir para os primeiros planos do protagonista; para os planos mais abertos
do tribunal; e para tornar evidentes as relages entre o réu e o tribunal. Uma das
cameras logo se quebrou e a outra fazia tanto barulho que tivemos de desliga-la.
Portanto, restou apenas uma maquina. Para respeitar as exigéncias do debate - de um



debate sério e verdadeiro -, iamos nos deslocando de um lado para o outro com a Gnica
camera; afinal, ndo queriamos perder nenhum pormenor do rosto de Sabzian.
Obviamente, isso ndo era possivel. Assim, depois de uma hora, quando o processo
terminou, faltavam-nos enquadramentos e, portanto, pedimos a corte que colocasse 0
réu a nossa disposicdo durante algum tempo. Deixamos o juiz ir embora e trabalhamos
com Sabzian, a portas fechadas, durante mais de nove horas. Foi ai que nasceu uma
das maiores "mentiras" que ja contei na vida, visto que grande parte do processo foi
reconstruida sem a presenca do juiz.

Ao inserir, ja na sala de montagem, alguns enquadramentos deste, dava a entender que
ele estava sempre presente, embora ndo estivesse. Nao sei se o juiz foi ver o filme,
caso tenha ido, ndo deve ter ficado descontente com o seu papel. Provavelmente foi o
melhor veredicto que pronunciou em toda sua vida.*

Uma das maiores mentiras contadas por Kiarostami, em suas proprias palavras, so
surgiu por um lance do acaso. A historia da prisdo de Sabzian foi transformada em uma matéria
sensacionalista publicada na revista iraniana Soroush. O vencedor da Palma de Ouro do festival
de Cannes, ao tomar conhecimento dos fatos, foi na delegacia para entrar em contato com o
preso e fazer uma proposta que transformaria a sua vida.

A cena do encontro entre Kiarostami e Sabzian, diretor e ator principal, é filmada de
forma que faca parecer que se esta situado no registro do documentario, o audio ¢ entrecortado
pelo barulho da porta meio emperrada da delegacia, de onde entram e saem pessoas Como em
um dia de expediente normal. Enquanto isso, no que € possivel ouvir, o diretor pergunta ao
homem preso o que pode fazer por ele, e Sabzian responde de imediato “poderia fazer um filme
sobre meu sofrimento”.

Ele logo se interessa em saber 0 que escreveram a seu respeito nos jornais, se o taxaram
de vigarista e criminoso. Kiarostami diz que ndo sabe bem e pergunta se ele confessou a
tentativa de fraude, Sabzian responde que sim, porque “visto de fora o que fez se assemelha a
uma fraude”. E qual a realidade, interroga o diretor? “Interesso-me por artes e filmes” € a
resposta dada por Sabzian.

Sabzian prossegue dizendo que ao se passar por uma pessoa tida como valorosa, um
diretor de cinema famoso, queria fazer a familia entender que uma pessoa qualquer, inclusive
um pobre e desamparado como ele, poderia ser um artista interessante. E chega a descrever qual
deve ser a postura de um diretor de cinema verdadeiramente humilde: tem de estar proximo das
pessoas e atentar ao sofrimento dos mais necessitados. A motivacdo de Sabzian em representar
0 papel de diretor, ainda que as custas de uma farsa, € também de natureza ética.

Além do falso Makhmalbaf, a familia e os outros envolvidos na situacdo aceitaram o

convite de Kiarostami para atuar como protagonistas de suas proprias histérias em um filme.

11 KIAROSTAMI, Abbas. Duas ou trés coisas que sei de mim. Sdo Paulo: Cosac Naify; Mostra Internacional
de Cinema de S&o Paulo, 2004, p. 230.



Ao comentar sobre a formacéo inicial do projeto, o diretor fala sobre a decisdo dos Ahanjah em
participar da pelicula e da intensidade do amor de Sabzian pelo cinema:

Creio que os protagonistas do episodio aceitaram trabalhar comigo, mesmo sabendo
que tinham de representar um papel negativo, porque perceberam que a sua imagem
ficaria impressa em pelicula. Para parodiar o "Cogito ergo sum" cartesiano ("Penso,
logo existo"), poderiamos dizer "Tenho uma imagem, logo existo”. Todos tém
necessidade de contemplar a prépria imagem, porque sé com ela podemos acreditar
em nds mesmos e tomar consciéncia de nossa existéncia. Mas é preciso ainda lembrar
0 seguinte: o cinema respondia ao desejo, comum a cada ser humano, de tornar-se um
outro. N&o era apenas Sabzian, mas também as criangas da familia Ahanjah que nédo
tinham vontade de ser elas mesmas, de assumir o seu verdadeiro eu; elas o repeliam
para voltarem-se a um eu ideal. E um sentimento que conhego perfeitamente:
frequentemente ndo me sinto contente com minha personalidade e gostaria de ser um
outro que ndo sou. Aos 16 ou 17 anos, copiava as Cangdes de Bilitis (de Pierre Louys)
para uma moga e dizia que eu as havia escrito. Por isso gosto mais de Close-up que
de qualquer outro filme meu, seja porque a maior parte do tempo sou Sabzian, seja
porque mensura o poder do amor. Quando alguém gosta de algo com muita
intensidade - e neste caso trata-se do amor pelo cinema - é capaz de qualquer audécia
e de uma for¢a inquebrantivel. Sabzian mostra-nos que, depois do oxigénio, € do
respeito e da dignidade que mais temos necessidade.?

O premiado diretor iraniano afirma que Close-Up é a obra favorita de sua filmografia,
isso porque ele se enxerga em Sabzian, se sente representado por alguém que se imagina em
outra realidade e busca realiza-la durante a vida. Kiarostami entende que a licdo do filme é que
0 respeito e a dignidade séo as grandes necessidades humanas, 0 que se conecta intimamente
com o estudo desenvolvimento nos proximos capitulos do trabalho sobre o minimo existencial
e seu intento em proteger a existéncia digna.

E nesse sentido que se pretende estudar o cinema junto ao direito, na interrelacdo entre
a compreensdo juridica da dignidade e a representacao dos artistas, buscando um raciocinio que
abarque perspectivas mais amplas. A espantosa realidade da histéria do falso Mohsen
Makhmalbaf e a singularidade do trabalho artistico de Kiarostami criaram uma obra de arte que
provoca dissensos e sugerem formas de emancipacdo, no sentido proposto por Jacques
Ranciére: um embaralhamento das posi¢cdes sociais fixas, uma quebra de expectativas e a
proposicéo de novas fronteiras entre as pessoas®®.

O testemunho/representacdo de Houssein Sabzian, o falso Mohsen Makhmalbaf,
protagonista da ficcdo/documentario filmada em 1990, pode ser lido como uma teorizacdo

critica da desigualdade, com a capacidade de abrir espagos para imaginar a construgdo de outras

12 Ibidem, p. 229.
13 “Isso significa a palavra emancipago: o embaralhamento da fronteira entre os que agem e os que olham, entre
individuos e membros de um corpo coletivo” RANCIERE, op. cit., 2012, p. 23.



formas de partilhar o campo do sensivel'*, que é justamente o espaco comum da existéncia
humana, na formulacdo de Ranciere.

Alterar o funcionamento dos recortes de classe, de raca e de género é modificar as
oportunidades de acesso ao comum. A posicdo de uma empregada que recebe um salario
minimo ndo precisa ser majoritariamente ocupada por uma mulher negra, assim como a posi¢do
de chefe da empresa ndo precisa ser apenas do homem branco. Esses esteredtipos, que retratam
uma realidade, precisam ser quebrados simbolicamente e também nas dinamicas sociais, por
meio de politicas publicas redistributivas que efetivem a democracia material. Afinal, se essa
desigualdade foi construida historicamente por um sistema que utilizou do direito para legitimar
a exploracdo de outras pessoas e classificad-las como objetos como ocorrido nos séculos de
escraviddo no Brasil, agora o direito também deve participar do acerto de contas e da realizacédo
da justica social.

E a busca por uma realidade verdadeiramente democrética, pois, como coloca Amartya
Sen, uma democracia ndo se define apenas por sua forma institucional, mas sobretudo, pela
possibilidade de participacdo ampla no espaco publico:

Mas a democracia também precisa ser vista de forma mais genérica quanto a
capacidade de enriquecer o debate fundamentado através das melhorias da
disponibilidade informacional e da factibilidade de discussbes interativas. A
democracia tem de ser julgada ndo apenas pelas instituicdes que existem formalmente,
mas também por diferentes vozes, de diversas partes da populagdo, na medida em que
de fato possam ser ouvidas.®

Até mais do que a histéria da luta por justica, a obra é uma exposicdo dos males da
injustica, e coloca o espectador numa posicao de contestar a divisao das posi¢des sociais como
estd dada na sociedade capitalista contemporanea, marcada pelo constante avanco da
privatizacdo dos espacos comuns e da imposicdo da logica econbmica como a grande
reguladora das formas do social'®.

14 “Denomino partilha do sensivel o sistema de evidéncias sensiveis que revela, ao mesmo tempo, a existéncia de
um comum e dos recortes que nele definem lugares e partes respectivas. Uma partilha do sensivel fixa, portanto,
ao mesmo tempo, um comum partilhado e partes exclusivas. Essa reparticdo das partes e dos lugares se funda
numa partilha de espacos, tempos e tipos de atividade que determina propriamente a maneira como um comum se
presta a participagdo e como uns e outros tomam parte nessa partilha.” RANCIERE, Jacques. A Partilha do
Sensivel. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2010, p. 14.

15 SEN, Amartya. A ldeia de Justi¢a. Sdo Paulo: Companhia das Letras. 2011, p. 15.

16 Friedrich Muller coloca bem a questdo da exclusdo social no contexto de globalizacdo econdémica e democracia
neoliberal: “A tendéncia & ampliacdo do mercado de trabalho esvazia a influéncia dos sindicatos e neutraliza o
efeito de padrfes normativos para a protecdo ao trabalhador. A concorréncia internacional destrdi o artesanato
local; a quantidade de empregos eliminados supera a quantidade dos empregos criados por investimentos
estrangeiros. Os recursos naturais sdo devastados em grau alarmante. Muitas normas juridicas dos paises afetados
surgiram em meio a longas lutas do movimento operério e de outras formas de legitima defesa, para limitar o abuso
desenfreado por parte dos sistemas de exploracdo e colonizagdo dos séculos XIX e XX. Tais normas sdo
enfraquecidas ou abolidas, inclusive aquelas mais recentes sobre a protecdo ao meio ambiente e aos fundamentos



O filme foi eleito como objeto de pesquisa pelo seu potencial artistico em representar a
dor da injustica e a irresignacdo de um homem diante da marginalizacdo que lhe foi imposta.
Assim, a historia de Sabzian € um grito contra a injustica e a invisibilidade que silencia
existéncias. Numa denuncia aberta as perversas consequéncias da desigualdade, a obra pode ser
lida como uma busca por novas partilhas do sensivel, novas formas de exercitar as capacidades,
especialmente a capacidade da criagdo cultural: a criacdo fora da l6gica da producéo, a liberdade
substancial de se dedicar a simplesmente aproveitar a experiéncia de existir, de ser um homem,
de ser uma mulher, de ser um cidadao do Ird, ou do Brasil, que usa seu tempo de vida para
viver, apenas viver de modo digno®’.

A obra é uma espécie de ficcdo documental e produz grande parte de seu efeito estético
justamente por conta dessa indeterminacéo entre o verdadeiro e o falso, o real e o inventado. O
filme é regido por uma divisdo em duas formas de filmagem, o procedimento é explicitado na
cena inicial da sessdo de julgamento: uma camera sera utilizada para documentar a sesséo, com
um recorte mais aberto, capturando ora o juiz, ora o proprio Sabzian, ora a familia Ahanjah e
0s que acompanhavam a audiéncia. A coloracdo dessa camera possui um tom voltado ao sépia,
0 que simboliza um registro mais formal e ritualistico, como bem cabe aos procedimentos do
direito.

A outra cdmera opera num plano fechado, o chamado close up*®. Esta modalidade de
filmagem faz com que a cadmera fique muito proxima do objeto filmado, de forma que este
ocupe quase todo o cenério visivel. E um plano de filmagem que tem por func&o dar o foco aos
sentimentos dos personagens e captura-los o mais intimamente. Por outro lado, esse recorte
aproximado, ao tempo que aproxima do homem/personagem, também torna mais dificil de ler

a figura de Sabzian, justamente porque ndo ha uma distancia do objeto observado, € um cara a

elementares da vida de todas as pessoas (direitos sociais) - 0 que equivale a uma nova transformacgéo (proveniente
dos Estados Unidos) dos mercados financeiros e comerciais internacionais, que pode ser caracterizada como uma
nova forma de colonialismo acirrado. As crises de importantes economias asiaticas, da economia mexicana e,
depois, da sulafricana — e, agora, da Argentina — mostram quéo frageis e vulneraveis se tornam economias
nacionais individuais. Indiretamente, também se enfraquece todo o conjunto de economias, em decorréncia da
monetarizacdo global, que leva a adequagdo forcada dos paises individuais a uma monocultura econémica
ocidental motivada, exclusivamente, pela maximizacdo do lucro.” MULLER, Freirich. Democracia e exclusio
social em face da globalizagdo. Revista Jur., Brasilia, v. 7, n. 72, p. 01-10, maio 2005, p. 05.

17 Daniel Sarmento aponta que a nogdo de dignidade tem uma faceta que vai além do juridico, e é também central
no léxico da filosofia, da religido e das lutas por emancipagdo. “O fendmeno, praticamente universal, de
positivacdo da dignidade da pessoa humana ndo importou, porém, no esmaecimento das facetas ndo juridicas do
principio. Pelo contrério, a dignidade humana continua sendo um elemento central em diversas religides, um pilar
fundamental em inimeras teorias filoséficas, um combustivel importante para as reivindicacfes sociais dos grupos
excluidos. De um modo ou de outro, tais facetas da dignidade ndo cessam de influenciar o Direito, contribuindo
de forma decisiva nos processos de interpretagdo do principio.” SARMENTO, op. cit., 2016, p. 56.

18 Quando utilizada a grafia Close-Up, estara sendo feita uma referéncia ao filme. Ja a grafia close up refere-se
ao modo de filmagem que mira de perto no objeto, ou seja, um olhar atento e focado.



cara com um réu confesso, que também parece inocente. O close up opera de forma a revelar,
ao mesmo passo em que esconde, as verdades sobre o falso diretor de cinema.

Ja o plano aberto apresenta ao espectador toda a sala de julgamento, incluindo o juiz, os
policiais e o publico presente, também a familia vitima dos crimes a serem julgados. Dessa
maneira, trata-se de um recorte destinado a captar a execugdo das formas e dos ritos juridicos.
A solenidade marca o0 momento de celebracdo da justica dos homens e das mulheres, a
realizacdo efetiva das leis e dos codigos. Como apontado anteriormente, existem certas cenas
do filme que ndo se passam no momento do julgamento, entretanto € este que ocupa a maior
parte da pelicula. Dessa forma, a distingdo entre as cameras é responsavel por estabelecer uma
diferenca fundamental no tom do relato, o que marca as alteragdes de ritmo da obra.

No inicio do julgamento da fraude de Sabzian, a voz do préprio Abbas Kiarostami
enuncia que “a camera em close up ficard para nds”, enquanto explica o procedimento de
filmagem para o réu e protagonista do filme/documentario. E para a camera em close up que
Sabzian deve olhar quando for “explicar as coisas dificeis de entender”, nas palavras do diretor.
Assim, o plano aberto busca mostrar aquilo que € para ser visto tal como se apresenta em sua
forma exterior, como é préprio do rito juridico: a justica € feita em acordo com aquilo que
consta nos autos do processo, o que esta fora dos autos ndo interessa (ou ndo deveria interessar).
J& o plano fechado tem por funcdo apresentar coisas que ndo sdo passiveis de entendimento
imediato, que ndo podem ser reveladas com um olhar objetivo e frio, pelo contrério, para serem

vistas exigem a subjetividade e a imaginacdo. Como aponta o proprio Kiarostami:

Naquela circunstancia estavam em jogo dois graus de juizo diferentes: o juizo da lei
e 0 juizo da arte. Se um juiz ndo tem, habitualmente, tempo suficiente para prestar
atencdo aquilo que um ser humano vive interiormente, a arte dispde desse tempo. Tem
mais paciéncia. E por isso que, no decorrer do filme, ha duas cameras, uma para filmar
0 juiz, outra para Sabzian. Na realidade era um modo de afirmar que naquela sala
existiam dois dispositivos: o dispositivo da Lei, que mostra o tribunal e descreve o
processo em termos juridicos; e o dispositivo da arte, que se aproxima do ser humano
primeiro plano, para vé-lo em profundidade, compreender-lhe as motivagdes,
adivinhar seu sofrimento. E fung&o e responsabilidade da arte observar as coisas de
perto, prestar atencdo aos homens, e ndo os julgar com demasiada precipitacao.
Naquele caso, a ética determinava a estética: a Lei olha em plano geral, enquanto a
arte utiliza o primeiro plano. Eis porque intitulei o filme Close-up. Observando
Sabzian a partir de um plano geral poderia imagina-lo um charlatdo, mas, gracas aos
primeiros planos, pude exprimir pensamentos, problemas e medos alheios as
preocupac@es da Justica. A Lei tem de observar a partir de planos gerais, ja que deve
preocupar-se com 0s interesses de todos. Com a primeira cdmera ndo podiamos nos
aproximar de ninguém, porém a funcdo da arte é aproximar-se dos individuos. Com a
arte podemos nos aproximar de fato de uma pessoa, e mudar a Lei.*®

19 KIAROSTAMI, op. cit., 2004, p. 231.



O diretor iraniano aduz acima que a diviséo das cAmeras aponta para uma diviséo entre
o dispositivo da ordem juridica e o dispositivo da arte. Enquanto o rito juridico deve ser
imparcial, rigoroso e objetivo, de modo a atender ao interesse geral do direito, o ritual artistico
deve buscar aquilo que usualmente ndo interesse ao julgamento: os pensamentos, problemas e
medos da pessoa que é alvo da objetividade do juridico. Porém, essa separagdo culmina em
mais um dos paradoxos explorados pelo filme, pois ao tempo em que exibe uma pretensa
divisdo entre o direito e a arte, também mostra como os dois podem ser igualmente dubios,
complexos e incertos.

O depoimento de Sabzian tem lugar numa audiéncia criminal, em que ele é o réu pela
pratica de um tipo de fraude, algo como o crime de estelionato na legislacdo brasileira. A
audiéncia é realizada com o intuito de instruir o processo e avaliar a culpabilidade do falsario,
0 que é feito tanto para o juizo, quanto para a familia vitimada. No rito da justica iraniana, a
palavra do chefe da familia que foi vitima detém grande valor para o julgamento, assim, ao final
da instrucdo processual o juiz dé a palavra ao patriarca, que decide perdoar o réu por seus atos.

Entretanto, o deslocamento de posicdes que a arte de Kiarostami provoca, faz com que
pareca que o verdadeiro julgamento do filme esta sendo realizado pelo préprio réu. Em suas
declaracGes Sabzian exp6e que sim, é culpado do que o acusam, realmente se passou por quem
ndo era de forma deliberada, entretanto fez o que fez em nome do amor a arte. Nao ha um
interesse material, ndo existe uma motivacdo econdmica em sua atitude. A auséncia de uma
utilidade no comportamento do homem/personagem ndo conduz diretamente a uma contestacao
da ordem social, mas o estranhamento que ela causa faz surgir a ddvida sobre o porqué uma
acdo como esta € tdo estranha, sobre o porqué todos 0s atos humanos devem ser medidos pelo
calculo produtivo e por uma racionalidade fria e objetiva. E assim, mais do que gritar a injustica,
Sabzian desloca a posi¢do sobre a qual a justica deve ser pensada, ele recoloca o problema para
além dos limites estabelecidos pela l6gica econdmica.

Como explicar com base no paradigma da racionalidade utilitaria as acdes deste
homem? Como dotar de uma logica ou de uma razéo pura sua decisdo? Talvez seja preciso
buscar outros paradigmas de leitura da acdo humana, aqui Martha Nussbaum aponta um

caminho:

Vemos pensamento e sentimento operando do outro: a uma dolorosa lembranca da
dor, gotejar diante do coracdo. Vemos, ainda, o intercdmbio de iluminagéo e cultivo
operando juntos, de modo que é dificil distinguir a via de m&o dupla entre emogdes e
pensamentos: vemos sentimentos preparados pela memdria e pela deliberacéo,
aprendizado causado pelo pathos. (Simultaneamente nds mesmos, se formos bons
espectadores, encontraremos essa interacdo complexa em nossas proprias respostas.)
Quando percebemos a fecundidade ética dessas trocas, quando vemos a racionalidade
das paixfes na medida em que levam o pensamento ao entendimento humano e



ajudam a constituir esse entendimento, podemos entéo sentir que o énus da prova se
transfere ao defensor da concepcdo segundo a qual somente o intelecto e a vontade
sdo objetos apropriados de avaliagdo ética. Uma tal concepgao pode comegar a parecer
empobrecida. As pegas [gregas tragicas] nos mostram a sabedoria pratica e a
responsabilidade ética de um ser mortal contingente em um mundo de acontecimento
natural. Esse ser ndo € nem um puro intelecto nem uma pura vontade; tampouco
deliberaria melhor neste mundo se o fosse.?°

Como coloca a autora estadunidense, as emoc¢des humanas também devem ser levadas
em conta como objetos de avaliacao ética, com a mesma importancia dada ao intelecto, e ainda
vai além ao sugerir que ndo ha como fazer uma diferenciacdo exata entre pensamento e
sentimento, os dois se interligam. A autora destaca a relevancia das emogoes e vulnerabilidades
nas deliberacGes humanas, concepcdo que se aproxima da construcao deste trabalho, que busca
uma leitura de Close-Up como um texto enriquecedor, que expande os meios pelos quais é
possivel compreender eticamente a no¢do de dignidade através das emocdes provocadas pela
arte.

Ndo é apenas por meio de uma racionalidade dita objetiva que se alcancarad a
compreensdo das necessidades e dilemas dos seres humanos. E preciso dar espaco a uma
compreensdo das emocdes, um entendimento daquilo que ndo pode ser propriamente decifrado
em palavras, mas que é possivel de ser transmitido pela arte. E evidente que ha aspectos
condenaveis na postura de Sabzian, afinal ndo é aceitavel socialmente que pessoas finjam ser
guem ndo sao perante outras, ainda que sem uma motivacdo maléfica. Portanto, ndo se trata de
ler o falsario como um her6i pleno, ao contréario, a proposta é observar a sua jornada como um
retrato contraditdrio, mas genuino, sobre a busca pela dignidade e pela participacdo no espago
comum.

N&o se pode exigir a perfeicdo de alguém para que sua existéncia seja respeitada e
considerada como valorosa, esse € um dos angulos mais interessantes da obra de Kiarostami.
N&o ha propriamente uma busca por enaltecer o falsério, apresenta-se a vida de um homem que
suporta o drama e a alegria, e que tem a consciéncia de ter cometido um ato imoral e
antijuridico. Ele sabe que ha um problema em sua conduta, a0 mesmo tempo em que também
sustenta uma nobreza e uma ousadia revolucionaria.

Uma das grandes contestacdes éticas apresentadas pelo filme ocorre quando Sabzian
admite a sua farsa, que sim ele realmente havia enganado a familia e fingido ser o Mohsen
Makhmalbaf. No decorrer da confissdo, afirma que ao encenar o papel de um diretor famoso e

ser creditado por isso, ter sua voz escutada, ter suas opinides estéticas consideradas como

20 NUSSBAUM, Martha C. A Fragilidade da Bondade: Fortuna e Etica na Tragédia e na Filosofia Grega. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 40.



relevantes, estava provando aos Ahanjah que até um homem pobre e desprezado como ele
poderia ser um grande artista, capaz de criar uma obra de valor e significado para a sua
comunidade.

A referida fala € uma poderosa contestacdo da ordem, pois enfrenta a logica
meritocratica de que as pessoas que estdo em locais de destaque possuem uma qualidade
especial e “merecem” mais consideracdo. Contra a logica classificatoria do valor das pessoas,
tipica de um modelo neoliberal, que precisa de hierarquias para manter funcionando a maquina
de gerar insatisfacdo e exploracdo, Sabzian afirma a igualdade radical da criagdo, da
necessidade humana do néo-util, do ndo produtivo.

A jornada de Sabzian é a encarnacdo de um espirito insurgente, que marca a luta
historica pela construcdo dos direitos humanos. Essa leitura do filme o aproxima da concepc¢éo
da socitloga e antropologa Rita Segato, para a qual o fundamento legitimador dos direitos

humanos € a ética da insatisfacdo:

Em outras palavras, ndo é outra coisa sendo uma ética da insatisfacdo, encontravel
entre os cidaddos de qualquer nacdo e nos membros da mais simples e coesa das
comunidades morais, 0 que constitui o fundamento dos direitos humanos.?

Portanto, é o embate contra a ordem social injusta que fundamenta a reivindicacao
humana pelo direito, pela liberdade de exercer uma capacidade. Os direitos humanos continuam
a resistir e buscam se expandir por meio da renovacdo desta luta, pela apresentacdo de novas
exigéncias, de novas formas de igualdade. Padua Fernandes aponta que os direitos humanos
mesmo apos terem sua previsao expressa nos canones juridicos, continuam a ter o potencial de
se insurgir contra o proprio sistema juridico posto, na medida em que canaliza as insatisfacGes

sociais e 0s desejos de emancipacéo:

O espirito insurgente marcou de facto os direitos humanos, néo apenas por inspirarem
revolugdes como a francesa e a americana. Mesmo depois de consagrados na lei, o
potencial insurgente permanece. Muitas vezes esses direitos atravessam a coeréncia
do sistema juridico, procurando alter4-lo com uma nova razdo. A teoria do direito é
também subvertida pelos direitos humanos, na medida em que estes pdem em causa 0
formalismo da prdpria interpretacdo juridica®.

As formulacGes de Fernandes e Segato apontam para uma valorizagdo da luta para a
alteracdo de uma ordem de coisas desigual e injusta, o que evoca a dimenséao de conflito que se
abriga no interior do proprio sistema legal. Os direitos humanos insurgentes podem ser

invocados para questionar prescri¢des juridicas igualmente validas e legitimas em acordo com

21 SEGATO, Rita Laura. Antropologia e direitos humanos: alteridade e ética no movimento de expansdo dos
direitos universais. Mana, v. 12, n. 1, p. 207-236, p. 229.
22 FERNANDES, Péadua. Para que servem os Direitos Humanos? Coimbra: Angelus Novus. 2010, p. 09.



0 sistema de regras de um pais, mas que sdo sentidas como injustas. Como coloca Herrera
Flores, os direitos humanos precisam da busca constante por novas formas de travar o combate

perene pela dignidade:

Inicialmente, e de modo resumido, os direitos humanos exigem a instituicdo ou posta
em marcha de processos de luta pela dignidade humana. Dessa defini¢cdo resumida,
destacamos a "especificacdo cultural/historica dos direitos": eles ndo sédo algo dado,
nem estdo garantidos por algum "bem moral”, alguma "esfera transcendental” ou por
algum "fundamento originario ou teleolégico”. S&o produtos culturais que instituem
ou criam as condicfes necessarias para implementar um sentido politico forte de
liberdade (oposto a condicdo restritiva da liberdade como autonomia: minha liberdade
termina quando comeca a sua). Desse ponto de vista, minha liberdade (de reacéo
cultural) comeca onde comeca a liberdade dos demais; por isso ndo tenho mais
remédio que me comprometer e me responsabilizar - como ser humano que exige a
construgdo de espacos de relagdo com os outros com a criagcdo de condi¢Bes que
permitam a todas e a todos "p6r em marcha" continua e renovadamente "caminhos
proprios de dignidade".?®

Close-Up fornece uma representacdo singular da busca renovada pelos caminhos da
dignidade. Observar as justificativas de Sabzian, o réu confesso, é estar diante de uma forma de
testemunho da dignidade que teoria abstrata alguma pode formular. A questdo que Sabzian
coloca aumenta o campo de pensamento possivel sobre o que é uma existéncia digna. E neste
sentido que Daniel Sarmento aponta que a nocdo de dignidade da pessoa humana atua como

uma espécie de porta de entrada da argumentacdo filosofica e moral na pratica juridica:

[...] a dignidade da pessoa humana converteu-se em uma importante “porta de
entrada” da argumentag@o moral e filos6fica no campo juridico. A sua consagragao,
no patamar mais elevado dos ordenamentos juridicos, diminuiu, inclusive, a
relevancia préatica da interminavel querela entre positivistas e jusnaturalistas. Hoje,
mesmo um positivista que leve a sério a Constituicdo ndo tera como se evadir ao
debate sobre os padrfes minimos de respeito ao ser humano que devem ser observados
pelas instituicGes e praticas sociais, cuja dimensdo moral é irrecusavel.?*

Assim, o horizonte do juridico deve ser expandido para uma adequada compreensao da
dignidade, é o que aponta o testemunho de Sabzian, pois sua busca ndo se resume a conquistar
0 que € essencial para sobreviver. Nao se trata de recursos financeiros, nao se trata de discutir
guantidades materiais, a necessidade humana também ¢é cultural e espiritual. Ao cometer um
crime sem o objetivo de enriquecer patrimonialmente, e sim de obter uma experiéncia de
criagdo e compartilhamento, Sabzian propde uma narrativa de vida na qual a dignidade deve
ser lida sob uma lente mais ampla, sob um paradigma da razdo que ultrapasse o calculo

matematico, e considere a relevancia das emoc6es, conforme proposto por Nussbaum.

23FLORES, Herrera. A Reinvencdo dos Direitos Humanos. Florianépolis, Fundacdo Boiteux. 2009.
24 SARMENTO, op. cit., 2016, p. 57.



E se tentdssemos enquadrar o crime de Sabzian perante o Codigo Penal brasileiro, a
figura tipica que surgiria aos olhos de imediato seria do estelionato, prevista no artigo 171:
“Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo
alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento”.?® Inegavel que
ele induziu a familia a erro ao se passar por Makhmalbaf, mas qual a vantagem ilicita que
auferiu por conta de sua conduta? Sem pretender uma discussdo da dogmatica penal mais
profunda, uma visdo imediata da questdo faz surgir a davida: como compatibilizar a nocdo de
dolo (vontade e consciéncia) em cometer o crime, sem que exista qualquer vantagem ilicita
mensuravel? Qual a solucdo juridica a ser dada, se pensada a questdo em termos de justica e
equidade?

Este é um exemplo de conflito pratico racional, pois ao tempo que sua atitude ndo pode
ser aceita como um comportamento normal e saudavel em sociedade, é também uma forma de
revolta e contestacdo contra uma ordem social que € injusta para muitos outras pessoas que
ocupam a posicao dele. A leitura de Martha Nussbaum sobre a cléssica tragédia Agamenon de

Esquilo fornece uma chave que também pode ser aplicada & obra de Abbas Kiarostami:

Esquilo nos mostra, assim, menos uma "soluc¢do™ ao "problema do conflito prético"
do que a riqueza e a profundidade do préprio problema. (Essa realizacdo esta
estreitamente ligada aos seus recursos poéticos, que colocam a cena vividamente
diante de nds, evidenciam-nos o debate sobre ela, e suscitam em noés respostas
importantes para sua avaliacdo.) Ele fez, pois, a primeira coisa que era preciso fazer
para desafiar as solugBes tedricas ao problema. Mas, se reconhecemos o que ele
colocou diante de nos, cumpre reconhecermos, também, que as "solugBes" ndo
resolvem realmente o problema. Apenas os descrevem insuficiente ou erroneamente.
Deixam de observar coisas que ha aqui para se ver: a forca da exigéncia perdedora, a
exigéncia do bom carater de remorso e reconhecimento. Suspeitamos que para
avancar em dire¢do a uma "solugdo" mais decisiva teriamos que omitir ou rever esses
tracos da descricdo do problema. Esquilo nos indicou que a Gnica coisa remotamente
semelhante a uma solucdo aqui é, de fato, descrever e ver o conflito claramente, e
reconhecer que ndo ha saida. O melhor que o agente pode fazer é aceitar seu
sofrimento, a expressdo natural de sua bondade de carater, e ndo sufocar essa resposta
com base em um desorientado otimismo. O melhor que nés (o Coro) podemos fazer
por ele é respeitar a gravidade de seu impasse, respeitar as respostas que expressam
sua bondade, e pensar sobre seu caso como algo que evidencia uma possibilidade para
a vida humana em geral. 2

Como coloca a filosofa estadunidense, um criador de arte quando colocado diante de
dilemas em que ndo h& uma resposta certa ou errada e que qualquer acdo podera ter
consequéncias negativas, ndo deve buscar por uma solucéo para a tragédia a qualquer custo,

pois isso sim seria incoerente. O melhor a fazer é admitir que ndo ha saida e observar o conflito

25BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 20 jan. 2023.
26 NUSSBAUM, op. cit., 2009, p. 40.



em todos seus prismas, para melhor compreendé-lo. De fato, ndo existem muitas outras atitudes
a tomar, entretanto, fazer isto ja é bastante coisa. O criador de Close-Up ndo busca oferecer
uma solucdo para o drama pessoal e social de Sabzian, mas expBe 0 seu trauma em toda
extensdo, e com isso permite que 0 pensamento e o sentimento coletivo sobre a dignidade se
torne mais rico com a historia do falso diretor de cinema.

Mesmo quando as desconfiangas ficaram evidentes, o “plano” de Sabzian ndo se
alterava, ele sabia que em breve seria preso, mas queria desempenhar seu papel até o fim. Uma
atitude absurda que foge ao calculo utilitdrio comum aos criminosos e estelionatarios. Em seu
ensaio sobre o absurdo, O Mito de Sisifo, Albert Camus elegeu o ator como um dos herdis do

absurdo:

O ator reina no perecivel. E sabido que de todas as gldrias a sua é a mais efémera. Isso
pelo menos € dito nas conversas. Mas todas as glorias sdo efémeras. Do ponto de vista
de Sirius, as obras de Goethe dentro de dez mil anos serdo pd, e seu nome sera
esquecido (...) de todas as glorias, a menos enganosa é a que se vive.?’

Sabzian viveu a gloria de sua atuagdo como Makhmalbaf e aceitou o preco a pagar para
vivé-la até o fim. Na sessdo de julgamento, perante o juiz, ele conta sua historia de amor pela
arte e seu trauma por nao ter recursos suficientes para tentar um projeto de vida com o que
amava, chega a afirmar que desenvolveu uma condicgao de debilidade por conta desse trauma.
Ele sabe que é culpado aos olhos do direito, mas, ao julgé-lo, devem considerar as razdes que
vém de fora do juridico e que ndo podem deixar de ser relevantes.

O protagonista do filme expressa uma inocéncia dubia, se, por um lado, ndo ignora a
ilicitude daquilo que esté fazendo, por outro também néo se encaixa exatamente nas finalidades
punitivas do direito. A fraude existe ou ndo? Por mais que Sabzian traga uma inegvel marca
de autenticidade e gere confianca nos espectadores, seria ingenuidade ndo reconhecer gque ele
também esta atuando. Sabzian representa um papel do personagem injusticado que vai em busca
da redencdo e da conquista de sua dignidade. E um roteiro que lhe transcende e a0 mesmo
tempo lhe define, € uma mentira que tem muito de verdade. E nessa linha ténue entre verdade

e mentira que Abbas Kiarostami reflete sobre seu proprio fazer artistico:

Seja documentério ou fic¢do, o todo é sempre uma grande mentira que contamos.
Nossa arte consiste em contd-la de modo que acreditem nela. Se uma parte é
documentario e outra parte é reconstituicdo, isso diz respeito ao método de trabalho,
ndo ao publico. O mais importante é alinhar uma série de mentiras de modo a alcangar
uma verdade maior. Mentiras irreais, mas de algum modo verdadeiras. E isso que
importa [...] Tudo é inteiramente mentira, nada é real, mas o todo sugere a verdade.?®

27 CAMUS, Albert. O Mito de Sisifo. S&o Paulo: Record, 2012, p. 94.
28 KIAROSTAMI, op. cit., 2004, p. 231.



Como diz o diretor iraniano, 0 mais importante é alcancar a verdade maior. E isso 0
filme realiza, ao dar um close up no espirito de Sabzian, ao escutar o seu testemunho esta-se
diante também de uma teorizacdo sobre a igualdade de fala entre todos, sobre o desejo de
criagdo e sobre a capacidade inata dos humanos para compartilhar do comum e dotar

significados culturais e espirituais para 0 mundo que habitam em conjunto.

2.2. ABBAS KIAROSTAMI E O DESLOCAMENTO CRITICO - AS POTENCIAS DA
ARTE PARA IMAGINAR NOVAS FORMAS DE DIGNIDADE

A hipoétese sustentada neste capitulo da dissertacdo é a de que ha um grande material
critico em Close-Up, em especial na sua potencialidade para confundir as fronteiras
demarcatérias do espaco comum, as fronteiras sociais que definem o que um homem pobre e
colocado a margem da sociedade é capaz ou ndo de fazer.

A andlise das primeiras cenas do filme ja fornece exemplos dos interessantes dissensos
e deslocamentos de posi¢Oes sociais operados por Abbas Kiarostami na construcao de sua obra.
Em sua dissertacdo de mestrado, Douglas Resende debate sobre as fronteiras entre a realidade
e a ficcdo na obra de Kiarostami e apresenta como o diretor possui a habilidade de confundir o

espectador:

O dialogo entre elementos da narrativa ficcional e da documentéria esta em funcéo de
um interessante jogo com o espectador: nas cenas de flash-back, o lado documental
que explicita a realidade cinematografica (cAmera, diretor etc.) ndo aparece, e tem-se
a impressdo da invisibilidade da narrativa, potencializando o envolvimento do
espectador. Porém, quando este se encontra novamente diante de um documentério, é
mais uma vez distanciado do filme, pois Ihe é quebrada a ilusdo de realidade. Quando
os flash-back tém inicio, o carater ficcional envolve a narrativa; a personagem esta
agora interpretando seu préprio papel, enquanto o espectador é colocado diante do
confronto entre a perspectiva documental e a ficcional. Como aponta Jean-Louis
Comolli, o espectador passa, entdo, a ser confrontado com duas légicas de imagens:
aquelas em que cré e aquelas das quais duvida. Essa é uma das caracteristicas mais
peculiares do cinema de Kiarostami: a habilidade de envolver e distanciar o
espectador, de modo que perca a capacidade de distinguir a ilusdo da realidade.?

A passagem acima evoca a capacidade paradoxal de envolvimento e distanciamento que
a obra de Kiarostami gera, e que culmina em um deslocamento das expectativas de quem
observa, ou seja, numa mudanca de perspectiva acerca da imagem que é apresentada. O

espectador ndo sabe bem em que confiar, ndo tem certeza se pode crer no que parece estar

29 RESENDE, Douglas Mosar Morais. O Cinema de Abbas Kiarostami: entre a transparéncia e a auto-
inquiri¢do’. 126 f. Dissertacdo (Mestrado) — Escola de Belas Artes, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2007, p. 104.



revelado a sua frente, e por isto questiona, se inquieta e é levado a construir novas percepgdes
sobre relagBes que antes Ihe pareciam Gbvias.

O professor de cinema da Universidade de Sdo Paulo (USP), Jean-Claude Bernardet,
também aponta para o poder da inquietacdo e da davida que o filme coloca sobre as fronteiras

entre o que é real e o que é inventado:

Abbas Kiarostami mente? Makhmalbaf também, ou diz a verdade? Seria 0 momento
de elucidar a questdo, caso este livro fosse um romance policial, mas ndo &, é um
ensaio de ficcdo. A questdo ndo é indagar se a realidade foi falseada e de que forma,
e entdo substituir um falseamento por uma verdade. A interrogag&o é outra: ndo "quem
é quem, 0 que é o qué?", e sim: “importa saber quem é quem, 0 que é o qué?". Por que
importa? Saber o qué? Sabzian se fez passar por Makhmalbaf junto & familia Ahanjah,
Close-Up gira em torno dessa "impostura”, mas sera ela o cerne do filme? Talvez néo.
Em torno da situacdo criada por Sabzian, a temética se amplia: as pessoas sdo elas
mesmas?, as pessoas desejam ser elas mesmas ou ser outras? Kiarostami: "Nessa
historia, cada um quer ser um outro: o religioso quer ser juiz, 0 motorista de taxi piloto
de avido, o jornalista se faz de Ornella Fallaci” (Niney, 1991). De fato, o jornalista
comenta que o0 assunto Sabzian poderia ser digno de uma reportagem da famosa
jornalista italiana, autora de entrevistas com politicos cé- lebres, incluindo o aiatola
Khomeini. O taxista teria perdido seu cargo na aviagdo em consequéncia da
Revolucéo Islamica, o que explica seu olhar voltado para cima seguido da inser¢do de
um inesperado plano de avido ha cena em que esta esperando a volta do jornalista. SO
Makhmalbaf ndo teria problema de identidade; entretanto, segundo Kiarostami, nem
ele escapa: "O proprio Makhmalbaf quer ser ator em vez de realizador" (Niney, 1991).
Pensando dessa forma, Sabzian também se desdobra: no filme ele é o ator que
interpreta a pessoa que fingiu ser Makhmalbaf, mas na condi¢do de ator ndo é
impostor. E a contrafacdo pode parecer mais real ou mais interessante que a realidade:
Kiarostami lembra que, quando a senhora Ahanjah conheceu Makhmalbaf (o
verdadeiro), ela lhe disse: "Senhor Makhmalbaf, devo lhe dizer uma coisa. O outro
senhor era muito mais Makhmalbaf do que o senhor" (Kéy).*

Como narra o referido autor, é muito interessante que a senhora Ahanjah tenha
comentado que o falso Makhmalbaf aparentou ser “mais Makhmalbaf” que o verdadeiro. Essa
confusdo que gera um reposicionamento dos espacos comuns € uma das grandes forcas da obra
de Kiarostami. Mais do que embaralhar o mundo real, a poderosa mentira de Sabzian abre
espaco para imaginar outras formas de existéncia social: a possibilidade de que o mundo talvez
ndo esteja acabado e possa ser feito de outra forma. A possibilidade de deslocar um homem
pobre e apagado para o espaco do brilho, da atencdo, da partilha de significados sobre a vida.

Antes de chegar nas cenas ja comentadas no subcapitulo anterior, em que Sabzian se
encontra com a familia e se desenrola a trama da farsa, a filmagem tem inicio no interior de um
carro, onde esta o jornalista Farzhmad, que pega um taxi em direcdo a casa da familia Ahanjah.
Ele puxa conversa com o motorista contando sobre a grande reportagem que esta prestes a

assinar, que o tornara famoso como outros jornalistas internacionalmente conhecidos. Em

30 BERNARDET, Jean-Claude. Caminhos de Kiarostami. Sdo Paulo: Companhia das Letras: 2004, p. 129.



seguida fala de filmes premiados e diretores de cinema notaveis, cujos nomes ele faz questéo
de citar. O motorista ouve atento, mas lhe responde que desconhece todos estes.

O jornalista se mostra espantado pela ignorancia do outro, que Ihe retruca simplesmente
ndo ter tempo para ir ao cinema. Um didlogo banal entre passageiro e motorista, que aparenta
trazer a dualidade entre o jornalista como trabalhador letrado, culto e de sensibilidade
experimentada, e 0 motorista como trabalhador bragal, ignorante e carente de sensibilidades
estéticas. Entretanto, no decorrer da cena € possivel vislumbrar uma certa inversdo, uma quebra
da expectativa de qual lugar é ocupado por qual tipo de cidadao.

Enquanto o jornalista®!, que gosta de exibir seu arsenal cultural, estd completamente
absorvido pelo trabalho e corre para dentro da casa em busca de sua reportagem, 0 motorista,
apos ficar sozinho, decide colher algumas flores que estdo em meio a um amontoado de folhas
secas. Ao pegar uma flor amarela uma lata é deslocada e cai no chdo, o motorista a empurra
ladeira abaixo e fica a observar sua descida: gasta seu tempo de homem sem tempo vendo uma
lata rolar ladeira abaixo, um gesto sem utilidade, sem significado imediato, um momento
aleatdrio de sensibilidade e contemplacdo do mundo.

Um gesto de tal tipo operado por alguém que ndo tem tempo para ver filmes, por banal
que possa ser, causa conflitos de interpretacdo ao espectador. E interessante notar ainda que, a
mesma lata é chutada pelo jornalista apds conseguir encontrar um gravador de voz que 0
permitia realizar o trabalho: o homem apreciador de cinema corre a todo tempo imerso nas
utilidades. Tais atitudes, um tanto banais, apresentam uma disparidade de posturas capaz de
causar um efeito de deslocamento sobre a visdo que se tinha dos homens colocados na posicédo
de culto/inculto.

Por banal que pareca a descricdo, talvez essa seja a cena mais carregada de intengdes
poéticas em todo o filme, no estilo de um haiku do proprio Abbas Kiarostami. Alguns de seus
mais belos poemas também tem como motivo central justamente a criacdo de um dissenso, a
realocacdo dos papéis e criagdo de novas realidades. Nesse sentido, o trabalho artistico do

iraniano se coaduna com a concepcao de arte critica formulada por Ranciere:

Arte critica € uma arte que sabe que seu efeito politico passa pela distancia estética.
Sabe que esse efeito ndo pode ser garantido, que ele sempre comporta uma parcela de
indecidivel. Mas ha duas maneiras de pensar esse indecidivel e de trabalhar com ele.
Ha aquela que o considera um estado do mundo em que os opostos se equivalem e
transforma a demonstracdo dessa equivaléncia em oportunidade para um novo
virtuosismo artistico. E ha aquela que reconhece ai o entrelagcamento de varias

31 Depois finalmente achar a casa dos Ahanjah apds muita procura o jornalista diz “que estranho que minha melhor
historia tenha lugar num sitio sem saida”, essa talvez pudesse ser uma fala do préprio Kiarostami. Em muitos
sentidos, Close-Up é um sitio sem saida.



politicas, confere figuras novas a esse entrelacamento, explora suas tensées e desloca
assim o equilibrio dos possiveis e a distribuicdo das capacidades.*

Esse mesmo efeito de entrelacamento de l6gicas distintas, de redistribuicdo das
capacidades e de mudanca de equilibrio das posi¢des, antes tidas como fixas, é algo bastante

presente em um dos magistrais haikus de Kiarostami:

Cem soldados diligentes
vdo a camerata

em uma noite de luar
Sonhos rebeldes®

Essa imagem poética entrelaca diferentes l6gicas sensoriais com rara beleza estética. A
figura inicial de cem soldados diligentes nos remete imediatamente a ordem e a disciplina
militar, e pde na expectativa de uma agdo iminente dos homens preparados para o combate. Os
Versos seguintes, todavia, colocam a centena de soldados na posi¢cdo de contempladores de
musica erudita na camerata, numa noite de luar. A sugestdo de uma bela noite de musica como
que inverte a sensa¢do inicial e ja inicia a producdo de um efeito estético de deslocamento.
Entretanto, o verso final que é o grande arremate: sonhos rebeldes.

O verso de conclusdo sugere uma nova passagem de ritmo, da contemplacdo da noite
musical a uma nova atitude, s6 que essa atitude acontece por meio do sonho: é o desabrochar
da imaginacdo daqueles que foram treinados para seguir ordens e pensar reto. Ap6s sonhar com
rebeldia, os cem soldados diligentes ja ndo nos remetem a imagens de ordem e coesdo, estdo
fora de qualquer posicdo prévia em que 0s possamos encaixar. Ndo se sabe bem como definir
0 sentido do poema, e tampouco se extrai qualquer licdo ou objetivo evidente nos versos de
Kiarostami, porém € palpavel o deslocamento das sensa¢6es de seus lugares comuns, o florescer

de um dissenso. Como aduz Jacques Ranciére:

[...] as estratégias dos artistas que se propdem mudar os referenciais do que é visivel
e enunciavel, mostrar 0o que ndo era visto, mostrar de outro jeito o que ndo era
facilmente visto, correlacionar o0 que ndo estava correlacionado, com o objetivo de
produzir rupturas no tecido sensivel das percepgdes e na dindmica dos afetos. Esse é
o trabalho da ficgéo. Ficcdo ndo é criagdo de um mundo imaginario oposto ao mundo
real. E o trabalho que realiza dissensos, que muda os modos de apresentago sensivel
e as formas de enunciacdo, mudando quadros, escalas ou ritmos, construindo relacfes
novas entre a aparéncia e a realidade, o singular e o comum, o visivel e sua
significacéo.®

32RANCIERE, op. cit., 2012, p. 81.
33 KIAROSTAMI, Abbas. Nuvens de Algodéo. Belo Horizonte: Editora Ayine, 2018, p. 79.
34 RANCIERE, op. cit., 2012, p. 64.



A singela cena da lata rolando®, e o haiku dos soldados sonhadores, sdo bons exemplos
de como a arte de Kiarostami é tecida nos intervalos entre a agcdo e a contemplacdo, e como essa
relacdo da lugar ao surgimento de novos sentidos e novas formas de dispor do sensivel. O
propdsito ndo é fazer da arte o local em que se representam significados especiais lan¢ados aos
espiritos iluminados capazes de apreendé-lo e serem transformados por sua verdade, essa forma
de arte critica ndo encontra lugar nos tempos correntes.

A eficécia estética da obra de arte se opera por meio de uma distancia insuperavel entre
as intencOes da obra e os afetos despertados no publico que a observe3. Assim, seguindo o

raciocinio de Ranciére:

[...] o trabalho critico, o trabalho sobre a separacéo é também o que examina os limites
préprios a sua préatica, que se recusa a antecipar seu efeito e leva em conta a separagéo
estética através da qual esse efeito é produzido. E, em suma, um trabalho que, em vez
de pretender suprimir a passividade do espectador, reexamina a sua atividade®’.

Dessa forma, ndo existe uma linha direta que liga a obra de arte a uma mudanca social
emancipatoria. E possivel apostar no efeito critico de producéo do dissenso, que é incerto e
dificilmente verificavel. Close-Up apresenta cenas de subjetivacdo politica e de manifestacédo
do dano da desigualdade social e da injustica. Portanto, € possivel visualizar um arco a partir
do qual a obra de arte encontra uma conexao representativa com o direito, porém esse arco é
fraturado e pode desaparecer e reaparecer, nao existem garantias de uma influéncia desta obra
de arte ou de qualquer outra.

O fato de nédo existirem evidéncias concretas de que a arte influencie diretamente no
direito, ndo significa que sejam inexistentes as pontes de conexao e aprendizado entre os dois
saberes. Os textos artisticos, como 0s poemas tragicos estudados por Martha Nussbaum em uma
de suas obras classicas A Fragilidade da Bondade, permitem uma perspectiva mais complexa
gue encontra na vulnerabilidade humana um aspecto central. A fildsofa estadunidense defende

a fertilidade do estudo dessas obras:

Os poemas tragicos, em virtude de sua matéria e de sua funcédo social, tendem a
confrontar e explorar problemas sobre os seres humanos e a fortuna que um texto
filoséfico pode omitir ou evitar. Lidando, como fazem, com as histoérias através das
quais toda uma cultura refletiu sobre a situacéo dos seres humanos, e lidando, também,
com a experiéncia de personagens complexos dessas histérias, é improvavel que
escondam da vista a vulnerabilidade das vidas humanas a fortuna, a mutabilidade de
nossas circunstancias e de nossas paixdes, existéncia de conflitos entre nossos

35 Essa cena poderia ser um haiku a la Kiarostami, algo como “O motorista sem tempo para filmes / assiste a lata
rolar no asfalto / ap6s catar a flor amarela”.

36 “Esse paradoxo define a configuragdo e a "politica" daquilo que chamo regime estético da arte, em oposigdo ao
regime da mediacéo representativa e ao da imediatez ética. Eficacia estética significa propriamente a eficicia da
suspensdo de qualquer relacdo direta entre a producgdo das formas da arte e a producdo de um efeito determinado
sobre um publico determinado.” Ibidem, p. 58.

371lbidem, p. 34.



compromissos. Todos esses fatos, uma obra filos6fica do tipo mais familiar em nossa
tradicdo, que ndo enfoque atentamente as histdrias dos personagens concretos, pode
perder de vista ao buscar consideragdes sistematicas ou almejar uma maior pureza.
Isso aconteceu com frequéncia, tanto na tradicdo grega como na nossa. Com o intuito
de ilustrar esse ponto, farei, no capitulo seguinte, uma justaposicdo das reflexdes de
duas tragédias gregas sobre o conflito pratico com as pretensas solucdes desse
problema oferecidas em muitos textos filosoficos recentes, cuja influéncia combinou-
se a influéncia de Platdo para distanciar muitos pensadores das concepcdes tragicas.
Essa justaposicdo nos ajudard a ver mais claramente as tragédias, bem como a nos
fornecer um motivo pelo qual devemos voltar a tragédia. Se nosso desejo é explorar
concepcdes alternativas e se o tragico, por sua natureza, apresenta uma perspectiva
distinta com respeito a essas questdes, isso € por si S6 uma razdo para suspeitar das
fronteiras disciplinares convencionais e para considerar a poesia tragica como parte,
ela mesma, da investigagdo ética.®

A citada autora aponta que a poesia tragica é, em si, uma forma de investigacao ética e
um local apropriado para reflexdes sobre os seres humanos, reflexdes estas que a filosofia e as
teorias sociais podem ter dificuldade de alcancar. Assim, essa forma de conhecimento tem valor
também para o estudo do direito, pois 0 pensamento sobre a dignidade envolve considerar o
teor ético deste conceito, e suas possiveis repercussdes juridicas, ja que a dignidade da pessoa
humana € um dos canones juridicos centrais. Porém, ainda que seja uma espécie de consenso
geral, o sentido do que é uma vida digna esta envolto em uma luta ininterrupta.

Nesse sentido, 0 que se tem buscado ressaltar na obra analisada € seu poder de
surpreender, de indicar que as posi¢cdes ndo sdo tdo fixas, que todos somos vulneraveis a
necessidade de reconhecimento e atencdo do outro. Afinal, ndo fosse pelas suas proprias
necessidades os membros da familia enganada ndo teriam dado tantas oportunidades para
Sabzian, e a razdo ndo era outra: eles também esperavam fazer parte de um filme. Daniel
Sarmento aponta para a relevancia do olhar do outro na constituicdo da prépria personalidade,
e na necessidade de um espaco de partilha do comum com outros seres humanos, para que possa

existir verdadeiro reconhecimento entre pares:

O olhar do outro nos constitui. O que somos, 0 que fazemos, a forma como nos
sentimos, nosso bem-estar ou sofrimento, a nossa autonomia ou subordinacgéo, tudo
isso depende profundamente da maneira como somos enxergados nas relagdes que
travamos com o0s outros. Quando a sociedade nos trata sistematicamente como
inferiores, internalizamos uma imagem negativa de nds mesmos e passamos a moldar
as nossas escolhas e agdes a partir dela. Tendemos a ndo desenvolver a autoestima,
que mesmo Rawls, por vezes criticado pela sua concepgdo excessivamente abstrata de
pessoa, considerava o “mais importante bem primario” na sociedade. Para que as
pessoas possam se realizar e desenvolver livremente as suas personalidades, o
adequado reconhecimento pelo outro € vital. O ser humano é ser de relagdo, e ndo um
atomo isolado, e por isso “o reconhecimento marca, mais do que qualquer outra acao,
a entrada do individuo na existéncia especificamente humana”. A falta de
reconhecimento oprime, instaura hierarquias, frustra a autonomia e causa sofrimento.
Vicios no reconhecimento tém também reflexos diretos nas relagdes econdmicas e de
poder presentes na sociedade, pois “fecham portas”, criando embaragos ao acesso a

38 NUSSBAUM, op. cit., 2009, p. 12.



posicdes importantes na sociedade para as pessoas estigmatizadas. Dai porque uma
dimensdo importantissima do principio da dignidade da pessoa humana é o
reconhecimento intersubjetivo.

A necessidade de reconhecimento e de compartilhamento do mundo comum com outras
pessoas € um potencial, mas também uma vulnerabilidade humana, pois coloca a pessoa em
posicao de dependéncia da atengédo do outro, do cuidado do outro. Nesse sentido, a obra de arte
permite se aproximar de modo mais intenso da ansia humana por reconhecimento, e entender
que ela vai muito além da mera declaracdo de igualdade formal. Close-Up cria um dissenso,
um embaralhamento de expectativas no modelo padréo de pensar as necessidades de um homem
pobre. Um homem desempregado deveria estar na porta da fabrica aceitando qualquer trocado
para ganhar o pdo, ndo poderia estar na sala de uma familia abastada conversando sobre arte,
pois ndo se reconhece que ele tenha capacidade para exercer tais liberdades.

Assim, seguindo a logica de demarcacdo estrita dos espagos, o debate sobre minimo
existencial e os direitos humanos sé poderia tratar das necessidades mais primitivas dos
individuos com o objetivo de garantir a sobrevivéncia e a possibilidade de ser inserido numa
l6gica produtiva de forma adequada. E se esse debate for estendido para incluir a necessidade
de que a existéncia seja respeitada em uma dimenséo n&o utilitaria? E um dos deslocamentos
tedricos que esta dissertacio busca desenvolver®.

Ao aproximar-se do fim da sessdo de julgamento, o juiz pergunta aos queixosos se diante
das justificaces de Sabzian, eles aceitam o pedido de desculpas do réu, ao que o Sr. Ahanjah
concorda. Porém, logo em seguida o patrono da familia diz que profere o perddo na esperanca
de que Sabzian arranje um trabalho e se torne um membro (til da sociedade, fala que é apoiada
pelo juiz e o restante dos familiares. Ainda que as declaracbes emocionadas do réu possam ter
surtido efeito para que fosse perdoado, nada mudou na visdo sobre qual papel deve ser ocupado
por Sabzian, sobre qual é o espaco limitado do mundo comum que lhe cabe.

Embora ndo esteja dito diretamente, o que o discurso do chefe da familia quis significar,
foi: pare de questionar a sua posic¢do social, aceite os pequenos espacos que Ihe sdo dados e

trate de se manter em seu lugar de acordo com a ordem instituida, pobres ndo foram feitos para

39 SARMENTO, op. cit., 2016, p. 241-242.

40 “Nessa critica da realidade existente — realidade de desprezo, sofrimento, humilhacéo e exploragdo do homem
pelas mais variadas manifestacdes de poder — é que se situa a forga expressiva dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais, representando o nobre sonho de domesticar o exercicio arbitrario do poder para possibilitar a
convivéncia social com bem-estar. Como referido por Joaquin Herrera Flores (2009, p. 32-34), a utopia expressa,
em sua origem, [...] a esperanca que propde o surgimento de um novo comeco histérico e de uma futura
transformagdo radical das condi¢Ges existenciais dos seres humanos”. CALMON, Miguel. Direito Fundamental
ao Méaximo Existencial. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal da
Bahia, Salvador, 2011, p. 90.



ser artistas. Portanto, ao fim do rito judicial, apesar de todos os dissensos causados por seus
atos, da atencdo que causou ao ponto de se transformar sua jornada num filme famoso e
premiado, 0 protesto de Sabzian é praticamente anulado, pois as posi¢Ges sociais Sao
reafirmadas, ndo ha qualquer oferta de outra alternativa para o pobre amante de cinema.

O final do julgamento apresenta uma das amargas licbes do filme, muito embora o
drama vivido por Sabzian tenha chegado a comover e a despertar o interesse de um grande
diretor de cinema, ndo foi capaz de abalar a estrutura social em que nenhum dos envolvidos se
inseriu. Ainda assim, a hipotese sustentada por esta pesquisa € a de que as imagens de Close-
Up possuem um efeito critico. Ao fim do julgamento, aparentemente a ordem social desigual e
privatista acabou por ser reafirmada, com a partilha do sensivel mantida tal e qual era antes de
tudo. Isso poderia significar que a obra ndo tem nada a acrescentar numa analise sobre a justica,
todavia, ao apresentar o drama da injustica, a obra impele a imaginar outras possibilidades. Em
sua dissertacdo de mestrado Natanael Nogé aponta para relevancia do movimento direito e

literatura e da expansao do pensamento juridico, com referéncia a Martha Nussbaum:

Com relagdo ao movimento direito e literatura, Maria Paola Mittica ensina que, para
além dos esforcos de transformar a formacdo juridica e civica para uma forma mais
humanizada, também se destaca a posicdo da filésofa Martha Nussbhaum, ao
empreender um projeto ético baseado na literatura, que visa a promocdo do
desenvolvimento humano do individuo em contraposicdo a ideias como as do
utilitarismo em seu viés econdmico puro.

A autora ensina que o ponto comum, embora haja essa pluralidade de pensamentos e
vieses interpretativos, o Law andLiterature Enterprise, pode ser visto como uma
méxima que abarca todos 0s sub-ramos, sendo ela sobre “a educa¢do para a
democracia e sobre o projeto de uma ética publica, da qual evidentemente devem ser

informados, antes de tudo, aqueles que se preparam para administrar a lei”.*

Como coloca o citado autor, a relacdo entre direito e literatura pode fortalecer uma
concepcdo do juridico que foque no desenvolvimento humano em vez de focar na multiplicacéo
da producdo a qualquer custo. Assim, a arte, e a literatura como uma de suas formas, pode
expandir o horizonte do pensamento sobre o direito como uma pratica social de combate as
injusticas. E ndo se trata de pensar o0 modelo de sociedade perfeita, em que a injustica jamais
ocorreria, mas sim em como promover a justica nesta sociedade imperfeita e real. Nesse sentido

também vai a argumentacao de Amartya Sen:

O objetivo é esclarecer como podemos proceder para enfrentar questdes sobre a
melhoria da justica e a remocdo da injustica, em vez de oferecer solugdes para
questdes sobre a natureza da justica perfeita. Isso se diferencia claramente das teorias
da justica predominantes na filosofia moral e politica contemporanea. Tal como
discutirei de forma mais completa na introdugéo que se segue, ha particularmente trés
diferengas que exigem uma atencdo especifica. Primeiro, uma teoria da justica que

41 SANTANA, Natanael Noga de Souza. Etica, Justica e Traduc&o nos Pensamentos de Alasdair Maclntyre
e James Boyd White. 100 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia,
Salvador, 2023.



possa servir como base da argumentacdo racional no dominio pratico precisa incluir
modos de julgar como reduzir a injustica e promover a justica, em vez de objetivar
apenas a caracterizacao das sociedades perfeitamente justas - exercicio que marca, de
forma bastante dominante, muitas teorias da justica na filosofia politica atual. Os dois
exercicios, para identificar arranjos sociais perfeitamente justos e para determinar se
uma mudanga social especifica melhoraria a justica, de fato tém conexdes
motivacionais; contudo, eles sdo analiticamente desconectados. O ultimo, sobre o qual
esta obra se concentra, é central para tomar decisdes sobre as instituicbes, o
comportamento e outros determinantes da justica; e 0 modo como essas decisdes sao
derivadas é crucial para uma teoria da justica que objetiva guiar a argumentacéo
racional no dominio pratico a respeito do que deve ser feito. Pode-se mostrar que é
totalmente incorreta a suposicao de que esse exercicio comparativo ndo pode ser feito
sem que primeiro sejam identificadas as exigéncias da justica perfeita.*

Portanto, assim como a proposicao do filésofo e economista indiano, em seu livro A
Ideia de Justica, o presente trabalho ndo busca relacionar a nogcdo de minimo existencial com
uma teoria sobre como deve ser a sociedade ideal e plenamente justa. N&o se propde uma teoria
que abarque toda a compreensdo da distribuicio de bens e riquezas na sociedade®. O que se
investiga sdo caminhos para minorar as injusticas mais alarmantes, para ndo se render ao
cinismo e encarar a dor e a exclusdo de multiddes de pessoas como algo natural ou justificado
pelo sistema econdmico vigente, que exalta a auto exploracéo e a competitividade.

Como uma consequéncia da ldgica de producdo da sociedade atual, as capacidades de
sentido, imaginacdo e pensamento, bem como a capacidade de lazer, conforme a listagem de
Nussbaum®, sdo constantemente violadas para pessoas com Sabzian, que tem negada a
liberdade substancial para formular e expressar seus pensamentos e ideias, bem como a

liberdade de brincar e gozar da vida.

A ideia intuitiva basica de minha versdo do enfoque das capacidades é que devemos
comecar com uma concepcdo da dignidade do ser humano e da vida que seja
apropriada a essa dignidade - uma vida que tenha a sua disposi¢do "funcionamentos
verdadeiramente humanos”, no sentido descrito por Marx em seus Manuscritos
Econdmicos e Filoséficos de 1844. (Utilizo esta expressdo marxista apenas para
propositos politicos, ndo como fonte de uma doutrina abrangente da vida humana;
Marx, entretanto, ndo faz uma distin¢do desse tipo.) Marx fala do ser humano como
um ser que "necessita de uma pluralidade rica de atividades vitais", e o enfoque das
capacidades também se aproveita dessa ideia, insistindo que as capacidades para as
quais todos os cidaddos estdo autorizados sdo muitas, e ndo uma, e sdo oportunidades
para atividade, ndo simplesmente quantidades de recursos.*

42 SEN, op. cit., 2011, p. 38.

43 Martha Nussbaum também aponta para essa finalidade de sua teoria, que busca uma justica basica, ou seja, uma
reagdo contra as injusticas mais graves que marcam a sociedade contemporanea. “O enfoque das capacidades ndo
pretende fornecer uma explicagdo completa da justica social. Ndo diz nada, por exemplo, sobre como a justica
trata desigualdades acima do nivel minimo. (Nesse sentido ndo responde a todas as questdes respondidas pela
teoria de Rawls.) E uma explicagdo do minimo de garantias sociais centrais e é compativel com diferentes visdes
sobre como lidar com questdes de justica e distribuicdo que surgiriam uma vez que todos os cidaddos estivessem
acima do nivel minimo. Tampouco insiste que essa lista de direitos seja uma explicacdo exaustiva da justica
politica; pode haver outros valores politicos importantes, estreitamente conectados com a justic¢a, e que ela ndo
incluiu em seu esquemas”. NUSSBAUM, op. cit., 2013, p. 91.

44 lbidem, p. 92. Este tema sera objeto de discussdo mais detalhada no capitulo 4.

45 Ibidem, p. 90.



A filosofa estadunidense, apoiada no pensamento de Aristoteles, e citando Marx que
também se inspirou neste primeiro, aponta que a vida digna precisa ter “funcionamentos
verdadeiramente humanos”, e a historia do falso diretor ¢ uma grande busca por essa verdadeira
humanidade, que s6 deve ser encontrada numa vida em que ha liberdade real, o que significa,
em outros termos, meios de acesso possiveis para que as pessoas possam exercer sua
criatividade, extravasar suas emocdes. Foram negados a Sabzian 0s meios de acesso ao
exercicio da capacidade de sentido, imaginacdo e pensamento, a qual, mantendo a finalidade
dada por Nussbaum, poderia ser traduzida também como uma capacidade para compartilhar
suas proprias criagdes com outros.

Ainda que a conclusdo da obra tenha sido uma aparente reafirmacdo da ordem social
instituida, em que a redencdo de Sabzian seria arrumar um emprego e voltar a ocupar seu lugar
andnimo, o filme invariavelmente deixa uma marca no espectador, um trago de inquietacao que
joga com os termos da partilha do sensivel e permite imaginar seus deslocamentos. Quais
lugares Sabzian deveria ocupar? Quais ele poderia ocupar? Quem institui esses deveres e
possibilidades? A ordem do poder e a do dever podem ser alteradas?

Até que ponto ndo e s6 o drama de um artista mal sucedido? Sera que n&o é apenas um
impostor? Até onde vai o seu sofrimento trdgico? Até onde o drama € mesmo de Houssein
Sabzian, pobre pai de familia e habil mentiroso, e quando se torna uma interpretacdo de um
papel em uma dramaturgia muito maior, na qual o falso diretor atua sob o nome de todos aqueles
gue compde as partes ndo contadas como partes? Sabzian atua/vive a luta coletiva daqueles a
quem se deve ofertar 0 minimo e exigir que se contentem com isto, com a sobrevivéncia
garantida apenas para produzir.

Como colocam Ricardo Mauricio e Cristian Patric, em sua pesquisa que investiga o
reconhecimento e a participacdo de grupos vulneraveis no sistema juridico, para que o direito
ndo funcione apenas como um instrumento de dominacdo e conformacdo da ordem social, é

preciso permitir que narrativas como a de Close-Up encontrem canais para acessar a justica:

Para desconstruir a utilizacdo do Direito como instrumento de dominagéo enquanto
ideologia, o desbloqueio dos canais de acesso a justica por meio da construcdo de
narrativas emancipatérias engendradas no seio de grupos historicamente
estigmatizados sera apresentado como fator de legitimagao social. A construcédo de
respostas justas as disputas inerentes ao convivio em sociedade depende da influéncia
da argumentagéo produzida pelos grupos vulneraveis.*®

46 SANTOS, Cristian Patric de Sousa; SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Defensoria Publica e legitimac&o social
do direito: uma analise sobre reconhecimento e paridade participativa na tutela de grupos vulneraveis. Revista de
Direito Administrativo, Infraestrutura, Regulacdo e Compliance, So Paulo, n. 17, ano 5, p. 111-126, abr./jun.
2021, p. 114.



Embora o filme trate uma narrativa bastante singular, ha uma inexoravel conexdo com
questdes que apontam para o coletivo, para muito além do espaco de vida do protagonista. O
que leva a perguntar: o depoimento de Sabzian é apenas um testemunho de sua dor e desejo, ou
deve ser considerado como um pensamento critico acerca da desigualdade? Ao fim da reflexo,
essas perguntas continuam irrespondiveis, porque elas se confundem com a propria distancia

estética que torna Close-Up uma obra de arte tdo fecunda em seus potenciais criticos.



3 AS FACES DO MINIMO EXISTENCIAL

3.1 OS DILEMAS PARA CONCEITUAR O MINIMO NECESSARIO PARA A
EXISTENCIA DIGNA

O presente subcapitulo busca apontar para o problema envolvido na delimitagdo do
conceito do minimo existencial. De que & composto 0 minimo necessario para viver
dignamente? Como descrevé-lo? Essas questdes conduzem para diversos dilemas e entraves da
pratica juridica, as quais envolvem um debate que vai da dogmatica constitucional sobre a
efetividade dos direitos sociais até a discussao sobre as relacfes entre direito, ética e justica
social.

Por meio da leitura critica de autores da dogmatica constitucional, bem como algumas
colaboracg6es de autores da area da sociologia e da filosofia serd apresentado um panorama geral
da discussao sobre o conceito de minimo existencial, o que permitira desenvolver leituras mais
especificas e aprofundadas sobre o instituto nos subcapitulos do capitulo 3 da dissertacao.

Em linhas gerais, 0 minimo existencial € um conceito que busca definir as condicdes
materiais e existenciais basicas que sio necessarias a uma vida digna*’. Trata-se do niicleo duro
dos direitos fundamentais a serem protegidos para que seja promovida a dignidade da pessoa
humana, entendida como vetor central do Estado Democratico de Direito*®. Portanto, proteger
0 minimo existencial é, em ultima medida, assegurar a legitimidade do préprio estado
democratico de direito, que tem por fundamento e finalidade a dignidade da pessoa humana,
conforme a dicg3o do art. 1°, inciso 111 da Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil°.

Eis a gravidade dotada ao minimo existencial: um conceito que deve materializar as
condicBes necessarias para que seja digna a vida de todos os seres humanos, que representa um

nacleo intransponivel para o Estado na promocéo de direitos elementares, cuja violacdo € uma

47SARMENTO, op. cit., 2016, p. 189-190.

48 “Por conseguinte, obtém-se 0 conceito de minimo existencial como o nlcleo essencial dos direitos fundamentais
sociais considerados indispensaveis para a garantia de nivel elementar de dignidade humana. Notam-se, neste
conceito, dois elementos basicos: 1) Apenas os direitos fundamentais sociais, no limite do seu nicleo essencial,
formam o contetido do minimo existencial. 2) O critério de determinagdo desses direitos fundamentais sociais é o
nivel elementar de dignidade humana. O nicleo essencial de um direito apresenta-se como o limite dos limites a
esse direito, ou seja, figura como a fronteira a restricdo que é feita ao direito fundamental no caso concreto, quando
da solugéo da colisdo entre os principios envolvidos. E, portanto, o contetdo basilar do direito que nio pode ser
afetado, sob pena de aniquilagdo do préprio direito.” TOLEDO, Claudia et al. Direitos fundamentais sociais e
minimo existencial na realidade latino-americana: Brasil, Argentina, Coldmbia e México. Direitos Fundamentais
& Justica, Belo Horizonte, ano 13, n. 41, p. 213-239, jul./dez. 2019, p. 218.

49 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: 11l - a dignidade da
pessoa humana; [...]”. BRASIL, op. cit., 1988.



afronta aos proprios pressupostos deste Estado®. Essa importancia é central na medida em que
a dignidade da pessoa humana € indispensdvel para a compreensdo do que € o minimo
existencial, e este, por sua vez, acaba se tornando um elemento para a verificacdo de se ha ou
ndo dignidade.

A ideia de que o Estado deve garantir um basico de sobrevivéncia para quem ndo é capaz

de se sustentar ndo é recente na histdria. Daniel Sarmento apresenta um breve histérico:

Né&o é de todo nova a compreensdo de que o Estado e a sociedade devem prover as
condicBes materiais basicas para os necessitados, que ndo tenham condicdes de se
sustentar. Gerardo Pisarello aludiu a existéncia, ja na Antiguidade e na Idade Média,
de “diferentes mecanismos institucionais, embora ndo necessariamente estatais,
voltados a aliviar situagcdes prolongadas de pobreza e a assistir aos grupos mais
necessitados”.4 H4 também quem localize a origem dessa noc¢do nas Poor Laws
inglesas, existentes desde o século XV1, especialmente a partir da Speedhamland Law,
de 1795, que suprimiu o condicionamento ao trabalho obrigatério da assisténcia social
aos desamparados.5 A Constituicdo francesa de 1793 j& proclamava, em seu artigo
21,6 o direito aos socorros publicos, e preceito similar foi reproduzido pela Carta
brasileira de 1824 (art. 179, XXXI), o que levou Paulo Bonavides e Paes de Andrade
a apontarem a ‘“sensibilidade precursora para o social”7 da nossa Constituigdo
imperial. Foi, porém, a partir do constitucionalismo social, inaugurado pela
Constituicdo mexicana de 1917 e pela Constituicdo de Weimar de 1919, que a
concepcao de que cabe ao Estado garantir os direitos sociais ganhou contornos mais
claros.®

O conceito de minimo existencial surge atrelado a uma nocdo de protecdo contra
iniquidade social, contra uma vida que fique abaixo do parametro aceitavel de vivéncia dentro
de determinado contexto geografico e historico®. Portanto, sua finalidade primordial, desde seu
surgimento com outras nomenclaturas, é a protecdo dos direitos humanos béasicos de cada
tempo, os quais podem ser alvos, de diferentes modos, da tutela estatal da dignidade, ainda que

minima®2.

50 Em sentido similar WOLFGANG, Sarlet, I., & ROSA, T. H. da. Breves notas sobre a dogmatica do minimo
existencial no direito brasileiro. Revista De Direitos e Garantias Fundamentais, v. 16, n. 1, p. 217-248, 2015,
p. 226.

51 SARMENTO, op. cit., 2016, p. 190

52 “A dignidade humana compde o conceito de minimo existencial, funcionando como parametro para a
identificacdo de qual direito fundamental social deve integrar o conteddo do minimo existencial de um pais em
certo momento historico. Aqui a ideia de essencialidade desempenha papel relevante novamente, pois apenas
compdem o minimo existencial os direitos fundamentais sociais considerados essenciais para que se atinja patamar
elementar de dignidade humana. Desse modo, a nogdo de essencialidade é critério tanto qualitativo quanto
guantitativo para a fixagdo do contetddo do minimo existencial — somente o contetido basilar (ntcleo essencial) de
um minimo de direitos (direitos entendidos como indispensaveis) para a garantia de nivel elementar de dignidade
humana.” TOLEDO, op. cit., 2019, p. 220.

53 “A ideia de que o Estado deve proporcionar as condigdes minimas para que o cidaddo possa sobreviver ndo é
criacdo recente nem de operadores juridicos. De larga data na Filosofia o tema é discutido, com maior ou menor
moderagio (...)”. OLIVEIRA, Fernando Frées. Direitos sociais, minimo existencial e democracia deliberativa.
331f. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2012, p. 205.



N&o esté entre os objetivos do trabalho o resgate historico de outras configuragdes do
minimo existencial em diferentes sociedades. N&o obstante, a verificacdo de que ha uma
preocupacdo com os desamparados desde a antiguidade, remontando muito mais longe do que
as discussdes do constitucionalismo social do século XX, € importante pois eviencia as
profundas raizes sociais e histdricas do problema tratado nesta dissertacdo. Ao mesmo tempo,
é crucial apontar para as mudancas radicais que a era da tecnologia da informacéo realizou na
vida global, e como a discussao sobre 0 minimo para a existéncia digna deve considerar tais
mudancas.

Um exemplo basico, mas esclarecedor, € a necessidade coletiva do acesso a internet.
Séculos atras essa era uma questdo que sequer poderia ser pensada, décadas atrds o acesso a
rede mundial de computadores era artigo de luxo, e sua necessidade social era minima. Hoje,
sem internet, o individuo esta privado de diversos meios de comunicacgdo social amplamente
utilizados, inclusive para inscricdo em beneficios sociais®*. Porém, seria possivel dizer que o
acesso a internet de qualidade é um componente do minimo para uma vida digna? Mais do que
compreender suas dimensdes na doutrina juridica, e suas fundamentacdes socioldgicas e
filoséficas, considerada a perspectiva do direito enquanto um saber pratico, faz-se preciso
localizar o problema em relacdo a seus dilemas atuais, e este é o desafio do capitulo 3 da
dissertacdo, cujo subcapitulo 3.1 trard 0s marcos iniciais.

Como aponta Sarmento®, é com a positivacéo dos direitos sociais que a ideia de exigir
um minimo de condi¢Bes materiais para a vida digna de todos passou a ser tratada como um
direito oponivel ao Estado, e deu os contornos do tema nos moldes em que € debatido até hoje.
A primeira formulagao desse ntcleo basico de direitos fundamentais, sob o signo de “minimo
existencial”, é apontada para o Tribunal Administrativo Federal Alemao, em 1954°, desde
entdo ha uma crescente busca pela institucionalizacdo deste direito, com uma expansdo para a

discussdo juridica em outros paises®’. O ja citado Sarmento aduz que: “a literatura juridica

54 A dissertacdo a seguir apresenta um debate sobre o enquadramento da inclusdo digital como um direito
fundamental no Brasil: GONCALVES, Victor Hugo Pereira. Incluséo digital como direito fundamental. 135 f.
Dissertagdo (Mestrado), Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2012.

55 SARMENTO, op. cit., 2016, p. 190-191.

56 “A primeira contribui¢do para a formagao da nogdo de minimo existencial foi dada, em 1954, pela deciséo
BVerwGE 1, 159 do Tribunal Administrativo Federal (Bundesverwaltungsgericht) da Alemanha. Nela se
reconheceu como direito subjetivo, fundado na dignidade humana, o auxilio material do Estado para a existéncia
do individuo carente. Desde entdo, a definicdo de minimo existencial vem se consolidando tanto na Alemanha,
pais de onde é originario, quanto em todos os demais Estados Democraticos de Direito, que buscam sua
institucionalizagdo cada vez mais sélida.” TOLEDO, Claudia. Minimo Existencial: A Constru¢do de um Conceito
e seu Tratamento pela Jurisprudéncia Constitucional Brasileira e Alem&. In: MIRANDA, Jorge et al. (org.).
Hermenéutica, Justica Constitucional e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2016, p. 821- 834.

57 “A ideia de que existe um direito fundamental ao minimo existencial, proposta originariamente naquele pais
no inicio dos anos 50 por Otto Bachof, foi reconhecida pelo Tribunal Administrativo Federal alem&o em 1954 a



nacional é praticamente unanime ao apontar o acolhimento do direito ao minimo existencial, o
mesmo ocorrendo com a nossa jurisprudéncia.®®”.

Portanto, ndo ha grandes discussdes sobre a legitimidade ou ndo do conceito de minimo
existencial, o reconhecimento de que o Estado detém o dever de garantir o basico para uma vida
digna é praticamente um consenso entre os pensadores do tema. Todavia, ha enorme
divergéncia em relagdo ao conteudo e alcance do conceito. Claudia Toledo e Outras apontam
que:

Menos preciso ainda é o conceito de minimo existencial, bem como a identificagéo de
quais sdo os direitos que o compBem. As primeiras consequéncias da aleatoriedade na
utilizagdo de termos e definicdes sdo a reducdo da inteligibilidade do discurso e a
superficialidade da sua abordagem cientifica, com a restricdo ao avango do seu
conhecimento tedrico. No entanto, o sério corolario daquela aleatoriedade é a restricdo
na prépria implementacéo de direito marcado por sua essencialidade.5®

Na esteira do que alegam as autoras do citado artigo, é verificavel que o conceito de
minimo existencial € impreciso, e a auséncia de determinacdo de significados e de
conhecimento tedrico rigoroso culmina por colocar em jogo a propria funcdo de garantia da
existéncia digna®. As autoras reconhecem uma conexao entre o conhecimento produzido sobre
0 instituto e sua utilizacdo pratica, o que também é reconhecido pelo presente trabalho.

Pode-se apontar como principais dilemas envolvendo a definicdo do minimo existencial:
0 conteudo do minimo para existéncia digna, quais direitos fundamentais estdo abarcados no
conceito; o problema da efetividade dos direitos sociais e exigibilidade juridica do minimo
existencial, bem como suas relagdes com a manutencdo/emancipacdo da desigualdade social.
O presente subcapitulo apresenta tais dilemas e as consequéncias de suas discussdes estdo
espraiadas pelo restante do trabalho.

A primeira questdo, sobre o contetudo do minimo existencial, pode ser precedida de uma
analise sobre os fundamentos de seu reconhecimento juridico, bem como acerca da
(in)existéncia de autonomia do direito ao minimo existencial. Embora o minimo existencial seja

amplamente reconhecido, os fundamentos para o seu reconhecimento juridico podem divergir.

partir da conjugacdo do principio da dignidade da pessoa humana, da clausula do Estado Social e dos direitos a
liberdade e a vida. Em 1975, o direito foi afirmado em célebre decisdo do Tribunal Constitucional germanico, em
jurisprudéncia que se mantém até hoje. Posteriormente, tribunais constitucionais ou supremas cortes de diversos
outros paises, como Portugal, Israel, India e Colémbia recorreram, com algumas variagdes, a0 mesmo conceito ou
a construgdes similares.” SARMENTO, op. cit., 2016, p. 191-192.

58 Ibidem, p. 193.

59 TOLEDO, op. cit., 2019, p. 215.

60 Daniel Sarmento também reconhece o risco do uso desregrado do conceito. “Como se vera adiante, tal como
ocorre com o principio da dignidade da pessoa humana, 0 minimo existencial também tem sido usado algumas
vezes de forma retérica e inflacionada pelo Judiciario brasileiro.” SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa
humana: conteldo, trajetorias e metodologia. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 194.



Tal aspecto ndo é tdo relevante do ponto de vista da pratica judicial, todavia, faz-se interessante
abordéa-lo, por revelar como o debate sobre o minimo existencial esta intrinsecamente conectado

com as discussdes sobre direitos humanos e justica. Nesse sentido, Sarmento aponta que:

Na contemporaneidade, existe razoavel convergéncia entre as mais variadas teorias
politicas no sentido da necessidade de garantia das condi¢des materiais basicas de vida
para todos. H4, contudo, significativas diferengas a propdsito ndo s6 da justificativa
para essa garantia, como também da sua extensdo e forma de protecdo. Na minha
leitura, os fundamentos para reconhecimento do direito ao minimo existencial podem
ser instrumentais ou independentes. Os fundamentos instrumentais apontam que o
minimo existencial deve ser assegurado para que algum outro principio ou objetivo
seja promovido. Os principios mais frequentemente invocados sédo a liberdade e a
democracia. J& os fundamentos independentes postulam que o minimo existencial
deve ser garantido porque a sua denegacdo representa, em si, uma grave injustica,
independentemente dos efeitos que possa ter sobre outros valores.®

O citado autor divide em duas correntes 0s argumentos para o reconhecimento do
minimo existencial como um direito: os instrumentais e os independentes. Os argumentos
instrumentais partem de uma linha em que o minimo existencial ndo é tratado como um direito
em sentido estrito, e sim como um meio para garantia de outro direito ou objetivo que seja
considerado essencial para um Estado democrético de direito.

Um dos direitos aos quais 0 minimo existencial é apontado como instrumento para
consecucdo € a liberdade. Ndo ha como considerar a liberdade apenas sob o aspecto de uma
categoria juridica de oposi¢cdo do individuo contra atos violentos e arbitrarios do Estado, tal
como fora concebida em sua acepcéo liberal classica®. Para tratar de liberdade em sentido
material, em uma real possibilidade de definir os rumos da propria existéncia, € preciso
considerar as condi¢fes concretas, econdmicas, sociais, culturais e mesmo juridicas. Nesta

senda, Sarmento sustenta que:

A liberdade ndo deve ser concebida como a mera auséncia de constrangimentos
externos impostos pelo Estado a acdo dos agentes, mas como a possibilidade real de
cada pessoa concreta tomar decisfes sobre a sua propria vida e de segui-las. Foi sob
essa perspectiva que diversos filosofos e juristas contemporaneos justificaram a
garantia do minimo existencial, fortes no argumento de que, sem o atendimento de
certas condicBes materiais basicas, se esvazia por completo a liberdade pela
inviabilidade do seu efetivo exercicio no mundo real.29 30 O argumento também tem
ressonancia na jurisprudéncia constitucional comparada. A Suprema Corte de Israel,
por exemplo, reconheceu um direito a subsisténcia com dignidade, afirmando que,
“sem condi¢des materiais minimas, uma pessoa ndo tem a capacidade de criar, de ter

aspiragdes, de fazer escolhas e de exercitar as suas liberdades”.%3

Como coloca o citado autor, sem as condi¢fes materiais basicas ndo ha como se falar

em um ser humano livre. Na auséncia de um teto para chamar de lar, sem a garantia de uma

61 Ibidem, p. 195
62 Ibidem, p. 195.
63 Ibidem, p. 197.



seguranca alimentar que permita ter o que comer todos os dias®, sem a prestacio de servicos
minimos de saude, sem 0 acesso a educacgdo preparadora para a vida em sociedade e para a
obtencdo de trabalho digno. Sem isto ndo ha como cogitar que alguém seja livre no interior da
sociedade. As necessidades humanas ndo podem ser reduzidas ao basico para formar
trabalhadores que simplesmente sobrevivem, a trajetéria de Houssein Sabzian, narrada no
capitulo 2, d& um testemunho da urgéncia humana em viver, em aproveitar do lado Iudico e
espiritual da existéncia.

Sem considerar as condicdes reais de sua pratica, a liberdade se transforma em mero
argumento abstrato e retérico, uma formalidade juridica que serve para legitimar o sistema
politico enquanto tal, mas sem o minimo de preocupacdo com a verdadeira democracia
participativa em que coexistem cidad&os capazes de se manifestar e de atuar politicamente, pois
tiveram acesso a educacao para poder se informar de seus direitos, possuiram nutricdo adequada
para serem capazes de se dedicar ao estudo, bem como acesso ao transporte para ser capaz de
estar na sala de aula, e assim por diante. Sem a garantia interrelacional de direitos ndo ha que
se falar em liberdade®, tampouco em minimo existencial.

A democracia, enquanto forma de organizacéo politica em que todos os cidadaos detém
o direito de participar da construgdo do direito e do Estado, seja elegendo os representantes,
seja se candidatando para formar os quadros politicos, também sé poderia ser considerada
efetiva quando todos os cidadaos tivessem acesso a uma existéncia minimamente digna, assim,
o direito a uma sociedade democratica s6 seria assegurado por intermédio do minimo
existencial®®.

Os argumentos instrumentais fornecem uma fundamentagdo do minimo existencial que
pode ser tida por valida e capaz de descrever de modo mais concreto a interdependéncia que

marca os direitos fundamentais®’. N&o obstante a relevancia desta posi¢ao, o direito & existéncia

64 Para mais consideragdes acerca da relacdo entre o minimo existencial e direito & alimentacdo: O direito
fundamental a alimentacdo: da teoria das necessidades ao minimo existencial. In: PIOVESAN, Flavia; CONTI,
Irio Luiz (orgs.). Direito humano a alimentacéo adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 79-92

65 Amartya Sen coloca a liberdade em posicéo de central para 0 bem-estar humano “Ao atentarmos para a natureza
da vida humana, temos razBes para nos interessar nao so pelas varias coisas que conseguimos fazer, mas tambhém
pelas liberdades que realmente temos para escolher entre diferentes tipos de vidas. A liberdade de escolher nossa
vida pode contribuir significativamente para nosso bem-estar, mas, indo além da perspectiva de bem-estar, a
propria liberdade pode ser vista como importante”. SEN, op. cit., 2011, p. 48.

66 “O mesmo ocorre com pessoas miseraveis, em situagao de penuria. Estas, ademais, se inserem frequentemente
em relacBes de dependéncia material com terceiros mais poderosos, o que pode afetar gravemente a sua liberdade
na esfera politica. A democracia, portanto, s6 funciona adequadamente quando sdo asseguradas a todos as
condicBes materiais basicas de vida, que possibilitem a instauracdo na esfera publica de relagdes simétricas entre
cidaddos tratados como livres e iguais.” SARMENTO, op. cit., 2016, p. 203.

67A interdependéncia significa que o exercicio de um direito demanda o0 gozo de outros direitos, sejam ou nao da
mesma categoria. Como a liberdade de reunido demanda a liberdade de expresséo, também demanda a existéncia
de direitos politicos e de direito a educagdo, inferindo-se a interdependéncia entre tais direitos, civis, politicos e



digna perde seu carater autbnomo e ndo tem reconhecida a centralidade que parece ser
indispensavel, sobretudo numa sociedade extremamente desigual como a brasileira, marcada
por uma estrutura econdmica, social e cultural que até hoje sofre com o legado do periodo de
escravatura. Portanto, trata-se de uma sociedade que tem uma enorme divida com seu passado
a ser saldada, e s6 com o pagamento desta divida os individuos pertencentes aos grupos
vulnerabilizados (que sdo a maioria numérica), poderdo ser considerados verdadeiros cidadaos
de uma democracia igualitaria®®.

Daniel Sarmento também se posiciona segundo a corrente de que 0 minimo existencial
é um direito autbnomo, independentemente de sua relacdo com a promocao de outros direitos

fundamentais:

H4 justificativas ndo instrumentais para a protecdo ao minimo existencial que nao
concebem a sua garantia como um mero pressuposto para a fruigcdo de outros direitos
ou persecucdo de outras finalidades coletivas importantes. Elas partem da premissa de
que a satisfacdo das necessidades materiais basicas de pessoas que ndo tenham
condigdes de fazé-lo por si proprias € um componente central da ideia de justica, que
justifica a sua protec¢do juridica, inclusive no plano constitucional. Essas teorias ndo
negam que a garantia do minimo existencial seja vital para a promocdo de outros
direitos e valores, como a liberdade e democracia, mas tampouco condicionam tal
garantia aos referidos objetivos. Por isso, chamo esta outra perspectiva sobre o
minimo existencial — a qual me filio — de independente.®

Para o referido autor, a garantia material das necessidades basicas € um elemento que
compde a ideia de justica. Tal posicdo é sustentada também pela presente pesquisa, pois sem
trabalhar as no¢des de justica social, a ideia de garantir o basico para a existéncia digna se torna
menos imperiosa para a pratica juridica. Tal concepc¢do sera melhor desenvolvida no capitulo
4, com aporte em autores como Martha Nussbaum e Amartya Sen.

Estabelecida a no¢do da autonomia do minimo existencial, cabe enfrentar a questdo de
quais os direitos formam o seu contetido normativo. Uma das diferenciagdes cruciais se da entre

minimo existencial e minimo vital, este Gltimo é entendido como o basico para a sobrevivéncia

sociais. A interdependéncia demonstra a transcendéncia das categorias de direitos e ndo enseja maiores problemas,
a ndo ser que um dos direitos envolvidos na relagdo de dependéncia reciproca seja concebido como injusticiavel.
CALMON, Miguel. Direito Fundamental ao Maximo Existencial. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de
Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2011, p. 315.

68 “Em paises como o Brasil, por exemplo, com grandes desigualdades econdmicas e sociais pode-se verificar
que, atribuir ao direito social o valor de direito fundamental faz-se necessaria, a fim de conseguir nivelar as
desigualdades existentes. Todavia, observa-se que em paises periféricos, com desnivelamento de possibilidades,
as liberdades juridicas sdo comprometidas pela auséncia de garantia do Estado das liberdades faticas.” BUSSI,
Simone Loncarovich; LEAO JUNIOR, Téofilo Marcelo de Aréa; MORAES, Julia Thais de Assis. O minimo
existencial, liberdade e justica. Revista de Direito Sociais e Politicas Publicas, v. 6, n. 1, p. 25-44. Jan/Jun, 2020,
p. 34.

69SARMENTO, op. cit., 2016, p. 207.

CALMON, op. cit., p. 315.



humana, o essencial do essencial para que um ser humano possa se manter vivo em sociedade.

Ingo Wolfgang Sarlet e Carolina Zancaner Zockun descrevem bem tal diferenciagao:

Ainda no contexto do debate juridico-constitucional alemao, verifica-se uma distingéo
importante no concernente ao contetido e alcance do proprio minimo existencial, que
tem sido desdobrado num assim designado minimo fisiolégico, que constitui, por
compreender as condi¢Bes materiais minimas para uma vida condigna, no sentido da
protecdo contra necessidades de carater existencial basico, o contedido essencial da
garantia do minimo existencial, e um assim designado minimo existencial
sociocultural, que, para além da protecdo basica ja referida, objetiva assegurar ao
individuo um minimo de inser¢do — em termos de tendencial igualdade — na vida
social32. Ao passo que —na Alemanha e segundo orientagdo doutrina e jurisprudencial
prevalente — o conteido essencial do minimo existencial encontra-se diretamente
fundado no direito a vida e na dignidade da pessoa humana (abrangendo, por exemplo,
prestacdes basicas em termos de alimentagdo, vestimenta, abrigo, saude ou 0s meios
indispensaveis para a sua satisfacdo), o assim designado minimo sociocultural
encontra-se fundado no principio do Estado Social e no principio da igualdade no que
diz com o seu contelido material.”

Este € um dos marcos tedricos essenciais sobre o tema, afinal, a limitacdo a mera
sobrevivéncia fisiologica ndo pode ser erigida como um objetivo suficiente e adequado para o
Estado em termos de prestacdo de politicas publicas para os grupos em situacdo de
vulnerabilidade. Tal diferenciagdo ¢ apontada também por outros autores que tratam do tema’?,
e ndo parece ser alvo de grandes discussdes no sentido de limitar o conteddo do minimo sem
considerar a sua dimensdo sociocultural. Por outro lado, existem discussfes para ampliacdo do
conceito no sentido de incluir uma dimens&o ecoldgica ao contetido do minimo existencial 2.

Um dos primeiros tedricos sobre o tema é Ricardo Lobo Torres, que desenvolveu, a
partir de uma concepcéo calcada no liberalismo, o conceito de minimo existencial®. Dentro de
sua abordagem tedrica, o conceito é tido de modo predominantemente instrumental, como um

meio para o exercicio da liberdade humana, o que coincide com sua orientacdo para uma teoria

70 SARLET, Ingo Wolfgang; ZOCKUN, Carolina Zancaner. Notas sobre 0 minimo existencial e sua interpretacéo
pelo STF no ambito do controle judicial das politicas pdblicas com base nos direitos sociais. Revista de
Investigacdes Constitucionais, Curitiba, v. 3, n. 2, p. 115-141, maio/ago. 2016, p. 122.

71 Entre outros, Claudia Toledo, argumentando que: “importante ¢ a distingdo entre minimo existencial e minimo
vital. Este é relativo as condigdes materiais minimas necessarias para a sobrevivéncia do individuo, ou seja, 0s
pressupostos materiais imprescindiveis para sua existéncia fisica. No entanto, para a minima formagdo do
individuo como ser humano, indo-se além da satisfacdo de suas necessidades fisicas e bioldgicas — as quais
qualquer ser vivo possui —, deve ele ter condi¢fes elementares para a participacdo na vida social e cultural do pais
do qual é cidaddo. Isto €, 0o minimo vital é requisito necessério, mas néo suficiente para que se alcance o grau mais
elementar de dignidade humana no seu aspecto sociocultural.” TOLEDO, op. cit., 2016, p. 829.

72 Neste sentido. SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado socioambiental e minimo
existencial (ecoldgico?): algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Estado socioambiental e
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 11-38.

73 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 42.



politica liberal . Para o autor a principal fung&o do minimo existencial é o combate a pobreza’™,
0 que denota a intima relagéo entre o conceito e justica material basica™.

O referido autor nega a definicdo de um conteddo especifico para 0 minimo
existencial’’, e o coloca como uma salvaguarda para permitir o exercicio da liberdade. Um
ponto relevante de sua argumentacéo € o fato de ndo considerar os direitos sociais como direitos
fundamentais, apenas os individuais (como a liberdade), assim, ndo poderiam ser exigiveis
diretamente do poder judicidrio, a ndo ser quando “tocados pelos interesses fundamentais ou
pela jusfundamentalidade”.”®

Ou seja, os direitos sociais seriam exigiveis apenas quando se referirem a um ndcleo
fundamental necessario para viabilizar o proprio exercicio da liberdade. Nesse sentido, apenas
os direitos individuais seriam passiveis de protecdo jurisdicional pois protegidos pelo nucleo da
Constituicdo, outros direitos sociais, a serem implementados progressivamente, deveriam ser
regulados pelas vias da legislacdo ordinaria e ndo poderiam ser implementados diretamente pelo
Poder Judiciario.

A posicdo do referido autor, ndo obstante tenha o mérito de apontar para as relaces
diretas entre minimo existencial e pobreza, parece limitar por demasiado a essencialidade de
seu contetdo, pois, muito embora ndo indique um rol fixo de direitos que ditem o contetdo do
conceito, propde, em paralelo, uma outra forma de limitacdo muito mais relevante, ao restringir
a justiciabilidade dos direitos sociais. Tal concep¢do limita as exigéncias possiveis e 0s
compromissos do Estado com a emancipacao social plena.

H& outros autores que seguem a posicdo de limitar o conceito, porém focados
especialmente na definicdo do conteddo do minimo existencial, sob a justificativa de que
somente estando bem delimitado e com um contetdo restrito e identificavel poderia ser possivel
exigir judicialmente a protecdo de tal direito. Como colocado por Toledo e Outras:

A destinacdo arbitraria de direitos ao conteido do minimo existencial retira-lhe a
estrutura de mandamento definitivo e torna necessaria, por conseguinte, a ponderacao
entre os principios colidentes no caso concreto. Se hd ponderacao principiolégica,

estad-se ainda no dominio de mandamentos de otimizacdo, cuja implementagdo é
graduavel, e ndo de mandamentos definitivos, que somente devem ser cumpridos ou

74 “A protecdo do minimo existencial, sendo pré-constitucional, estid ancorada na ética e se fundamenta na
liberdade, ou melhor, nas condicfes iniciais para o exercicio da liberdade, na ideia de felicidade, nos direitos
humanos e nos principios da igualdade e da dignidade humana. N&o é totalmente infensa a ideia de justica e ao
principio da capacidade contributiva. Mas se estrema dos direitos econdmicos e sociais”. Ibidem, p. 12.

75 “O problema do minimo existencial confunde-se com a propria questdo da pobreza.” Ibidem, p. 14.

76 A relacdo entre minimo existencial e pobreza é objeto de pesquisas, vide: COSTA, Maria Francimar Carvalho.
Direito ao minimo existencial e a dignidade humana no contexto da pobreza absoluta no Brasil. 145f.
Dissertagdo (Mestrado em Direito), Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, 2022.
77 TORRES, op. cit., 2009, p. 13.

78 Ibidem, p. 42.



ndo. Em outras palavras, da destinacdo arbitraria de direitos ao minimo existencial
resulta exatamente situacdo oposta aquela visada por sua criagdo, uma vez que o
minimo ¢ transformado em “maximo” existencial ou vital, fator que lhe diminui a
forca vinculante. Tais motivos revelam a necessidade premente de delimitacdo
conceitual precisa do que pode ser entendido como minimo existencial.”

As citadas autoras aduzem que, sem o esforco de limitar qual contetdo do direito ao
minimo existencial, este perdera seu carater vinculante e néo tera condicdes de ser exigido de
forma direta, tornando-se um maximo existencial, o que seria prejudicial a finalidade de
protecdo dos direitos fundamentais sociais®. E uma posicdo que busca um maior rigor
metodoldgico na utilizagdo do conceito, 0 que é entendido como positivo, todavia, é preciso
ponderar que ndo se pode colocar o rigor metodoldgico acima das potencialidades
emancipatorias, as quais serdo fulminadas caso a delimitacdo seja muito estrita.

Diferente de Ricardo Lobo Torres, Toledo e outras apontam que somente direitos sociais
compdem o minimo existencial, pois este deve ser compreendido como o basico de atuacao
estatal positiva em favor dos individuos. Nesse sentido, aponta para o direito a salde e a a
educacgdo como os dois componentes do minimo existencial®!, na medida em que garantiriam
uma vida digna inserida no meio sociocultural. Todavia, as autoras fazem fortes ponderacoes
em relacdo a necessidade de observar a realidade socioecondmica, e asseveram que nao seria
possivel incluir, por exemplo, a moradia no contetido do direito ao minimo existencial®?. Assim,
a partir de seu entendimento, o alcance esta delimitado diretamente pelas condi¢cdes econémicas
do local e da historia.

Outra importante e bastante referenciada teérica do tema é Ana Paula Barcellos, para a
qgual o minimo existencial tem conteddo identificavel, a partir da analise da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1998%. Para a referida autora, o minimo existencial seria
formado por quatro categorias de direitos: educagdo fundamental, salide bésica, assisténcia aos

desamparados e acesso a justica. Tais direitos seriam equivalentes ao ndcleo da dignidade da

79 TOLEDO et al., op. cit., 2019, p. 217.

80 Em sentido oposto, Miguel Calmon construiu sua teoria apontando para a valorizagdo do termo maximo
existencial: “Dai a necessidade de que seja revista a teoria dos direitos fundamentais para superar as insuficiéncias
motivadas pelos paradigmas teoricos liberais, possibilitando constituir uma teoria dos direitos fundamentais
constitucionalmente adequada, na qual tem abrigo o direito fundamental ao maximo existencial.” CALMON, op.
cit., 2011, p. 37.

81 “Satde e educagdo sdo entdo os direitos fundamentais sociais entendidos como minimos para garantia de
patamar elementar de dignidade humana, no contexto brasileiro atual. O nucleo essencial de cada um desses
direitos é definido com base nas condigdes faticas brasileiras, ou seja, na realidade socioeconémica nacional.”
TOLEDO et al., op. cit., 2019, p. 223.

82 “Passivel de exigéncia na realidade brasileira ¢ ndo uma ‘moradia simples’, mas a existéncia de abrigos publicos
em quantidade proporcional aos habitantes do municipio.” Ibidem, p. 223, nota de rodapé 16.

83 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 341-342.



pessoa humana, e poderiam ser exigidos judicialmente por seus titulares, pois haveria um dever
estatal inescusavel em garanti-los.

Daniel Sarmento comenta a posicdo de Barcellos trazendo criticas pertinentes:

Na doutrina, ha tentativas de definicdo dos direitos e prestacfes que compdem 0
minimo existencial. No pais, a mais conhecida delas foi formulada por Ana Paula de
Barcellos, com o meritério objetivo de fornecer parametros para a atuacéo judicial, ao
preestabelecer quais seriam as prestagBes materiais que, independentemente de
previsdo legal e da existéncia de verbas orcamentarias correspondentes, poderiam ser
asseguradas pelo Judiciario num cendrio de escassez de recursos. A sua lista
compreende a educacdo fundamental, a salde basica — que abarcaria 0 saneamento, 0
atendimento materno-infantil, as acbes de medicina preventiva e prevencao
epidemioldgica —, a assisténcia social aos desamparados e 0 acesso a justica, visando
a tutela dos demais direitos. Entendo, porém, que o elenco de Barcellos é incompleto
por excluir completamente alguns direitos umbilicalmente ligados & dignidade
humana, como a moradia. Além disso, ele é insuficiente em alguns direitos que
contempla, como na salde, cuja faceta curativa foi quase integralmente afastada, ou
na educacao, em que ndo se abarcou a creche e pré-escola, nem tampouco o ensino
médio. Ademais, a lista esvazia uma das mais importantes fun¢Ges do minimo
existencial, que ¢ a de lastrear demandas que, conquanto ligadas a dignidade humana,
ndo estdo inseridas em qualquer outro direito fundamental expressamente positivado
na Constituigdo.®

A autora detém o mérito de buscar uma das primeiras tentativas de definicdo do
conceito, 0 que é importante para a criacdo de parametros em sua utilizacdo, todavia, as
observacdes de Sarmento parecem adequadas, no sentido de que a dignidade humana exige
mais do que a sua lista contempla. A posicdo de Sarmento é que o contetdo do minimo
existencial ndo pode ser previamente listado, pois trata-se de uma categoria conceitual com
inerente abertura de contetdo, devendo ser reconhecidas as evoluc@es histdricas.

Nesse sentido, aponta a existéncia de decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, nas quais se deu o reconhecimento da
justiciabilidade de direitos sociais que ndo estdo expressos diretamente na CRFB/88,
fundamentados juridicamente na obrigatoriedade estatal de proteger o minimo existencial,
como o direito de acesso a agua no semiarido da regido Nordeste, e a obrigacdo estatal de
instalacéo de redes de esgotos®.

Tais julgados apontam de modo favoravel para a tese de que o minimo existencial deve
ser uma clausula aberta, justamente porque as situagdes concretas, como a mazela das secas

intensas na regido semiarida do pais, podem levar a necessidade de prestacfes estatais que se

84 SARMENTO, op. cit., 2016, p. 219.

85 “Nessa senda, ¢ interessante observar que a jurisprudéncia vem reconhecendo prestagdes ligadas a0 minimo
existencial que ndo estdo expressamente positivadas na Constituicdo. O STF, por exemplo, ja se valeu do minimo
existencial para proteger o direito de acesso a d&gua no semiarido nordestino, 109 e o STJ j& o invocou para afirmar
a obrigacdo do Estado de instalar rede de tratamento de esgoto. (Supremo Tribunal Federal. 12 Turma, AgReg no
RE 658171, Rel. Min. Dias Toffoli, julg. 01.04.2014 e Superior Tribunal de Justica. 22 Turma, REsp 1366331,
Rel. Min. Humberto Martins, julg. 16.12.2014)”. Ibidem, p. 224.



vinculam ao minimo existencial, ainda que ndo estejam enquadradas diretamente em um direito

fundamental expresso. Ingo Wolfgang Sarlet é outro dos autores que apostam na tese da

abertura conceitual:

Assim, verifica-se que o direito-garantia do minimo existencial, ainda mais em relagéo
a direitos sociais especificos consagrados nas constituigdes, assume o significado de
uma clausula aberta, sendo ela prépria, alids, pelo menos na maioria das ordens
juridicas, enquadrada no elenco dos direitos fundamentais implicitos. Apenas em
carater ilustrativo (volta-se a enfatizar!), dizem respeito ao minimo existencial, além
dos direitos a saude, educacdo, moradia, assisténcia e previdéncia social, aspectos
nucleares do direito ao trabalho e da prote¢do do trabalhador, o direito a alimentacéao
e mesmo o lazer, o direito ao fornecimento de servicos existenciais basicos como agua
e saneamento basico, transporte, energia elétrica (ainda que possam ser reportados a
outros direitos fundamentais), bem como o direito a uma renda minima garantida (que,
por sua vez, desde que assegurada uma cobertura completa, péde ser substituido pelos
direitos a assisténcia social, salario minimo e previdéncia). Muito embora amplamente
reconhecida a relacdo entre o assim chamado minimo existencial com os direitos
fundamentais sociais, importa sublinhar que comungamos do ponto de vista de que 0s
direitos fundamentais sociais ndo se reduzem ao minimo existencial (ou a dignidade
humana), conquanto as dimensdes que densificam o minimo existencial certamente
guardem (maior ou menor) relagdo com o nicleo essencial de grande parte dos direitos
sociais, ainda mais se consideradas as peculiaridades e a extensdo com que foram
positivados pela Constituicdo de 1988. Em sintese, embora o minimo existencial
esteja em contato com os diversos direitos sociais individualmente considerados e
existam zonas de convergéncia quanto aos respectivos conteldos (ambitos de
protecdo), ndo se pode afirmar que o minimo existencial equivale (isto &, se confunde
com) ao contetido essencial dos direitos sociais.®®

O autor aponta para a ampla abertura do direito a0 minimo existencial, reconhecendo

direitos que sequer sdo citados por outros escritores em suas pesquisas, como o direito ao lazer.

Tal posicdo se apresenta como a mais adequada, pois, conforme ja exposto no capitulo 2, que

narra a historia de Houssein Sabzian em busca de sua dignidade, ha uma dimenséo espiritual

nas necessidades humanas, a qual envolve mais do que apenas o calculo material e econémico

e busca reconhecer a riqueza das necessidades dos homens e mulheres®’.

3.2 RESERVA DO POSSIVEL: A BUSCA PELA REDEFINICAO DO PROBLEMA

Né&o obstante tenha se afirmado no fim do capitulo anterior que a dignidade envolve

mais do que o calculo material e econdmico, ndo ha como desprezar que as decisdes sobre as

politicas publicas dependem inexoravelmente da gestdo de recursos finitos. Portanto, ao tratar

dos meios para a universalizacdo da dignidade é indispensavel considerar a reserva do possivel.

Daniel Sarmento faz uma adequada sintetizacdo dos termos centrais da questéo:

86 SARLET, op. cit., 2018, p. 332.
87 Tal questdo foi debatida com mais profundidade no subcapitulo 4.1 da dissertagao.



A garantia dos direitos fundamentais depende de recursos escassos, 0 que também
vale para a protecdo do minimo existencial. A escassez obriga o Estado, em alguns
casos, a se confrontar com verdadeiras “escolhas tragicas”, pois, diante da limita¢ao
de recursos para atender a multiplas demandas, ele é forcado a eleger prioridades
dentre diversas necessidades e exigéncias legitimas. As escolhas alocativas acabam
sendo também desalocativas, pois subtraem “fatias do bolo” dos recursos existentes,
mesmo quando isso ndo seja explicitado. Para lidar com esse fendmeno econémico,
elaborou-se o conceito da “reserva do possivel”.%

A reserva do possivel € o conceito que representa a limitacdo estatal na promocao dos
direitos humanos, que o préprio Estado reconheceu como devido aos individuos®. E inevitavel
enfrentar seu papel no sistema juridico e, notadamente, na promocao da vida digna de forma
generalizada por meio de politicas publicas. Ndo obstante, € preciso estar atento a ma utilizagéo
do conceito como um subterflgio para ndo realizacdo de politicas que ndo interessam aos
legisladores e governantes da ocasi&o®.

Existem pesquisas com foco especifico na analise da relagdo entre o instituto do minimo
existencial e da reserva do possivel, algumas das quais ja foram referenciadas, e outras ainda
serdo, no decorrer do texto. Assim, ndo cabe aos limites do presente trabalho um
aprofundamento especifico neste tema, todavia, sera apresentado o cerne de seu debate, e tal
empreitada sera realizada por meio da anélise da judicializag¢do do direito a satde.

A reserva do possivel coloca em cena um problema da pratica juridica, mais do que um
conceito abstrato que define os limites faticos e orcamentarios da atuacdo estatal, € um
argumento juridico concreto utilizado em processos judiciais que pleiteiam direitos sociais.
Portanto, parece mais interessante prosseguir no estudo deste tema a partir de um problema
concreto, e generalizado, dos Tribunais brasileiros: a judicializacdo do direito a satde. A
apresentacdo e o debate com os estudos de outros pesquisadores sobre o tema colocardo o ponto
de partida para evidenciar questdes cruciais sobre 0 minimo existencial no cenério juridico
brasileiro.

No mapeamento das pesquisas sobre 0 minimo existencial, o tema mais encontrado em

dissertacOes e teses trata da relacdo entre o conceito e a judicializagcdo do direito a saude,

88SARMENTO, op. cit., 2016, p. 229.

89 A reserva do possivel é um dos temas mais estudados de forma relacionada ao minimo existencial. Entre outros,
cite-se: LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do Possivel e Minimo Existencial: Um Necessario Estudo
Dialdgico. 168 f. Dissertacdo (Mestrado) - Centro Universitario Euripedes de Marilia, 2012; SILVA, Ricardo
Augusto Dias da. Acbes Afirmativas e Politicas Publicas na Esfera do Direito Fundamental a Sadde: O
Dilema Entre 0 Minimo Existencial e a Reserva do Possivel. 155 f. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade da
Amazbnia, Belém, 2009.

90“E imprescindivel enfrentar a chamada reserva do possivel para conceber se consubstancia, efetivamente, um
limite & implementacéo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, mas nunca um obstéculo a sua justiciabilidade
e a sua efetividade, investigando a seara or¢camentaria e o problema da justica da alocagdo tragica de recursos
escassos, cuja escassez, no mais das vezes, € dado um carater superlativo em razao da falta de vontade politica.”
CALMON, op. cit., 2011, p. 522.



problema que foi objeto de pesquisas sob diversos prismas distintos®. O contetido de tal direito
pode ser entendido, de modo sintético, como a possibilidade de que qualquer um do povo exija
do Estado o custeio de tratamentos e medicamentos para promover o bem-estar fisico e mental,
bem como a prevencdo das ameagcas a sua integridade. Tal tema é extremamente complexo, e
como apontado na nota de rodapé, estudado por diversos vieses diferentes, até mesmo em
pesquisas da &rea de enfermagem héa o estudo do minimo existencial em suas rela¢cbes com a
judicializagio da saude no Brasil®2.

O termo “direito a satde” ¢ controvertido, pois a saide de um individuo ¢ afetada por
inimeras contingéncias, as quais estdo acima das forcas até mesmo do melhor tratamento
médico disponivel no mercado, como € o caso de uma pessoa que sofre de alguma doenga com
origem genética, cujo bem-estar sofrera impactos inevitaveis independente do que seja feito.
Dessa forma, o mais adequado seria dizer direito a prestacdo do servico de saude. Fernando
Oliveira Frées expbe essa questdo debatendo o sentido normativo do artigo 196 da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil®:

A redacgdo do art. 196 certamente ndo é a melhor, porque salde nao é algo que possa
ser garantido pelo Poder Publico, j& que depende de elementos pessoais e

91 Os trabalhos sob a judicializagdo da salde assumem diversos contornos, eis algumas das abordagens
verificadas: A) De cunho mais amplo e generalizado: CASTRO, Emmanuelle Konzen. Judicializa¢édo da
Saude: em busca da efetivacdo do Minimo Existencial. 142 f. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal De Minas Gerais, Belo Horizonte, 2016; NASCIMENTO, Fabio Calheiros do. O Minimo
Existencial e o Direito a Satde no Brasil. 111 f. Disserta¢do (Mestrado) — Departamento de Direito, Universidade
Presbiteriana Mackenzie, S8o Paulo, 2013; ALMEIDA, Angelo de. Reserva do Possivel e Minimo Existencial:
limites do controle judicial sobre as politicas publicas de sadde. 191 f. dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de
Direito, Universidade de Ribeirdo Preto, Ribeirdo Preto, 2016. B) Relacionadas a Segmentos Especificos da
Populagdo: BARBOSA, Veralucia Maria de Albuquerque. O Direito A Salde Do Paciente Oncoldgico
Infantojuvenil e a Judicializagdo como Instrumento de Efetivacdo do Minimo Existencial. 148 f. Dissertagao
(Mestrado) - Pds-graduacdo em Direitos Humanos, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2020; SILVA
FILHO, Manoel Bernardino da. A Salde nas Prisdes: uma Andlise Constitucional da (In)Efetividade dos Direitos
Sociais atras das Grades. 213 f. dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Alagoas,
Macei6, 2011. C) Pesquisas Reflexivas Sobre a Produgdo Académica Acerca do Tema: TOMMASIELLO,
Flavia Carneiro. A Reserva do Possivel nas Pesquisas Académicas (2013-2018), com Destaque para a
Efetividade dos Direitos & Saude. 200 f. dissertacdo (Mestrado) — Departamento de Direito, Universidade
Metodista de Piracicaba, Piracicaba, 2019. D) A Relacdo Entre o Direito a Saude e Democracia: GONCALVES,
Luciano Meni. O Direito Fundamental Social & Satude: Do Biopoder as Audiéncias Publicas de Salde como
Instrumento da Democracia Deliberativa. 132 f. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Direito do Sul de Minas,
Pouso Alegre, 2012.

92 A autora expde como a saude ¢ uma das necessidades basicas para uma vida digna: “Desde os primoérdios, os
humanos buscam a felicidade como a razdo de viver, nos aspectos social, familiar, profissional, ou seja, em todas
as esferas da sua atuacdo terrena. Assim, pode-se dizer que, dentre as necessidades basicas para se alcancar ou,
pelo menos, poder perseguir uma vida plena esta a satde. Em realidade, trata-se de redundancia, dado que sem
saude de nada adianta conquistar outros vieses, sendo a propria salde a expressao das condicdes gerais de vida,
produzidas socialmente. A histéria da humanidade mostra que 0s seres humanos, para sobreviverem com salde e
felicidade, precisam ser cuidados.” CARVALHO, Eloa Carneiro. A Judicializacdo na Saude Publica:
implicacbes para a enfermagem como prética social. 182 f. Tese (Doutorado) — Faculdade de Enfermagem,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017, p. 14.

93 “Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocéo, protecéo e recuperagdo”. BRASIL, op. cit., 1988.



conjunturais. Ndo ha forma de o Estado assegurar, sem erro, que o individuo sera
saudavel, ainda que entregue todo e qualquer tipo de prestacdo preventiva e curativa:
a pessoa pode nascer com algum problema genético, por exemplo, congénito ou, em
uma hipétese drastica, ser atropelada. Por conseguinte, o dispositivo nao garante a
salde, apenas um grupo de prestagdes publicas que a tém como meta. Mas que
prestacdes? N&o ha resposta univoca na doutrina, pois, para além desse problema
redacional, o art. 196 trouxe muitas ambiguidades, ainda mais quando lido em
conjunto com o art. 198, I11.609 O que significa dizer que “a satde ¢ um direito de
todos”, o que representa instituir um servigo pautado pelo universalismo e pelo
atendimento integral (art. 198, I1)? Numa primeira leitura, esses termos afastam
qualquer possibilidade de o legislador criar algum critério excludente para acesso a
prestacdo publica, que acaba expandida sem limites. Mas sera que foi isso que o
Constituinte pretendeu normatizar? Serd que o legislador ndo pode mesmo impor
balizas para a tutela de sade, seja no que tange a competéncia para ofertar a prestacéo,
seja no que diz respeito ao proprio bem buscado?%

O autor aponta que a literalidade do artigo 196 da CRFB é amplissima, impedindo
qualquer hermenéutica restritiva imediata, ja que a norma constitucional aduz que a satde é
dever do Estado em acesso universal e igualitario. A partir dai, surgem os questionamentos
sobre os limites da atuacdo estatal. Até onde o Estado pode ser obrigado a cumprir o dever de
prestacdes em servicos de saude? N&o se tratariam de normas de natureza programatica, que se
constituem em deveres objetivos para o Estado, mas que ndo se podem ser exigidos
subjetivamente? O Poder Judiciario pode intervir? Em quais tipos de casos e quais os limites
desta intervencao?

Aqui se retorna a questdo da justiciabilidade dos direitos fundamentais, sobretudo os
sociais®, e a legitimidade da atuacdo do Poder Judiciario para intervir no orgamento publico e
dar cumprimento a um direito fundamental. Por consequéncia, se coloca também a questdo da
separacdo de poderes e do principio democratico, haja vista que 0s juizes nao sao eleitos pelo
voto e estdo definindo a realizacdo de politicas publicas, sem o crivo do Poder Executivo,
constitucionalmente delimitado para tanto®.

Daniel Sarmento aponta que a cultura juridica brasileira contemporanea tem tratado os

direitos sociais como deveres constitucionais passiveis judicializacdo®. Assim, tem-se

94 OLIVEIRA, op. cit., 2012, p. 111.

95 Sarlet chama ateng@o para a importincia do tema “Em suma, cuida-se de averiguar até que ponto os direitos
sociais prestacionais efetivamente carecem de uma plena justiciabilidade, razdo pela qual, segundo alguns, séo
merecedores do qualificativo leges imperfectae, devendo, de acordo com outros, ser considerados como direitos
relativos, porquanto geram direito subjetivo apenas com base ¢ nos termos da legislacdo concretizadora.”
SARLET, op. cit., 2018, p. 314.

96O que parece da doutrina sustentada € o recurso a uma estratégia para se buscar alguma eficacia, ainda que
minima, aos direitos sociais, em face dos obstaculos que Ihe sdo colocados pela reserva do possivel e pela
necessidade de legitimidade democratica das escolhas tragicas, além da indeterminagéo do contetido dos direitos.”
CALMON, op. cit., 2011, p. 521.

97 “Pode-se falar que a cultura juridica brasileira, especialmente nos ultimos quinze anos, “leva a sério” os direitos
sociais. O reconhecimento da protecdo judicial desses direitos envolveu a superacdo da ideia, que prevaleceu entre
ndés por muito tempo, de que eles seriam tutelados por “normas programaticas”, que ndo gerariam direitos



reconhecido que a previsdo do artigo 6° da CRFB, do direito a saide, embora possua um
conteildo normativo amplo e vago, é passivel de ser concretizado pela via judicial. A mera
abertura semantica na norma ndo pode ser tida como um obstaculo impeditivo para sua
concretizacdo, mormente quando se tratam de direitos fundamentais.

Outra questdo alvo de debate é o fato de que tais direitos, para serem efetivados, impdem
custos financeiros ao Estado. Tal constatacdo também néo se apresenta como um argumento de
tanta relevancia, pois mesmos os direitos ditos individuais, como a propriedade e a liberdade,
envolvem custos para sua protecdo estatal, por exemplo, a estruturagdo e manutencdo das
policias e do poder judiciario que tutelam as ameagcas a tais direitos®.

Nesse sentido, superada a alegacéo inicial de auséncia de aplicabilidade imediata de tais
direitos, superada também a premissa de que os direitos que impdem custos dependem
exclusivamente da atividade do Poder Executivo, passa a ser admitida a atuacdo jurisdicional
para sanar determinadas violagdes de direitos. A tarefa que se insurge, portanto, € definir qual
o limite desta atuacéo jurisdicional? A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é rica
em direitos fundamentais, o que é extremamente importante para fundamentar a exigéncia
social de um maior nivel de vida coletivo, por outro lado, é inegavel que 0s recursos estatais
sdo restritos e ndo podem abarcar todas as necessidades sociais de uma s vez.

Dessa forma, é inevitdvel que sejam eleitas prioridades para a atuacdo estatal e a
alocacdo de recursos, de outro modo, seria impossivel controlar o orcamento publico. Nesse
sentido o principio da reserva do possivel®® é inexoravel, pois é um fato que o orcamento é
limitado e deve ser gerenciado para atender as inimeras prestacGes sociais previstas na

Constituicdo. Ingo Wolfgang Sarlet aponta que a reserva do possivel se apresenta sob uma

subjetivos positivos. Passou-se a reconhecer que também os direitos sociais desfrutam da aplicabilidade imediata,
prevista no art. 5°, §1°, da Constituigdo.” SARMENTO, op. cit., 2016, p. 227.

98 Sarlet pontua sobre o fato de que todos os direitos exigem custos: “Assim, ndo ha como negar que todos os
direitos fundamentais podem implicar ‘um custo’, de tal sorte que esta circunstancia nao poderia ser limitada aos
direitos sociais de cunho prestacional. Alias, é preciso enfatizar, como o faz José Casalta Nabais, que nao apenas
todos os direitos fundamentais importam em custos, como tais custos podem ser compreendidos em sentido amplo,
abrangendo custos ligados a prdpria existéncia e sobrevivéncia do Estado (vinculados, por exemplo, ao dever de
defesa da patria), quanto custos ligados ao funcionamento democratico dever de votar), como em sentido estrito,
guando se referem - conforme, alids, a perspectiva aqui privilegiada, os assim chamados custos financeiros
publicos de todos os direitos.” SARLET, op. cit., 2018, p. 293.

99 “As prestagdes necessarias a efetivagdo dos direitos fundamentais dependem sempre da disponibilidade
financeira e da capacidade juridica de quem tenha o dever de assegura-las. Por conta de tal objecdo, sustenta-se
que os direitos a prestacdes e 0 minimo existencial encontram-se condicionados pela assim designada “reserva do
possivel” e pela relagdo que esta guarda, entre outros aspectos, com as competéncias constitucionais, o principio
da separacdo dos Poderes, a reserva de lei orgamentaria, o principio federativo.” SARLET, I. W.; FIGUEIREDO,
M. F. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a salde: Algumas aproximacdes. Revista Brasileira De
Direitos Fundamentais & Justica, v. 1, n. 1, p. 171-213, 2007, p. 186.



dimensao tripla'®, que alberga: a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos necessarios a
efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos; c) a proporcionalidade da prestacdo no caso concreto, envolvendo um juizo de
razoabilidade.

O referido autor aponta ainda que a reserva do possivel, entendida adequadamente, ndo
deve ser tomada como um impeditivo para concretizagdo de direitos fundamentais, mas sim
como uma ferramenta aliada na garantia desses direitos numa perspectiva de equacionamento
do sistema de garantias, guiado pelo principio da maxima efetividade dos direitos
fundamentais®. Assim, a reserva do possivel ndo seria oponivel ao minimo existencial,
justamente porque este representaria o nicleo duro dos direitos fundamentais, e, portanto,
poderia ser exigido do Estado ainda quando alegada a limitacio orcamentarial®.

Dessa forma, seria dos entes publicos a obrigacdo de comprovar faticamente a auséncia
de recursos para impedir sua condenacdo judicial na satisfacdo dos direitos fundamentais
pleiteados. O minimo existencial assumiria entdo a funcéo de critério decisorio, pois quando
estiver em jogo, a alegacdo de reserva do possivel seria suplantada, ou, ao menos, seria exigivel
do Estado um maior énus probatorio na comprovacdo da escassez de recursos para negar a
implementacdo do direito demandado™®,

A reserva do possivel é, portanto, um argumento inevitdvel na limitacdo da
justiciabilidade dos direitos fundamentais, e deve ser devidamente considerada e enfrentada nos
casos concretos. Especialmente porque os impactos or¢camentarios do atendimento de uma
determinada demanda judicial pode ter por consequéncia a auséncia de recursos para O

atendimento de outro servigco publico essencial. Assim, se ndo compreendida e trabalhada

100 “Todos os aspectos referidos guardam vinculo estreito entre si e com outros principios constitucionais,
exigindo, além disso, um equacionamento sistematico e constitucionalmente adequado, para que, na perspectiva
do principio da méxima eficicia e efetividade dos direitos fundamentais, possam servir ndo como barreira
intransponivel, mas inclusive como ferramental para a garantia também dos direitos sociais de cunho prestacional”.
SARLET, op. cit., 2018, p. 296.

101 Ibidem, p. 296.

102 Nesse sentido, ja decidiu o STF: “A clausula da reserva do possivel — que ndo pode ser invocada pelo Poder
Publico, com o propésito de fraudar, de frustrar, de inviabilizar a implementagdo de politicas publicas definidas
na propria Constituicdo — encontra insuperavel limitagdo na garantia constitucional do minimo existencial, que
representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanacéo direta do postulado da essencial dignidade da
pessoa humana”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. Ag. Reg. no Recurso Extraordinario com
Agravo 639.337/SP. Relator: Ministro Celso de Mello, julg. 23/08/2011. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=627428. Acesso em: 20 jan. 2024.

103 “De todo modo, ainda que ndo se reconhega a absoluta inoponibilidade do minimo existencial a reserva do
possivel fatica, pode-se afirmar pelo menos a forte prioridade das prestacGes concernentes ao minimo existencial
em relagdo a todas as demais despesas estatais, suscetivel inclusive de controle judicial. O Estado, nessa
perspectiva, ndo poderad denegar prestacdes voltadas ao atendimento de necessidades basicas das pessoas, sob a
invocacdo de auséncia de recursos, se estiver realizando despesas supérfluas — obras de embelezamento,
publicidade, promogdo de festas e eventos etc.” SARMENTO, op. cit., 2016, p. 232.



adequadamente, a judicializagdo em nome do minimo existencial pode acarretar violagdes de
direitos por vias transversas.
Dentro deste debate, Sarmento aponta que existem trés criticas principais a

justiciabibilidade dos direitos sociais:

(a) a critica democratica, de que competiria primariamente ao legislador e ao governo,
eleitos e responsivos perante a populacéo, a prerrogativa de defini¢do das prioridades
sobre os gastos publicos, e ndo ao Judiciario; (b) a critica sobre a eficiéncia, no sentido
de que os juizes ndo teriam capacidade técnica para decidir na area, que envolve
politicas publicas complexas, e de que o processo judicial, pelas suas limitagfes, ndo
seria 0 ambiente adequado para intervengdes nessa seara, de modo que as decisdes
jurisdicionais, ainda quando muito bem intencionadas, podem prejudicar, ao invés de
promover, a efetivacdo dos direitos sociais; (c) e a critica sobre a equidade, que
sustenta que, pela assimetria no acesso a justica em desfavor dos pobres, a protecéo
jurisdicional dos direitos sociais resultaria na canalizacdo de recursos escassos para o
atendimento de demandas da classe média, agravando a injustica social ao invés de
minora-la.1%

A critica democrética é pertinente, pois de fato os legisladores e os governantes, eleitos
pelo voto, detém maior legitimidade institucional para definir as prioridades de orgcamento e
projetar as politicas publicas que entenda prioritarias. Todavia, diante da omissdo sistematica
dos representantes eleitos, o Judiciario ndo pode se manter silente. Dessa forma, é a auséncia
de iniciativa do Legislativo e do Executivo que culminam por impor a atuacdo dos juizes.%®

A critica sobre a eficiéncia também possui bastante relevancia, pois os julgadores nem
sempre estdo preparados tecnicamente para decidir sobre questbes de politicas publicas
extremamente complexas, que envolvem equacionar diversas variaveis que escapam da mera
ponderagdo juridica. Aqui, embora tenha fundamento, a critica poderia ser superada a partir da
abertura do processo judicial, sobretudo dos processos coletivos, a participacdo de associactes
e instituicdes que detenham conhecimentos técnicos sobre o tema para apresentarem suas razdes
e criarem um ambiente de maior dialogo e ponderacéo.

A critica sobre a equidade parece mais tormentosa, na medida em que uma atuagdo

desregrada do Poder Judiciario, que busque realizar direitos sociais sem a ado¢do de critérios

104 Ibidem, p. 228.

105 Acerca do tema, em especial da judicializagcdo da saide, o STF definiu as seguintes teses, aduzindo a
legitimidade da intervengao judicial: “l1. A interven¢do do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a
realizacdo de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servico, ndo viola o principio da
separagdo dos Poderes. 2. A deciséo judicial, como regra, em lugar de determinar medidas pontuais, deve apontar
as finalidades a serem alcancadas e determinar & Administragdo Publica que apresente um plano e/ou 0s meios
adequados para alcancar o resultado; 3. No caso de servicos de salde, o déficit de profissionais pode ser suprido
por concurso publico ou, por exemplo, pelo remanejamento de recursos humanos e pela contratagdo de
organizagdes sociais (OS) e organizagdes da sociedade civil de interesse ptblico (OSCIP)”. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Emb. Decl. no Recurso Extraordinario 684.612/RJ. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso,
julgado em 02/10/2023. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15362009287 &ext=.pdf. Acesso em: 20 jan. 2024.



rigidos para sua implementa¢do pode culminar como um “tiro pela culatra”, afetando de modo
inadequado os recursos do erario que deveriam ser destinados a prestacdo de outros servicos

106

publicos mais urgentes-°. Assim, especialmente no que tange a judicializacdo da saude, tem

sido apontada a possibilidade de causar distorgdes graves na execugdo do orcamento publico®’
relativo aos outros direitos a serem tutelados, ou mesmo o risco de comprometimento da tutela
coletiva em salide quando privilegiado de modo inconsequente a demanda individual®,
Dessa forma, o exemplo da judicializacdo da salde é bastante rico para analisar o
problema do minimo existencial frente as limitacdes estatais. Em acordo com os objetivos e
limites deste trabalho ndo cabe aprofundar ainda mais na analise especifica deste tema, todavia,
cabe apontar qual a solugdo se vislumbra possivel diante do problema, de modo a refleti-la no
panorama geral da utilizacdo do minimo existencial enquanto critério definidor da atuacdo do
Judiciario e da instituicao de politicas pablicas. 1sso porque, conforme abordado no subcapitulo
3.4, 0 minimo existencial também esta presente em dispositivos legais. Assim, o conceito que
era de tratamento doutrinério e jurisprudencial passou também a estar inserido no direito
positivo, portanto, na atuacao dos préprios legisladores. A atuacdo do Judiciario, do Legislativo
e dos governantes, deve estar cada vez mais conectada para o alcance do minimo existencial.
A verdadeira forma de superar as limitacfes representadas pela reserva do possivel se
da com a construcdo de alternativas em atuacdo interinstitucional: Legislativo, Executivo e
Judiciario devem desenvolver mecanismos de atuacdo conjunta para enfrentar um problema de

reflexos estruturais que condicionam o bem-estar coletivo. Sarmento aponta que:

E que a importancia dos direitos envolvidos, sob o angulo juridico ou moral, no é
suficiente para eliminar a dificuldade pratica que o Judiciario enfrenta para lidar com
eles de modo eficaz. A variavel institucional ndo pode ser ignorada no plano da
efetivacdo dos direitos, pois, do contrario, as intervenc¢des jurisdicionais, mais do que
ineficazes, podem se revelar até contraproducentes, sob a perspectiva dos préprios
objetivos que visam promover. Nesse cenario, 0 recurso a técnicas jurisdicionais
flexiveis e dialdgicas constitui alternativa importante, preferivel tanto a omissdo

106 Debatendo tal questdo mais a fundo: AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001.

107 O professor Walber Carneiro aponta para este risco: “O sistema juridico ndo tem garantido o cumprimento de
programas orgamentarios voltados para a sustentabilidade do sistema de satide. Um sistema de salde sustentavel
ndo é aquele que gasta apenas o que tem, mas que, ao gastar o que tem, garante a sustentabilidade de seu ambiente.
No ambiente estamos nos, os destinatarios da prestacdo de satde. O sistema juridico peca, especialmente, no
ambito da protecdo isondmica, na medida em que sua interferéncia torna a inclusdo no sistema de satde ainda mais
desigual. A igualdade para a saide pressupde a inclusdo generalizada daqueles que necessitam, conforme suas
necessidades.” CARNEIRO, Walber Araujo. Analise ecologica do direito fundamental a saude: da judicializagao
simbdlica ao siléncio eloquente do sistema e das organizac@es juridicas. Revista Direito Mackenzie, v. 14, n. 2,
p. 1-41, 2020, p. 31.

108 Debatendo tal probleméatica: BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializa¢do excessiva:
direito a salde, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacdo judicial. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (orgs.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagao e direitos sociais
em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 875-904.



judicial quanto a um ativismo de resultados duvidosos. O Judiciario pode destravar
bloqueios politicos e sociais existentes no equacionamento de certos temas,
conferindo visibilidade a questdes importantes ligadas ao minimo existencial e
forcando os demais poderes a agir sem, no entanto, apresentar solugcfes prontas para
problemas altamente complexos, que muitas vezes ele ndo teria condi¢Oes de elaborar
a contento.1%®

Como propbe o referido autor, o fato de que os direitos componentes do minimo
existencial sejam de crucial importancia ndo significa que os juizes possam decidir
adequadamente sobre eles. Dessa forma, deve-se estar atento a capacidade institucional do
Judiciario para lidar com determinadas demandas, sobretudo as coletivas, que se refiram a
garantia do minimo existencial, sob pena de subverter os papéis constitucionais e ampliar o
problema da desigualdade e do acesso aos servigos publicos.

N&o obstante, o autor aponta que o Judiciario pode atuar para destravar blogqueios
politicos e sociais no tratamento de determinados temas. Esta € uma funcao crucial e que se
efetiva justamente a partir dos didlogos institucionais. Tais didlogos podem ser vistos como
uma via de solucdo mais efetiva as questdes sociais tdo complexas e profundas, as quais estdo
conectadas com a prépria estrutura do Estado brasileiro e toda a sua formacédo histérica,
marcada pelo processo de escravatura e desigualdade brutal.

Nesse sentido, a medida cautelar proferida pelo ministro Alexandre de Moraes no bojo
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 976, pode ser observada como
uma tentativa de estabelecer um didlogo institucional para alterar o estado de miserabilidade
absoluta em que vive a populagdo em situacdo de rua brasileira®. Posteriormente, a medida
cautelar monocréatica foi referendada pelo Plenario do STF, que proferiu as seguintes

determinacoes:

1) A formulagdo pelo Poder Executivo federal, no prazo de 120 dias, do Plano de
Acdo e Monitoramento para a Efetiva Implementacdo da Politica Nacional para a
Populagdo em Situacéo de Rua, com a participagdo, dentre outros drgaos, do Comité
intersetorial de Acompanhamento e Monitoramento da Politica Nacional para
Populagdo em Situacdo de Rua (CIAMP-Rua), do Conselho Nacional de Direitos

109 SARMENTO, op. cit., 2016, p. 239.

110 “1) a discussdo acerca das condi¢des precarias de vida da populagdo em situagdo de rua no Brasil demanda
uma reestruturacdo institucional que decorre de um quadro grave e urgente de desrespeito a direitos humanos
fundamentais; e ii) a violacdo macica de direitos humanos — a indicar um potencial estado de coisas
inconstitucional — impele o Poder Judiciario a intervir, mediar e promover esforcos para estabelecer uma estrutura
adequada de enfrentamento. Nesse contexto, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem, de modo
imediato, observar, obrigatoriamente e independentemente de adesdo formal, as diretrizes contidas no Decreto
federal 7.053/2009, que institui a Politica Nacional para a Populacdo em Situagdo de Rua, em conjunto e nos
moldes das determinagdes estabelecidas na parte dispositiva da decisdo desta Corte STF.” BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Referendo ma Medida Cautelar na Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental
976/DF. Relator: Ministro Alexandre de Moraes, julgado em 22/8/2023. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=770954718. Acesso em: 20 jan.2024.



Humanos (CNDH), da Defensoria Publica da Unido (DPU) e do Movimento Nacional
da Populagdo em Situagéo de Rua.

O plano devera, no minimo, conter os seguintes topicos: a) Elaboragcdo de um
diagnostico atual da populagdo em situagdo de rua, com identificagdo do perfil, da
procedéncia e de suas principais necessidades, entre outros elementos a amparar a
construcéo de politicas pablicas voltadas ao segmento; b) Criagao de instrumentos de
diagnostico permanente da populagdo em situacao de rua; c) Desenvolvimento de
mecanismos para mapear a populacdo em situacdo de rua no censo realizado pelo
IBGE; d) Estabelecimento de meios de fiscalizacdo de processos de despejo e de
reintegracdo de posse no Pais, e seu impacto no tamanho da populacdo em situacédo
de rua; e) Elaboracdo de diretrizes para a intervencdo do Poder Publico, pautadas no
tratamento humanizado e ndo violento da populacdo em situacéo de rua, englobando,
entre outros, a formagao e o treinamento de agentes publicos, bem como as formas de
abordagens especificas aos “hiperhipossuficientes”; (...) j) Elabora¢do de medidas
para garantir padrdes minimos de qualidade nos centros de acolhimento, resguardando
a higiene e a seguranca dos locais; ) Desenvolvimento de programas de prevencdo de
suicidio junto & populagdo em situagdo de rua; m) Elaboracdo de programas
educacionais e de conscientizacdo publica sobre a aporofobia e sobre a populagéo em
situacdo de rua; n) Formulacdo de politicas para fomentar a saida da rua através de
programas de emprego e de formacdo para 0 mercado de trabalho; o) Elaboracao de
medidas para o fortalecimento de politicas publicas voltadas a moradia, trabalho,
renda, educacdo e cultura de pessoas em situacdo de rua; p) Indicacdo de possiveis
incentivos fiscais para a contratacdo de trabalhadores em situacéo de rua.

2) Aos Poderes Executivos municipais e distrital, bem como onde houver atuacgdo, aos
Poderes Executivos federal e estaduais que, no @mbito de suas zeladorias urbanas e
nos abrigos de suas respectivas responsabilidades:

a) Efetivem medidas que garantam a seguranca pessoal e dos bens das pessoas em
situacéo de rua dentro dos abrigos institucionais existentes; b) Disponibilizem o apoio
das vigilancias sanitarias para garantir abrigo aos animais de pessoas em situacdo de
rua; c) Proibam o recolhimento forgado de bens e pertences, assim como a remogdo e
o transporte compulsorio de pessoas em situagdo de rua; (...) e.2) Prestem informac6es
claras sobre a destinacdo de bens porventura apreendidos, o local de armazenamento
dos itens e o procedimento de recuperagdo do bem; e.3) Promovam a capacitagédo dos
agentes com vistas ao tratamento digno da populacdo em situacéo de rua, informando-
o0s sobre as instancias de responsabilizacdo penal e administrativa; e.4) Garantam a
existéncia de bagageiros para as pessoas em situacao de rua guardarem seus pertences;
e.5) Determinem a participacdo de agentes de servico social e salde em agdes de
grande porte; e.6) Disponibilizem bebedouros, banheiros publicos e lavanderias
sociais de facil acesso para populagdo em situacdo de rua; (...) j) Disponibilizacdo
imediata: j.1) Pela defesa civil, de barracas para pessoas em situa¢do de rua com
estrutura minima compativel com a dignidade da pessoa humana, nos locais nos quais
ndo hd numero de vagas em nimero compativel com a necessidade; j.2) A
disponibilizacéo de itens de higiene bésica a populagdo em situagdo de rua.

3) Aos Poderes Executivos municipais e distrital, no prazo de 120 dias, a realizacdo
de diagnostico pormenorizado da situagdo nos respectivos territérios, com a indicacéo
do quantitativo de pessoas em situacdo de rua por area geografica, quantidade e local
das vagas de abrigo e de capacidade de fornecimento de alimentac&o.

A decisdo é de enorme extenséo, todavia é extremamente interessante referenciar alguns
de seus trechos centrais, pois a alta quantidade de determinagdes judiciais ja é uma prova do
dito popular de que ndo existem respostas simples para problemas complexos. Ndo ha como
solucionar um cenario de violagdo massiva de direitos humanos, que tem raizes histéricas na
prépria formacdo racista e colonial do Brasil, com uma Unica decisédo judicial em

pronunciamento definitivo. E preciso estabelecer ciclos de medidas conjuntas, integradas em



rede e orientadas pela prevaléncia dos direitos humanos, da forma como estruturada a deciséo
citada.

As violacdes de direito enfrentadas pelas pessoas em situacdo de rua revelam que sem
protecdes sociais basicas ndo ha como cogitar da igualdade ou vida digna para as pessoas que
sdo marginalizadas ao extremo. Assim, a decisdo da ADPF supracitada apresenta como as
questBes estruturais que implicam em desigualdades extremas podem ser enfrentadas também
de forma estruturada e complexa, a partir de uma rede de ac¢des interconectadas que buscam
alcancar a realizacdo dos direitos de forma interdependente.

Em um primeiro momento da decisdo, ha a determinacdo para que o Poder Executivo
elabore “Plano de A¢do e Monitoramento para a Efetiva Implementacdo da Politica Nacional
para a Populacdo em Situagcdo de Rua”, com a participagdo obrigatoria de conselhos e mesmo
de instituicdes independentes como a Defensoria Publica da Unido. Aqui o Judicidrio ndo
determinou a medida a ser adotada, mas compeliu 0s governantes a construirem essa resposta
de forma democrética, com respeito a pluralidade de vozes da sociedade e de outras instituicdes
publicas vocacionadas para a promocao dos direitos humanos, como a Defensoria Publica.

Determinou também que 0s municipios e estados elaborem um diagnostico da
populagéo em situacdo de rua, de modo a compreender suas necessidades e as possibilidades
de atuacdo estatal diante da estrutura existente. O que deixa evidenciado que problemas sociais
complexos demandam estudos e diagnésticos técnicos para respostas satisfatdrias. Nao basta a
chamada “vontade politica”, tampouco uma ordem judicidria coercitiva, para viabilizar que uma
politica alcance a eficiéncia esperada. Para garantir que o investimento publico seja capaz de
melhorar a vida das pessoas e garantir a dignidade € preciso que existam indicadores objetivos
e um plano de acdo com metas a serem alcangadas, as quais deverdo passar por reavaliagoes
constantes para garantia de que se trata da melhor opcédo disponivel para solucionar aquele
problema. Uma vez que exista uma compreensdo do cenario social baseada em estatisticas e
dados qualitativos, as politicas publicas poderdo ser estruturadas com mais exatiddo, e até
mesmo o argumento da reserva do possivel sera mitigado, haja vista que o Executivo participara
da construgdo da resposta, baseada em dados confidveis e indicadores de acao.

A decisdo da ADPF supracitada também determinou medidas imediatas para que sejam
providenciados direitos basicos que podem ser classificados como componentes de um minimo
vital, ainda mais béasico do que um minimo existencial, como garantia de bebedouros,
cobertores e barracas. Assim, ndo obstante tenha deixado a cargo dos entes municipais e

estaduais a responsabilidade pelo plano estrutural de protecéo dos direitos humanos das pessoas



em situacdo de rua, o Judiciario interveio de forma a determinar compulsoriamente a realizaco
de algumas prestacdes materiais elementares para a sobrevivéncia destas pessoas.

O dialogo entre as instituicdes, com o estabelecimento de controles reciprocos e fluxo
de informacgdes constantes se apresenta como uma das solu¢Bes mais plausiveis para 0s
problemas estruturais enfrentados por paises marcados pelo colonialismo e pela desigualdade
extrema. Todavia, como alerta Amartya Sen, ndo basta a busca pelo melhor arranjo
institucional, a luta pela reducdo das injusticas e promogéo da justica exige que se observe na

pratica a ocorréncia de realizacdes sociais:

Passo agora a segunda parte de minha divergéncia, a saber, a necessidade de uma
teoria que ndo se limite a escolha das instituicbes nem a identificacdo de arranjos
sociais ideais. A necessidade de uma compreensdo da justica que seja baseada na
realizacdo esta relacionada ao argumento de que a justica ndo pode ser indiferente as
vidas que as pessoas podem viver de fato. A importancia das vidas, experiéncias e
realiza¢cBes humanas néo pode ser substituida por informacdes sobre institui¢des que
existem e pelas regras que operam. InstituicGes e regras séo, naturalmente, muito
importantes para influenciar o que acontece, além de serem parte integrante do mundo
real, mas as realizagdes de fato vdo muito além do quadro organizacional e incluem
as vidas que as pessoas conseguem - ou nao - viver.!

Nesse sentido, ndo se trata simplesmente de questionar se ha ou ndo legitimidade do
Judiciario para atuar diante de uma omissao estatal na implementacéo de direitos fundamentais,
e sim de buscar formas mais eficazes e adequadas de lidar com tais problemas, de uma maneira
que o Judiciario esteja envolvido junto as outras instituicbes e a propria sociedade, em uma
construcdo continua e reciproca.

Sarmento aponta para um caso similar na Africa do Sul, em que uma decisdo judicial de
implementacao de politicas publicas teve seu monitoramento realizado em conjunto com 6rgéos
técnicos independentes:

O uso de técnicas dessa natureza para garantia do minimo existencial ocorreu no
conhecido caso Grootboom, julgado pela Corte Constitucional sul-africana em 2000.
Na hipétese, discutia-se o direito de centenas de individuos miseraveis, que estavam
vivendo em condi¢des precarissimas, em barracas de plastico, depois de terem sido
despejados da &rea particular, e que reivindicavam do Estado o acesso a moradia
adequada. A Corte Constitucional entendeu que ndo seria possivel assegurar
imediatamente o direito a moradia a cada um. Porém, o Tribunal ndo se esquivou de
controlar as politicas publicas habitacionais promovidas pelo Estado e concluiu que
as entdo existentes falhavam gravemente por ndo incluirem medidas emergenciais,
focadas nas pessoas em situacdo de caréncia desesperadora (desperateneed). Diante
disso, determinou a reformulacéo da politica estatal sobre moradia pelo governo para
que contemplasse medidas de alivio imediato para pessoas miseraveis, sem, no
entanto, precisar quais providéncias deveriam ser adotadas. Para permitir uma
fiscalizacdo mais adequada da execug¢do da sua decisdo, a Corte atribuiu a um érgao
técnico independente — a Human Rights Commission —, de reconhecida expertise e
prestigio na Africa do Sul em matéria de direitos fundamentais, a tarefa de
supervisionar a elaboracdo e implementacdo do novo programa, reportando-se ao

111 SEN, op. cit., 2011, p. 48.



tribunal. Esse modelo sul-africano foi muito elogiado pela doutrina comparativista por
ensejar a protecdo de direitos sociais por meio de técnica do didlogo institucional, que
minimiza o problema do déficit de expertise do Poder Judiciario para lidar com
politicas plblicas.!*?

Como evidencia a decisdo do Tribunal sul-africano, a qual também trata da falta de
moradia para pessoas em situacdo de caréncia material extrema, é preciso a construcdo de
estratégias conjuntas e complexas para lidar com problemas dessa magnitude. O didlogo entre
as instituicdes, e também drgdos técnicos da sociedade civil, surge como uma das melhores
apostas para que o embate entre minimo existencial e reserva do possivel encontre termos de
concordancia e ndo apenas de oposi¢do. E que seja possivel, portanto, pensar em novas
definicBes para o problema da limitacdo orcamentéaria e da promocao dos direitos sociais.

A citada experiéncia sul-africana revela que o debate acerca das garantias de um padréo
de vida minimamente adequado encontra eco em outras sociedades da periferia do capitalismo,
que enfrentam o subdesenvolvimento econdmico em consequéncia direta do processo de
exploracdo colonial, e, portanto, carregam similitudes na forma de estruturacéo das sociedades.
A superacdo de tal estado de coisas passa por esse confronto entre o ideal de uma vida digna
universalizada e a realidade socioeconémica de paises explorados e marcados por uma histéria
de segregacdes.

Assim, 0 pensamento sobre novas alternativas para a relagdo entre minimo existencial e
reserva do possivel s6 é possivel por meio da compreensdo de quao grave é o problema, o que

envolve pensar em feridas e injusticas historicas que formaram o Estado brasileiro.

3.3 O ESTADO DA ARTE: UM PANORAMA DAS DIFERENTES FORMAS DE
OBSERVAR O CONCEITO DE MINIMO EXISTENCIAL

Um dos objetivos centrais deste trabalho é tracar um panorama de como 0 minimo
existencial tem sido estudado pelas pesquisas juridicas no Brasil. Neste subcapitulo, as
dissertacbes de mestrado e teses de doutorado disponiveis para consulta publica serdo
privilegiadas como fontes de analise, secundariamente, livros e artigos publicados em revistas
académicas. A prevaléncia desse tipo de obra parte da ideia de que os produtos diretos de

pesquisas académicas refletem as discussfes mais atuais e aprofundadas sobre o tema. E, pelo

112 Ibidem, p. 236.



fato de serem usualmente mais recortadas, tais pesquisas permitem um foco especifico nos
problemas do minimo existencial.

Essa é uma escolha que reflete o objetivo do trabalho de mapear as formas de estudo do
minimo existencial, notadamente em relacdo ao crescimento de sua utilizacdo nos ambitos
legislativos e jurisdicionais. O que se propde é realizar uma observacdo sobre outras
observagdes do conceito de minimo existencial, com a preferéncia para trabalhos publicados
nos ultimos quinze anos, e que contenham o conceito como fundamento central, sem, todavia,
uma rigida limitacdo a estes.

O dialogo entre producdes de pesquisadores atuais parece ser uma das formas de avancar
na construcdo do conhecimento sobre o direito com a producgéo trabalhos que reflitam as
questdes do tempo em que se Vvive, e, de algum modo, busque promover a emancipacao, ainda
que seja do préprio conhecimento.

Portanto, pretende-se percorrer um caminho critico que vai da identificagdo de como o
conceito tem sido estudado na academia, passando pela analise dos sentidos atribuidos ao
minimo existencial no bojo destas pesquisas, para entdo mapear as deficiéncias e as
potencialidades encontradas nestes trabalhos sobre 0 minimo existencial. Uma vez construidas
as etapas do mapeamento, deve-se analisar sua adequacdo a realidade fatica e aos problemas
sociais especificos que o conceito de minimo existencial busca responder.

Busca-se, dessa forma, cumprir o objetivo de expandir a teoria e a critica acerca do
conceito de minimo existencial, de modo a descrevé-lo corretamente!'®, entender o potencial
positivo e negativo de sua utilizacdo, bem como ser capaz de propor novas formas de leitura
dentro da academia, e mesmo do ensino juridico, contribuindo para a formac&o de juristas mais
preparados para lidar com a protecdo de um nucleo de direitos fundamentais imprescindiveis.
Miguel Calmon aponta para a centralidade e importancia do minimo existencial (denominado

por ele de “maximo existencial”’) dentro do ordenamento juridico patrio:

O direito fundamental ao maximo existencial é sustentando a partir da perspectiva do
texto e do contexto da Constituicdo Federal de 1988. Ndo obstante isso, ndo se trata
de um direito especifico ou peculiar da ordem constitucional patria. Ao contrario, ao
que se depreende da fundamentacdo moral que lhe respalda, constitui elemento
fundamental do nicleo comum do constitucionalismo contemporaneo, integrando 0s

componentes de um sentido material de constituigéo.114

113 Outros dos trabalhos estudados também declaram expressamente a preocupagdo em lancar um olhar critico
sobre as formas de definir o minimo existencial. Veja-se o trabalho sobre o contelido do minimo na jurisprudéncia:
“Cabe agora langar um olhar critico sobre 0 conteildo que se tem atribuido ao minimo existencial pelos tribunais
patrios, a fim de verificar se ha dita compreensio adequada”. HONORIO, Claudia. Olhares Sobre o Minimo
Existencial em Julgados Brasileiros. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do
Parand, Curitiba, 2009, p. 258.

114 CALMON, op. cit., 2011, p. 117.



Um dos pressupostos deste trabalho é a construcdo do conhecimento juridico como um
saber pratico, orientado a acdo dentro da realidade. Dessa forma, € preciso ter em conta a
complexidade que envolve o estudo do fenémeno juridico, e mais especificamente, o estudo de
um conceito que possui sentidos amplos e variaveis, e que é absolutamente crucial para a
definigdo e aplicacdo dos direitos sociais no Brasil. O minimo existencial além de uma categoria
tedrica no estudo dos direitos fundamentais, € também um elemento normativo previsto
expressamente em legislacdo nacional, tema explorado no capitulo 3.4, e é, ainda, um
fundamento decisério de extrema relevancia na jurisdi¢ao sobre os direitos sociais em espécie.

No final do subcapitulo anterior foi evocada a similitude entre as questes sociais
enfrentadas pelos paises que convivem com uma grande desigualdade social, como o Brasil e a
Africa do Sul. Nesse sentido, um dos campos de pesquisa proficuos sobre direitos sociais s&o
0s estudos comparados, que buscam observar como diferentes paises enfrentam os dilemas
semelhantes.

Dentro desta trilha, cabe apontar a pesquisa de Juliana Melo Tsuruda!®, a qual estuda o
direito ao desenvolvimento, um direito expressamente previsto na Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos!!®, e que pode ser associado ao estudo do minimo existencial. A citada
pesquisa associa tal direito com a luta contra o subdesenvolvimento e a heranca de
desigualdades estruturais legadas pelo historico colonial dos paises explorados.

Dessa forma, observa-se que o minimo existencial encontra diversas relacdes em
debates sobre os direitos humanos, ndo apenas no Brasil, mas também em outros paises que
fazem parte da periferia do capitalismo. As pesquisas em direito comparado séo relevantes para
uma compreensdo mais ampla do problema, pois colocam em cena as abordagens utilizadas em
outros contextos sociais, que, todavia, podem estabelecer um didlogo intercultural
enriquecedor, especialmente quando se tratam de paises com trajetorias historicas similares.

Outra pesquisa analisada que parte do direito comparado foi realizada por Toledo e
Outras, ja referenciada, a qual busca expor o tratamento dado ao conceito na jurisprudéncia
constitucional de quatro paises latino americanos: Brasil, Colémbia, México e Argentina,

justificando sua escolha na similaridade dos processos historicos e das condigdes

115 “A Nova Ordem Internacional, portanto, surgiu como o projeto dos paises do hemisfério Sul de criar condi¢des
para a coexisténcia do poder do Estado com as forcas de mercado, o que também fez nascer o direito ao
desenvolvimento, uma vez que o grande objetivo do projeto de reconstrucio das estruturas do poder mundial “¢ a
luta contra o subdesenvolvimento”. TSURUDA, Juliana Melo. Justi¢a e fraternidade: o minimo existencial como
concretizador do direito ao desenvolvimento. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Pontificia
Universidade Catolica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2016, p. 260.

116 Comissdo Africana de Direitos Humanos e dos Povos. Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos.



socioecondmicas destes paises!’. As autoras apresentam que, na Colémbia, o direito a0 minimo
existencial, 14 nomeado de ‘“vital”, esta relacionado, de modo exclusivo, aos direitos
fundamentais sociais.

Né&o obstante, apontam que o rol de direitos elencados como contetdo do minimo vital
varia bastante em relacdo ao usualmente adotado no Brasil. Na jurisprudéncia da Corte
Constitucional Colombiana, os direitos debatidos sob o fundamento do minimo vital foram a
previdéncia social (aposentadoria comum), direito ao trabalho (verbas trabalhistas), direito a
pensdo (por invalidez ou morte) e direito a seguridade social (beneficios para pessoas
hipossuficientes)!18,

Verifica-se que todos os direitos listados se referem a uma renda mensal destinada a
garantia de subsisténcia dos individuos e suas familias. Desse modo, exsurge uma grande
preocupacao jurisdicional com a garantia da autonomia dos cidaddos!'®, que devem deter as
condicBGes materiais basicas de modo inescapavel, pois considerado um minimo vital. Embora
possa parecer contraditorio, a no¢do de autonomia se conecta diretamente com a ideia de
vulnerabilidade exposta por Martha Nussbaum.

Em comentario a um poema de Pindaro, explorando a bela imagem poética da videira,

a fildsofa faz uma colocacdo fundamental sobre o que significa ser vulneravel:

Uma videira deve ser de boa linhagem para crescer bem. E, mesmo que tenha uma
boa heranca, precisa de um clima favoravel (orvalho e chuva suaves, auséncia de
geadas repentinas e de ventos fortes), bem como do cuidado de donos preocupados e
inteligentes, para sua continua salde e plena perfei¢cdo. O mesmo, sugere o poeta, se
dé conosco. Nés precisamos nascer com capacidades adequadas, viver em condi¢des
naturais e sociais favoraveis, permanecer livres de catastrofes abruptas, desenvolver
associacOes positivas com outros seres humanos. Os versos seguintes do poema sao:
"Temos todo tipo de necessidades daqueles que amamos: a maior parte nas misérias,
mas a alegria, também, se empenha por procurar olhos em que possa confiar." Nossa

117 “Busca-se entdo precisar 0s conceitos centrais da tematica, quais sejam, direitos fundamentais sociais, minimo
existencial e dignidade humana, com a seguinte exposi¢do do tratamento do direito a0 minimo existencial pela
jurisprudéncia constitucional na realidade latino-americana a partir de quatro paises: Brasil, Argentina, Colémbia
e México.” TOLEDO et al., 2019, p. 215.

118 “No periodo analisado, foram examinadas treze decisdes do plenario da Corte Constitucional de Colombia
(CCC) em que se demandava o direito ao minimo vital. Os direitos fundamentais sociais requeridos foram
respectivamente: 1) Previdéncia social, em quatro decisdes nas quais se determinou o pagamento de aposentadoria;
pensdo por invalidez; 50 correcdo do valor da aposentadoria devida e pagamento de retroativos devidos ao
requerente. 2) Previdéncia social e direito ao trabalho, em trés decisfes nas quais se determinou tanto o pagamento
de aposentadoria, quanto de verbas trabalhistas ao requerente. 3) Direito ao trabalho, em duas decisGes nas quais
se determinou 0 pagamento de verbas trabalhistas ao requerente pela instituicdo empregadora. 4) Assisténcia
social, em uma decisdo na qual se determinou o pagamento de beneficio pecuniario mensal aos requerentes em
decorréncia de seu estado de hipossuficiéncia.” Ibidem, p. 230.

119 Como destacado por Miguel Calmon, a capacidade dos individuos de serem autbnomos é uma das principais
consequéncias e também um dos fundamentos centrais para o direito ao minimo existencial (chamado pelo autor
de méaximo existencial) “o direito fundamental a0 maximo existencial se apresenta como ideia reguladora que deve
vicejar na doutrina e na préatica dos tribunais e que sustenta a exigéncia progressiva, continua, processual e gradual
de ampliacdo dos niveis essenciais de prestacdo até o que seja suficientemente satisfatério para atender as
necessidades bésicas — existenciais e de autonomia —, habilitando o ser humano ao exercicio das suas
capacidades e, consequentemente, & auto-realizago e & autonomia.” CALMON, op. cit., 2011, p. 199.



vulnerabilidade a fortuna e nosso senso de valor, novamente aqui, nos tornam
dependentes do que nos é exterior; a vulnerabilidade a fortuna, porque deparamos com
privacOes e podemos vir a precisar de algo que somente um outro pode proporcionar;
0 senso de valor, porque, mesmo quando ndo precisamos da ajuda de amigos e
daqueles que amamos, amor e amizade ainda nos importam por si mesmos. Mesmo a
alegria do poeta é incompleta sem a ténue sorte de vé-la confirmada por olhos em cujo
entendimento, boa vontade e veracidade possa confiar. Sua alegria € como um
cacador, acossando o rastro de uma caca esquiva. Boa parte do poema fala sobre a
inveja, sobre como as mentiras podem tornar o mundo podre. O amigo e confidente
invocado pelo poeta esta morto, além do alcance até mesmo de suas palavras poéticas.
E todas essas necessidades de todas essas coisas que ndo controlamos humanamente
sdo pertinentes, é claro, ndo apenas a sentimentos de contentamento e felicidade. O
que o exterior alimenta, e até ajuda a constituir, € a exceléncia ou o proprio valor
humano. A imagem da videira, situando-se proxima ao fim do poema, entre o anseio
de morrer fazendo o elogio da bondade e a invocacdo do amigo morto, confronta-nos
com um profundo dilema na situacdo do poeta, que é tambeém nosso. Ela revela o
completo entrelacamento do que € nosso e do que pertence ao mundo, da ambicéo e
da vulnerabilidade, de fazer e ser feito, que estdo presentes nessa e em qualquer vida
humana. Ao fazé-lo, propde a questdo sobre as crencas que sustentam as praticas
éticas humanas.*?

Ainda que o ser humano surja da melhor linhagem, detenha os melhores apoios e meios
de desenvolvimento, ele sera vulneravel a fortuna, dependera do cuidado e atencdo dos seus
semelhantes. Como revela a histéria de Sabzian, as pessoas sdo vulneraveis a necessidade de
reconhecimento, de compartilhar o mundo comum, e s6 podem ser verdadeiramente autbnomas
se capazes de serem também vulneraveis e se reconhecerem em suas vulnerabilidades.

Potyara Pereira apresenta uma concepc¢do de autonomia que antagoniza a tendéncia
liberal de considerar o individuo como um ser de célculo e racionalidade abstraido do mundo
que Ihe cerca. A autora aposta na interagdo comunitaria e no senso de pertencimento coletivo

como fundamentos da autonomia:

Sendo assim, a autonomia se contrapde, claramente, a tendéncia liberal de, em nome
da liberdade, transformar o individuo em uma monada isolada e calculista na auto
satisfagdo de suas preferéncias e desejos. Contrapde-se, também, a concep¢do
subjetiva de interesses e a soberania privada, que elevam o individuo a posi¢do de
Unico juiz do que melhor Ihe convém e apdiam-se em uma no¢do de cidadania
resgatada da tradi¢do classica (Pierson, 1991) que s6 admite como direitos os de
liberdade negativa (ou imunidades contra a prote¢do social publica). Assim,
contraditoriamente, a defesa liberal do empowerment individual e 0 apelo ao discurso
atraente do "respeito” ao individuo como um agente dotado de capacidade para se
autodeterminar e se auto- sustentar investem, implicitamente, contra a verdadeira
autonomia, pois a submetem ao dominio implacavel do egoismo individual e da légica
do mercado.

Resulta claro, pois, que esta no¢do liberal de autonomia ou de liberdade é
insustentavel na préatica, pois o individuo por si s6 jamais desenvolvera as suas
potencialidades. A acédo individual, dizem Doyal e Gough, é social, na medida em que
é sempre aprendida com outros e é por estes reforgada. "As pessoas nao se ensinam a
si mesmas a atuar (...). E impossivel que exista uma pessoa puramente privada."
Mesmo Robinson Crusoe "ja sabia ser tdo laborioso (e racistal!) porque ja Ihe haviam
ensinado” (1991:60). E, portanto, na interagdo com outras pessoas que 0 individuo
aprende a viver em sociedade, a obedecer regras como expressdes da vontade coletiva

120NUSSBAUM, op. cit., 2009, p. 01.



e a manter e reforcar objetivos e crencas. Tais regras constituem o pardmetro tanto de
seu senso de pertencimento, como pessoa e como cidaddo, como do reconhecimento,
de sua parte, dos direitos e deveres dos outros.'?*

Uma visdo da realidade demasiadamente liberal poderia considerar que o minimo
existencial age de modo contrério a autonomia, pois incentivaria a falta de iniciativa e o
comodismo das pessoas. E uma critica semelhante aquela feita ao programa de transferéncia de
renda Bolsa Familia: com a garantia do minimo a populacao pobre estaria satisfeita e ndo teria
motivo para trabalhar, pois seria melhor viver a custa do governo. Trata-se de uma visdo tosca
da realidade, que considera as pessoas pobres cidaddos de segunda categoria, 0s quais teriam
necessidades menores, o simples basico ja Ihes satisfaria e completaria sua existéncia.

Uma das criticas ao uso do termo “minimo”*?? provém justamente da inferiorizacio que
0 termo provoca, pois reforca tal conotagdo de que as necessidades existenciais dos que nao
possuem dinheiro sdo minimas, diminutas. Deste modo, a jurisprudéncia colombiana se
apresenta como uma o6tima fonte de aprendizado das possibilidades do conceito em relacdo a
um dos seus aspectos cruciais, que é a promocao da autonomia.

Toledo e Outras apontam que nos quatro paises analisados o minimo existencial (ou
vital, apresentados como sinénimos) é considerado um direito fundamental, ainda que néo
previsto de forma expressa em nenhuma das constituicdes'?®. A elaboracdo do conceito foi
realizada pela doutrina e jurisprudéncia de cada pais, assim como ocorre no Brasil, que, todavia,
recentemente vem incluindo o minimo existencial em legislacbes e decretos!?*. As autoras

chamam atencéo para a grande variacdo na aplicacao juridica do conceito:

Da investigacdo empirica do tratamento do direito ao minimo existencial pelo tribunal
constitucional do Brasil e dos paises latino-americanos vizinhos, verificou-se que,
embora os direitos entendidos como integrantes do minimo existencial sejam
variaveis, a ele sdo predominantemente associados direitos fundamentais sociais.
Dessa forma, nas a¢fes em que se exige a efetivacdo do direito ao minimo existencial
na realidade brasileira, pleiteiam-se majoritariamente os direitos a salde, previdéncia
social (aposentadorias), trabalho e educacdo. Diversamente, na Argentina, a referéncia
ao minimo vital (expressdo espanhola correspondente ao minimo existencial em
portugués) é notoriamente mais rara do que no Brasil, ndo se tendo identificado
decisdo do tribunal constitucional a respeito, em virtude do fato de a maior parte das
acOes relativas aos direitos a salde e educagdo no contexto argentino ser interposta
perante tribunais provinciais e tribunais administrativos. Na Colémbia, praticamente
em todas as decisdes em que se faz referéncia ao direito a0 minimo existencial,
demanda-se os direitos a aposentadoria, pensoes e trabalho. Finalmente, no México,
a diversidade do contetdo atribuido ao direito ao minimo vital é a mais ampla entre
as realidades investigadas, associando-se a ele o atendimento médico, trabalho,
educacdo, alimentacdo, vestuario e isengdo tributaria. Claro fica, portanto, que a

121 PEREIRA, Potyara A. P. Necessidades Humanas: subsidios & critica dos minimos sociais. 3. ed. S&o Paulo:
Cortez, 2006, p. 72.

122 Critica trabalhada de forma mais detida no capitulo 4 da dissertagéo.

123 TOLEDO et al., op. cit., 2019, p. 233.

124 Ver Capitulo 3.4 que trata das legislagdes sobre 0 minimo existencial.



necessidade de aperfeicoamento técnico na abordagem do direito ao minimo
existencial é tdo elevada nos Estados que o adotam quanto a propria relevancia desse
direito. Afinal, para que se exija o efetivo cumprimento de um direito, é preciso antes
identificar de que direito se trata. A analise critica da producédo juridica, com
esclarecimento e elaboracdo dos conceitos que a integram, é tarefa precipua da
doutrina, para a qual se buscou contribuir com este trabalho.'?®

As citadas autoras concluem apontando para a necessidade de fazer uma andlise critica
da producdo doutrinéria sobre o minimo existencial, pois h& necessidade de aperfeicoar a
técnica conceitual, problema que estas verificaram no estudo da jurisprudéncia constitucional
dos quatro paises latino americanos. Estados nacionais que enfrentam uma realidade social
similar, de grande desigualdade resultante do processo de colonizagdo que reverbera até hoje.

A busca por uma conceituacdo mais precisa do minimo existencial é também um dos
pontos de partida da presente pesquisa, para a qual se propde uma refundagédo do conceito que
esteja calcada, sobretudo, em suas relagdes com a justica social, assumindo como pressuposto
do pensamento a ser desenvolvido a relacdo indispensavel entre minimo existencial, dignidade
e justica. Tal conexdo sera construida de forma mais detida no capitulo 4 da dissertagéo.

Considerando o objetivo deste subcapitulo em apresentar um estado da arte das
pesquisas acerca do minimo existencial, cabe apontar ainda para outros desenvolvimentos
tedricos sobre o tema de grande relevancia e que apontam para a alta relevancia do conceito
dentro da ordem juridica brasileira. Ha trabalhos que buscam relacionar determinados institutos
juridicos protetivos com o minimo existencial, assim, existem pesquisas sobre a relacdo do
conceito com os bens de familial?®, tema extremamente caro ao direito civil e ao direito
processual civil.

No referido trabalho, o autor busca verificar se o bem de familia pode ser enquadrado
dentro do ambito de protecdo do minimo existencial, o que levaria a reforcar a regra da
impenhorabilidade do bem de familial?’, a qual, ndo obstante regule a maior parte das situacoes,
comporta diversas excecdes debatidas de modo profundo na jurisprudéncia sobre o tema'?8. O
autor debate ainda sobre a natureza do bem de familia e seus fundamentos, de modo a melhor

caracterizar o instituto e relacionar com os fundamentos do minimo existencial. Trata-se de uma

125 Ibidem, p. 234.

126 GOUVEA, Eduardo Mingorance de Freitas. Bem de familia e minimo existencial. 166 f. Dissertagdo
(Mestrado) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2019.

127 “A partir disso, sera possivel entender as caracteristicas que o envolvem no ordenamento patrio, além de
constatar as causas de o instituto conferir essa protecdo especial ao bem de familia. O bem de familia que,
inicialmente, protegia apenas o bem imével residencial, atualmente garante a impenhorabilidade de diversos bens,
0 que também serd alvo de estudos. A possibilidade de afastar a regra do bem de familia também ser& examinada,
pois permite- saber em quais situa¢fes o Estado entende necessario fazé-lo.” Ibidem, p. 10-11.

128 O autor discute alguns julgados do Superior Tribunal de Justica sobre a teméatica da impenhorabilidade.
Ibidem, p. 70.



pesquisa que exemplifica as inimeras ramificacBes possiveis da aplicacdo do conceito de
minimo existencial ao direito brasileiro.

Afinal, € um pais em que a moradia propria ndo € uma realidade para todos, sobretudo
quando se trata de ter mais do que apenas um teto para morar, busca-se o direito a moradia
adequada, em que sdo agregados outros requisitos essenciais para o bem-estar humano!?°.
Portanto, mesmo na seara do direito civel é possivel que se infiltre o debate sobre 0 minimo
existencial e sobre os chogues entre o direito a existéncia digna e as limita¢fes a autonomia da
vontade e aos direitos patrimoniais de crédito.

No ramo do direito que trata da assisténcia social, h& uma proficua e importante relacéo
do minimo existencial com o beneficio de prestagdo continuada (BPC)*°. O BPC é um
beneficio social garantido pelo artigo 203, V, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
e também pela Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS - Lei n°® 8.742/93). O referido
beneficio assistencial proporciona um salario minimo mensal a pessoas idosas com 65 anos ou
mais e pessoas com deficiéncia de qualquer idade se estejam em situacdo de hipossuficiéncia
econbmica, dentro dos requisitos indicados por lei.

O artigo 20, 83, da LOAS prevé que uma familia na qual a renda mensal familiar per
capita é igual ou inferior a um quarto do salario minimo é considerada incapaz de prestar
cuidados a pessoas com deficiéncia ou idosas. Trata-se de uma das mais relevantes politicas de
transferéncia de renda do Estado brasileiro, a qual é objeto de inimeras analises e prospeccoes.
Um dos grandes debates sobre o tema se da sobre a adequacdo deste valor de referéncia e sua
(in)suficiéncia para uma prestacdo assistencial minimamente efetiva por parte do Estado.
Janaina Lima Penalva da Silva, em sua tese de doutorado, realiza um estudo de caso sobre o
BPC na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®3!,

Um dos pontos mais interessantes da tese é sua rejeicdo da nocao de minimo existencial

como o melhor critério para a decisdo sobre a concessdo aos direitos socioassistenciais, como

129 O comentario Geral n° 4 do comité de direitos econdmicos, sociais e culturais da ONU prevé como requisitos
da moradia adequada: Seguranca legal da posse, Disponibilidade de servicos, materiais, facilidades e
infraestrutura, custo acessivel, habitabilidade, acessibilidade, localizagdo, adequacdo cultural. UNITED
NATIONS. The Right to Adequate Housing, 2002. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publications/FS21_rev_1_Housing_en.pdf. Acesso em: 20
jan. 2024.

130 Entre outros, cite-se: LANGONE, Rodrigo Gomes. O beneficio de prestacdo continuada e a garantia do
minimo existencial. 108 f. Dissertacdo (Mestrado) — Departamento de Direito, Universidade Estacio de S4, Rio
de Janeiro, 2021.

131 SILVA, Janaina Lima Penalva. A Igualdade Sem Minimos: direitos sociais, dignidade e assisténcia social
em um estado democratico de direito: um estudo de caso sobre o beneficio de prestacdo continuada no Supremo
Tribunal Federal. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2010.



0 BPC. Assim, a autora realiza uma critica da fundamentacdo das necessidades com base no
“minimo” social:

Ocorre que a igualdade, um principio soberano na Constituicéo brasileira de 1988,
enuncia que a vida de alguns — daquelas que pertencem a uma classe social
economicamente superior — ndo tem mais valor que a vida de outros, de forma que os
arranjos politicos de distribuicdo da riqueza precisam considerar que relacdes de
desigualdade persistem mesmo que todos os cidaddos vivam com o minimo. Ha uma
diferenca na concepcdo dos direitos sociais quando pensados sob o prisma da
igualdade. Diversamente do que estabelece o paradigma dos minimos, interpretar os
direitos sociais como garantia de uma igualdade distributiva faz diferenca. E essa
diferenca esta na vivacidade da tensdo igualdade-desigualdade que os direitos sociais
ndo deixam morrer, mas que é apagada, como ideia-guia, quando 0 minimo passa a
ser o justo.1®

Dessa forma, a autora aponta que a noc¢do de necessidades basicas, presente no texto
constitucional, seria mais adequada para compreensao de quais sdo as garantias necessarias para
a dignidade e a autonomia®*®. Embora a questdo terminoldgica seja relevante para a autora, o
cerne de seu argumento estd no fato de que a no¢do de “minimo” em vez de “basico” ndo
apresenta um compromisso com a busca da igualdade material no sentido distributivo, em que
os bens e as oportunidades seriam objeto de uma distribuicdo equanime®*. Assim, sua
utilizacdo, em lugar de fortalecer o projeto emancipatorio dos direitos sociais, atuaria no sentido
contrario, pois abaixaria o patamar de exigéncia da efetivacdo de tais direitos.

A tese sustentada na presente dissertacdo entende que, por mais que o0 conceito de
minimo existencial deva ser objeto de criticas e aprimoramentos, sua utilizacdo na pratica
juridica ja esta por demais difundida, e parece ser estrategicamente mais interessante densificar
e reelaborar este conceito do que pretender substitui-lo por outro de forma imediata. N&do
obstante, a critica da autora seja extremamente pertinente, sobretudo no que tange a tensao
igualdade/desigualdade colocada em cena quando os direitos sdo pensados ndo apenas como
uma protecdo contra a miséria, mas também na perspectiva de distribuicdo das riquezas sociais.

A histéria de Sabzian, narrada no capitulo 2, € um grande exemplo de como a luta pela

132 Ibidem, p. 144.

133 Ibidem, p. 145.

134 “O minimo existencial ¢ uma proposta interpretativa que ndo encontra aderéncia ao sistema constitucional
brasileiro porque ndo leva a sério a imposicdo de justica que exige que distribuamos igualmente os recursos
provenientes da cooperagdo social. A teoria dos minimos ndo se ajusta aos principios que a Constituicdo de 1988
estatui, tampouco a ideia de igualdade distributiva que alguns desses principios induzem. O compromisso com a
igualdade é uma imposicao da Constituicdo que fica ameacada quando a teoria dos minimos ganha influéncia.”
Ibidem, p. 145.



dignidade ndo pode ser restringida a0 minimo para subsisténcia, as necessidades humanas séo
ricas e também envolvem dimensdes culturais e espirituais'®.

O citado trabalho de doutorado é mais um grande exemplo das potencialidades de estudo
sobre 0 minimo existencial e suas relacbes com as politicas publicas e a justica. Interessante
notar que Nussbaum também é uma das referéncias da citada tese, e a autora do doutorado
pontua que o projeto filosofico da professora estadunidense coloca a igualdade como uma

virtude da comunidade politica*

, portanto, indispensavel para qualquer analise sobre a justica.
Assim, a tese referenciada encontra na teoria das capacidades uma forma mais adequada de
compreender o exercicio e o fundamento dos direitos sociais, entre eles o BPC. Trata-se,
portanto, de uma pesquisa que busca aprofundar os fundamentos éticos e juridicos para o direito
a existéncia digna, objetivo que é compartilhado pela presente dissertacao.

Na seara do direito tributario o minimo existencial é estudado em relagéo a tributacédo
dos produtos componentes das cestas basicas!®’, o que denota, mais uma vez, a ampla
possibilidade de utilizacdo do conceito/instrumento minimo existencial como reforgo
argumentativo para protecdo de direitos fundamentais, mesmo que seja em dimensao
negativa'®, no sentido de coibir a interferéncia do estado no patriménio minimo do individuo.

O tema do patriménio minimo é alvo do estudo do ministro do STF Luiz Edson Fachin,
que o apresenta como uma base material a ser garantida para a vida digna, que ndo poderia ser
expropriada:

A pessoa natural, ao lado de atributos inerentes a condi¢cdo humana, inalienaveis e
insuscetiveis de apropriacdo, pode ser, também, & luz do Direito Civil brasileiro
contemporaneo, dotada de uma garantia patrimonial que integra sua esfera juridica.
Trata-se de um patriménio minimo mensurado consoante parametros elementares de
uma vida digna e do qual ndo pode ser expropriada ou desapossada. Por forca desse
principio, independente de previsdo legislativa especifica instituidora dessa figura
juridica, e, para além de mera impenhorabilidade como abonagdo, ou inalienabilidade
como gravame, sustenta-se existir essa imunidade juridicamente inata ao ser humano,
superior aos interesses dos credores.*®

135 O tema da riqueza das necessidades humanas serd melhor explorado no capitulo 4, bem como seré expandida
a discussdo sobre os perigos da utilizacdo do conceito de minimo existencial para legitimar a desigualdade, em
vez de atuar em prol da emancipacéo.

136 “O ponto do projeto filosofico de Nussbaum (2008) que nos interessa ¢ aquele mais diretamente relacionado
a critica aos minimos que esta tese desenvolve, ou seja, a versdo da teoria das capacidades proposta pela autora e,
em especial, a ideia de direitos minimos que ela constrdi e sua idéia intuitiva de dignidade humana. Néo se trata
apenas de um exercicio de critica tedrica, mas do aproveitamento de seus pressupostos como mais uma
comprovacao da hip6tese de que a igualdade é a grande virtude de uma comunidade politica”. Ibidem, p. 121.
137 OLIVEIRA, Aline Milanski de. O minimo existencial e a tributagdo dos produtos da cesta béasica no
Brasil. Dissertacdo (Mestrado) - 148 f. Universidade Federal de Mato Grosso, Cuiaba, 2021.

138 “Na seara tributaria, o minimo existencial garante ao cidaddo a prote¢do de seu patrimonio, renda e consumo
necessario contra a tributacdo do Estado, em respeito a vida e a dignidade humana, podendo aplicar o0 minimo em
todos os tributos para promover a desoneragdo tributaria contra o poder de tributar do Estado.” Ibidem, p. 32.

139 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 1.



Tal nogéo se conecta diretamente com o entendimento de que o minimo existencial deve
ser um critério para impedir a tributacdo excessiva que impeca a vida digna. O autor da
supracitada dissertacdo aponta para a desoneracdo dos produtos como uma forma de garantir
um efetivo respeito a capacidade contributiva dos individuos**°, o que vai de encontro a leitura
de Fachin. Tais conexdes, assim como as consideragOes realizadas sobre a pesquisa do BPC,
apontam para a indiscutivel relacdo entre a justica distributiva e a garantia universal de
dignidade.

Héa ainda trabalhos que realizam uma analise que se pretende mais ampla da axiologia e
pragméatica do minimo existencial no ordenamento juridico brasileiro, com o objetivo de
fornecer um parecer tedrico acerca da interpretacao e concretizacdo dos direitos fundamentais
em ponderacdo com o instituto da reserva do possivel**!. Debate que ja foi apresentado no
subcapitulo anterior.

H& ainda pesquisas que relacionam teorias sobre a justica social com a luta de
determinado grupo de pessoas vulnerabilizadas pela garantia de um direito que tem sido
reiteradamente violado, como é o caso da dissertacdo de mestrado de Erika Neder dos Santos,
na qual a autora realiza uma andlise argumentativa da educacéo inclusiva na Acao Direta de
Inconstitucionalidade n® 5.357, combinando a leitura de um caso concreto com um debate sobre
justica social e teoria das capacidades de Martha Nussbaum?2,

Até mesmo instituicdes sdo analisadas sob a dtica do minimo existencial**3, ha um
trabalho que se debruca sobre uma institui¢do central para o ordenamento juridico brasileiro, a
Defensoria Publica, e relaciona seu papel enquanto instituicdo garantidora do acesso a justica e
um nudcleo de direitos fundamentais intangiveis.

O quadro que o estado da arte pinta é de uma profusdo de pesquisas sobre 0 minimo
existencial, as quais variam em metodologias e objetivos das analises. O presente subcapitulo

buscou apresentar os possiveis desdobramentos dos debates travados sobre o minimo

140 “Para a protecdo do minimo existencial dos produtos inseridos na cesta basica brasileira, o Estado deve
recomendar a ndo incidéncia tributéria sobre eles, justamente porque nao revelam capacidade contributiva, donde
sequer poderiam estarem classificados como passiveis de tributacdo. O tema, portanto, merece atengdo, tendo em
vista que a alimentagdo é uma das necessidades béasicas de todos os individuos, formando um conjunto de bens
vitais que precisam urgente protecdo contra as arbitrariedades do Estado quanto ao poder de tributar deste perante
aos contribuintes.” OLIVEIRA, op. cit., p. 130.

141 GONCALVES, Jean Cleber. O minimo existencial e a reserva do possivel: ponderacdo interpretativa e a
concretizagdo dos direitos fundamentais. 107 f. Dissertacdo (Mestrado) — Departamento de Direito, Centro
Universitério Salesiano de S&o Paulo, Lorena, 2019.

142 A referida dissertacdo de mestrado é analisada de forma mais detida no capitulo 4.2 desta dissertagéo.
143RAMOS, Hellen Cristina do Lago. A Defensoria Publica e a concretizacdo do direito fundamental a
assisténcia juridica: uma analise sob a perspectiva do minimo existencial. 149 f. Dissertagdo (Mestrado) -
Programa de Estudos P6s-Graduados em Direito, Pontificia Universidade Catélica de Séo Paulo, Séo Paulo, 2017.



existencial, de modo a colocar em perspectiva as limitagdes e as potencialidades do conceito
como um instrumento da emancipacao social na pratica juridica. O proximo subcapitulo sera
dedicado a uma analise do surgimento do conceito de minimo existencial de forma expressa em

textos legislativos brasileiros.

3.4 O MINIMO EXISTENCIAL NO DIREITO POSITIVO

3.4.1 Os fundamentos do minimo existencial na Constituicdo da Republica

O presente subcapitulo tem por finalidade apresentar a relacdo entre o minimo
existencial e o direito positivado no ordenamento brasileiro. Como ja apontado nos subcapitulos
anteriores, especialmente no 3.1, o termo surgiu no direito patrio inicialmente pelas discussdes
doutrinérias, sendo posteriormente incorporado aos debates travados no interior de processos
judiciais em que se pleiteava a justiciabilidade de direitos fundamentais sociais. A primeira
aparicao do direito a um minimo de prestacdes materiais para garantir a dignidade da existéncia
pode ser observada na Lei n° 8.742/1993, a referida legislacdo define o sistema da assisténcia
social brasileira. Todavia, antes de alcancar a analise da legislacao infraconstitucional, é preciso
observar quais as bases normativas constitucionais que lastreiam o minimo existencial.

A premissa adotada é a de que, para alcancar uma compreensao adequada do minimo
existencial, é preciso atentar para suas relacdes com a dignidade da pessoa humana e a justica
social. Nesse sentido, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil possui comandos
normativos a partir dos quais pode-se extrair a no¢édo de um dever constitucional em estruturar
0 Estado para a busca da justica social e para a garantia da existéncia digna para todos 0s
individuos.

A referéncia primordial para a no¢do de minimo existencial é a previsdo da dignidade
da pessoa humana como fundamento da organizacdo da Republica Federativa do Brasil em
Estado Democratico de Direito, no artigo 1°, inciso 111 do texto constitucional'**. Importante
notar o simbolismo de estar no primeiro artigo do texto juridico mais importante do Estado.
Portanto, é indiscutivel a essencialidade e centralidade da dignidade da pessoa humana para

todo o sistema de direito brasileiro.

144 Os outros fundamentos previstos no art. 1° da CRFB também séo absolutamente essenciais para a configuracdo
do Brasil como um Estado Democréatico de Direito: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem
como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; 111 - a dignidade da pessoa humana; 111 - a dignidade da pessoa
humana; [...]”. BRASIL, op. cit., 1988.



Daniel Sarmento aponta como a reacdo da comunidade juridica apds Segunda Guerra

Mundial, de grande valorizacdo dos direitos humanos como resposta para a barbarie,

determinou a configuracdo dos textos constitucional para um foco nos direitos fundamentais

como a grande finalidade do Estado:

A centralidade da pessoa humana, tratada ndo como meio, mas como fim da ordem
juridica e do Estado, revela-se logo na organizacgao da Lei Maior. Se as constituigdes
anteriores comecavam disciplinando a estrutura estatal e s6 depois enunciavam os
direitos fundamentais, a Carta de 88 faz o oposto, principiando pela consagragdo dos
direitos das pessoas. A inversdo ndo foi gratuita. Trata-se de modelo adotado em
diversas constituicGes europeias do 2° pés-guerra, que indica a absoluta prioridade dos
direitos fundamentais em nosso sistema juridico. (...) O sistema de direitos
fundamentais é riquissimo. Ao lado dos direitos civis mais tradicionais, a Constituicdo
também garantiu um generoso elenco de direitos sociais — como salde, educacéo,
assisténcia social e moradia (art. 6°, CF) —, no que se vislumbra a sua preocupacéo
com o atendimento das necessidades materiais basicas dos excluidos.*®

Outra disposicdo normativa de destaque para compreender a estruturacdo do Estado

brasileiro é o artigo 3° da Constituicio'#®, que define os objetivos fundamentais da Republica:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminag&o.

Um objetivo é aquilo que se tem como proposito a ser alcancado, a tarefa a ser realizada,

em suma, o que é colocado como finalidade das acBes. Nesse sentido, pode-se afirmar pelo

significado literal do artigo 3°, que a Constituicdo coloca como finalidade das atividades estatais

a construcdo de uma sociedade em que exista justica social para a promoc¢éo do bem de todos e

o desenvolvimento da nacdo. Sem realizar qualquer tipo de discriminacédo entre os individuos

e com foco em erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades entre 0s grupos sociais e as regides

do pais.

Tais previsdes constitucionais ndo s&o isoladas e se conectam com outros dispositivos

de grande relevancia. O Titulo VII do texto constitucional, que trata da ordem econdmica e

financeira, prevé no artigo 17047

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados o0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcéo social da propriedade;

145 SARMENTO, op. cit., 2016, p. 72-73.
146 BRASIL, op. cit., 1988, art. 3°.

147 Ibidem, art.170.



IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

A Carta Magna do direito brasileiro coloca como finalidade expressa da ordem
econOmica a garantia de uma existéncia digna para todos, conforme os ditames da justica social.
A interpretacdo mais basilar e gramatical da referida norma é a de que as relacbes econémicas
devem ser guiadas tendo por principio a propriedade privada e a livre iniciativa, porém tal
liberdade de desenvolver a riqueza privada deve estar atrelada a uma funcdo social e a reducédo
das desigualdades.

Assim, nos termos constitucionais, falar de economia é também tratar da justica e da
desigualdade. Portanto, ndo ha como apontar para o direito individual a liberdade sem
relaciona-lo com os ditames da justica e da busca pela igualdade entre os individuos. Dessa
maneira, o texto constitucional parece contradizer explicitamente a tese defendida pelos liberais
de que o direito a liberdade tem como consequéncia uma postura estatal dirigida para a
intervencdo minima no dominio econdmico’#.

O Titulo VIII das disposicdes constitucionais trata da ordem social da Republica

brasileira, e tem como disposicdo geral o artigo 193, o qual dispde:

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o
bem-estar e a justica sociais.

Paragrafo Unico. O Estado exercerd a fungdo de planejamento das politicas sociais,
assegurada, na forma da lei, a participacéo da sociedade nos processos de formulagéo,
de monitoramento, de controle e de avaliacdo dessas politicas. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 108, de 2020).

Tal artigo é o mais proficuo no tratamento da justica social, pois ndo apenas a coloca
como objetivo da ordem social, mas também a relaciona diretamente com o planejamento de

politicas sociais e da necessaria participacdo da sociedade na formulacdo e no controle de tais

148 “De qualquer sorte, a distingdo entre as duas categorias ¢ a mesma entre prestagdo positiva e prestagdo
negativa, pelo que, quanto aos direitos sociais, 0 Estado deve atuar ativamente para desestruturar os privilégios
econdmicos e para auxiliar os necessitados a libertar-se da necessidade. Desse modo, a atribui¢do do Estado de
defender a liberdade ndo se limita na comoda inércia do laissez-faire, implicando a intervengdo no dominio
econdmico e diversas prestagdes positivas na luta contra a miséria e contra a ignorancia.” CALMON, op. cit.,
2011, p. 300.

149 Miguel Calmon também aponta os artigos 170 e 193 como centrais para uma compreensdo da justica social
no interior da Constitui¢do “Por isso que, consagrando-se 0 objetivo de promogao da justica social, como é inerente
aos modelos de Estado Social e, no caso brasileiro, na forma dos arts. 170 e 193 da Constituicdo Federal, as
necessidades passam a ser o Unico critério adequado para a distribuicdo dos recursos relacionados as prestaces
sociais, conforme anotam Plant, Lesser, Taylor-Gooby (2009, p. 21) e Contreras Peldez (1994, p. 42), sobrepondo-
se a0 mérito, ao éxito e a capacidade. Ndo obstante isso, numa comunidade politica o direcionamento das
prestagdes sociais e dos servigos publicos deve ser universal, a vista do carater solidario e de que néo representem
um estigma social discriminatério. As necessidades, entdo, devem ser valoradas e avaliadas globalmente, malgrado
satisfeitas tanto coletiva, como individualmente.” Ibidem, p. 140.
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politicas. Assim, o paragrafo Gnico do art. 193, incluido recentemente pela Emenda
Constitucional n° 108 de 2020, é crucial para a estruturacdo da ideia de garantia de um padréo
basico para a vida digna no texto da Constituicao, pois é justamente por intermédio das politicas
de cunho social que é possivel alcancar o objetivo do bem estar e da justica social. Objetivo
este que igualmente pode ser inferido do conceito de minimo existencial, vocacionado para ser
garantidor de uma existéncia digna.

Os artigos 5° e 6° da Constituicdo também sdo primordiais e consagram os direitos
fundamentais individuais e sociais em espécie, assim dotam de mais densidade a garantia de
protecdo ao bem estar dos individuos e o dever estatal em sua promocdo. O paragrafo Unico do
artigo 6° € especialmente relevante ao debate proposto, pois garante o direito a todo brasileiro
em situacdo de vulnerabilidade social ter acesso a uma renda bésica familiar, garantida por

programa de transferéncia de renda:

Art. 6° S8o direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentacao, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015).

Paragrafo Gnico. Todo brasileiro em situacdo de vulnerabilidade social tera direito a
uma renda basica familiar, garantida pelo poder pablico em programa permanente de
transferéncia de renda, cujas normas e requisitos de acesso serdo determinados em lei,
observada a legislacéo fiscal e orcamentaria (Incluido pela Emenda Constitucional n°
114, de 2021).

Tal previséo talvez seja 0 mais proximo da garantia de um minimo existencial previsto
de forma expressa no texto da Constituicdo. Todavia, o proprio texto constitucional condiciona
sua eficacia a regulacdo por legislacdo infraconstitucional. Ainda assim, € bastante relevante
que este direito seja previsto em conjunto com direitos fundamentais individuais e sociais, pois
é justamente a partir de uma renda basica que garanta a autonomia, que o individuo podera
exercer seus direitos e capacidades. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet faz uma conex&o

direta entre a fundamentalidade desses direitos e o valor da justica material:

No &mbito de um Estado social de Direito - e 0 consagrado pela nossa evolucéo
constitucional ndo foge a regra - os direitos fundamentais sociais constituem exigéncia
inarredavel do exercicio efetivo das liberdades e garantia da igualdade de chances
(oportunidades), inerentes a nocdo de uma democracia e um Estado de Direito de
contetdo nao meramente formal, mas, sim, guiado pelo valor da justica material.
Cumpre frisar, ainda, que a ideia do reconhecimento de determinadas posicoes
juridicas sociais fundamentais, como exigéncia do principio da dignidade da pessoa
humana, decorre, consoante leciona Klaus Stem, da concepgdo de que
“homogeneidade social e uma certa medida de seguranga social ndo servem apenas ao
individuo isolado, mas também a capacidade funcional da democracia considerada na
sua integralidade”. Com base nas ideias aqui apenas pontualmente lancadas e
sumariamente desenvolvidas, h& como sustentar que, além da intima vinculagdo entre
as nogbes de Estado de Direito, Constituicdo e direitos fundamentais, estes, sob o
aspecto de concretizagBes do principio da dignidade da pessoa humana, bem como
dos valores da igualdade, liberdade e justica, constituem condigdo de existéncia e
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medida da legitimidade de um auténtico Estado Democratico e Social de Direito, tal
qual como consagrado também em nosso direito constitucional positivo vigente.'>°

Como propde o referido autor, hd uma intima relacéo entre a estrutura do Estado de
Direito e a concretizagdo da igualdade, liberdade e justica. Dessa forma, embora ndo exista
previsdo expressa do direito ao minimo existencial no texto constitucional, é possivel afirmar
que seus fundamentos principioldgicos estdo presentes na prépria estrutura normativa do Estado
brasileiro. Tal panorama da Constituicdo de 1988 é o ponto de partida para a avaliacdo das
previsdes legais infraconstitucionais sobre o minimo existencial, a qual serd realizada no

subcapitulo 3.3.2.

3.4.2. A legislacdo infraconstitucional e 0 minimo existencial: do surgimento aos futuros

possiveis

Lastreado nas compreensdes assentadas no item 3.4.1, esta parte do trabalho terd por
objetivo apresentar um panorama do surgimento da no¢do de minimo existencial na legislacdo
infraconstitucional brasileira, bem como quais sdo o0s possiveis desdobramentos da
institucionalizacdo legislativa de um minimo patamar de prestacfes sociais necessarias para
garantir a existéncia digna.

Ao analisar o historico da legislacdo patria, a primeira configuracdo do minimo
existencial é encontrada na década de 1990, com a Lei n® 8.742/93, a Lei de Assisténcia Social.
O artigo 1° da referida legislacio®™! define o que é a assisténcia social: um direito dos cidados
e um dever do Estado, que dispensa a contribuicdo por parte daquele que sera segurado, e busca
garantir minimos sociais, por meio de um conjunto integrado de acdes, as quais serdo de
iniciativa tanto do poder publico, como da sociedade, com a finalidade de atender as
necessidades basicas destes cidaddos que usufruirdo da seguridade social. Esta é uma
compreensdo perfeitamente aplicavel ao minimo existencial, e, ndo obstante a diferenca entre

o0s termos, pode-se afirmar que o &mbito de prote¢do e promogdo normativa € 0 mesmo.

150 SARLET, op. cit., 2018, p. 63.

151 “Art. 1°, A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é Politica de Seguridade Social ndo
contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa
publica e da sociedade, para garantir 0 atendimento as necessidades basicas”. BRASIL. Lei n. 8.742, de 7 de
dezembro de 1993. Disp8e sobre a organizagdo da assisténcia social e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8742.htm. Acesso em: 20 jan. 2023.



O paréagrafo Unico do art. 2°%°2 yolta a citar de forma expressa o termo “minimos
sociais”, destacando o papel a ser operado no enfrentamento da pobreza, o qual demanda a
integracdo de politicas setoriais, denotando o carater amplo e complexo do atendimento a esse
minimo patamar de direitos, pois precisa envolver politicas de diversos setores para o alcance
de seus objetivos. Outro ponto bastante relevante do dispositivo legal, € a definicdo de que os
minimos sociais estdo relacionados com o oferecimento de condi¢bes para atender
contingéncias sociais. O que denota uma preocupacdo do legislador em defender aqueles
vulnerabilizados em situacGes que fogem a normalidade social e institucional.

Nesse sentido, este dispositivo poderia ser invocado pelos grupos sociais para demandar
uma protec¢do integrada de politicas em momentos de contingéncias sociais, como por exemplo,
durante a pandemia do Covid-19. Em verdade, o que se verificou foram denuncias da auséncia
de tais politicas setoriais para 0s grupos vulnerabilizados durante a pandemia, em especial no
que tange aos indigenas, culminando inclusive em intervengbes do judiciario para a
determinacéo de execucéo de politicas puablicas especificas para o grupo®3. Na ADPF 706 o
Supremo Tribunal Federal concedeu medida cautelar para determinar a obrigacdo do poder
publico em adotar medidas de protecdo especial aos povos indigenas frente ao avangco da
pandemia.

A referida decisdo reconheceu o dever do Estado em garantir aos povos indigenas a
participacdo na formulacdo das politicas de satde dirigidas ao proprio grupo, o que denota um
reconhecimento da autonomia e o respeito a diversidade cultural. Tal decisdo € interessante
inclusive por reconhecer a necessidade do dialogo institucional para responder a problemas de

tamanha magnitude social®>,

152 “Artigo 2°, Paragrafo Unico: Para o enfrentamento da pobreza, a assisténcia social realiza-se de forma integrada
as politicas setoriais, garantindo minimos sociais e provimento de condi¢des para atender contingéncias sociais e
promovendo a universalizacdo dos direitos sociais. (Redacdo dada pela Lei n® 12.435, de 2011).” Ibidem.

153 Vide a Cautelar proferida na ADPF 709/DF: “1. Ag&o que tem por objeto falhas e omissdes do Poder Publico
no combate a pandemia da COVID-19 entre 0s Povos Indigenas, com alto risco de contagio e mesmo de exterminio
de etnias. Determinacao de que os servicos do Subsistema Indigena de Saulde sejam acessiveis a todos os indigenas
aldeados, independentemente de suas terras estarem ou ndo homologadas. Quanto aos ndo aldeados, por ora, a
utilizacdo do Subsistema de Salde Indigena se dara somente na falta de disponibilidade do SUS geral. 12.
Determinacdo de elaboracdo e monitoramento de um Plano de Enfrentamento da COVID-19 para os Povos
Indigenas Brasileiros, de comum acordo, pela Unido e pelo Conselho Nacional de Direitos Humanos, com a
participagdo das comunidades indigenas, observados os prazos e condigdes especificados na decisdo.” BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 709/DF. Relator:  Ministro  Roberto  Barroso, 05/08/2020.  Disponivel  em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=754033962#:~:text=TUTELA%20D0%?2
ODIREITO%20%C3%80%20VIDA, mesmo%20de%20exterm%C3%ADnio%20de%20etnias. Acesso em: 20
jan. 2024.

154 Trecho da decisao da ADPF 709/DF: “5. A andlise aqui desenvolvida observou trés diretrizes: (i) os principios
da precaucdo e da prevencdo, no que respeita a protecdo a vida e a salde; (ii) a necessidade de dialogo
institucional entre o Judiciario e o Poder Executivo, em matéria de politicas publicas decorrentes da
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O artigo 19 da Lei de Assisténcia Social prevé a competéncia de 6rgao da Administracdo
Publica Federal para coordenar a politica de assisténcia social, 0 que denota a opg¢do do
legislador pela criacdo de diretrizes centrais a serem seguidas em todo o territorio brasileiro na

consecucdo das politicas publicas necessarias. O inciso XII dispde o seguinte:

Art. 19. Compete ao 6rgdo da Administracdo Publica Federal responsavel pela
coordenacdo da Politica Nacional de Assisténcia Social:

XII - articular-se com os érgaos responsaveis pelas politicas de salde e previdéncia
social, bem como com os demais responsaveis pelas politicas sdcio-econdmicas
setoriais, visando a elevagdo do patamar minimo de atendimento as necessidades
basicas; [...].

Trata-se de outra disposicdo legal que prevé expressamente a necessidade de atender a
um patamar minimo das necessidades basicas. O interessante é que se trata de uma obrigacdo
expressa de elevacdo deste patamar minimo de atendimento. A prépria norma ja possui um
sentido de que o minimo deve estar em constante evolucdo e melhoramento para que possa
atender de forma satisfatoria as necessidades basicas. Nesse sentido, cabe citar o artigo 11.1 do
Pacto Internacional dos Direitos Econémicos e Sociais!®, tratado internacional do sistema
global das Na¢6es Unidas, o qual também prevé que o direito a um padréo de vida adequado, 0
qual esté intrinsecamente formatado a partir da ideia de melhoria continua deste padréo de vida.

A Lei 8.742/93 prevé que o Sistema Unico de Assisténcia Social sera o responsavel pela
consecucdo das politicas publicas destinadas a garantir os minimos sociais. O artigo 2° dispde

sobre os objetivos da assisténcia social:

Art. 20 A assisténcia social tem por objetivos: | - a prote¢éo social, que visa a garantia
da vida, a reducdo de danos e a prevencédo da incidéncia de riscos, especialmente: a)
a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice; b) o amparo
as criancgas e aos adolescentes carentes; ¢) a promocéo da integracdo ao mercado de
trabalho; d) a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas com deficiéncia e a promogéo de
sua integracdo a vida comunitéria; e e) a garantia de 1 sal&rio-minimo de beneficio
mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de
prover a propria manutengdo ou de té-la provida por sua familia; Il - a vigilancia
socioassistencial, que visa a analisar territorialmente a capacidade protetiva das
familias e nela a ocorréncia de vulnerabilidades, de ameacas, de vitimizacdes e danos;

Constituicao; e (iii) a imprescindibilidade de didlogo intercultural, em toda questdo que envolva os direitos de
povos indigenas.” No capitulo 3.2 a tematica dos dialogos institucionais ¢ explorada de forma mais detida.

155 O PIDESC detém status supralegal no ordenamento juridico patrio, uma vez que se trata de direitos humanos
que foi ratificado pelo Brasil pelo rito comum de aprovacdo legislativa. “Artigo 11 §1. Os Estados-partes no
presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si prdprio e para sua familia,
inclusive a alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como uma melhoria continua de suas condi¢Ges
de vida. Os Estados-partes tomardo medida apropriadas para assegurar a consecucao desse direito, reconhecendo,
nesse sentido, a importancia essencial da cooperagdo internacional fundada no livre consentimento.”
ASEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional de Direitos Econdmicos Sociais e
Culturais (PIDESC), 16 dez. 1966. Disponivel em:
https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional %20sobre%200s%20Direitos%20Econ%C3%B3m
ic0s,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf. Acesso em: 20 jan. 2024.



111 - a defesa de direitos, que visa a garantir o pleno acesso aos direitos no conjunto
das provisGes socioassistenciais.'%

Como definido na lei, é por meio da organizagio e atuacio do Sistema Unico de
Assisténcia Social'®, em seus programas descentralizados e participativos, que tal finalidade
sera alcancada. O citado artigo 2° além de trazer os objetivos da assisténcia social, determina
que estes envolvem a prote¢do social dos grupos vulnerabilizados, inclusive com previsao de
programa de transferéncia de renda, o Beneficio de Prestagdo Continuada (BPC).

Cabe destacar ainda a previsdo de uma obrigacdo estatal em realizar a vigilancia
socioassistencial (inciso Il) preconizando uma busca ativa do Estado por aqueles individuos em
condicdo de vulnerabilidade. A perspectiva de atuacdo também é preventiva, de modo que deve-
se trabalhar pela promocdo ativa da cidadania. Nao é possivel aguardar pelo grito de socorro,
ainda mais porque aquele individuo que mais precisa da ajuda é, muitas das vezes, o que nao
possui as condicBes de acessar 0os meios de protecdo estatal, e mesmo que venha a gritar é
provavel que ndo seja ouvido. Assim, uma atuacdo assistencial preventiva é uma das formas
mais eficazes de efetivacdo da dignidade, pois a atuacdo estatal se desenvolve antes que o
quadro de violagdo de direitos se torne mais gravoso.

Interessante notar que, ao tratar da protecdo social, a legislacdo faz referéncia direta ao
fortalecimento de vinculos familiares e comunitarios, como objetivo a ser alcancado pela
assisténcia social'®®. Esse ¢ um dos vieses que se pretende fortalecer na teoria sobre 0 minimo
existencial. Uma vida digna s é possivel com sociabilidade, com construcdo e manutencgéo de
vinculos familiares e comunitarios saudaveis. E o fortalecimento desses vinculos passa por
atividades que vdo além do mero atendimento de necessidades individuais ou da utilidade
social.

Como as artes e os esportes revelam, é especialmente em relacdo ao que ndo tem
utilidade imediata, ao que ndo tem um motivo econdmico evidente, que 0s seres humanos se
unem com mais espontaneidade e mais forca. Uma das li¢ces deixadas pela jornada de Sabzian,

explorada no capitulo 2, é a luta de um individuo por ser reconhecido comunitariamente, por

156 BRASIL, op. cit., 1993.

157 “Art. 62 A gestdo das agdes na area de assisténcia social fica organizada sob a forma de sistema descentralizado
e participativo, denominado Sistema Unico de Assisténcia Social (Suas), com o0s seguintes objetivos™. Ibidem.
158 “Art. 6°-A. A assisténcia social organiza-se pelos seguintes tipos de protecdo: | - Protecdo Social Bésica:
conjunto de servicos, programas, projetos e beneficios da assisténcia social que visa a prevenir situacBes de
vulnerabilidade e risco social por meio do desenvolvimento de potencialidades e aquisi¢cBes e do fortalecimento
de vinculos familiares e comunitarios; Il - Protecdo Social Especial: conjunto de servigos, programas e projetos
que tem por objetivo contribuir para a reconstrucdo de vinculos familiares e comunitarios, a defesa de direito, o
fortalecimento das potencialidades e aquisi¢des e a protecdo de familias e individuos para o enfrentamento das
situa¢des de violagdo de direitos™. Ibidem.



ter sua voz escutada, suas criagdes compartilhadas com os outros. Como coloca Daniel

Sarmento:

Ser gente € precisar do outro. Somos bipedes implumes que usam a razdo, mas que,
acima de tudo, precisam uns dos outros. Carecemos ndo sé do suporte material que a
vida em sociedade proporciona, mas também de relacdes intersubjetivas que se
pautem pelo respeito reciproco. Por isso, se o principio da dignidade humana se volta
a proteger e promover a pessoa, ele tem de abarcar a dimensao do reconhecimento,
que é tdo indispensavel para o ser humano — disse Umberto Eco —, como a comida e
0 s0no.*®

Assim, a garantia da dignidade atravessa um caminho que passa pela criacdo legislativa
que reconheca direitos, pela estruturagdo de politicas publicas eficientes, pelo gerenciamento
da burocracia necessaria para implementar tais politicas, bem como pela existéncia de entidades
capazes de monitorar e reavaliar tais politicas. Tais estruturas burocraticas sdao fundamentais
para a promoc¢do da dignidade em larga escala, todavia esta sé pode ser realmente alcancada
caso os lacos comunitarios sejam fortalecidos, de modo a permitir a autonomia dos sujeitos e
seu reconhecimento pelos outros individuos.

A analise dos dispositivos da Lei de Assisténcia Social revela que hd uma ampla
disciplina legal sobre os meios para alcancar um patamar digno de existéncia universalizado.
Tal legislacdo d& um tratamento diferenciado aos grupos vulnerabilizados o que revela a
preocupacdo do legislador em estabelecer critérios concretos de justica social. Diante do
histdrico de excluséo social*®® de grande parcela da populacdo brasileira, € preciso que as acdes
estatais estejam ancoradas em uma perspectiva histérica que permita o desenvolvimento de
meios de reparacédo e equalizagdo da brutal desigualdade brasileira.

Nesse sentido, interessante apontar para o artigo 2° do Decreto Presidencial n°
4.887/2003, que regulamenta o procedimento para identificacdo, reconhecimento, delimitacéo,
demarcacao e titulagéo das terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos
de que trata o art. 68 do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitorias. O citado artigo
dispde que se consideram remanescentes quilombolas “os grupos étnico-raciais, segundo
critérios de autoatribuicdo, com trajetdria historica propria, dotados de relacOes territoriais
especificas, com presuncdo de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opressao

historica sofrida”. Ou seja, existem normas do ordenamento juridico patrio que preveem a

159 SARMENTO, op. cit., 2016, p. 297.

160 Sarmento aponta para a problematica da exclusdo dos grupos vulnerabilizados: “Ndo é incomum que os
integrantes de grupos estigmatizados sejam excluidos, de modo explicito ou ndo, do acesso equitativo a direitos
atribuidos aos demais membros da sociedade. A exclusdo ndo apenas os priva de bens materiais importantes, mas
¢, em si mesma, um sinal de desrespeito, que corresponde a imposi¢ao de um selo oficial de inferioridade.” Ibidem,
p. 263.



condicdo existencial de certos grupos sociais como um critério definidor de direitos, o que
significa colocar a justica social em contexto historico.

Dessa forma, surge o imperativo de pensar no conceito do minimo existencial sob um
viés coletivo, partindo da perspectiva dos grupos de pessoas que enfrentam lutas por
reconhecimento e distribuicdo de riquezas fundadas em origens de classe, renda, género, entre
outras submissdes estruturais e histdricas. Essa proposi¢do de uma nog¢ao de minimo existencial
coletivo aponta para algo que ja existe na legislacdo: um tratamento diferenciado para grupos
vulnerabilizados historicamente. Trata-se de um critério de realizacao de politicas publicas que
pode ser identificado como componente de um minimo existencial diferenciado, em respeito a
historia particular do grupo social.

E possivel imaginar a existéncia de um minimo existencial diferenciado para pessoas
negras, pois é inegavel que a estrutura social lhes é hostil e que suas demandas, por mais que
possam coincidir em muitos pontos com a de grupos sociais formados por pessoas brancas, so
especificas e demandam um tratamento protetivo especifico. Afinal, quantos brancos séo presos
erroneamente por reconhecimento fotografico? Quantos brancos sdo seguidos em
supermercados e lojas pelos segurancas? Quantos brancos sdo rejeitados na entrevista de
emprego porque seu cabelo “ndo esta adequado”, ou porque ndo possui “o perfil” da institui¢ao?
Os desafios sociais séo simplesmente diversos e a homogeneizag¢ao de uma categoria tao central
como a de minimo existencial pode culminar por esconder as exigéncias singulares de justica
social dos grupos vulnerabilizados.

O Brasil € um pais continental, com uma histéria de conflitos sociais brutais. Foram 388
anos de um sistema de producdo forjado pela mao de obra dos escravizados. Quase quatro
séculos “oficiais” de escraviddo, e menos de 135 anos de uma suposta igualdade entre pretos e
brancos. S6 essa constatacdo numeérica deveria ser suficiente para deixar evidenciado que néo
h& como esperar que grupos sociais tdo diversos em sua trajetdria histérica possuam demandas
de condic¢des basicas da dignidade de modo idéntico.

A analise destes dispositivos legais aponta para a existéncia de uma preocupacao
legislativa em estabelecer caminhos para a justiga social. O termo “minimos sociais” remete
diretamente a uma nogdo de garantia dos meios materiais basicos para a existéncia com
dignidade. Cabe apontar que tal legislacdo surgiu cerca de uma década antes do conceito de
minimo existencial aparecer na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e ser alvo de amplo
debate doutrinario.

A Lei n® 14.181 de 2021 e o Decreto n° 11.150 de 2022 sdo as primeiras disposi¢oes

legislativas a constar direta e expressamente o termo “minimo existencial” em seu conteudo



normativo. O artigo 54-A da referida lei dispde sobre a prevencdo e o tratamento do
superendividamento, e utiliza-se do conceito de minimo existencial como critério de
definicao!®:

Art. 54-A. Este Capitulo dispde sobre a prevengdo do superendividamento da pessoa
natural, sobre o crédito responsavel e sobre a educagdo financeira do consumidor.
(Incluido pela Lei n° 14.181, de 2021)

8§ 1° Entende-se por superendividamento a impossibilidade manifesta de o consumidor
pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas de consumo, exigiveis e
vincendas, sem comprometer seu minimo existencial, nos termos da regulamentacao.
(Incluido pela Lei n° 14.181, de 2021)

A Lei n®14.181 de 2021 alterou o Cdodigo de Defesa do Consumidor para incluir uma
nova disciplina legal para tratar do problema do superendividamento, o qual se alastra em uma
sociedade marcada pela logica mercadoldgica e pela baixa protecdo social dos individuos, o
que muitas vezes os conduz a acumular dividas sem qualquer pretensdo de obter luxo, mas
simplesmente para manter um padrdo minimamente satisfatorio de existéncial®?,

O Decreto n° 11.150 de 2022 regulamenta a preservacao e 0 ndo comprometimento do
minimo existencial para fins de prevencdo, tratamento e conciliacdo de situacBes de
superendividamento em dividas de consumo, nos termos do disposto na Lei n® 8.078, de 11 de
setembro de 1990 - Codigo de Defesa do Consumidor. O Decreto n® 11.567 de 2023 alterou a

redacdo original para prever no artigo 3° um valor de referéncia para 0 minimo existencial:

Art. 3° No &mbito da prevencdo, do tratamento e da conciliacdo administrativa
ou judicial das situagdes de superendividamento, considera-se minimo
existencial a renda mensal do consumidor pessoa natural equivalente a R$
600,00 (seiscentos reais). (Redagdo dada pelo Decreto n® 11.567, de 2023).163

O valor de R$ 600,00 (seiscentos reais) como o valor minimo da renda do consumidor

a ser preservada em caso de conciliagdo na situacdo de superendividamento é absolutamente

161 BRASIL. Lei n°®14.181 de 1° de julho de 2021. Altera a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de
Defesa do Consumidor), e a Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003 (Estatuto do ldoso), para aperfeicoar a
disciplina do crédito ao consumidor e dispor sobre a prevengdo e o tratamento do superendividamento. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/1ei/I14181.htm. Acesso em: 20 jun. 2023.
162Em sua monografia sobre o tema Lana Pereira aponta para a relacdo entre o superendividamento da sociedade
brasileira e seu historico de formagao: “Nesse sentido, e justamente visando contextualizar o superendividamento
do consumidor no cendrio brasileiro, entende-se necessaria uma compreensdo béasica, fundada nesses mesmos
marcos de conhecimento historico, de como se delineou o processo de desenvolvimento brasileiro em termos de
mercado, consumo e sua prépria alocacao frente ao sistema capitalista. Isto é, seguindo a mesma linha de raciocinio
de Carlos Alonso Barbosa de Oliveira, ‘impde-se (...) inicialmente a discussdo da propria formacdo do Estado
nacional como condigo basica para o avanco do capitalismo’ (2002, p. 102).” PEREIRA , Lana Maria Gongalves.
O superendividamento da popula¢do brasileira e 0 minimo existencial: uma analise da Lei n° 14.181/2021.
Monografia (Graduagdo) - Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, 2022, p. 23-24.

163 BRASIL. Decreto n° 11567 de 19 de junho de 2023. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2023-2026/2023/decreto/D11567.htm. Acesso em: 20 jan. 2023.
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insuficiente para uma protecdo social digna, e aponta para a face perigosa do conceito de
minimo existencial. Isso porque é possivel que politicas que gerem mais desigualdade social
sejam legitimadas em nome da preservacdo ao denominado minimo existencial.

A Associacao Nacional das Defensoras e Defensores Publicos (ANADEP), por meio da
Comissdo dos Direitos do Consumidor, formulou uma nota técnica sobre a fixacao de valor téo
baixo, bem como ajuizou, em conjunto com a Associagdo Nacional dos Membros do Ministério
Publico, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 1.006, alegando a
inconstitucionalidade do valor fixado no Decreto, sob o fundamento de que este é incompativel
com a dignidade humana, pois impede o acesso a alimentos, moradia, vestuario, agua, energia
e gas. Aponta-se ainda que o decreto implica retrocesso social ao desrespeitar o objetivo
fundamental da Republica de erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e de reducdo das
desigualdades sociais e regionais.

E de grande relevancia que instituicdes essenciais a justica como a Defensoria Publica
e 0 Ministério Publico se posicionem para que o direito ao minimo existencial seja mais do que
uma abstracdo, ou que seu patamar juridico seja de protecdo tdo somente da sobrevivéncia,
convertendo-se em um mero minimo vital. Do contrario, o conceito restaria completamente
desvirtuado de seus fundamentos calcados na justica social e na funcdo emancipatéria do
direito.

O Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondémicos (DIEESE)
possui diversos estudos estatisticos na area socioeconémica, e detém um projeto em que
apresenta pesquisa mensal acerca do valor da cesta basica nas capitais do pais'®*. Em outubro
de 2023 o estudo do DIEESE apontou que Porto Alegre foi a cidade onde o conjunto dos
alimentos béasicos apresentou 0 maior custo (R$ 739,21), seguida por Florianépolis (R$ 738,77),
Sao Paulo (R$ 738,13) e Rio de Janeiro (R$ 721,17). Nas capitais do Norte e do Nordeste, onde
a composicdo da cesta é diferente, os menores valores médios foram registrados em Aracaju
(R$ 521,96), Jodo Pessoa (R$ 554,88) e Recife (R$ 557,10).

Os dados acima revelam que o valor de R$ 600,00 ndo seria suficiente sequer para
comprar uma cesta basica em alguns estados, muito menos para a garantia de uma existéncia
digna. Portanto, em vez de estabelecer um marco para a salvaguarda de direitos, 0 minimo

existencial pode ter sua utilizagdo mobilizada para vulnerabilizar ainda mais os setores

164 DIEESE. Outubro: custo da cesta basica fica menor em 12 capitais. Sdo Paulo, 7 de novembro de 2023.
Disponivel em: https://www.dieese.org.br/analisecestabasica/2023/202310cestabasica.pdf. Acesso em: 20 dez.
2023.



hipossuficientes financeiros da populagdo. Como coloca Potyara Pereira em seu trabalho sobre

as necessidades humanas, que apresenta uma critica dos minimos sociais:

Efetivamente, a nocdo de minimos contemplada na politica social brasileira sempre
esteve afeta ao salario e a renda da populacdo pobre e, mesmo assim, de forma infima
e sem o devido vinculo orgénico com as demais provisdes sociais ou com projetos
politicos de otimizacéo de satisfacdes de necessidades basicas. Disso ndo se segue que
ndo tenha havido no Brasil um sistema de bem-estar nem um Estado (imbricado a
sociedade) envolvido com os processos de decisdo, regulacdo e provisdo de beneficios
e Servigos sociais, o que ja Ihe garante o rotulo (e ndo o conceito), tal como nos demais,
de "Estado de Bem-Estar". Entretanto, tal sistema e tal Estado, por estarem mais
afeitos a atender e a estimular demandas e preferéncias individuais, privaram a politica
social de guiar-se por uma racionalidade coletiva que funcionasse como um antidoto
ao clientelismo, ao populismo e ao voluntarismo.1%°

A autora pontua que a noc¢do de minimos sociais constituida na politica econdémica e
assistencial brasileira nunca atentou devidamente para toda a complexidade do problema das
necessidades béasicas da populacdo. Prossegue aduzindo que ndo ha um vinculo organico entre
as diversas politicas publicas necessarias, e que o foco dado ao individuo, sem consideracao
devida do aspecto coletivo, impede a construcdo do verdadeiro Estado de bem-estar social para
todos os cidadaos.

Como apontado nos capitulos 3.1 a 3.3, o termo minimo existencial parece ter um lugar
cativo na discussdo doutrinaria e jurisprudencial sobre os direitos sociais. Todavia, na seara
legislativa, as primeiras mencgoes diretas se deram com a Lei do Superendividamento, seguido
pelo Decreto que Ihe regulou. Diante do crescimento do uso da expressao nos Tribunais e nas
discussdes académicas, bem como da inclusdo do paréagrafo Gnico do artigo 6° da Constituicéo,
que prevé a garantia de uma renda bésica familiar, os indicios sdo que a nocao de minimo
existencial pode se tornar ainda mais presente em diplomas legais.

Nesse sentido, o Projeto de Lei (PL) n° 8.058/2014, em tramitacdo na Camara dos
Deputados, busca instituir o processo especial para o controle e intervencdo em politicas
publicas pelo Poder Judiciario e da outras providéncias relativas ao controle de politicas
publicas pelo Poder Judiciario. O referido PL, no artigo 7° paragrafo unico, delimita

expressamente minimo existencial:

Art. 7°. Se o pedido envolver o minimo existencial ou bem da vida assegurado em
norma constitucional de maneira completa e acabada, o juiz podera antecipar a tutela,
nos termos do art. 273 do Codigo de Processo Civil, estando nessa hipdtese
dispensadas as informaces a respeito dos incisos Il, Il e 1V do artigo 6°.

Paragrafo Unico. Considera-se minimo existencial, para efeito desta lei, o nicleo duro,
essencial, dos direitos fundamentais sociais garantidos pela Constituicdo Federal, em

165 PEREIRA, op. cit., 2006, p. 184.



relacdo ao especifico direito fundamental invocado, destinado a assegurar a dignidade
humana.'6®

Assim, verifica-se que os legisladores estdo preocupados em dotar o conceito de minimo
existencial de uma definicdo legal bésica, que permita criar critérios de tratamentos para a
intervencdo do Poder Judiciario na execucdo de politicas publicas. O que exige uma atencao
ainda maior dos aplicadores e estudiosos do direito para com a ideia de minimo existencial. E
preciso atentar para as possibilidades de utilizagdo deste conceito, bem como para quais séo as
consequéncias sociais desta utilizacéo.

O presente capitulo objetivou apresentar um cenario do surgimento e alguns dos
desdobramentos das previsdes legais sobre o basico para uma vida digna. Sua ampla utilizacéo
jurisprudencial, bem como a existéncia de Projeto de Lei que busque definir o conceito,
apontam para a tendéncia de expansdo dos usos do minimo existencial no cenario juridico
brasileiro. O proximo capitulo buscara apontar para a importancia crucial de fundamentar e
aplicar este conceito a partir de suas relagdes com o exercicio das capacidades humanas e a

realizacdo da justica social.

166 BRASIL. Cémara dos Deputados. Projeto de Lei (PL) n° 8.058/2014. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/687758. Acesso em: 20 jan. 2024.



4 A ABORDAGEM DAS CAPACIDADES DE MARTHA C. NUSSBAUM - JUSTICA
SOCIAL E POLITICAS PUBLICAS

4.1 PORQUE A ABORDAGEM DAS CAPACIDADES?

A concepcdo construida pela filosofa estadunidense Martha Nussbaum é grande
referéncia no tema da justica social'®’, e serd evocada neste capitulo para fornecer elementos
conceituais capazes de fundamentar o minimo existencial a partir de uma base tedrica mais
solida e adequada para responder aos inumeros desafios que sé@o impostos na investigacdo das
relacBes entre os direitos fundamentais e a dignidade. A obra de Martha Nussbaum é
caracterizada por uma ampla e detalhada pesquisa acerca da €tica, politica e justica social, trata-
se de uma abordagem interdisciplinar, como a que busca ser construida também nesta
dissertacéo.

A promocdo do bem-estar humano de forma generalizada é o fio condutor das
investigacdes da autora. A parte de sua obra que sera explorada na dissertacéo se concentra no
problema da justica social e dos direitos humanos. Para construir a abordagem das capacidades
é preciso explorar questdes relacionadas a igualdade de género, igualdade racial, justica
econbmica e direitos humanos fundamentais, pois trata-se de questbes inescapaveis em
qualquer analise contemporanea sobre os elementos necessarios para uma sociedade justa, na
qual a existéncia digna seja uma garantia coletiva.

Importante apontar que ndo se busca uma analise minuciosa dessas questdes, dado que
cada um destes componentes da justica social possui inimeras ramificacdes, desdobramentos e
forma de analise préprias, todavia, € indispensavel apontar que eles compdem o problema da
justica social, e, por conseguinte, do debate sobre o minimo para possuir condi¢des de um
padrdo de vida digno. Assim, se se busca avancar na defesa dos direitos de um plano abstrato e
generalista para a busca de solucdes concretas e efetivas, € preciso apontar para as relacdes
complexas que formam o problema. E, por conseguinte, pensar em maneiras também
complexas de diagndsticos e alternativas.

A escritora Martha Nussbaum frequentemente utiliza a literatura em seu trabalho

filoséfico, argumentando que esta tem o potencial de auxiliar no entendimento mais apurado

167 “Nussbaum (2000, 2011, 2013), se diz comprometida com a elaboragdo de uma teoria parcial da justica, ¢
propde uma lista de capabilities béasicas, definindo de antemdo quais sdo 0s aspectos que 0s governos devem
priorizar, para garantir que seus cidaddos tenham as condigdes para se desenvolverem plenamente.” SANTOS,
Tiago Mendonga. A abordagem das capabilities de Sen e de Nussbaum: um estudo comparativo. Revista de
Teorias da Justica, da Decisdo e da Argumentacdo Juridica, Salvador, v. 4, n. 1, p. 22— 43, Jan/Jun. 2018, p.
25.



sobre questfes como a natureza da empatia, sobre a compreensdo moral entre seres humanos e
sobre as complexidades que envolvem a condicdo da existéncia humana. Essa é outra das
facetas da obra da fildsofa estadunidense que se aproxima da forma de construcdo do presente
trabalho, pois a analise filmica de Close-Up envolve um exercicio de imaginacao critica para
relacionar a arte com o direito, e importara ler a pelicula como um texto que fornece novos
conhecimentos para pensar a justica social e o direito. Dessa forma, a obra da autora sera
analisada também a partir do viés literario/artistico e suas colaboracbes serdo discutidas de
modo a buscar os meios pelos quais a arte possa atuar como um importante catalisador de
questdes sociais.

Interessante apontar ainda que Nussbaum também escreve de forma alongada sobre
filosofia da educaco®, e defende uma abordagem que visa promover o pensamento critico, a
cidadania ativa e o desenvolvimento das capacidades humanas nas salas de aula, enfatizando a
diversidade e o desenvolvimento da empatia. A justica social € um projeto de longo prazo e a
educacao é parte fundamental de sua construcao, portanto o viés pedagdgico enriquece o projeto
arquitetado pela pensadora estadunidense.

Importa notar que a no¢do de educacdo de Nussbaum vai além de um sentido formal e
académico, pois sua obra envolve também uma ética das emogdes'®®. Assim, explora como as
emocdes podem ser envolvidas na tomada de decisGes éticas e como elas podem influenciar o
comportamento moral, o que culmina em novas possibilidades de relacionar a educacéo por
meio das artes e do exercicio imaginativo com uma ética da justica social, e permite relacionar
suas propostas com a analise de uma obra de arte como Close Up.

Dessa forma, o aspecto central da obra de Nussbaum a ser explorado na dissertacéo € a
abordagem das capacidades (capabilities approach). Também chamada de teoria das
"capacidades humanas" ou "enfoque das capacidades”, a qual argumenta que a qualidade de

vida das pessoas deve ser avaliada com base em sua capacidade de realizar determinadas

168NUSSBAUM, Martha C. Cultivating humanity: a classical defense of reform in liberal education.
Cambridge, Mass: Harvard University Press, 1997.

169 A pesquisa de mestrado de Alisson Santos explora mais especificamente essa parte da obra de Nussbaum e
suas relagdes com o pensamento sobre os direitos humanos: “Mais especificamente, em relagdo aos Direitos
Humanos — conceito essencial ao entendimento do Direito a partir da segunda metade do século XX, referenciado
como base para a salvaguarda das liberdades e garantias fundamentais dos individuos — se busca aqui inquirir
sobre possiveis contribuices que a compreensdo do papel das emog¢des na vida pratica dos individuos poderia
trazer ao avango da ideia de Direitos Humanos. Seguindo a tradicdo filosofica, o Direito, por muitas vezes, rejeitou
a possibilidade de se enxergar nas emog¢des um papel relevante, sob o pretexto de que estas seriam irracionais ou
ndo confidveis, e, tentando superar tal visdo, o problema que a presente pesquisa busca responder é qual o papel
que as emogdes podem ocupar na busca da efetiva¢do dos Direitos Humanos.” SANTOS, Alisson Alves. Emocéo,
vulnerabilidade e direitos humanos: dialogos com Martha Nussbaum. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2022, p. 12.



funcgBes essenciais, como a capacidade de viver uma vida saudavel, educar-se, participar da
politica e experimentar emogdes.

Assim, tendo as capacidades para realizacdo das funcdes humanas como a base, a
referida autora argumenta que as politicas puablicas devem se concentrar em garantir que todas
as pessoas tenham a oportunidade de desenvolver plenamente suas capacidades de ser e atuar,

conforme sua autodeterminacdo. Nesse sentido, Nussbaum aponta que:

Nada refletiria menos o espirito desse projeto do que a rejeicdo em larga escala das
teorias que tanto nos esclareceram acerca das questdes centrais da justica social. A
esperanca sera a de que se continuarmos trabalhando com ambos os tipos de teorias e
elas gerarem resultados ao longo de uma ampla extensdo de areas, essa harmonia nos
daré a certeza de que estamos no caminho certo. Mas com relagdo as trés &reas em
discussdo, acredito que ficara claro que o enfoque das capacidades fornece um guia
mais solido para questdes do campo juridico e das politicas publicas. A alternativa,
portanto, é o "enfoque das capacidades", uma abordagem que tem sido desenvolvida
por Amartya Sen, na economia, e, de forma um pouco diferente, por mim, na filosofia.
A versdo de Sen concentra-se na mensuragdo comparativa da qualidade de vida,
apesar de também estar interessado em questdes de justica social. Eu, por outro lado,
tenho usado essa abordagem para fornecer a base filoséfica para uma explicacdo das
garantias humanas centrais que devem ser respeitadas e implementadas pelos
governos de todas as nagBes, como um minimo do que o respeito pela dignidade
humana requer. Em Women and Human Development em outros lugares, argumento
que a melhor abordagem dessa ideia de um minimo social basico é fornecida por uma
explicacdo que se concentre nas capacidades humanas, isto é, no que as pessoas sdo
de fato capazes de fazer e ser, instruidas, de certa forma, pela ideia intuitiva de uma
vida apropriada & dignidade do ser humano. Identifico uma lista de capacidades
humanas centrais e argumento que todas elas estdo implicitas na ideia de uma vida
apropriada a dignidade humana.”

A autora declara a inspiracdo de sua teoria nas formulacdes do fil6sofo e economista
indiano Amartya Sen. Os dois autores colocam a questdo da justica social como pano de fundo
para suas investigacdes académicas. Nao s6 na obra dos citados autores, mas em todo campo
de pesquisa das ciéncias humanas, ¢ crescente a preocupacéo tedrical’* com o estabelecimento
de um padrdo minimo de condi¢Ges materiais de existéncia para que uma vida humana possa
ser considerada digna.

No trecho acima, Nussbaum aponta que sua argumentacdo acerca das capacidades
humanas busca ter impacto, sobretudo, nas discussdes do campo juridico e das politicas
publicas. O escopo da dissertagdo ndo € tdo amplo quanto o da autora estadunidense, todavia, 0

cerne da discusséo desenvolvida neste trabalho perpassa justamente a relagdo entre o direito e

170 NUSSBAUM, op. cit., 2013, p. 84.

171A preocupacdo com o tema se espraia por diversos campos das ciéncias sociais: 1) no Direito: ALVES, Poliana
da Silva. A renda basica da cidadania como instrumento de erradicacdo da pobreza. 138 f. dissertacdo
(Mestrado) - Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2015. 2) Na Sociologia: CARDOSO, Fabio Luiz Lopes.
Da Renda Minima a Renda Bésica de Cidadania. 282 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Sociologia.
Universidade Estadual de Campinas, Campinas, 2013. 3) Na Economia: ALVES, Poliana da Silva. Renda Bésica
Universal: uma proposta para o Brasil. 105 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Economia, Pontificia
Universidade Catolica de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2019.



as politicas publicas. O minimo existencial, em Gltima instancia, é entendido como o limite
béasico a que as politicas publicas ndo podem deixar de atender, de modo a fornecer um padréo
de vida digno para cada sociedade'’2. Portanto, é inegavel a conexdo entre 0s pressupostos
teoricos da estadunidense e aqueles que baseiam a pesquisa sobre 0 minimo existencial, ainda
mais quando se busca construir uma nocao coletiva do conceito.

Em um dos seus textos centrais sobre o tema Creating capabilities the human
development approach (Criando capacidades a abordagem do desenvolvimento humano)*”, a

autora da uma boa definicdo geral do que seria a abordagem das capacidades:

The Capabilities Approach can be provisionally defined as an approach to
comparative quality-of-life assessment and to the orizing about basic social justice. It
holds that the key question to ask, when comparing societies and assessing them for
their basic decencyor justice, is, “What is each person able to do and to be?” In other
words, the approach takes each person as an end, asking not Just about the total
oraverage well-being but about the opportunities available to each person. It is focused
on choice or freedom, holding that the crucial good societies should be promoting for
their people is a set of opportunities, or substantial freedoms, which people then may
or may not exercise in action: the choice is theirs. It thus commits it self to respect for
people’spowers of self-definition. The approach is resolutely pluralist about value: it
holds that the capability achievements that are central for people are different in
quality, not just in quantity; that they cannot without distortion be reduced to a single
numerical scale; and that a fundamental part of understanding and producing the mis
understanding the specific nature of each. Finally, the approach is concerned with
entrenched social injustice and in equality, especially capability failures that are the
result of discrimination or marginalization. It as cribesan urgentt ask to government
and public policy—namely, to improve the quality of life for all people, as defined by
their capabilities. These are the essential elements of the approach.t™

De tal definicdo, observa-se que o conceito de capacidades é centrado na liberdade de
escolha para que as pessoas sejam capazes de ser e fazer, de modo que poderia ser descrito mais
sinteticamente como uma garantia da autodeterminacgdo pessoal. O exercicio das capacidades
basicas se da com a escolha do que ser e do que fazer com a existéncia humana, de forma digna.

172 Discussao melhor elaborada no capitulo 3.1

173NUSSBAUM, Martha C. Capabilities and Human Rights. Fordham Law Review, v. 66, n. 2, p. 273-300,
1997.

174 Tradugao livre: “A Abordagem das Capacidades pode ser provisoriamente definida como uma abordagem a
avaliacdo comparativa da qualidade de vida e a teorizacdo sobre justica social basica. Afirma que a pergunta-chave
a ser feita, quando comparar sociedades e avalié-las pela sua decéncia basica ou justica, é: “O que cada pessoa é
capaz de fazer e ser?” Em outras palavras, a abordagem toma cada pessoa como um fim, perguntando ndo apenas
sobre o bem-estar total ou médio, mas sobre as oportunidades disponiveis para cada pessoa. Esta centrado na
escolha ou na liberdade, sustentando que o bem crucial que as sociedades devem promover para 0 seu povo é um
conjunto de oportunidades, ou liberdades substanciais, que as pessoas entdo podem ou ndo podem exercer acao: a
escolha é deles. Compromete-se assim com o respeito pelos poderes de autodefini¢do das pessoas. A abordagem
é resolutamente pluralista em relacdo ao valor: sustenta que as conquistas de capacidades que sdo fundamentais
para as pessoas sao diferentes em qualidade, ndo apenas em quantidade; que eles ndo podem ser reduzidos sem
distor¢do a um Unico escala numérica; e que uma parte fundamental da compreensao e produzi-los é compreender
a natureza especifica de cada um. Finalmente, a abordagem preocupa-se com a injustica social arraigada e com a
igualdade, especialmente com falhas de capacidade que resultam de discriminacdo ou marginalizagdo. Atribui uma
tarefa urgente ao governo e politicas publicas — nomeadamente, melhorar a qualidade de vida de todas as pessoas,
conforme definido por suas capacidades. Estes sdo os elementos essenciais da abordagem”. Ibidem, p. 292.



Embora tenha uma perspectiva inicialmente individual, a autora completa o raciocinio
apontando que ndo h& como falar em capacidades sem envolver o debate da igualdade e da
justica social, e, por conseguinte, a necessidade de politicas publicas que tenham por finalidade
0 bem-estar das pessoas. Assim, de forma resumida, pode-se notar que se trata de uma nocéo
complexa e que busca respostas amplas para o problema da dignidade da existéncia humana.
Uma das principais referéncias ao presente trabalho ¢ “Fronteiras da Justica;
deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie™. A pesquisa ndo se detera no tema da
deficiéncia, da nacionalidade ou no do pertencimento a espécie, a0 menos nao de forma
especifica e aprofundada, como realizado pela professora de Harvard. Entretanto, a primeira
parte do titulo atravessa toda a discussédo travada no trabalho, pois as fronteiras da justica sdo

as fronteiras da luta pela dignidade. Como propde Nussbaum:

As capacidades ndo sdo instrumentos para uma vida com dignidade humana: séo
entendidas, isso sim, como maneiras efetivas de se ter uma vida com dignidade
humana nas diferentes areas das atividades humanas vitais. A ideia central por trds da
lista é a de nos movimentarmos entre essas diferentes areas (vida, salde etc.) e
perguntar, para cada uma dessas areas de vida e a¢do, qual seria 0 modo de viver e
agir minimamente compativel com a dignidade humana? A dignidade nédo é definida
antes e independentemente das capacidades, mas sim de um modo imbricado com elas
e com suas defini¢des. (Naturalmente, as capacidades arquitetdnicas de sociabilidade
e raciocinio pratico ocupam o tempo todo um papel central, da mesma forma que
ocupavam para o jovem Marx, como indicadoras de quando o modo de comer, se
movimentar, ou interagir é compativel com a dignidade humana.) A nocédo central,
portanto, ndo € a da propria dignidade, como se esta pudesse ser separada das
capacidades de viver uma vida, mas, em vez disso, a de uma vida com, ou apropriada
a, dignidade humana, na medida em que é constituida, pelo menos em parte, pela posse
das capacidades da lista. Deste modo, 0 justo e 0 bom parecem estar completamente
entrelagados.'”™

Até onde chegar a justica, deve chegar também a garantia de uma vida digna. Esse é o
pressuposto ético da qual parte a citada fildsofa, e também do qual parte o presente trabalho.
Pode-se argumentar que tal ponto de partida ético também esta presente na propria Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, ao colocar a dignidade da pessoa humana como fundamento
da ordem juridica, no art. 1°, inciso 111*"®. Relacionar a ideia de capacidades com a de dignidade
da pessoa humana conduz a nocdo de que alcancar a dignidade ndo se resume a alcancar
resultados, embora eles sejam muito importantes, mas também abrir 0 espaco da vida humana
para a oportunidade da liberdade: para as diversas possibilidades de usar as capacidades,

embora nem todas venham a ser usadas.

175 NUSSBAUM, op. cit., 2013, p. 84.

176 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania; 111 - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;V - o
pluralismo politico. Pardgrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”. BRASIL, op. cit., 1988.



Investigar acerca das fronteiras da justica, € também perguntar quais sdo os limites do
direito para intervir diretamente para consecucdo de politicas publicas. E o que seriam tais
politicas? Elas serdo entendidas nesse trabalho, sobretudo, como construcdes coletivas
garantidoras de direitos fundamentais, notadamente os de cunho social como a saude, a
educacio, a alimentacéo, a moradia, o lazer. Todos com expressa previsdo constitucional’”.

Outrossim, esses direitos ndo esgotam a lista. Como também serd argumentado, ha
grupos de pessoas que se encontram em determinadas situacGes de vulnerabilidade que
necessitam de previsfes especificas para permitir uma efetiva isonomia de tratamento nos
espacos publicos. Nesse sentido, podemos citar o Estatuto do ldoso e o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, como dois diplomas legais com disposi¢cdes protetivas a grupos que possuem
vulnerabilidades sociais decorrentes da idade e que preveem direitos especificos para as
questdes também especificas, enfrentadas por tais grupos.

Daniel Sarmento aponta para as exclus@es historicas que marcam a construcdo da

sociedade brasileira, e como o direito reflete essa realidade:

A histéria nacional é repleta dessas exclusdes, a comecar pela mais grave, que vitimou
0s escravos, cujas profundas cicatrizes o pais ainda carrega. As mulheres também
foram gravemente atingidas por praticas dessa natureza. Recorde-se que, até a edigao
da Lei n® 4.121/62, a mulher casada era relativamente incapaz, carecendo da
autorizacdo do cdnjuge para a pratica de atos da vida civil, e que, até o advento da
Constituicdo de 88, o marido ostentava a condi¢do de “chefe da familia”, nos termos
do art. 233 do Cddigo Civil de 1916.88 Além da restricdo a autonomia, tais regras,
que reproduziam uma cultura machista, ajudaram a entrincheira-la ainda mais em
detrimento do reconhecimento das mulheres. Por incrivel que pareca, discriminacdes
de natureza similar persistem até hoje na legislacdo infraconstitucional brasileira
relativa aos indios. A Lei n° 6.001/73 (Estatuto do Indio), formalmente em vigor,
denega a plena capacidade civil para os indios que ndo se “integraram a comunhdo
nacional”, estabelecendo um modelo paternalista de tutela, em que a manutengéo da
identidade cultural imp8e uma capitis diminutio para o indigena. Esse modelo legal
assenta-se em visdo integracionista, que concebe o0s grupos indigenas como
coletividades em estado inferior de desenvolvimento, que devem ser paulatinamente
“integradas” a cultura dos brancos. A premissa ¢ a de que, com o tempo, os indios
serdo “civilizados” e absorvidos pela sociedade envolvente. Até que isso ocorra, o
Estado Ihes garante alguns direitos e exerce sobre eles uma tutela paternalista.”®

A formacédo histérica da sociedade brasileira € marcada por genocidios de povos
tradicionais e injusticas gritantes, é impossivel pensar nos direitos fundamentais no Brasil sem
considerar essa bagagem e essa divida. Assim, pensar as fronteiras da justica na realidade
brasileira leva a pensar na em diferentes fronteiras para os diferentes grupos e suas lutas

historicas por dignidade. De um modo mais amplo, pode-se afirmar que as fronteiras da justica

177 “Art. 6° Sao direitos sociais a educa¢ao, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigdo”. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015). BRASIL, op. cit., 1988.
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em um mundo com internet ndo podem ser as mesmas fronteiras do mundo dos feudos. Ainda
assim, o debate sobre a justica social ndo se inicia com o Brasil e a discussao sobre 0 minimo
existencial como um direito fundamental p6s Constituicdo de 1988, este é s6 mais um capitulo
de uma longa historia de conflito humano pela distribuicéo dos bens e das posi¢des de poder.

N&o caberé neste trabalho tragar esse percurso histérico, mas é essencial apontar que a
discussdo proposta, embora busque base conceituais sélidas e conexfes com pensadores de
épocas diversas, inclusive da antiguidade, se centra num momento historico em que a
velocidade de informacédo e de transformacéo social alcangou niveis antes inimaginaveis, o que
traz por consequéncia a necessidade de reconhecer que as demandas sociais surgem muito mais
rapido do que a formulacdo tedrica capaz de descrevé-la. Por conta deste cenério, o alto nivel
de contingéncia das necessidades humanas é um dos pressupostos deste trabalho, e sera melhor
trabalho no subcapitulo 4.2.

Um dos aspectos mais relevantes da abordagem das capacidades é o teor aristotélico de
suas finalidades, o que se objetiva é o florescimento humano, a boa vida em comunidade. O
foco préatico da abordagem nao esta em mesurar a riqueza ou as utilidades, e sim as capacidades
para ser e agir das pessoas em seus locais de vida. O professor Antonio Sa aborda como as

formulacGes de Amartya Sen séo centrais para a nogao de capacidades:

Nussbaum tém interpelado esses neocontratualistas com o que se designa de
capabilities approach; sua demanda principal parece ser o enfoque nas capacidades
que 0 sujeito possui e ndo propriamente no que ele tem sido realmente. Importa
considerar isto brevemente, porque é a partir disto que Nussbaum elabora sua teoria
da justica e traduz posteriormente, para 0 campo animal, o que foi originalmente
elaborados para promover os direitos humanos.

Trata-se de uma abordagem com grandes consequéncias
para 0 pensamento  pratico, desde o0 momento em que  Sen,
considerado o formulador desta proposta que mais tarde seria criticada e
desenvolvida por outros
autores, foca seus estudos, sobre a qualidade de vida, nos estudos aristotélicos
sobre a felicidade (evdayiovia, eudaimonia) e o florescimento humano; com isto,
o autor indiano d& muito menos relevo a analise pura das necessidades e das condi¢Ges
da vida humana. Distancia-se deste modo de outras compreensdes do mundo pratico,
sobretudo daquelas focadas na utilidade, na riqueza e na liberdade negativa
do agente. Volta-se, portanto, para a concepcdo aristotélica do bem como uma
atividade da alma em vista da exceléncia que todos nés podemos e devemos realizar;
por causa disto é que a nocdo de capabilities approach em Sen aparece imbricada
com o conceito de functionings, isto €, de uma realizacdo humana decorrente da
operacdo de vérias coisas que cada pessoa pode ser ou fazer ao longo de sua vida;
neste sentido, capability vem a ser a habilidade desse agente para realizar uma dada
funcéo, 0 que por sua vez
igualmente se associa com 0s conceitos de freedom e values,
sucessivamente a possibilidade de escolher entre alternativas disponiveis em uma
dada situagdo e a selecdo de realizacbes que parecem mais adequadas para serem
perseguidas pelo agente. As preocupagfes do autor ndo se esgotam na procura de
coisas (teis a vida do ser humano, ndo restringem a analise de situacbes de pobreza



existente no mundo: ocupa-se do bem-estar em geral, da construcdo de oportunidades
para toda uma vida e da promogéo de cada humano indistintamente.”

Como aponta o citado autor, o0 pensamento pratico deve ser colocado a servigo da vida
boa que permita o florescer das capacidades. Com essa finalidade em mente as decisdes
politicas deverdo se orientar por outros critérios que nao a maximizar a producdo. Aqui ha um

importante ponto de conexao entre 0 que se pensa sobre a vida boa e que é feito para alcanca-
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la, justamente por isso é importante valorizar um pensamento pratico-" que busque unir o

pensamento e a préatica da boa vida coletiva, superando discurso individualista e neutralizante
de que cada individuo escolhe o melhor para sua vida e pronto, sem espaco para gque outros
interfiram ou participem.

Martha Nussbaum realizou uma listagem de dez capacidades que considera centrais para
a existéncia humana e que se constituem em o6timas referéncias para pensar o contelido ao

minimo existencial para uma vida digna:

1. Vida. Ter a capacidade de viver até o fim de uma vida humana de durago
normal; ndo morrer prematuramente, ou antes que a prépria vida se veja tdo reduzida
que ndo valha a pena vivé-la.

2. Salde fisica. Ser capaz de ter boa salde, incluindo a salde reprodutiva; de
receber uma alimentagdo adequada; de dispor de um lugar adequado para viver.

3. Integridade fisica. Ser capaz de se movimentar livremente de um lugar a
outro, de estar protegido contra ataques de violéncia, inclusive agressdes sexuais e
violéncia doméstica; dispor de oportunidades para a satisfagdo sexual e para a escolha
em questdes de reproducéo.

4. Sentidos, imaginacdo e pensamento. Ser capaz de usar 0s sen- raciocinio
tidos, a imaginacdo, o pensamento e o - e fazer essas coisas de um modo
"verdadeiramente humano, um modo informado e cultivado por uma educacéo

179 SILVA, Antonio S& da. Continuum de vulnerabilidades e capabilities approach: o fundamento comum de
Martha C. Nussbaum a promoc&o dos direitos humanos e dos direitos dos animais ndo humanos. Revista do
Programa de Pos-Graduacdo em Direito, v. 28, n. 2, 2018, p. 128. Disponivel em:
https://periodicos.ufba.br/index.php/rppgd/article/view/29019. Acesso em: 7 abr. 2024.

180Antonio S4, Natanel Noga e André Navarro apontam que Nussbaum enxerga na racionalidade narrativa uma
alternativa para expandir as fronteira morais e intelectuais: “A recuperacdo da prudéncia como caracteristica
imprescindivel aos saberes relativos ao processo deliberativo humano, de acordo com Nussbaum, tem a
importancia de evitar a simplificacdo demasiada da realidade, num mundo marcado pela pluralidade e cada vez
mais exposto ao conflito das concepces de felicidade; nossa vulnerabilidade comum nos desafia a contar sempre
com o surpreendente, de modo que o0s revesses interminaveis do Satyricon, certamente a perturbar platonistas,
kantianos, etc., terminam por pertencer ao cotidiano de nossas vidas, requerendo de nés grande habilidade de trata-
los. Uma das formas de realizar esta empreitada seria experienciando outras experiéncias de vida, como acredita a
fildsofa estadunidense, por meio de obras literarias; ndo quaisquer obras, mas aquelas capazes de desenvolver em
nos a simpatia., isto é, a capacidade de ver o mundo com os olhos de outra pessoa; a racionalidade narrativa
proposta pela autora, diferentemente de outros autores do movimento Direito e Literatura, tem uma forte
componente prudencial (nmpd&ig, praxis), apostando fortemente na capacidade da imaginagdo para criar outros
mundos e nos libertar de nossas provincias morais e intelectuais.” SILVA, Antonio Sa da; SANTANA, Natanael
Noga de Souza; GUEDES, André Navarro Silva. Fortuna, tragédia e a fugacidade dos projetos humanos no
Satyricon de Petrénio. In: SILVA, Antonio Sa da; LIMA, Efson Batista (Orgs.). Direito em Pesquisa. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2022, p. 29-46, v. 2, p. 43.



adequada, incluindo, sem limitacdes, a alfabetizacdo e o treinamento matematico e
cientifico basico. Ser capaz de usar a imaginacdo e o pensamento em conexdo com
experimentar e produzir obras ou eventos, religiosos, literarios, musicais e assim por
diante, da sua propria escolha. Ser capaz de usar a propria mente de modo protegido
por garantias de liberdade de expressao, com respeito tanto a expresséo politica quanto
artistica, e liberdade de exercicio religioso. Ser capaz de ter experiéncias prazerosas e
evitar dores ndo benéficas.

5. Emoc0es. Ser capaz de manter relacfes afetivas com coisas e pessoas fora
de nds mesmos; amar aqueles que nos amam e que Se preocupam conosco; sofrer na
sua auséncia; em geral, ser capaz de amar, de sentir pesar, sentir saudades, gratidao e
raiva justificada. N&o ter o desenvolvimento emocional bloqueado por medo e
ansiedade. (Apoiar essa capacidade significa apoiar formas de associagdo humana que
podem se revelar cruciais para seu desenvolvimento.)

5. Razdo pratica. Ser capaz de formar uma concepcdo de bem e de ocupar-se
com a reflexdo critica sobre o planejamento da prdpria vida. (Isso inclui protecdo da
liberdade de consciéncia e de pratica religiosa.)

7. Afiliag8o. A. Ser capaz de viver com e voltado para os outros, reconhecer e
mostrar preocupacdo com outros seres humanos, ocupar-se com vérias formas de
interacdo social; ser capaz de imaginar a situacdo do outro. (Proteger essa capacidade
significa proteger as instituicbes que constituem e alimentam tais formas de afiliacio
e também proteger a liberdade de associagdo e de expressdo politica.) B. Ter as bases
sociais de autorrespeito e ndo humilhagao; ser capaz de ser tratado como um ser digno
cujo valor € igual ao dos outros. Isso inclui disposi¢es de ndo discriminagdo com
base em raga, sexo, orientagdo sexual, etnia, casta, religido, origem nacional.

8. Outras espécies. Ser capaz de viver uma relacdo préxima e respeitosa com
animais, plantas e o mundo da natureza.

9. Lazer. Ser capaz de rir, brincar, gozar de atividades recreativas.

10. Controle sobre o proprio ambiente. A. Politico. Ser capaz de participar
efetivamente das escolhas politicas que governam a prépria vida; ter o direito a
participacdo politica, protecdes de liberdade de expressdo e associagdo. B. Material.
Ser capaz de ter propriedade (tanto de bens iméveis quanto de mdveis) e ter direitos
de propriedade em base igual a dos outros; ter o direito de candidatar-se a empregos
em base de igualdade com os demais; ter a liberdade contra busca e apreensdo
injustificadas. No trabalho, ser capaz de trabalhar como ser humano, exercendo a
razdo pratica e participando de relacionamentos significativos, de reconhecimento
mutuo com demais trabalhadores. 8!

Trata-se de uma lista extensa e que relaciona diferentes aspectos da vida humana, de
modo a buscar a garantia de um pleno exercicio da cidadania e, por que ndo dizer, um pleno
exercicio da propria humanidade. A lista parte da garantia fisiol6gica a vida e a integridade
fisica e avanca até as necessidades culturais e espirituais dos seres humanos. A autora destaca
também a razdo pratica como uma capacidade central, a qual permite o exercicio da construgéo
de um projeto de vida singular e da autonomia do individuo.

O que néo pode ser pensado de forma plena sem considerar a capacidade de afiliacdo,
colocada pela autora como a possibilidade de se associar, das mais diversas formas, a outros

seres humanos. A capacidade afiliacdo reivindica o direito de ser tratado em igualdade de

181 NUSSBAUM, op. cit., 2013, p. 91-93.



condigdes aos outros humanos, a jornada de Sabzian pode ser lida, em muitos sentidos, como
uma luta pelo exercicio da capacidade de afiliacdo, que Ihe permitisse compartilhar com outros
do mundo comum.

Antonio S& e Homero Chiaraba apontam que a abordagem das capacidades busca
superar a narrativa contratualista do ser humano como um ente autossuficiente. Ao apostar na
vulnerabilidade e na construcdo da qualidade de vida coletiva Nussbaum fundamenta a justica

em um parametro diverso da razao universal e absoluta, como colocam os citados autores:

E a partir desses estudos que Nusshaum desenvolvera uma concepgdo muito propria
da dignidade humana, sobretudo conferindo as capabilities uma maior especificacdo
e elaborando um catalogo onde se encontram algumas delas e que ndo estavam no que
Sen originalmente elaborou; institui assim uma lista de capacidades centrais que se
diz, por um lado, exigiveis para uma vida humana decente, e por outro, capazes de
orientarem principios politicos basicos, a serem incorporados aos Direitos Humanos
e assimiladas internamente, seja pelos direitos constitucionais, seja pelas legislagdes
infraconstitucionais, em qualquer dos casos destinadas a promoverem o
desenvolvimento humano (Clark, 2006, p. 6 et seq.). O fundamento da justica,
oferecido por Nussbaum, desafia teéricos e préticos a superarem a narrativa
contratualista do Estado e do direito, especialmente porque esta concepcao pressupée
a existéncia de sujeitos autossuficientes (intelectualmente e materialmente), dispostos
a negociarem seus interesses, adotando como principios a reciprocidade e a mutua
vantagem. As capabilities miram uma qualidade de vida para as pessoas, insistindo na
construgdo de uma sociedade liberal e pluralista, afastando de certo modo as
orientagOes exclusivamente procedimentais e recusando, também, a fundamentacao
preconizada pelo utilitarismo econdmico (Nussbaum, 2007, p. 69 et seq.). A autora
diz que as politicas atuais sdo insensiveis a descentralizacdo das riquezas produzidas
pela sociedade, além de permitirem que pessoas sejam tratadas como meio e ndo como
fins em si mesmos; tal como Rawls, pontua os limites da filosofia utilitarista: acusa
seus adeptos de ignorarem as liberdades politicas e religiosas e de ndo se darem conta
da insuficiéncia tedrica que possuem; além do mais, censura os utilitaristas por
ignorarem a existéncia de pessoas com debilidades e vulnerabilidades, assim como
por ndo ouvirem cada um de nos sobre o que podemos ser e fazer.182

No decorrer do capitulo as capacidades serdo exploradas de forma mais detida, porém,
antes de avancar é preciso definir do que se tratam as capacidades e como a abordagem proposta
por Nussbaum pode fazer avancar o debate sobre a justica social e o direito a dignidade na
existéncia. Assim, a filésofa lanca a questdo, o que sdo capacidades? Sua resposta é bastante

proficua:

What are capabilities? They are the answers to the question, “What is this person able
to do and to be?” In other words, they are what Sem calls “substantial freedoms,” a
set of (usually inter related) opportunities to choose and to act. In one standard
formulation by Sen, “a person’s ‘capability’ refers to the alternative combinations of
functionings that are feasible for her to achieve. Capability is thus a kind of freedom:
the substantive freedom to achieve alternative functioning combinations.” In other
words, they are not Just abilities residing inside a person but also the freedomsor
opportunities created by a combination of personal abilities and the political, social,
and economic environment. To make the complexity of capabilities clear, | refer to

182SILVA, Antonio S& da; GOUVEIA, Homero Chiaraba. Invisibilidade, direitos humanos e capabilities
approach em Vidas Secas de Graciliano Ramos. ANAMORPHOSIS — Revista Internacional de Direito e
Literatura, Porto Alegre, v. 6, n. 2, jul./dez., p. 529-547, 2020, p. 541-542.



these ‘“‘substantial freedoms” as combined capabilities. Vasanti’s combined
capabilities are the totality of the opportunities she has for choice and action in her
specific political, social, and economic situation. (...) Why is it important to
distinguishinternal capabilities from combined capabilitiess? The distinction
corresponds to twoo verlapping but distincttasksof the decent society. A society might
do quite well at producing internal capabilities but might cut off the avenues through
which people actually have the opportunity to function in accordance witht hose
capabilities. Many societies educate people so that they are capable of free speech on
political matters—internally—but then deny them free expression in practice through
repression of speech. Many people who are internally free to exercise a religion do
not have the opportunity to do so in the sense of combined capability, because
religious free exercise is not protected by the government. Many people who are
internally capable of participating in politics are notable to choose to do so in the sense
of combined capability: they maybe immigrants without legal rights, or they may be
excluded from participation in some other manner. It is also possible for a person to
live in a political and social environment in which she could realize na internal
capability (for example, criticizing the government) but lack the developed ability to
think critically or speak publicly.!83

Como aduz a autora, capacidades séo liberdades substanciais, de agir no mundo e fazer
parte de sua construcdo social, econdmica e politica. As chamadas capacidades internas das
pessoas, como suas caracteristicas e ideologias pessoais, estados emocionais, entre outros, s6
podem ser adequadamente desenvolvidas em conjunto com as chamadas capacidades
combinadas.

Desse modo, o direito de participacdo na vida politica ndo pode ser satisfeito sem que
sejam oferecidas condi¢des para que o cidaddo saiba utilizar sua voz no espaco publico, e, além
disso, tenha garantido um espaco de fala dentro dos locais de projecédo. Portanto, sem garantia

183 Traducgdo Livre: O que sdo capacidades? Séo as respostas a pergunta: “O que esta pessoa é capaz de fazer e
ser?” Por outras palavras, sdo o que Sen chama de “liberdades substanciais”, um conjunto de oportunidades
(geralmente inter-relacionadas) para escolher e agir. Numa formulacdo padrdo de Sen, “a ‘capacidade’ de uma
pessoa refere-se as combinagdes alternativas de funcionamentos que sdo vidveis para ela alcangar. A capacidade
é, portanto, um tipo de liberdade: a liberdade substantiva para alcangar combinacfes alternativas de
funcionamento.” Por outras palavras, ndo sdo apenas capacidades que residem dentro de uma pessoa, mas também
as liberdades ou oportunidades criadas por uma combinacg&o de capacidades pessoais e do ambiente politico, social
e econémico. Para tornar clara a complexidade das capacidades, refiro-me a estas “liberdades substanciais” como
capacidades combinadas. As capacidades combinadas de Vasanti s&o a totalidade das oportunidades que ela tem
de escolha e accdo na sua situacdo politica, social e econdmica especifica. (...) Por que é importante distinguir
capacidades internas de capacidades combinadas? A distingdo corresponde a duas tarefas sobrepostas mas distintas
da sociedade decente. Uma sociedade pode ter um bom desempenho na producéo de capacidades internas, mas
pode cortar 0s caminhos através dos quais as pessoas tém realmente a oportunidade de funcionar de acordo com
essas capacidades. Muitas sociedades educam as pessoas para que sejam capazes de ter liberdade de expressdo em
questdes politicas — internamente — mas depois negam-lhes a liberdade de expressao na pratica através da repressao
da expressdo. Muitas pessoas que sdo internamente livres para exercer uma religido ndo tém a oportunidade de o
fazer no sentido de capacidade combinada, porque o livre exercicio religioso ndo é protegido pelo governo. Muitas
pessoas que sdo internamente capazes de participar na politica ndo sdo capazes de optar por fazé-lo no sentido de
capacidade combinada: podem ser imigrantes sem direitos legais ou podem ser excluidas da participacdo de alguma
outra forma. Também é possivel que uma pessoa viva num ambiente politico e social em que possa desenvolver
uma capacidade interna (por exemplo, criticar o governo), mas ndo tenha a capacidade desenvolvida para pensar
criticamente ou falar publicamente”. NUSSBAUM, op. cit., 1997, p. 20-21.



do direito a educacdo e a moradia, por exemplo, ndo ha como sustentar que exista uma
capacidade real de exercitar direitos politicos, pois uma pessoa em situacdo de rua que nao
recebeu oportunidade de alfabetizacdo, dificilmente conseguira acessar plataformas de fala,
pois sdo espacos que, por mais que sejam tidos espacos comuns a todos, continuardo a ser
habitados apenas por certos corpos, de certos grupos sociais.

N&o ha como sustentar que ha um Estado Democratico de Direito se os cidadaos, por
mais que tenham o direito formal de escolher os representantes, ndo possuam as condi¢des
materiais para participar ativamente da construcéo da propria ordem juridica. A abordagem das
capacidades expde a complexidade do debate sobre liberdades substanciais, que garantam uma
participacdo real de todos no espaco comum, pois envolve mais do que apostar numa igualdade
racional dos homens, e debater como, na sociedade atual, é possivel pensar em formas de
exercicio da igualdade.

Trata-se de uma questdo mais complexa, que envolve pensar a riqueza da necessidade
humana, bem como a também rica criatividade humana para buscar novas formas de se
autorrealizar no mundo. Close-Up apresenta um grande testemunho dessa eterna busca humana,
em seu drama tragico e seu potencial heroico para inventar novas formas de viver e se relacionar
com o mundo e com 0 outro.

Sabzian até podia ter a capacidade interna de criar artisticamente, de se regozijar com a
arte, todavia ndo existia uma capacidade combinada para que pudesse compartilhar sua criacdo
e mesmo seu desejo pela arte com o mundo, pois Ihe faltavam meios materiais, sem o0s quais
sua liberdade de agir restava tolhida, ndo a toa ele precisou fugir dos ditames do direito e da
moral de seu tempo para poder efetivamente exercer sua liberdade substancial.

A distincdo proposta por Nussbaum é importante porque ressalta a interdependéncia
entre as liberdades humanas. Ha uma profunda correlacdo entre o debate apresentado e 0s
estudos sobre os direitos humanos, que tem como uma de suas caracteristicas centrais essa
dependéncia mutua entre direitos. N&o ha como falar em liberdade de expressao, por exemplo,
sem tratar de direito a educacéo.

E profundamente equivocada a nogéo de geracio de direitos humanos*®, e sua divisdo

entre direitos negativos e positivos, entre os direitos que demandam um néo fazer e os que

184 Em sua dissertacdo Miguel Calmon apresenta o debate de diversos autores criticos da terminologia de
“geragoes de direitos”, premissas adotadas no presente trabalho: “O problema de serem subestimados os direitos
sociais, além de outras inconsisténcias ldgicas, levam Ife, da mesma forma que Dimitri Dimoulis e Leonardo
Martins, a negar a categorizacdo dos direitos em gerag¢des ou em dimensdes. Ora, se a liberdade religiosa é
importante para alimentar a alma, a alimentacdo € imprescindivel para o corpo, da mesma forma que a agua,
moradia, roupa e assisténcia a satde, que Ife (2008, p. 49) chega a chamar de direitos de sobrevivéncia, reputando-
os realmente fundamentais. Gerardo Pisarello (2007, p. 35-36), por sua vez, rejeita a concepg¢do geracional ao



demandam um fazer do Estado. Todos os direitos exigem prestacdo negativas e positivas
simultaneamente. E preciso ir além dessa constatacdo e examinar como essa conexo inexoravel
entre os direitos humanos se relaciona com o exercicio das capacidades por parte dos
individuos.

Para que uma pessoa possa escolher o que ser e 0 que fazer ndo basta a liberdade de
pensamento, nem mesmo a liberdade de manifestacdo. E sempre necessario um conjunto de
condigBes para que as pessoas possam se desenvolver com dignidade!®®. Para que uma crianca
estude ndo basta que exista uma escola e que o Estado pague o salario dos professores e
mantenha a infraestrutura basica do prédio, é preciso que a crianca tenha uma cama para dormir,
que se alimente bem para ter energia para estudar, que exista uma familia a seu redor capaz de
suprir amor e atencdo, que essa familia tenha condicdes de trabalho e renda para suprir as
necessidades basica da crianca, e dai por diante. Existem diversos ciclos dependentes, que
exigem uma estrutura social e familiar para a efetiva garantia de direitos e para o florescimento
da boa vida. Aqui cabe destacar o quanto apresentado no capitulo anterior sobre a previsao
expressa na Lei de Assisténcia Social de que esta deve reforcar os vinculos comunitarios.

Porém, nem todas as familias tém os meios materiais de garantir sua propria forca para
se autogovernar e se auto proteger. Por exemplo, a familia de uma pessoa com transtornos
mentais que ndo possui dinheiro para comprar medicamentos e realizar os atendimentos
médicos, caso ndo exista uma rede de protecdo estatal, ndo h4 como garantir o direito a
convivéncia familiar e ao projeto de vida da familia, porque estar-se-a diante uma situacao de
abandono social. Essa exemplificacdo serve para caracterizar como a interdependéncia dos
direitos humanos e das capacidades é central no estudo, e na busca por outras formas de tratar
do problema da justica social. Nesse sentido, Martha Nussbaum apresenta que o enfoque das

capacidades busca uma atitude positiva como forma de garantia dos direitos:

Assim, por exemplo: "Todos os cidaddos devem ter o direito & liberdade de expresséo,
a associacdo pacifica e sem armas, a formar associa¢des ou sindicatos" (art. 19). Essas
locugdes tém sido interpretadas normalmente como implicando que obstaculos

identificar que exprime, erroneamente, a historia da expansdo dos direitos fundamentais como linear, excludente
e universal, considerando que é excessivamente formalista e que ndo atenta a efetividade ou ndo e nem aos
retrocessos sofridos.” CALMON, op. cit., 2011, p. 202.

185 Comentando as falhas na concep¢do das geracOes de direitos, Herrera Flores aponta para a armadilha do
pensamento evolutivo que desconsidere a permanéncia da luta pelos direitos sociais: “Por isso, ainda que seja uma
boa medida pedagogica, devemos ter cuidado no uso da famosa e corrente teoria das geragdes de direitos (12
geracdo: os direitos individuais; 22 geracéo: os direitos sociais; 3% geragdo: os direitos referentes ao meio ambiente;
42 geracdo: os direitos culturais), pois ela pressupde uma visdo exageradamente unilateral e evolutiva da histéria
do conceito. Como dizemos, tal teoria permite que pedagogicamente visualizemos como se avangou no
reconhecimento juridico das lutas pela dignidade. Mas tem seus perigos, pois pode induzir a pensar que, do mesmo
modo que as tecnologias de Ultima geracdo, a atual fase ou geracdo de direitos ja superou as fases anteriores:
aparentemente os direitos de quarta geracdo tornaram obsoletas as velhas lutas pelos direitos civis e os direitos
sociais” FLORES, op. cit., 2009, p. 69.



criados por atores ndo pertencentes ao Estado também podem ser considerados
violagGes aos direitos constitucionais. Além disso, a Constituicao deixa bem explicito
que o programa de acdo afirmativa para ajudar as castas mais baixas e as mulheres
ndo apenas ndo sdo incompativeis com as garantias constitucionais, mas estdo na
verdade de acordo com o seu espirito. Tal abordagem parece muito importante para a
justica plena: o Estado precisa agir se queremos que grupos tradicionalmente
marginalizados sejam tratados justamente. Independentemente de uma nacdo ter ou
ndo uma constituicdo escrita, deve entender os direitos fundamentais dessa maneira.
O enfoque das capacidades, podemos agora dizer, estd ao lado da Constituicdo
indiana, e contra a interpretacdo neoliberal da Constituicdo estadunidense. Deixa claro
que garantir um direito a alguém requer mais do que a auséncia da acdo do Estado
negativo. Medidas tais como as recentes emendas constitucionais na india que
garantem as mulheres um terco de representagdo dos panchayats locais, ou nos
conselhos aldedos, sdo fortemente aconselhadas pelo enfoque das capacidades, que
ajudam o governo a pensar desde o comego sobre 0s obstaculos para uma autonomia
plena e efetiva de todos os cidaddos, e imaginar medidas que confrontem esses
obstaculos. 8

A autora aponta a forga deste modelo positivo a partir da comparagdo com o modelo
constitucional dos Estados Unidos da América, o qual fundamenta as liberdades dos cidadaos
em normas de cunho proibitivo. O ndo fazer do Estado é a grande marca das garantias
fundamentais dos estadunidenses. H4, portanto, uma férmula negativa intrinseca a ideia de
garantia dos direitos fundamentais, o que fragiliza a protecdo aos direitos humanos como um
todo.

Segundo argumenta a professora de Harvard, a forma é bastante importante para o
préprio contetdo do direito. O Estado precisa se comprometer com as deliberagdes normativas
e, apbs isso, precisa atuar de forma propositiva para alcancar a verdadeira garantia das
liberdades fundamentais. Aqui a autora faz uma comparacgdo entre 0 modelo da constitui¢éo
indiana e 0 modelo estadunidense, argumentando que o modelo da india deve ser tido como o
mais adequado a possibilidade de efetiva utilizacdo das capacidades. Ndo basta garantir
formalmente o acesso das mulheres ao poder, uma vez que sua posicao histérica na sociedade
indiana é de profunda exploracdo e opressao de género, por evidente que o direito a participacdo
politica das mulheres s6 vai ser alcancado se forem criados mecanismos especificos para as
mulheres, de modo a lograr um tratamento que realize a isonomia.

Portanto, pensar a partir das capacidades € raciocinar para o alcance de resultados
praticos, de mudancas reais e efetivas no contexto social. Assim, ha de se destacar a afirmativa
de que o “o enfoque das capacidades é orientado para resultados”.'®’ E, quando se trata de
justica social, os resultados nunca podem ser individuais, a luta por direitos é sempre coletiva
e sempre alcanca pessoas que estdo além daquelas que lutaram pelo direito e mesmo além

daquelas que desejavam o direito, os direitos se espraiam e ramificam de formas nem sempre

186 NUSSBAUM, op. cit., 2013, p. 355.
187 Ibidem, p. 348.



previstas, mas 0 avango na luta por um certo direito costuma significar um progresso para a
justica como um todo.
Assim, diante da sua maior abertura para compreender as necessidades humanas, e de

sua orientacéo para resultados'e®

, a abordagem das capacidades se apresenta como importante
referencial tedrico para pensar a categoria de minimo existencial para além do plano individual
e formular uma nogdo de minimo existencial coletivo. 1sso porque diante dos pressupostos
lancados, para tratar de justica social é indispensavel pensar em politicas publicas e na
regulacdo juridica do bem-estar coletivo. Dessa maneira, pensar sobre o direito que garante o
minimo para existir dignamente, passa por observar como aquela existéncia se inscreve no
coletivo, quais sdo espacos que lhe séo dados a ocupar, quais os que lhe s&o fechados.

Qual o lugar comum que resta a ser partilhado entre todos, sem absolutamente nenhuma
distingdo? Ainda é possivel pensar nesse lugar comum universal? Aqui retornam algumas das
perguntas realizadas na introducdo. Digamos que esteja em questdo o minimo que precisa ser
garantido para proporcionar lazer a juventude. A resposta a demanda serd a mesma quando se
trate de um grupo de jovens brancos moradores de uma area nobre da cidade, em comparacgéo
a um grupo de jovens negros residentes na periferia de um centro urbano? E evidente que no.
Talvez as estratégias iniciais sejam as mesmas: propagandas de incentivo ao comparecimento
em teatros, museus, programas de visitas nas escolas. Todavia, pensar em acesso ao lazer
envolve pensar em mobilidade urbana, sera que a possibilidade dos grupos é igual? Obvio que
ndo, portanto seria possivel pensar em estratégias de transportes urbanos especiais para roteiros
culturais, por exemplo. O que revela que a promog¢do do mesmo tipo de direito, deve levar em
consideracao as variaveis sobre quais serdo as coletividades capazes de acessar tal direito, e
quais os outros direitos necessarios para formar essa rede de efetivacdo da dignidade.

Herrera Flores, em sua teoria critica dos direitos humanos, aponta para a necessidade de
criar estratégias de lutas pelos direitos, que considerem quais as posi¢des sociais ocupadas e a

relevancia das desigualdades de posi¢Oes. Nesse sentido, pontua o autor:

A partir de nossa perspectiva os direitos humanos devem ser considerados como a
colocagdo em pratica de disposicOes criticas em relagdo ao conjunto de posicGes
desiguais que as pessoas e grupos ocupam tanto em nivel local quanto em nivel global.
Para tanto, ou, em outros termos, para que os direitos humanos ndo sejam utilizados
para eternizar as desigualdades e os obstaculos que o modo de relagBes sociais

188 Em sua teoria da justica, Amartya Sen também aponta para uma orientagdo por realiza¢des: “Devemos atribuir
importancia ao ponto de partida, em especial a selecdo de algumas questdes a serem respondidas (por exemplo,
"como a justiga seria promovida?") em lugar de outras (por exemplo, “o que seriam instituicdes perfeitamente
justas?"). Esse ponto de partida tem como efeito uma dupla divergéncia: primeiro, toma-se a via comparativa, em
vez da transcendental; segundo, focam-se as realiza¢des que ocorrem nas sociedades envolvidas, em vez de focar
apenas as instituicdes e as regras. Dado o presente balanco de énfases na filosofia politica contemporanea, esse
efeito vai exigir uma mudanga radical na formulagao da teoria da justi¢a”. SEN, op. cit., 2011, p. 39.



baseado na acumulacgéo de capital imp&e, é preciso pdr em pratica um conjunto de
estratégias antagonistas que nos sirvam de guia ou metodologia de uma agdo
emancipadora. Essas estratégias entendidas como mapas para pensar, decidir e atuar
em situacdes de tensdo entre as posi¢des e as disposi¢cdes que compdem a estrutura ou
ordem social hegeménicas ndo surgem de algum tipo de direito natural ou de algum
céu estrelado onde brilhe, a distancia, uma concepcéo absoluta de justica. Os direitos
humanos constituem o estabelecimento de disposicdes criticas e subversivas em
relacdo aos dados empiricos disponiveis nas estatisticas elaboradas ano a ano pelas
préprias instituicdes internacionais encarregadas de examinar por meio de indicadores
concretos a realidade imperante no mundo todo.!®°

Assim, é preciso unir o espirito subversivo dos direitos humanos, aos dados empiricos
e a avaliacdo da realidade social com o intuito de criar estratégias antagonistas, como colocado
pelo filésofo espanhol. Quando se trate, por exemplo, do direito ao parto seguro e humanizado.
Consideradas as taxas de violéncia obstétrica e sua relacdo com o racismo institucional, sera
que o minimo a ser garantido pelo estado para que ocorra um parto em condi¢des adequadas é
0 mesmo para mulheres negras e brancas? Parece evidente que ndo, o grupo de mulheres negras
¢ historica e culturalmente muito mais vulnerabilizado, por questdes que ultrapassam a
individualidade do parto de uma determinada mulher, mas se referem a toda uma estrutura
médica que estd conectada com a estrutura social racista do Brasil.

Portanto, em caso de partos de mulheres negras pode ser tida como uma medida viavel
a priorizacdo do atendimento por outras mulheres negras e a facilitacdo na presenca dos
acompanhantes, inclusive com previsdao legal de afastamento de servico e subvencoes
financeiras para garantir que essa companhia seja materialmente possivel. Sdo exemplos de
politicas pensadas a partir de uma ética do cuidado e de um vieés pratico voltado para melhorar
a qualidade de vida das pessoas.

Tais consideragdes acima sdo exemplos que denotam a inexoravel relacdo entre o
conceito de minimo existencial e a perspectiva histérica de justica social. Nao ha como pensar
em justica social sem trabalhar a memoria das injusticas que formaram o Estado brasileiro. O
rapper cearense Don L é certeiro ao tratar da necessidade de tratar a historia brasileira e destacar
quais posicdes sdo ocupadas por cada grupo, para além da propaganda ideologica. Assim, o
artista apresenta como é cruel a ideologia dominante que faz ver o perigo da violéncia e do
terror nas favelas e na pobreza, quando foi justamente a “elite” burguesa e branca a responsavel

pela tortura e escravizacdo de milhdes de pessoas:

E dizem que somos perigosos

Eles que mataram, escravizaram, torturaram na cela
E confinaram na favela (milh&es nossos)

Depois querem recontar a historia

189 FLORES, op. cit., 2009, p. 90.



E me negar os fatos

Eu prefiro recontar os corpos

Pra gente medir o estrago

Se quiseram me negar os fatos

'‘Magina se iriam dividir os pratos
'Magina se iriam dividir a plata

Eu prefiro recontar os corpos

Pra gente medir os estragos

Pode até contar com o seu antecipado*®

O disco Roteiro para Ainouz (Vol. 2) forma um grande mural dos dilemas sociais
brasileiros, com sua lirica rapida e reveladora as rimas sdo pontes para o passado e para o futuro
do Brasil. A sua proposta é um confronto com as brutais injusticas do passado brasileiro e o
passo necessario para o futuro: um violento confronto com as dividas da escraviddo, da
exploracdo brutal do trabalho. Sem reconhecer o grau de violéncia a que foram, e sdo,
submetidos 0s grupos sociais vulnerabilizados do Brasil, ndo ha como alcancar uma realidade
de dignidade e justica, como coloca o cantor, é preciso recontar 0s corpos para medir o estrago,
€ preciso recontar a histéria e reposicionar os seus sujeitos.

E a partir do tratamento coletivo dessa histdria, de seus traumas, de suas dividas e
reparacGes pendentes que serd possivel pensar caminhos para uma garantia coletivizada do
minimo para existir dignamente. Essa tarefa é ainda mais crucial num pais cuja histdria de sua
construcdo € forjada sobre a tanta indignidade, sobretudo sobre trés séculos de escravizacdo das
populagdes negras.

Em sua dissertacdo de mestrado sobre a obra de Martha Nussbaum, Alisson Santos

apresenta a seguinte compreensao acerca da abordagem das capacidades:

O objetivo da Capabilities Approach para a autora americana é construir as bases
filosoficas para uma proposta de principios constitucionais basicos que devem ser
respeitados e concretizados pelos governos nacionais, como 0 minimo exigido para a
dignidade humana. Nussbaum defende que a melhor maneira para a criagdo de um
minimo social bésico é atraves do foco nas capabilities, usando-as como objeto de
consenso entre pessoas com diferentes compreensdes do que é bom Ao descrever a
capabilities approach, Nussbaum utiliza, seguindo a tradi¢do aristotélica, uma
concepgdo de pessoa que é politica por sua propria natureza e que encontra a sua
realizagdo dentro de relagdes politicas dentro da sociedade, caracterizadas pela virtude
da justica. Segundo esses preceitos, a forma mais esclarecedora de se pensar o
capabilities approach é a de um espago em que se pode fazer comparagdes entre 0s
individuos e entre nagBes a respeito do qudo bem elas estdo, uma ideia ligada
diretamente a uma teoria da justica, uma vez que o objetivo de tais teorias é promover
um estado de coisas desejado pelas pessoas. Neste projeto a justica possui um valor
intrinseco e nessa concepgao os seres humanos estdo ligados por vinculos de ajuda
matua, novamente associada a ideia, descrita por Aristételes, de que o homem é um
“animal social”, que busca um bem estar que € explicitamente social, na medida em
que compartilha relacbes complexas com outros individuos e o bem estar destes é
parte do seu proprio bem estar. Nussbaum entende que abordar apenas uma lista de
recursos, como constantemente ocorre, reforca desigualdades que sdo determinantes

190 L, Don. Roteiro para Ainouz (Vol. 2). Gravadora Independente. Faixa 6, Sdo Paulo. 2021.
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no bem estar das pessoas, por acreditar que um foco exclusivo nos recursos nao
explora profundamente um diagnostico dos obstaculos que estdo presentes quando os
recursos parecem adequadamente distribuidos.!
Como nota o autor, ha uma forte relacao entre a teoria das capacidades de Nussbaum e
a nocdo de justica social e luta pelas politicas publicas garantidoras da dignidade humana, para
além da mera distribuicdo de recursos, envolvendo também um diagndstico mais profundo que
consiga identificar as vulnerabilidades sociais ainda quando os recursos parecam estar bem
distribuidos. O que esta longe de ser o caso no Brasil, um dos paises com maior desigualdade
no mundo, o que s6 torna o problema ainda mais complexo.
Para buscar a dignidade € essencial olhar para a vulnerabilidade humana®?, em especial
a dos grupos marcados historicamente por processos de exclusdo, mas ndo somente, pois a
condicdo de um ser vulneravel é um atributo verdadeiramente universal entre homens e
mulheres. Como aponta Nussbaum, a vulnerabilidade é uma marca indelével da humanidade e
deve ser valorizada, compreendida e acolhida®®®.
As capacidades sdo, em muitos sentidos, formas coletivas de tratar as grandes
vulnerabilidades humanas e torna-las aptas a um convivio saudavel e enriquecedor com 0s
outros. No Brasil isso deve ser feito com perspectiva histérica e cultural, sem a qual o discurso

tedrico sobre a justica social sera esvaziado por formulas abstratas e pouco efetivas.

4.2 A RIQUEZA DA NECESSIDADE HUMANA

As necessidades humanas nunca foram limitadas a sobrevivéncia fisica e sempre
envolveram a satisfacdo de demandas espirituais, culturais e sociais. Os diferentes grupos
humanos, em diferentes locais da terra, formularam cosmovisfes que buscam dar sentido ao

mundo que os circundam e a sua prépria existéncia. A humanidade possui fome de algo mais

191 SANTOS, op. cit., 2022, p. 51-52.

192 “Por fim, no pensamento de Martha Nussbaum fica evidente a fun¢do do Direito como protetor em areas
significativas de vulnerabilidade. Mesmo reconhecendo a possibilidade que sua proposta nunca se concretize
plenamente — a aspiracdo de que a sociedade reconheca sua prépria humanidade e a condicdo de necessidade e
vulnerabilidade, para assim descartar as pretensdes grandiosas de onipoténcia e completude — a autora sustenta
que este é o caminho a ser almejado em uma sociedade liberal, baseada no reconhecimento da dignidade e
vulnerabilidades inerentes a cada individuo. E neste sentido que se sustenta aqui a viabilidade de uma abertura as
emocdes, pelos motivos expressos, como via de fortalecimento dos Direitos Humanos como ramo do Direito
preocupado diretamente na efetivacao e garantia da dignidade humana”. Ibidem, p. 74.

193 Ibidem, p. 75.



do que o pdo e uma sede que pede mais do que &gua, em toda sua historia h4 uma abundante
riqueza e diversidade das necessidades de homens e mulheres.

E essa € uma preocupacdo comunitaria e social latente, que é observada inclusive pelos
primeiros governantes das civilizagdes iniciais. E famosa a formula do “péo e circo”, a qual
denota que mesmo as estratégias de controle social ndo se limitam a dar alimento, o pdo, mas
também uma forma de distracdo e diversdo, o circo, de modo a garantir uma satisfacdo do
espirito das massas e conter suas rebelides.

Tal estratégia foi adotada em Roma, com o objetivo de conquistar e manter o apoio das
massas populares. Durante o Império Romano, era comum que 0s governantes distribuissem
gréos ou pao gratuitamente para os cidadaos mais pobres. Essa distribui¢do de alimentos visava
garantir que a populacéo ndo passasse fome e, a0 mesmo tempo, criar uma sensacao de lealdade
para com o Imperador, provedor dos alimentos. Além disso, 0s governantes romanos também
investiram em espetaculos publicos de entretenimento, como corridas de bigas, lutas de
gladiadores e outras formas de diversdo. Tais eventos atraiam grandes multidGes e
proporcionavam momentos de distracdo e prazer para a populacéo.

Mais do que evidenciar uma estratégia de controle social, a ideia de “pdo e circo” aponta
para a profundidade da necessidade humana. As pessoas ndo se contentam apenas com comer
e existir, é preciso de mais, € preciso fruir a vida, vivenciar o prazer e a beleza. Essa é uma
constatacdo essencial para qualquer teoria que se proponha a pensar a justica social e o
problema da distribuicdo de bens, pois deve-se compreender que o que esta em disputa ndo é
apenas a quantidade de dinheiro, ha aspectos mais sutis, e ainda assim, cruciais para uma vida
humana digna.

Nussbaum defende de forma radical que as capacidades sdo inegociaveis, portanto, o
fato de que uma capacidade esteja sobejando ndo pode ser motivo para suprimir qualquer outra
da lista de necessidades dos individuos. Ndo ha como pensar nas capacidades sob uma logica

da compensacdo, € preciso criar estratégias e formas de maximizar sem abrir méo de direitos:

Como defendi, todas as capacidades sdo direitos fundamentais dos cidadaos, todas séo
necessarias para uma vida humana decente e digna. Essa € parte da explicagdo do que
justifica a inclusdo de uma capacidade na lista. Tal explicacdo exige que as
capacidades sejam radicalmente ndo negociaveis: a caréncia em uma area ndo pode
ser resolvida simplesmente oferecendo as pessoas uma quantidade maior de outra
capacidade. Isso limita o tipo de negociagdo razodvel a fazer, e, assim, limita a
aplicabilidade da anélise quantitativa custo-beneficio. Todos os cidaddos tém direito,
baseado na justica, a todas as capacidades, até um nivel minimo adequado. Se as
pessoas estdo abaixo desse nivel minimo em qualquer das capacidades, isso € uma
falha de justica bésica, ndo importa qudo avancgadas estejam em todas as outras.
Assim, o que esta errado com o uso de renda e riqueza como medidas de posicéo social
ndo pode ser plenamente capturado ao insistir-se na variabilidade da necessidade de
recursos: o problema ja esta no tratamento das capacidades como fungiveis de acordo
com uma medida Gnica. Os seres humanos séo caracterizados pelo que Marx chamou



de "riqueza da necessidade humana", quer dizer, pela necessidade de uma pluralidade
irredutivel de oportunidades para a realizacédo de atividades vitais.'%*

Assim, é importante assumir a afirmativa de Marx, citada por Nussbaum no trecho
acima, como um dos pressupostos do presente trabalho: ha uma riqueza na necessidade humana,
a qual ndo se contenta em ser definida por itens basicos e minimos. Em verdade, essa é
justamente a concepc¢éo ideoldgica que Marx combateu, a do uso do ser humano como mera
ferramenta, que precisa apenas de certa quantidade de alimentagéo e de descanso para funcionar
como engrenagem numa logica de producdo que visa a acumulacao infinita.

Portanto, para a perspectiva adotada aqui, pensar 0 minimo existencial enquanto
conceito que define condi¢des basicas de igualdade e justica social envolve considerar as
necessidades humanas como plurais e em movimento, como um solo fértil do qual podem brotar
espécies de desejos inexistentes em outros momentos histéricos. A autora estadunidense alerta
gue ndo ha como usar uma medida Unica para todas as capacidades, pois elas ndo sdo
equivalentes, ndo se trata de um jogo de somas em que 0 maior nimero garante o melhor
resultado.

A luta deve ser pela garantia integral de todas as capacidades, deve-se partir desse ponto
para alcancar novas formas de embates politicos pela existéncia digna. Herrera Flores aduz que
acao politica, que tem seu lugar no espaco publico, ndo pode ficar reduzida a uma gestdo de

crises ocasionais, é preciso criar mundos, novos modelos de existéncia:

Devemos recuperar o politico como esfera complementar e paralela a luta pela
dignidade dos direitos humanos. Devemos sempre ter em mente que: Primeiro,
recuperar o politico ndo consiste em entender a politica como a busca de um melhor
ou pior sistema de governo. Essa compreensdo apenas reduz a a¢do publica a uma
mera gestdo das crises. O politico nada mais é que uma atividade compartilhada com
outros na hora de criar mundos alternativos ao existente. A dignidade do politico ndo
reside unicamente na gestdo, mas, verdadeiramente, na criacdo de condigdes para o
desenvolvimento das potencialidades humanas.*

A histdria de Sabzian, contada através do longa metragem documentario/ficcional de
Abbas Kiarostami, foi eleita ndo apenas como expresséo artistica, mas também como um texto
critico, como a proposicdo de um conhecimento pratico que contém uma critica social
pertinente, pois aponta justamente para a criacdo de novas condi¢Ges de vida comum, como
propde Flores.

Uma das facetas mais marcantes do filme é o quanto revela da natureza humana em seu

intimo, em sua busca constante de compartilhar com outros seres humanos dos signos da vida,

194 NUSSBAUM, op. cit., 2013, p. 204.
195 FLORES, op. cit., 2009, p. 76.



de poder apresentar a outros sua imaginagdo, sua propria cosmovisdo e dotar de sentido seu
universo particular, que € sempre compartilhado por outros, que sempre incluiu um outro
porque ndo ha humanidade na soliddo. As pessoas constroem-se umas as outras numa
dependéncia que néo é so biologica, mas também cultural e espiritual.

Por mais segregado que seja 0 mundo moderno, por mais privatizadas que se tornem as
sociedades, sempre haverd um espaco de comum pertencente a todos: o0 espago da imaginacéo,
da arte e da criacdo humana. Esse € o espaco reivindicado por Sabzian em Close-Up. Por conta
de sua condicdo de pouca educacdo formal, parcos recursos financeiros e os estigmas sociais
que rondam os homens que nao alcangaram o “sucesso”, o (ndo) personagem do filme sente-se
excluido, marginalizado por uma sociedade que nao se interessa em ouvir o que ele tem a dizer,
que ndo presta a menor atencdo em suas criacdes e imaginacoes.

Em certo sentido, pode parecer um drama por demais romantico para um homem adulto:
sonhar com as telas de cinema e com pessoas para ouvir suas ideias artisticas. Afinal, hd dramas
muito mais reais e urgentes a serem enfrentados: a luta por um tratamento médico que néo se
obtém por falta de dinheiro, a disputa por uma vaga de emprego com salario miseravel para ndo
passar fome. Dramas que se preocupam com a producdo e a utilidade dos homens, com o
alcance de resultados e a protecdo da vida.

Mas o que Sabzian apresenta de forma um tanto ingénua e, a0 mesmo tempo,
profundamente real, é que as necessidades humanas ndo tém limites naquilo que é produtivo e
atil, ou mesmo naquilo que simplesmente conserva a vida'®®. As pessoas carecem
verdadeiramente da arte, da poesia, do cinema, de uma vida que vai além da comida e do abrigo.

Em artigo que discute a classica obra de Antonio Candido sobre o Direito a Literatura,
o professor Antonio Sa& aponta para o processo de imaginacdo e fabulacdo como uma
necessidade inescapavel da humanidade que conduz ao reconhecimento do direito fundamental

a literatura:

[...] entdo se poderia concluir que a literatura é um direito fundamental, especialmente
porque ela esta relacionada com a nossa humanizagdo e com a nossa organizagdo
mental: "A literatura corresponde a uma necessidade universal que deve ser satisfeita
sob pena de mutilar a personalidade, porque pelo fato de dar forma aos sentimentos e
a visdo do mundo ela nos organiza, nos liberta do caos e, portanto, nos humaniza. Nao
sei ainda se podemos ir tdo longe como o autor quer ir elevando o direito
constitucional da literatura ao status de direito fundamental, mas veja o leitor que

196 “Portanto, a luta pelos direitos humanos abrange a luta por um estado de coisas em que todos possam ter
acesso aos diferentes niveis da cultura. A distingdo entre cultura popular e cultura erudita ndo deve servir para
justificar e manter uma separagdo iniqua, como se do ponto de vista cultural a sociedade fosse dividida em esferas
incomunicaveis, dando lugar a dois tipos incomunicaveis de fruidores. Uma sociedade justa pressupde o respeito
dos direitos humanos, e a fruicdo da arte e da literatura em todas as modalidades e em todos os niveis é um direito
inalienavel”. CANDIDO, Antonio. O Direito & Literatura e outros Ensaios. Coimbra: Angelus Novus, 2004, p.
42,



quando Cicero se dirige aos juizes em favor do Poeta Arquias em certo momento ele
ird Ihes perguntar: o que seria de nds se ndo espairecéssemos as nossas almas com a
fabulagdo do artista. O raciocinio de Candido caminha pela mesma dire¢éo: sendo a
manifestagdo artistica uma necessidade universal, sendo ela uma caracteristica de
todos 0s humanos em qual- quer tempo que quisermos investigar, ndo se poderia negar
o fato de que nenhum humano consegue viver todo o tempo sem entrar em contato de
alguma maneira com o processo de fabulagdo; consequentemente, haveria razéo
suficiente segundo o autor para acreditar que a literatura é uma necessidade profunda
do ser humano é um direito fundamental.*®

A concepcdo do direito fundamental a literatura deve ser entendida em sentido amplo,
para abarcar qualquer espécie de expressao artistica capaz de auxiliar no florescimento do
espirito humano. Nesse sentido, Close-Up apresenta uma jornada pelo exercicio do direito a
arte, através do close up da camera no rosto de um homem que sente sua vida também como
um espaco de criacdo, que quer compartilhar com outros seres humanos das belezas comum,
do mundo sensivel que a todos circunda e a todos atravessa.

A teoria das capacidades de Martha Nussbaum, com inspiracdo na proposta de Amartya
Sen de que a riqueza de um povo nédo deve ser medida pela renda, mas pela qualidade de vida,
estd atenta a riqueza da necessidade humana e busca fundamentar sua construgdo em

indicadores que vado além da mensuracgdo econémica:

Antes de o enfoque das capacidades ter sido introduzido, o modo dominante de medir
0 bem-estar ou qualidade de vida em uma nagdo (questdo relevante para a justica,
apesar de nem sempre explicitamente conectada a ela) era simplesmente perguntar
sobre o PIB per capita. Esse critério bruto, é claro, ndo levava em conta nem mesmo
a distribuicdo, e assim premiou nac¢des pelo crescimento ainda que contivessem
grande pobreza e altos indices de desigualdade. Como diz Sissy Jupe sobre suas aulas
de economia, no romance de Charles Dickens, Tempos dificeis, o enfoque
predominante ndo disse a ninguém "quem ficou com o dinheiro e se alguma parte dele
¢ meu.” O enfoque do PIB também falha em ndo reconhecer outros aspectos da
qualidade de vida que ndo estdo bem correlacionados com a vantagem econémica,
mesmo que a distribuicdo seja um fator do calculo: aspectos tais como a saude, a
educacio, a liberdade politica e religiosa, o género e a justica racial. 1%

A autora estadunidense aponta que o enfoque das capacidades (capabilities approach)
é mais eficaz na tarefa de medir a justica social do que outras formas ja utilizadas, como a nogao
de pib per capta, que é falha ao medir a distribui¢do dos recursos, e também desconsidera outros
fatores que ultrapassam a pura vantagem econémica. 1sso porque medir somente indicadores

de renda ndo € suficiente para compreender até onde vao as caréncias humanas e até onde

pode/deve ir a busca pela justica social.

197No referido artigo o autor relaciona a proposta de Candido do direito a literatura com o direito a educacéo,
positivada na Constituicdo, por meio do entendimento da educacdo como um compromisso com o pleno
desenvolvimento da pessoa. SILVA, Antonio Sa da. O Direito Constitucional da Literatura: reflexdes sobre os
argumentos de Cicero em defesa do poeta Arquias e sobre os fundamentos filosoficos do direito & educagdo. S&o
Paulo: Editora Rideel/UNIPAC, 2012, p. 97.

198 NUSSBAUM, op. cit., 2013, p. 348.



A exemplificagdo trazida por Nussbaum em seu livro é interessante para notar como a
diversidade de necessidades impde também uma diversidade de estratégias para alcangar 0s

resultados que incrementem a justica social:

Uma cultura que tradicionalmente desencoraja as mulheres a se educarem precisa
destinar mais recursos para o letramento das mulheres do que dos homens. Apesar de
Sen ndo dizer isso, e apesar de tender a tratar a deficiéncia como envolvendo uma
assimetria natural, seu famoso exemplo de uma pessoa na cadeira de rodas tem uma
estrutura similar. A razéo pela qual essa pessoa tem menos capacidade do que a pessoa
"normal” para se movimentar no espaco publico é completamente social, a saber: a
sociedade ndo construiu rampas publicas de acesso para cadeiras de rodas nos
espagos.1®

Portanto, temos assimetrias geradas pelas dindmicas sociais que ndo se relacionam
diretamente com a renda, ou que a renda, embora possa atuar frente a elas, ndo necessariamente
significa sua correcdo. Para uma pessoa cadeirante, uma cidade com mobilidade garantida nos
transportes publicos, com ruas planejadas, calcadas acessiveis, entre outras medidas
urbanisticas, podem fazer muito mais por sua liberdade e lazer do que o fato de possuir alguns
milhares de reais a mais por més, os quais ainda o fariam depender de muitas manobras
especificas apenas para acessar 0s espagos publicos.

Portanto, embora exista uma influéncia muito grande, ndo had uma correlacgdo direta entre
arenda e a fruicdo das liberdades existenciais. O que nao quer dizer que a distribuicdo de renda
deva ser deixada de lado, mas sim que o pensamento sobre o minimo existencial, enquanto
ferramenta conceitual para a igualdade, ndo pode estar atrelado somente a esta questdo, sob
pena de limitar seu potencial critico e de limitar as formas pelo qual pode ser utilizado para a
emancipacao coletiva.

Como aduz Nussbaum em outro momento:

Talvez uma pessoa com deficiéncia muito rica possa custear um motorista em tempo
integral e um conjunto de profissionais que possam carrega-lo em prédios sem rampa
de acesso. Ainda que enriquecer as pessoas com impedimentos pudesse ser um
objetivo sensato de politica publica, o que, de fato, ndo €, ndo teriamos atingido a raiz
do problema, a saber: essa pessoa ndo deveria ter de depender de um chofer ou de
cuidadores. Deveria haver rampa de acesso em énibus e calcadas, e todos os prédios
deveriam ter rampas de acesso e elevadores acessiveis a cadeirantes. Esse
remodelamento do espaco publico é essencial para a dignidade e o autorrespeito de
pessoas impedidas. Em resumo, a tarefa de integrar essas pessoas no espago publico
é publica, requer planejamento publico e um uso publico dos recursos. A pergunta
relevante a ser feita ndo é quanto dinheiro individuos com impedimentos possuem,
mas o que eles sdo de fato capazes de fazer e de ser. E, entdo, uma vez clarificado
isso, devemos perguntar quais sdo os obstaculos que impedem suas habilidades de
chegar a um nivel minimo apropriado de funcionalidade? 2%

199 Ibidem, p. 203.
200 Ibidem, p. 206.



A autora reforga o argumento de que a renda ndo pode ser o grande mediador por seu
viés individualista, o foco deve ser no espaco publico e na possibilidade de uma acessibilidade
generalizada. Portanto, deve-se privilegiar o aspecto coletivo e a construcdo de alternativas que
pensem 0 minimo para existir de forma digna a partir das coletividades e suas necessidades
proprias, notadamente no que se refere aos grupos vulnerabilizados, como as pessoas com
deficiéncia. Assim, é preciso que sejam estabelecidas redes de prestacdo de servigos basicos,
em acordo com interdependéncia que caracteriza os direitos humanos.

Potyara Pereira em seu trabalho sobre as necessidades humanas, aduz que as prestagdes
de servigos publicos s6 terdo racionalidade e eficacia quando estabelecerem nexos organicos
entre as diversas medidas de promocao de direitos necessarias para proporcionar a cidadania e

qualidade de vida:

Tomando de empréstimo um raciocinio mais usualmente é empregado na &rea
econdmica, diriamos que as politicas de provisdo social s6 terdo racionalidade e
eficacia se estabelecerem interrelagdes ou nexos organicos no seu proprio dmbito
(entre as diversas medidas de prote¢do, que visam incrementar a qualidade de vida e
de cidadania dos segmentos sociais mais desprotegidos) e com politicas econdmicas.
Nessa inter-relagdo, os efeitos conjuntos dos diferentes programas, projetos e
prestacdes de beneficios e servicos deverdo, necessariamente, produzir
encadeamentos positivos para a frente e para tras e ser devidamente previstos e
administrados. Os possiveis encadeamentos negativos (pois toda politica encerra
contradi¢Bes) também devem ser previstos, para serem evitados ou controlados.

S&o encadeamentos para a frente da politica social, em seu proprio &mbito, os efeitos
acumulados (positivos ou negativos) que a oferta de um programa ou medida cria
sobre outros programas ou medidas sociais, facilitando-os ou dificultando-o0s. E
exemplo de encadeamento positivo para a frente o produzido por um programa
integrado de merenda escolar, cujos efeitos ultrapassem a funcéo alimentar que o
motivou e propiciem a melhoria das condi¢des de salde e de aprendizagem das
criangas contempladas. E é exemplo de encadeamento negativo para a frente o
produzido por um programa focalizado de atendimento a pobreza extrema, que,
justamente por ser focalizado, deixa no abandono consideraveis parcelas de pobres,
que logo irdo engrossar as fileiras dos miseraveis.?%

Como propde a referida autora, é preciso atentar para 0s encadeamentos positivos e
negativos das politicas publicas de assisténcia social, para avaliar seus verdadeiros impactos na
estrutura social. Como exemplo, traz o caso de um programa focado somente no combate a
pobreza extrema que deixe de lado outros segmentos sociais menos pobres, mas que, sem 0
apoio devido, em breve também estardo na fila dos miseraveis. Dessa forma, ao pensar o
minimo existencial, é preciso ndo limitar seu conteudo de modo que acabe tendo o efeito
contrario: aquilo que deveria ser uma garantia de direitos basicos, acabe por se converter num

instrumento juridico para limitar a luta tdo somente a um minimo de capacidades.

201PEREIRA, op. cit., 2006, p. 28.



Com citagéo direta ao trabalho de Potyara Pereira, as investigaces de Daniel Sarmento

apontam para a critica do conceito de minimo existencial como um instituto conservador:

A critica afirma que uma ordem constitucional justa deveria aspirar a justica social, e
ndo se contentar com a garantia do minimo para aplacar a miséria. Nessa perspectiva,
h& quem associe 0 minimo existencial a uma visao elitista e excludente, prdpria do
neoliberalismo, que busca limitar a atuacdo do Estado no campo social e preservar a
esséncia das estruturas econémicas do capitalismo.74 Ao invés de se contentar com
migalhas — dizem esses criticos —, 0 jurista comprometido deveria usar as armas da
Constituicao para transformar o status quo, buscando muito mais do que a simples
garantia das condi¢des minimas de subsisténcia para os miseraveis.%

A partir do raciocinio exposto, a definicdo do critério de atuagdo estatal para promover
os direitos sociais a partir do “minimo” representa uma forma de limitar as possibilidades de
emancipacao. Embora apresente a critica, Sarmento aduz que ndo concorda com seu teor, pois
entende que a categoria conceitual serve para dar énfase ao comando ético insculpido na
Constituicdo de que sejam asseguradas as condigdes materiais basicas. Assim, sua utilizacéo
seria positiva para uma efetivacdo dos direitos sociais:

Adotadas essas perspectivas, ndo creio que o minimo existencial fragilize os direitos
sociais ou dilua as pretensfes emancipatorias da Constituicdo. Pelo contrério, a
categoria fortalece e racionaliza o imperativo ético, constitucionalmente consagrado,
de assegurar a todos as condi¢cGes materiais bésicas de vida. Talvez até fosse preferivel
falar ndo em minimo existencial — pois a expressdo denota efetivamente uma esfera
minimalista de prote¢do —, mas em garantia de condi¢des bésicas para a vida digna.
Porém, considerando que o uso da expressédo ja se disseminou, parece uma estratégia
mais inteligente defini-la de modo mais generoso do que travar batalhas
terminoldgicas com reduzida chance de éxito.?%

O citado autor pondera que a nomenclatura de “minimo” aponta para uma protecao sem
qualquer reforgo, todavia, argumenta que o conceito ja foi disseminado desta forma, e, portanto,
0 mais interessante seria buscar uma defini¢cdo mais adequada. Esta é uma posicdo que parece
sensata, pois embora sejam possiveis diversas criticas ao conceito de “minimo”, as quais o
presente trabalho se filia, ndo parece que uma batalha terminoldgica por outro conceito mais
“correto” seja o ideal para alcangar os fins a que se pretende. Ja existe uma ampla utilizagdo do
conceito desta forma na doutrina juridica, bem como em decis@es judiciais e, recentemente, até
mesmo na legislacdo patria.

Todavia, o argumento pragmatico pela utilizagdo do termo “minimo existencial” ndo
deve significar uma tolerancia ao seu uso como justificativa para criacdo de uma categoria

inferior de humanidade: grupos que deveriam se contentar com o minimo e basta?*. E preciso

202 SARMENTO, op. cit., 2016, p. 209.

203 Ibidem, p. 212.

204 Potyara aponta que a nogao de necessidades béasicas pelas quais uma classe social luta toda uma vida é algo
que surge com a adocdo do modelo capitalista e 0 reenquadramento que ele traz das necessidades humanas:
“Identificado com a dimensao bioldgica, surgiu 0 conceito de necessidades naturais, vitais ou de sobrevivéncia,



sustentar a luta pela expansdo da dignidade, sem retornos e sem concessdes que impliqguem em
manter a exploragdo e subalternizacdo histérica dos vulnerabilizados. Faz-se urgente a aposta
na riqueza das necessidades humanas e na incorporacao desta nocao ao debate juridico sobre a
dignidade. Caso contrario, a invocacao do minimo existencial sera apenas uma legitimacéo do
sistema social desigual e de suas injusticas.

A riqueza da necessidade humana se traduz em diferentes aspectos, e existem caréncias
ndo tdo Obvias, mas perenes e universais, como o grito de Sabzian pela arte e pela criacéo.
Porém, hd também uma riqueza diante das diferentes necessidades que possuem 0S seres
humanos em razdo de sua classe, raca, género, orientacdo sexual, aptid@es fisicas, local de
residéncia, temperatura e clima de onde reside, entre outras diversas variagdes.

Nesse sentido vdo as consideracfes de Amartya Sen, referenciadas por Nussbaum,

acerca da variabilidade da necessidade dos recursos entre diferentes pessoas:

Sen baseia sua defesa das capacidades na variabilidade da necessidade de recursos
entre os individuos e, também, na variabilidade de suas habilidades em converter esses
recursos em funcionalidades. Variacdes nas necessidades, insiste, sdo caracteristicas
generalizadas da vida humana: as criangas precisam de mais proteinas (um nutriente
caro) do que adultos, por exemplo, e mulheres gravidas ou lactantes precisam de mais
nutricdo do que mulheres ndo gravidas. Assim, a questdo da variacdo ndo pode ser
adiada; ela € onipresente.?®

Todas estas necessidades se cruzam e se combinam, e por mais que seja virtualmente
impossivel prever um tratamento especifico para cada uma delas, € preciso e é possivel observar
as vulnerabilidades de dados grupos sociais, como por exemplo, a vulnerabilidade de jovens
negros periféricos no acesso ao mercado de trabalho. Para assim poder pensar estratégias que
enfrente o problema do acesso ao mercado de trabalho, um dos principais meios de garantia de
dignidade para os jovens e suas familias, focado nos desafios suportados por aquele grupo
especifico, que parte daquela determinada realidade.

Assim, desenhar uma politica publica efetiva para este problema concreto vai envolver
pensar 0 acesso a educacao aos jovens de dada regido, os indices de evasdo escolar, a existéncia

de uma rede de assisténcia social que garanta moradia, alimentag&o e saide no local. Mas néo

como sindnimo de necessidades basicas. Estas em nada diferiam das necessidades animais e, portanto, ndo exigiam
para o seu atendimento nada mais do que um minimo de satisfacdo, como prega a ideologia liberal. O curioso é
gue tais necessidades sempre estiveram garantidas nas sociedades primitivas, pré-capitalistas; mas, no capitalismo
- fase avancada do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico - elas nunca foram resolvidas. E como diz Heller:
"[ironicamente), o capitalismo constitui a primeira sociedade que, mediante a forca e estrutura social, condena
classes inteiras da populacédo a lutar quotidianamente pela satisfacdo das necessidades existenciais puras e simples,
desde a época da acumulacdo primitiva até hoje" (1998:171). Dai por que, para Heller, que se referencia em Marx,
as necessidades naturais ndo constituem um conjunto de necessidades, mas um conceito limite, um "nivel bestial",
indigno do homem.” PEREIRA, op. cit., 2006, p. 58.
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é s0, dentre tal grupo poderd existir um grupo menor de mulheres adolescentes que foram mées
antes de completar o ensino médio, para estas entdo seré preciso pensar em outras formas de
garantir que sua formacédo seja complementada, para que possam competir num mercado de
trabalho exigente de qualificacdes. Tais exemplificaces indicam a necessidade de tratamentos
singulares, mas ao mesmo tempo coletivos, para efetivar a emancipagao social, pois s6 assim
haverd uma correspondéncia entre a riqueza das necessidades humanas e a diversidade de acdes
coletivas capazes de proporcionar a atencao e o cuidado com tais necessidades.

Potyara Pereira aponta para a importante funcao politica de pensar as necessidades de
grupos especificos:

Esse modo de pensar as necessidades de grupos especificos ou das minorias tem,
conforme Doyal e Gough, uma importante funcdo politica. Primeiro, porque
estabelece um elo entre grupos oprimidos, ndo os isolando entre si nem -
acrescentamos - da classe social a que pertencem; segundo, porque pode propiciar
trocas entre estes diferentes grupos ou fragdes de classe oprimidos (entendimentos,
simpatias, solidariedades, por exemplo); terceiro, porque torna possivel unir esfor¢os
diferenciados para a obtengdo de um objetivo comum: a melhoria da satisfacdo de
necessidades bésicas visando a criagdo de condi¢des de participacéo e de libertacdo
humana de todas as formas de opressdo.2%

Em acordo com o apontado pela autora, a necessidade de criacdo de elos entre os grupos
oprimidos é um dos caminhos para enfrentamento das suas demandas por justica. Cabe citar
aqui pesquisas académicas que observam as exigéncias especificas de justica de dados grupos
vulneréaveis. O trabalho de mestrado de Erika Neder dos Santosse utiliza da abordagem das
capacidades de Martha Nussbaum para uma analise argumentativa da educacéo inclusiva na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.3572%7,

O problema da educacdo inclusiva diz respeito ao direito a educacdo de criancas e
adolescentes com deficiéncia, o que envolve um grupo de pessoas vulnerabilizadas por
diferentes questdes sociais. O que, por consequéncia, impde uma atencao estatal diferenciada e

formulacédo de politicas capazes de garantir o servico puablico de educacdo em acordo com as

206 PEREIRA, op. cit., 2006, p. 86.

207 A propria autora fornece uma boa sintetizagdo do seu trabalho “Essa Agdo Direta de Inconstitucionalidade,
como ja mencionado, tem como tema a promogdo da educagdo inclusiva por parte das escolas privadas. Ao
questionar o adjetivo privadas dos artigos 28 e 30 da Lei 13.146/2015, a CONFENEN entendia que a atribuicéo
para conferir a educagdo no seu aspecto inclusivo seria apenas do Estado. Defendia que, ao exigir que escolas
particulares também fossem obrigadas a implementar os dispositivos da Lei 13.146/2015, estariam sendo feridos
preceitos como livre iniciativa e propriedade privada, além de acreditar que essa implementagéo causaria um 6nus
ilegitimo a todas as instituicfes privadas. A questdo principal desse processo é a contra investida (HIRSCHMAN,
1992, p. 16) da CONFENEN defendendo o retorno ao modelo médico e excludente que figurava anteriormente ao
modelo social vigente atualmente sobre deficiéncia. Retirando das escolas privadas essa obrigatoriedade em
oferecer educacdo inclusiva, visava equiparar alunos com deficiéncia aos doentes, de forma que a escolha pelas
escolas especiais seria sempre a op¢io desejada.” SANTOS, Erika Neder dos. Educacéo inclusiva na acéo direta
de inconstitucionalidade 5.357: uma anélise argumentativa sob o enfoque da Teoria das Capacidades de Martha
Nussbaum. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade Federal de Juiz de Fora, 2021, p. 22.



necessidades singulares deste grupo, o qual possui 0 mesmo direito que qualquer outro, porém
sua condicdo existencial exige meios diferenciados para alcanga-lo.

Nesse sentido, pontua a autora da dissertacéo:

Um Estado que nao forneca o minimo dessas capacidades nao protege 0 minimo
basico da dignidade das pessoas (NUSSBAUM, 2006, p. 78). A resposta que
Nussbaum busca com a sua abordagem das capacidades é quais seriam as reais
oportunidades conferidas as pessoas com deficiéncia para que elas sejam capazes de
fazer ou ser quem elas quiserem, sob pena de viverem uma vida sem dignidade.
Aplicando a Teoria como filtro para a implementacdo da educacédo inclusiva, defende
que aos alunos com deficiéncia devam ser dadas as mesmas oportunidades ofertadas
aos demais alunos. Essa seria a real forma de inclusdo. Nesse ponto, a
responsabilidade do Estado em implementar o funcionamento das pessoas com
deficiéncia pode ser vista como um dos indicadores de justica social. Como a
educacao esta atrelada a trés capacidades descritas por Nussbaum (2013) em sua lista
(sentidos, imaginacdo e pensamento; razdo prética e diversdo), a abordagem de
Nussbaum (2013) esté intimamente relacionada & educacdo inclusiva. Respeito e foco
nos individuos, independentemente de sua diversidade, conecta a abordagem de
capacidades da Nussbaum e Educacdo inclusiva (POLAT, 2011, p. 52). A educacédo
inclusiva também desafia a no¢do de normalidade, pois valoriza uma ampla gama de
diversidade além da deficiéncia. A abordagem das capacidades vé a educa¢do como
um papel fundamental no empoderamento daqueles que estdo em desvantagem ja que
oferece uma base filosdfica concreta para questfes de justica social e direitos para
todos (POLAT, 2011, p. 52).2%8

A autora faz um diagnostico cuidadoso ao apontar que, em acordo com a abordagem
das capacidades, é preciso analisar quais sdo as reais oportunidades dadas as criancas e
adolescentes com deficiéncia para alcancar uma educacdo com o minimo de qualidade e
consisténcia, nos moldes daqueles oferecidos as outras criancas e adolescentes, que as permita
construir um projeto de vida proprio e percorré-lo ao seu modo e tempo, com condicBes
dignas®®. O supracitado trabalho discorre ainda sobre o fato de que politicas publicas inclusivas
sdo indicadores de justica social, o que denota também no pensamento desta autora a relacdo
umbilical entre uma teoria que busque a garantia de direitos basicos e a justica social.

O pensamento deve iniciar seu percurso questionando sobre a justi¢a social e deve, ao
final de suas elaborac@es, tornar a perguntar em que medida a teorizacdo é capaz de colocar em
Xeque o pacto social reinante para entdo refazé-lo de forma mais justa. A pesquisa referenciada
acima realiza tal percurso, e interpreta a teoria de Nussbaum de modo a conectar uma questao
de um grupo especifico com a questdo universal da justica social. Esta € uma das formas de
avancar teoricamente no tratamento do problema da existéncia digna.

H4, portanto, também uma riqueza na forma de pensar sobre as necessidades humanas,

e é necessario que tais pensamentos praticos conversem entre si para potencializar as

208 Ibidem, p. 67.
209 Ibidem, p. 48.



divergéncias e, a0 mesmo tempo, a construgdo de pontes de convergéncia e de solucdes parciais
para os problemas concretos de justica social. E isto que tal trabalho busca fazer, sobretudo ao
propor a utilizacdo do conceito de minimo existencial coletivo para descrever demandas que
objetivem garantir a qualidade de vida de um grupo de pessoas que enfrentam o mesmo tipo de
limitag&o social.

O uso de tal conceituagdo poderia representar um avango descritivo para enxergar que
0 problema da educacéo inclusiva, por exemplo, ndo diz respeito apenas a um direito especifico
que esta apartado do resto da vivéncia da pessoa. A auséncia de um direito tdo central reflete
na possibilidade de usufruir diversos outros direitos: o direito ao trabalho na medida em que
limita as possibilidades de capacitacdo; o direito a saide na medida em que a informacédo é
essencial ao cuidado; e assim por diante. Portanto, uma violacao ao direito a educacéo inclusiva
se converte numa violagdo ao minimo existencial da coletividade de criancas e adolescentes
com deficiéncia, e entdo ndo se trata da possivel afronta a dignidade de um individuo, mas sim
da negativa de reconhecimento do direito a educacao a todo um grupo de pessoas.

A perspectiva coletiva torna ainda mais imperiosa a exigéncia por politicas publicas e a
adocdo de indicadores objetivos e estratégias concretas para lidar com o problema juridico
concreto de garantia da educagéo inclusiva. Nesse sentido, ainda que nao se possa falar no dever
de garantia plena e imediata de um direito que esta em evidente situacdo de déficit estrutural,
pode-se exigir, a0 menos, o dever de iniciar a formulacdo de uma politica pablica que tenha por
finalidade a garantia do direito violado. E preciso considerar como uma obrigacdo estatal
inexoravel a de instituir politicas publicas para direitos em situacdo de viola¢do massiva.

Em acordo com a teoria dos ciclos das politicas ptblicas?'?, o processo ¢ iniciado pela
formulacdo: etapa em que é idealizada uma solucédo para dado problema ou situacdo de violagdo
de direitos, nesse momento serdo projetadas as formas de alcancar um novo cenario em que 0s
direitos estejam sendo protegidos. A etapa de execucdo é aquela em que ocorre a efetiva
prestacdo do servico, e somente aqui pode se considerar institucionalizada a politica. Ainda que
seu alcance seja inicialmente baixo, deve existir uma perspectiva de aprimoramento e difusao
da politica publica para 0 maximo de pessoas possiveis.

Em seguida, deve-se realizar o monitoramento, por meio de indicadores objetivos e
sindicaveis. Devem ser construidas estratégias de analise de dados, sobretudo de forma
qualitativa, para mensurar 0s impactos da politica publica e do gasto de dinheiro estatal na

solucdo do problema. Por fim, a politica deve ser avaliada para que seja verificada a sua

210 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Ato administrativo e direitos dos administrados. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1981.



eficiéncia e redefinida em seus contornos, de modo a completar e reiniciar o ciclo. Amartya Sen

aponta como a constante avaliagdo social é indispensavel para a busca da justica, a qual encontra

nas politicas publicas um caminho para sua consecucgao:
Na perspectiva inclusiva de nyaya, nunca podemos simplesmente entregar a tarefa da
justica a alguma niti das instituicfes e regras sociais que vemos como precisamente
corretas, e depois ai descansar, libertando-nos de posteriores avaliacdes sociais (para
ndo mencionar coisas como "estar livre da moralidade”, para usar a expressdo vivaz
de David Gauthier). Perguntar como as coisas estdo indo e se elas podem ser
melhoradas é um elemento constante e imprescindivel da busca da justiga.?!!

E essencial que todo o ciclo seja permeado de participacio popular efetiva e expressiva,
pois s6 assim sera viavel a constru¢cdo de uma ordem juridica justa em que 0s minimos
existenciais coletivos estdo sendo protegidos em cumprimento da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil e de seu rol de direitos fundamentais.

Andrea Sepulveda, pesquisadora e Defensora Publica, e Célia Regina, professora e
pesquisadora do instituto GENTES, em estudo acerca do nivel adequado de vida e as politicas
publicas do estado do Rio de Janeiro, abordam o ciclo de politicas publicas e a necessidade de
romper com a logica neoliberal de sua formulacdo para avancar na formacdo de um Estado

garantidor de servicos publicos efetivos:

Considerando o ciclo das politicas publicas — formulacéo, execugdo, monitoramento
e avaliacdo — a falha estatal pode ser identificada através de um levantamento das
demandas da populagdo e no monitoramento das politicas pdblicas implementadas
pelo gestor pablico. No Brasil, ha mais de uma década, os gestores publicos tém se
pautado pela adogdo de medidas identificadas com o0 modelo econémico neoliberal na
conducdo das politicas publicas. Desregulamentacdo, privatizacdo de servigos
publicos, terceirizacdo de mao de obra, fortalecimento da exportacéo de determinados
bens e servigos, ajuste fiscal, sdo algumas das medidas implementadas e estimuladas
fundadas na ideia de eficiéncia do Estado e, no caso brasileiro, pretensamente eficaz
para 0 combate a corrupgdo. Também servem de estimulo a aplicacdo dessas
diretrizes, as sucessivas crises financeiras internacionais cujos efeitos em cadeia
repercutiram fortemente dos paises centrais para os paises em desenvolvimento.?*?

A riqueza das necessidades humanas tem como contrapartida uma necessaria riqueza
das estratégias humanas para suprir a caréncia. E preciso avancar no estudo teorico e critico
para formular outras possibilidades de compreender o fendmeno da justica social, da
distribuicio de bens e do acesso ao uso das capacidades de escolher e agir. E o que se pretende

com o conceito de minimo existencial coletivo, uma nova forma de ler a luta de grupos

211SEN, op. cit., 2011, p. 116-117.
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vulnerabilizados pela dignidade e o reconhecimento de sua parte no espaco comum da
humanidade.

4.3 ANARRATIVIDADE E A JUSTICA

Uma rica parte da obra de Martha Nussbaum é dedicada ao tema da narratividade e suas
relacGes com a ética e a justica. A autora argumenta que existe uma grande fertilidade das obras
de arte, especialmente das tragédias gregas, como fonte de reflexdo sobre dilemas éticos. Como
ja debatido no capitulo 3, é inegavel o contetdo ético que fundamenta a ideia de dignidade da
pessoa humana. Ocorre que, no ordenamento juridico brasileiro, a dignidade da pessoa humana
ndo € apenas uma ideia ou um conceito do ambito €ético, mas o proprio cerne da Constitui¢éo
da Republica, um principio que direciona a interpretacdo de todos 0s outros principios.

Portanto, pensar sobre o tema do minimo existencial para um padrdo de vida digno, é
pensar sobre 0s contornos éticos que dao sentido a uma norma constitucional de tal magnitude
e irradiacdo no sistema juridico. E certo que o direito, enquanto préatica social e cultural, detém
seu campo de autonomia e opera sobre seus préprios termos dogmaticos. Assim, ao tratar de
um conceito indeterminado como o de minimo existencial, é missdo da teoria do direito
investigar sobre as origens e as finalidades de sua utilizacdo, e para responder tais questdes é
preciso investigar também o campo da ética.

Martha Nussbaum sustenta que as obras literarias podem ser uma excelente fonte de
reflexdo sobre as questdes éticas, inclusive podem vir a ser mais ricas do que as teorias
filosoficas como material de estudo sobre a natureza das emocdes e da vulnerabilidade humana.

Assim, coloca a autora:

Pretendo, pois, estudar as obras dos poetas tragicos como Platdo as estudou: como
reflex@o ética por direito proprio, que incorpora tanto no seu contetido como no seu
estilo uma concepgdo de exceléncia humana. Em outras palavras, embora eu
certamente fale sobre a relacdo dessas obras com o pensamento da "maioria”, onde
isso pode de algum modo averiguar-se, elas serdo consideradas como criages dos
"sabios", como obras de distingdo as quais uma cultura se voltava para com preensao,
Para esse procedimento, ofereco dois tipos de argumentos prima facie. O primeiro
concerne ao valor desses textos para analisar as questdes éticas particulares com as
quais me preocupo aqui; o segundo defendera o valor de textos semelhantes a esses
para analisar questdes éticas de qualquer espécie.

Os poemas tragicos, em virtude de sua matéria e de sua funcdo social, tendem a
confrontar e explorar problemas sobre os seres humanos e a fortuna que um texto
filoséfico pode omitir ou evitar. Lidando, como fazem, com as histérias através das
quais toda uma cultura refletiu sobre a situacdo dos seres humanos, e lidando, também,
com a experiéncia de personagens complexos dessas histérias, é improvavel que
escondam da vista a vulnerabilidade das vidas humanas a fortuna, a mutabilidade de



nossas circunstancias e de nossas paixdes, a existéncia de conflitos entre nossos
compromissos.?t?

A autora utiliza-se dos poemas tragicos como grande pano de fundo para reflexdes
amplas sobre o comportamento humano, especialmente diante de situacbes em que a razdo
prética parece se esbarrar com limites intransponiveis. Diante do dilema de Agamenon?*# entre
sacrificar sua filha para obter bons ventos ou ver seu exército perecer aos poucos no mar, nao
ha escolha racional possivel, ndo h4d como definir o que é melhor a se fazer em acordo com um
parametro ético confidvel que definird a resposta certa. Nussbaum aponta que textos como as
tragédias gregas tem o poder de ensinar sobre a vulnerabilidade humana diante das
contingéncias do mundo.

Nem toda a preparacdo racional pode livrar homens e mulheres do infortunio, da ddvida
insanavel, da angustia de uma escolha incerta. A busca pela autossuficiéncia ndo é a resposta
para a fragilidade humana, para melhor lidar com o fragil da condicdo humana é preciso a
compreensdo e o respeito a vulnerabilidade. Seguindo esse caminho pode-se conseguir muito

mais, como argumenta Nussbaum:

H4, entdo, no préprio fato de que sdo poemas tragicos complexos, alguma
possibilidade de uma contribuigdo distinta & nossa investigagdo? Quanto a isso, muita
coisa deve aflorar dos capitulos. Mas podemos dizer, provisoriamente, que um drama
tragico inteiro, diferentemente de um exemplo filos6fico esquematico que faga uso de
uma historia similar, é capaz de tracar a histéria de um padrdo complexo de
deliberagdo, evidenciando suas raizes em um modo de vida e olhando adiante para
suas consequéncias nesta vida. Na medida em que faz tudo isso, expfe a vista a
complexidade, a indeterminacao, a didfana dificuldade de deliberacdo humana efetiva.
Se um filosofo se utilizasse da historia de Antigona como um exemplo filosofico, ele
sinalizaria a atencdo do leitor, ao expd-la sistematicamente, tudo o que o leitor deve
perceber. Ele apontaria apenas o que é estritamente importante. Uma tragédia nao
revela os dilemas de suas personagens como pré- enunciados; ela os mostra em sua
busca por aquilo que tem pertinéncia moral; e nos compele, como intérpretes, a ser
igualmente ativos. A interpretacdo de uma tragédia é mais confusa, menos definida e
mais misteriosa do que a avaliagdo de um exemplo filosofico; e mesmo que a obra ja
tenha sido interpretada, permanece inesgotada, sujeita a reavaliacdo, de um modo tal
que ndo ocorre com o exemplo. Trazer esse material para o centro de uma investigacao
ética relativa a esses problemas de razdo prética é, pois, acrescentar a seu conteldo
uma descricdo dos procedimentos e problemas da razdo que ndo poderiam ser
prontamente transmitidos de alguma outra forma.?%®
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O filme Close-Up, embora possua mais diferencas do que similitudes em relagdo as
tragédias gregas, apresenta também um certo dilema ético do seu personagem principal. Ao
mesmo tempo em que ele atua de forma dissimulada, ha uma certa inocéncia em seu desejo e
por mais que formalmente esteja cometendo um crime, hd uma auséncia de prejuizo para quem
quer que seja, hd uma complexidade e uma confusdo que impele o espectador a imaginar, a
deliberar, a também ser um cocriador da obra de arte.

Nesse sentido, a obra de Abbas Kiarostami poderia ser lida, tal qual as tragédias gregas,
como uma fonte de reflexéo sobre as fraquezas e as potencialidades do ser humano, sobre 0s
inexoraveis dilemas que marcam uma existéncia, uma comunidade. Na medida em que expde
o dilema sem oferecer uma solugdo imediata, estas obras de arte valorizam o enigmatico, o
indecifrado, porém isto ndo as torna fechadas para o observador, ao contrario, convida este a
participar da construcdo de seus sentidos.

Essa construcéo coletiva da obra de arte é uma forma de fazer artistico que exige uma
espécie de ativismo daquele que aprecia o filme, a pintura, a fotografia ou a forma que seja.
Como pontuam Antonio Sa, Natanael Noga e André Navarro, em seu artigo sobre a obra de
Nussbaum, € reconhecida a controvérsia sobre o real valor da justica poética para compreensédo
dos problemas do direito e das decisbes publicas, ainda assim, a filosofa estadunidense aposta
nos poetas:

Fizemos este esforgo recorrendo a um recurso plausivel atualmente para lidar com
esta questao, isto é, recorrendo a um dialogo entre o Direito e a Literatura; a conviccdo
de que isto é possivel ndo é recente, visto que o proprio Aristoteles na sua Poética
reconheceu alguma racionalidade na poesia ao considera-la superior a pesquisa
historica; mas aqui privilegiamos o didlogo com Nussbaum, para quem a
racionalidade poética é indispensével no nosso tempo para enfrentar outras teorias da
decisdo, sobretudo a andlise econdmica do direito, 0 normativismo, etc.; concluimos
que embora controvertida, tal aproximacdo, com a reserva de pretensdes de tributar
ao texto o literario de tornar seres humanos mais virtuosos, ndo somente é possivel
como também é necessario. Com efeito, a prépria Nussbaum pondera que apesar de
os poetas serem os melhores arbitros da vida publica, a literatura ndo é por si s6
suficiente para resolver nossos problemas de deliberacéo; sabe inclusive que um autor
racista pode muito bem escrever histérias emocionantes, mesmo nédo tendo empatia
suficiente para criar uma personagem negra; a revelia do que Platdo pensava, uma
“republica de leitores” pode ajudar a levar a sério temas complexos da atualidade
como a cidadania universal, a justi¢ca global, os discursos identitarios, etc.; em todos
estes temas, somos desafiados a tomar decisfes que somente uma grande capacidade
de imaginar outras vidas, outros mundos, pode nos auxiliar. 26

Como colocado pelos referidos autores, a propria Nussbaum reconhece que a literatura
ndo é suficiente para resolver os problemas de deliberagéo por si so, todavia, € um fato que a

arte detém o potencial de educar e politizar o seu espectador, sem que isso signifiqgue um
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reducionismo de férmulas como “doutrinagdo ideoldgica” ou mesmo uma nog¢ao de que a arte
serve de cartilha moral para que as pessoas realizem boas a¢des. Nao ha que se confundir o
potencial de reflexdo que a arte proporciona com a proposta de colocar as obras de arte como
guias morais para aqueles que as desfrutam.

Por mais que as obras possam conter personagens que causem identificacdo com o
publico, seja por possuirem caracteristicas positivas, ou por realizarem boas ac¢ées, isso ndo
significa que o objetivo de uma obra de arte é fornecer uma licdo para a vida. Nesse sentido que
uma obra como Close-Up detém tanto potencial, o drama de Sabzian é exposto sem que o filme
indique uma direcdo para o espectador, sem que seja colocado um lado bom e um lado mau
para escolher. Pelo contrario, h4 confusdo, ha mal-entendido, ha visdes diferentes sobre uma
mesma historia, e essa espécie de vazio de respostas € o que torna a obra mais poderosa, pois
permite uma abertura interpretativa muito maior.

Como pondera o ja citado autor Alison dos Santos em sua dissertacdo sobre a obra de

Nusshaum:

Como nota André Karam Trindade, se as obras literarias conseguem provocar, dentro
do plano da fantasia, a empatia de seus leitores a respeito de acontecimentos de uma
narrativa e seus personagens, no plano da realidade elas podem conduzir a reflexdes
pensamentos criticos sobre questdes fundamentais do mundo pratico. Tal linha de
pensamento se aproxima do que expde Martha Nussbaum a respeito da relagéo entre
as artes e o exercicio da compaixao, bem como a influéncia destes na construcdo da
sociedade. Nussbaum argui que as artes, por fomentarem a habilidade de melhor
enxergar a vulnerabilidade e finitude humana, ajudam a personalidade a lidar com a
ambivaléncia e a pendria. Para a autora as narrativas que retratam situacdes tragicas,
tais como os dramas do teatro grego, promovem a compaixdo em suas audiéncias por
explorarem a empatia e a ideia de possibilidades compartilhadas, além de participar
mais ativamente na constru¢do do juizos que constituem a compaixdo.277 Ao
promover, através da imaginagdo, a extensdo da preocupacéo do publico com vidas
distantes das suas, as fic¢Oes tragicas se posicionam como um poderoso instrumento
para promover uma visdo de mundo eudaimonista.?’

Estas obras trazem ao leitor a necessidade de examinar suas proprias concepgdes sobre
temas tdo cotidianos e tdo abstratos como a liberdade, a igualdade, a justica. E esse esforco
coloca o pensamento em xeque e abre caminhos para novas concepgdes surgirem. As obras de

arte podem ser importantes catalisadores neste processo de revisitar concepgdes?t8. Portanto,

217 SANTQOS, op. cit., 2022, p. 76.

218 “Novamente aqui, ndo é evidente que isso constitui um argumento suficiente para o uso dos poemas tragicos
em nossa investigacdo. Pois, na medida em que examinamos as concepgdes platonica e aristotélica (seria possivel
afirmar), poderiamos certamente confronta-los para avaliacdo, ndo apenas com os exemplos sisteméticos, sendo
também com os dados da experiéncia prdpria de cada leitor. Pois essa experiéncia seguramente tera toda a
indeterminacdo e dificuldade pertinentes a uma investigacao que indaga quanta dificuldade realmente ha em nossa
relacdo ética com a fortuna. (Poderiamos colocar essa questdo em termos histéricos perguntando por que
Aristoteles, que insiste no papel central da experiéncia na sabedoria préatica, deve também insistir na importancia
dos poemas tragicos como parte da educacdo moral de cada cidaddo; isso seré feito no Interlidio 2.) Certamente,
uma parte importante da busca pela verdade aqui serd o exame que cada leitor fara do texto com relagdo a suas



mesmo uma obra cujo acesso parece um pouco dificil a primeira vista pode ser uma fonte de
deslocamento critico e de inquietag&o.

A arte ndo deve servir como um guia moral, que fornece bons exemplos de conduta e
cujo objetivo é apenas enaltecer as nobrezas humanas. Todavia, nada impede que a arte ocupe
um papel pedagdgico, especialmente na pedagogia das emogdes, cuja racionalidade ndo é tdo
exata e fechada em si mesma. Martha Nussbaum possui uma obra dedicada a estudar as relagoes
entre a democracia e as humanidades, e argumenta que a arte € uma temida inimiga daqueles

que buscam manter as estruturas de desigualdade:

E quanto as artes e a literatura, tantas vezes valorizadas pelos educadores
democréaticos? Antes de tudo, a educacdo para o crescimento econdmico despreza
essas reas da educacdo da crianca porque elas ndo parecem conduzir ao progresso
pessoal ou ao progresso da economia nacional. Por essa razdo, no mundo inteiro os
cursos de artes e humanidades estdo sendo eliminados de todos os niveis curriculares,
em favor do desenvolvimento dos cursos técnicos. Os pais indianos orgulham-se do
filho que é aceito nos institutos de tecnologia e administragéo, e se envergonham do
filho que estuda literatura ou filosofia, ou que deseja pintar, dancar ou cantar. Os pais
americanos também estdo se movendo rapidamente nessa dire¢do, apesar da longa
tradicdo das artes liberais. Porém, os educadores que defendem o crescimento
econdmico ndo se limitam a ignorar as artes: eles ttm medo delas. Pois uma percepcéo
refinada e desenvolvida é um inimigo especialmente perigoso da estupidez, e a
estupidez moral é necesséria para executar programas de desenvolvimento econdmico
que ignoram a desigualdade. E mais facil tratar as pessoas como objetos manipulaveis
se vocé nunca aprendeu outro modo de enxerga-las. Como disse Tagore, o
nacionalismo agressivo precisa anestesiar a consciéncia moral; portanto, precisa de
pessoas que ndo reconhecem o individuo, que repetem o que o grupo diz, que se
comportam veem o mundo como burocratas déceis. A arte é uma grande inimiga dessa
estupidez, e os artistas (a ndo ser que estejam completamente intimidados e
corrompidos) ndo sdo servos confiaveis de nenhuma ideologia, mesmo que ela seja
basicamente boa - eles sempre pedem que a imaginagdo ultrapasse seus limites
habituais e veja 0 mundo de novas maneiras.?*°

Como coloca a fil6sofa estadunidense, a arte € um meio de combate ao emburrecimento
e ao imperativo econémico da acumulacdo sem critérios. Ao instituir a davida e a inquietacéo,
a arte coloca em risco a ordem bem demarcada em que os trabalhadores devem ser obedientes
e doceis. Um pobre trabalhador iraniano, munido da arte, pode ser um diretor de cinema e
encantar aqueles com quem conversa, pode sugerir uma nova partilha do mundo comum, em

que ele possa ocupar lugares que eram negados.

proprias experiéncias e intuicbes éticas. Mas, diferentemente da experiéncia de cada pessoa, 0 poema tragico é
igualmente disponivel a todos os leitores que estudem sobre a vida boa. E, ao lado disso, a analise de uma historia
humana cuidadosamente inventada, destinada a trazer certos temas e questdes a atencdo de cada leitor. Pode,
portanto, promover a conversacdo entre leitores necessaria a completude do projeto aristotélico, cujos objetivos
sdo primordialmente definidos em termos de um "nés", de pessoas que desejam viver juntas e compartilhar uma
concepeao de valor.” NUSSBAUM, op. cit., 2009. p. 13.

219 NUSSBAUM, Martha C. Sem Fins Lucrativos: porque a democracia precisa das humanidades. S&o Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2015, p 23-24.



E possivel argumentar, portanto, que existe uma correlaco entre a arte e a educagio em
uma perspectiva humanista, que objetive o florescimento das capacidades humanas. Nesse

sentido, o professor Antonio S& aponta para a relacdo entre o direito constitucional a educacgéo

e 0 acesso a cultura como uma das formas de desenvolvimento das potencialidades humanas??°.

E a autora Erika Neder, ja referenciada, ressalta a importancia que Nussbaum d& ao tema da
educacéo:

Nussbaum (2015, p. 64) também dialoga com o conceito de educacdo de Dewey, que
transformou o modo de atuacdo da maioria das escolas norte americanas, alterando o
modo de como o conteldo é transmitido aos alunos. O principal objetivo da escola era
criar cidaddos democraticos atuantes, curiosos e criticos que fossem capazes de
respeitar os demais. Nesse sentido, Dewey (NUSSBAUM, 2015, p. 65) defendia que
a melhor forma de tornar os jovens atuantes no mundo era através da transformagéo
da sala de aula em um mini mundo real, de forma que problemas reais fossem
debatidos exatamente como aconteceria no mundo fora da escola. Uma educagéo para
0 desenvolvimento humano possui um duplo objetivo. Em primeiro lugar, deve
promover o desenvolvimento de todos os alunos. Em segundo lugar, deve estimular a
compreensdo dos alunos de que os objetivos do desenvolvimento humano sdo para
todos, “enquanto metas inerentes a propria ideia de sociedade justa”. Nesse sentido,
os alunos, enquanto promotores de politicas publicas, buscardo efetivar e promover
essas capacidades para todos os alunos, e ndo apenas para um grupo especifico
(NUSSBAUM, 2009a, p. 12).22

Como aduz a citada autora, Nussbaum esta preocupada com a construcdo de uma
educacdo que vocaciona os alunos para a cidadania ativa, para questionar e intervir no mundo.
A arte pode ajudar a desenvolver tal senso critico e de participacdo. E nesse sentido sua
utilizacdo é relevante também para a prépria teoria do direito, na medida em que 0s juristas
devem lidar com as reflexdes éticas no seu dia a dia forense. Portanto, é inegavel que uma
formacéo que envolva o estudo de obras artisticas, como propde Nussbaum, tem o potencial de
enriquecer a formacdo juridica.

A autora Carmélia Maria Aragdo, em sua dissertacdo de mestrado que versa sobre
politicas publicas e leitura literaria aduz, com base no pensamento de Nussbaum e Sen, que a
leitura de conteddos literarios pode ser uma importante ferramenta de qualidade de vida e de

construcdo da efetiva democracia participativa:

O que quero demonstrar ao trazer a teoria social das capacidades de Amartya Sen e a
teoria politica de Martha Nussbaum acerca da Literatura é dizer que se pode pensar a

220 “O que eu disse antes, no item sobre o "asilo literario™ que a nossa Constituigdo concede aos poetas, parece
em principio o que hd de fundamental para justificar o desenvolvimento duma dogmaética constitucional da
literatura. Certamente que ndo ha uma correlagcdo normativa entre o que a Constituicao diz sobre a cultura e o que
ela diz sobre a educacdo. E nem convém que haja uma correlagdo normativa entre tais disposicdes, ja que embora
por circunstancias varias possam se encontrar, possuem intengdes distintas no que refere aos seus projetos. Ocorre,
porém, que do ponto de vista hermenéutico essa correlacdo me pareca possivel, pelo menos se quisermos apreender
o real significado da educacéo liberal e humanistica que a Constitui¢cdo assumiu; tal correlagdo precisa ser feita,
também. toda vez que nos falarmos de uma educagéo de qualidade, especialmente quando entendermos qualidade
como o desenvolvimento de todas as potencialidades humanas.” SILVA, op. cit., 2012, p. 105.

221 SANTOS, op. cit., 2021, p. 95.



leitura literaria como ferramenta importante para a qualidade de vida e assim
atingirmos o sonho de uma democracia participativa. Por isso, faz-se necessario, em
nosso pais, criar e fortalecer as politicas de leitura. Ndo apenas Nussbaum, mas varios
tedricos sdo unanimes ao falarem da relacdo entre Literatura e alteridade. Porque por
meio dela, reafirmo, ha a possibilidade de chegarmos ao outro, de nos colocarmos no
lugar do outro. Esse reconhecimento é, portanto, pe¢a fundamental para pensarmos
uma sociedade composta por seres politicos autbnomos dispostos a construir a
solidariedade baseada em respeito mituo, aceitacdo e amor. (...)

Ano passado saiu em portugués uma polémica similar a essa mesma questdo que
Martha Nussbaum desenvolve quando escreve Sem Fins lucrativos: Porque a
democracia necessita das humanidades (2015). Nele, a filésofa pensa o reflexo na
educacdo, da crise econdmica mundial de 2008, que abateu principalmente os Estados
Unidos. Para Nussbaum os paises obcecados pelo crescimento do PIB passaram a
eliminar dos curriculos escolares qualquer coisa que Ihes pudesse atrapalhar os planos
da criagdo de uma geragdo de “maquinas lucrativas”. As disciplinas extirpadas sdo
justamente as Humanidades e as Artes. 22

Refletindo a complexidade do pensamento de Nussbaum em sua teoria das capacidades,
a autora da dissertacao aponta para a necessidade de que politicas publicas de incentivo a leitura
sejam criadas para que se fortaleca a autonomia dos sujeitos enquanto seres politicos atuantes.
Ressaltando ainda que as disciplinas dedicadas a tais matérias costumam ser as mais atacadas
em periodos de cortes de custos na educacao.

Esse desprezo pelas humanidades e disciplinas artisticas € muito bem justificado em um
sistema de producdo econémica que coloca o lucro como o grande objetivo de toda e qualquer
atividade humana®?®. E preciso produzir riqueza acima de qualquer demanda social ou
espiritual: ndo importa se vai levar a perda do tempo para contemplacdo do mundo, a perda do
espaco para a imaginac¢do de outros mundos. Em um sistema no qual tudo é medido pelo lucro,
ndo ha espaco para pensar sobre a qualidade de vida, sobre a dignidade existencial, ndo ha

tempo que ndo esteja dedicado a aumentar a producdao. Como coloca Herrera Flores:

No modelo de relagbes imposto pela globalizacdo neoliberal, vivemos e produzimos,
portanto, sob um processo de subsuncéo global do fazer humano. Tudo pode ser
explorado. As fronteiras da acumulagdo se estendem de tal modo que invadem a
linguagem, os afetos, os cérebros, a capacidade de cooperacao, a tarefa de cuidar, o
uso e o conhecimento de novas (e velhas) tecnologias e, inclusive, o préprio saber
tradicional de povos historicamente marginalizados e explorados. A exploracdo do
humano pelo capital se confunde hoje com a atividade social.?*

Portanto, para contradizer tal 16gica do lucro como inicio e fim das atividades humanas,
é necessario atrelar & nocao de dignidade a valorizagdo daquilo que ndo é Gtil para a acumulagéo

de capital. E preciso refundar o valor das atividades IGdicas, de prazer contemplativo e

222ARAGAO, Carmélia Maria. N&o serads outro: diario sobre politicas publicas e leitura literaria. Tese
(Doutorado) — Departamento de Letras, Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016,
p. 101.

223NUSSBAUM, op. cit., 2015.

224 FLORES, op. cit., 2009, p. 198.



existencial. E essa a grande reivindicacdo de Sabzian, ele quer ser visto como mais que um
pobre trabalhador destinado a produzir e a se comportar segundo a moral e 0s bons costumes
da época.

Ele também €& um criador, ele também é alguém capaz de contar uma historia
interessante. E esse exercicio da capacidade de afiliagdo, como formulada por Nussbaum,
conecta-se com a necessidade de expressdo e de criagdo artistica que também compbe o
necessario para uma vida humana plena em comunidade. A histéria de Sabzian é também um
forte argumento empirico para a falta de limites restritos para 0 minimo existencial. As
possibilidades de experiéncias e acontecimentos da vida humana s&o vastas demais para que
um “minimo” qualquer reflita a dignidade das pessoas.

Nesse sentido, Close-Up tem potencial para ser observado como um filme cujo estudo
enriquece a concepcdo ética de existéncia digna, a qual fundamenta o conceito juridico de
dignidade da pessoa humana, e, por conseguinte, a ideia de minimo existencial. E preciso
compreender que h& uma rede de relacfes entre tais conceitos, entender sua complexidade é
essencial para que a teoria do direito possa elaborar questfes de justica social de uma forma
que ndo ignore a dificuldade em seu tratamento.

A pelicula de Abbas Kiarostami parece tdo interessante ao estudo da justica social
justamente porque, como as tragédias gregas estudadas por Martha Nussbaum, ndo apresentam
uma férmula pronta ou um simples problema de justica a ser resolvido. Ao contrério, expde um
drama ético que ndo parece ter uma solucéo clara, e impde uma reflexdo ativa ao observador,
que precisard complementar com seus préprios juizos a obra de arte.

Assim, também em relacdo a teoria sobre 0 minimo existencial, a jornada de Sabzian
faz questionar: até onde vai o direito a participar do espago comum? Ha um direito de exercitar
a criacdo e de usufruir da arte? Um padrdo de vida digna envolve ter espaco e tempo para a
arte? O filme ndo responde nenhuma destas perguntas, mas as suscita, junto com muitas outras
que foram abordadas ao longo deste trabalho. E, assim, por meio dos questionamentos
realizados, alcanca o louvavel objetivo de expandir os horizontes da justica e de pér em davida

quais sdo suas fronteiras.



5 CONCLUSOES

A existéncia digna € aquela em que ha espaco para o 0cio, para a criacdo e a distracéo,
e que ndo é definida somente pela utilidade e pela produtividade. Digna é a vida em que ha
reconhecimento matuo entre as pessoas para compartilhar experiéncias, para falar e para ser
escutado. Essa é a dignidade pela qual batalha Houssein Sabizan. O filme que conta sua historia
foi lancado ha mais de trés décadas, porém, o drama do falso diretor de cinema talvez seja ainda
mais urgente hoje, num mundo tdo povoado de imagens e de sonhos.

Embora seja também a tragica histéria de um desamparado do sistema, de alguém que
ndo possui 0s meios materiais basicos a um padrdo de vida adequado, o grande apelo da histéria
de Sabzian ndo é pela comida, pelo salario, pela saide. Nao é por algo Util, é por uma coisa
muito mais bésica e muito mais profunda: é um apelo pelo espaco comum. Um chamado para
que se saiba que hd um lugar que pertence a todos e ndo pertence a ninguém, e que qualquer
um tem o direito de reivindica-lo.

A injustica que ha na desigualdade social e a situacdo de pobreza sdo temas de Close-
Up, portanto, ndo existe um romantismo pela arte ou por um espirito de comunidade idealizado,
como se estes, por si sés, fossem capazes de fazer com que a falta de recurso material seja
superada. O que a obra traz é o reconhecimento de que as necessidades dos seres humanos estdo
muito além dos bens materiais, e que existe uma dimensdo do ndo Util nas necessidades
humanas, que deve ser considerada pelo direito.

A dissertacdo buscou relacionar a luta pela efetiva capacidade de partilhar o mundo
comum, com o conceito de minimo existencial e o sentido do que é uma vida digna, para além
da produtividade. Ap6s a introducéo, o capitulo 2 do trabalho foi iniciado com a histéria do
falso Makhmalbaf e consideracGes sobre o0s aspectos criticos que marcam a obra
cinematogréafica de Abbas Kiarostami. O filme apresentado forneceu diversos elementos para
expandir o pensamento sobre o significado da vida digna e foi revisitado durante toda a
dissertagdo. Foi discutido também o potencial critico da arte e as maneiras pelas quais este pode
alcancar o direito (topico também presente no capitulo 4.3), a partir das elaboracfes de autores
como Nussbaum e Ranciere, discutindo como expandir 0s horizontes do pensamento juridico,
que tem sua historia marcada pela prevaléncia de um modelo de racionalidade que pretende ser
reto e purificado de emocgdes. A arte ensina que a vida pratica e as decisfes das pessoas estdo
sempre em colisdo com os caprichos da fortuna.

No capitulo 3 foram apresentados os principais contornos do debate académico e

doutrinario sobre o minimo existencial. Tal conceito expressa um nucleo duro de defesa dos



direitos fundamentais, todavia a definicdo de quais 0s contornos desse nlcleo e 0s quais 0S
direitos fundamentais que integram sua protecdo é fonte de diversos debates. Intrinsecamente
conectada a discussédo anterior esta o conceito de reserva do possivel, que expressa a limitacdo
orcamentaria do Estado para execucédo de politicas publicas. A partir dos dilemas encontrados
na judicializacdo do direito a satde foram discutidos alguns topicos centrais da extensa relacdo
entre os conceitos. Por fim, buscou-se apresentar a no¢do de didlogos institucionais e de
decisdes estruturais (como a citada ADPF 976), como forma de redefinir a relacdo entre minimo
existencial e reserva do possivel.

Em seguida, foi realizado um panorama das pesquisas académicas sobre o minimo
existencial, focando sobretudo em mestrados e doutorados disponiveis para consulta aberta. O
que revelou um cenério de diversas pesquisas sobre o tema, inclusive em areas ndo juridicas,
como a enfermagem e as ciéncias sociais. No campo juridico destacaram-se pesquisas do direito
comparado, bem como as pesquisas que tem por objetivo analisar o uso que a jurisprudéncia
faz do conceito e seu impacto na protecéo aos direitos fundamentais, notadamente os de cunho
social. Buscou-se também compreender como o conceito é utilizado no direito positivo,
investigando suas bases constitucionais e as legislacdes infraconstitucionais e quais 0s possiveis
desdobramentos desta recente expressdo em textos legais.

O cenério observado na pesquisa é de crescimento do uso e da centralidade do conceito
de minimo existencial no direito brasileiro. Ndo obstante o conceito designe uma forma de
protecdo aos direitos fundamentais, discutiu-se no trabalho a possibilidade de que sua aplicacao
distorcida culmine numa forma manutencdo das estruturas desiguais, pois a garantia do
“minimo” seria a legitimagdo para dividir a sociedade entre os que podem ir atras de tudo e os
que devem se contentar com o minimo. Caso a aplicacdo do conceito ndo seja realizada de
modo a expandir direitos sociais e promover a melhoria de politicas publicas, seu uso pode
acabar sendo desviado para frear a luta por emancipacdo social, pois uma vez alcancado o
“minimo” j4 ndo haveria mais nada pelo que lutar e o sistema estaria legitimado.

No capitulo 4 é apresentada e explorada a abordagem das capacidades, formulada por
Amartya Sen e Martha Nussbaum. Com base em suas formulagdes buscou-se sedimentar as
relagfes indispensaveis entre minimo existencial, direitos humanos e justica social. Somente
com a articulagéo destes conceitos e o reconhecimento da riqueza das necessidades humanas é
possivel avancar no pensamento pratico da luta pela dignidade. Ao colocar no centro do seu
pensamento a vulnerabilidade humana e sua inevitavel exposicdo a fortuna, a filésofa
estadunidense expande o campo do debate sobre justica social para além do célculo frio da

economia e das ciéncias técnicas.



De modo a iluminar a discussao foram retomadas cenas e analises do filme Close-Up
em conjunto com as elaboragfes de Nussbaum sobre a relagdo entre direito e arte. Apontando
que, embora seja uma tese contestada por outros autores, o dialogo entre esses dois campos do
saber humano pode ser proveitoso ao direito.

Como conclusdo do trabalho o que se pretende é o avanco do pensamento que aponte
para a coletivizagdo da dignidade humana. Uma existéncia humana jamais se sustenta por si so,
pela mera soma de seus fatos utilitarios, do mero trabalhar e construir para um futuro sempre
adiado do acimulo e do medo de perder o “minimo para viver dignamente”. O sujeito proletario
da famosa cangéo de Chico Buarque?®?, que subiu a construcdo como se fosse maquina e morreu
na contramdao atrapalhando o trafego, é o arquétipo daquilo que a luta pela dignidade busca
ultrapassar.

Muito embora o sujeito da construcao seja retratado em uma vida honesta de trabalhador
que sustenta a estrutura do pais, essa € também uma vida tragica, relegada a uma repeticao
maquinal sem espagos para o sonho, o Ocio, a lembranca. O arquétipo existencial que este

trabalho coloca como alvo para o futuro é o de Caetano Veloso na cancdo Gente:

Gente quer comer, gente quer ser feliz / Gente quer respirar ar pelo nariz / Ndo, meu
nego, ndo traia nunca essa forca, ndo / Essa forca que mora em seu coracdo / Gente
lavando roupa, amassando pdo / Gente pobre arrancando a vida com a mao / No
coracdo da mata, gente quer prosseguir / Quer durar, quer crescer, gente quer luzir /
Rodrigo, Roberto, Caetano /Moreno, Francisco, Gilberto, Jodo / Gente é pra brilhar
/Né&o pra morrer de fome/ Gente deste planeta do céu de anil/ Gente, ndo entendo,
gente, nada nos viu.

Gente espelho de estrelas, reflexo do esplendor/ Se as estrelas sdo tantas, s6 mesmo o
amor Mauricio, Lucila, Gildasio/ Ivonete, Agripino, Gracinha, Zezé/ Gente espelho
da vida, doce mistério.??

A gente ndo quer s6 reproduzir e acumular, quer crescer, quer luzir: gente é pra brilhar
e ndo para morrer de fome. As duas can¢des apresentam uma critica a desigualdade a sua
maneira, a de Chico é um retrato melancolico e doloroso da forma como o sistema capitalista
molda a forma de vida dos grupos mais vulneraveis condenados ao trabalho mecanico sem
significacdo, sem espaco para criar, sem intervalos para a imaginacao.

A musica de Caetano é uma proposic¢ao, um manifesto do que € uma existéncia digna,
assim como Close-Up é um manifesto da vida e seus fabulosos meios de se reinventar, de se

falsear, de se relembrar. Gente espelho da vida, doce mistério: reconhecer em cada um esse

225 BUARQUE, Chico. Construcao. Polygram. CD, Faixa 04, Sdo Paulo, 1971.
226 VELOSO, Caetano. Bicho. Philips Records. Faixa 7, Rio de Janeiro, 1977.
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espaco de reflexo da propria vida, de um mundo préprio, é aceitar o doce mistério, a diversidade
entre os humanos e sua misteriosa unidade, uma unidade de interrogacéo e possibilidades.

E preciso pensar sobre a dignidade da existéncia em uma perspectiva que reconheca a
individualidade e a necessidade de sua protecdo, mas entender que toda individualidade ¢ um
produto sécio-historico. Este é um fato inescapavel que a sociedade tem enfrentado: ser um
homem branco, heterossexual, de classe média ndo € ser neutro ou universal, é estar bem
localizado na reparticdo do espaco comum.

A identificacdo de raca, classe, género, orientacao sexual, aptiddes fisicas, entre outros
fatores centrais da personalidade, ndo refletem apenas dados aleatorios, ndo sdo componentes
de uma individualidade que ¢ apartada do social, no qual a identidade sé seria inserida depois
de estar formada. A formacéo da personalidade ja se da em acordo com as definicdes externas,
sobre as quais as pessoas ndo detém o controle, e que pré-definem os espacos sociais possiveis
de frequentar.

A demarcacdo dos espagos sociais € crescente, em conjunto a uma concep¢do
conservadora que vé como dignidade a fuga para o espaco privado, onde existird uma maior
sensacdo de controle. Este € um dos sinais de como a ideologia do medo conduz para a corrosao
do mundo comunitério. A ideologia que prega a soberania do individuo e o medo de tudo que
ndo seja privado faz parecer que somente estando no seu préprio espago fechado, sob suas
préprias regras, o individuo autossuficiente podera se sentir seguro e pleno. A busca por matar
a vida comunitaria é a busca por maximizar a auto exploracao e o consumo como formas de
realizacdo do individuo. Por isso apostar em espagos comuns € apostar na possibilidade de que
as imaginac0es e realizagcdes ndo precisem ser feitas sempre no espaco privado, que o bem-estar
ndo precise estar identificado com uma fuga do que é comum e compartilhado por todos.

Ha por certo um valor na defesa da individualidade, e este é inegavel, é o fator disruptivo
gue permite ao grupo avancar. Porém, ha grande um valor na defesa do publico e do
comunitario, ha conquistas humanas que s6 podem ser alcancadas pela unido de esfor¢os entre
as mais diferentes pessoas, um dos grandes exemplos é a pesquisa a académica e o saber técnico,
0 avango destes conhecimentos e todo o acumulo tedrico s6 é possivel a partir do
compartilhamento de esfor¢os humanos.

O alcance da igualdade, traduzida na efetivagédo de direitos humanos, se realiza a partir
de processos, o que significa uma sequéncia de atos, nesse caso diferente do processo judicial,
de atos ndo ordenados, ndo previstos e nem sempre compreensiveis de imediato. Entretanto,

atos que de alguma forma se sucedem em torno de uma finalidade comum, que é a busca pela



dignidade humana, a busca por um mundo em que todas as vozes valham como vozes de gente.

Assim, parece acertada a conceituacdo de Herrera Flores quanto ao termo processo:

Os direitos humanos, mais que direitos propriamente ditos, sdo processos; ou seja, 0
resultado sempre provisorio das lutas que os seres humanos colocam em pratica para
ter acesso aos bens necessarios para a vida. Como vimos, os direitos humanos nao
devem confundir-se com os direitos positivados no ambito nacional ou internacional.
Uma constituicdo ou um tratado internacional ndo criam direitos humanos. Admitir
que o direito cria direito significa cair na falacia do positivismo mais retrégrado que
ndo sai de seu proprio circulo vicioso. Dai que, para nds, o problema nao é de como
um direito se transforma em direito humano, mas sim como um direito humano
consegue se transformar em direito, ou seja, como consegue obter a garantia juridica
para sua melhor implantacéo e efetividade.?’

Tambeém parece certeira sua colocacdo do termo luta, pois, alcancar direitos basicos para
0s grupos socialmente vulnerabilizados sempre demanda inimeros esforgos, muita mobilizacdo
popular e muito trabalho politico. E mesmo ap6s conquistados, estes direitos passam a ser alvos
de constantes ameacas. Assim, € necessaria a constante renovacao do esforco para formular

uma critica que proponha novos caminhos para a dignidade:

Considera-se teoria critica todas as posturas tedricas comprometidas com a
andlise do existente a partir da realizacdo do novo e do ponto de vista das
oportunidades de emancipagdo frente & dominacdo vigente promovendo um
“diagndstico do tempo presente, baseado em tendéncias estruturais do modelo
de organizacdo social vigente, bem como em situag¢fes concretas, em que se
mostram tanto as oportunidades e potencialidades para a emancipagdo quanto
o0s obstaculos reais a ela. (NOBRE, 2011:11).72?8

A colocacdo de Thula Pires indica precisamente o sentido da critica que se pretendeu
alcancar neste trabalho. A busca por uma critica do minimo existencial é a tentativa de elaborar
um diagnoéstico de como a teoria do direito tem tratado o problema, e a partir dai buscar as
potencialidades legadas por essa propria teoria, bem como incorporar a teoria potencialidades
gue geralmente ndo sdo associadas a ela, como a analise de um filme, apostando na hipotese de
que é possivel que a teoria do direito aprenda e evolua com a arte.

Marcos Queiroz e Evandro Duarte ao elaborar acerca do Atlantico Negro, apontam que
as estratégias para pensar a luta pela dignidade deve ir além das armas que ja estdo colocadas

no jogo politico liberal. Para buscar uma emancipacao real é preciso buscar em fontes outras:

Em contraposicdo as narrativas emancipadoras modernas, que focam na crise
sistémica e no trabalho enquanto elementos articuladores da liberdade, a meméria da
escravidao, articulada nas expressividades artisticas diaspéricas, tem como centro a
crise vivida, em que a autocriacdo por meio do trabalho ndo é peca central das
esperancas de emancipagdo, tendo em vista que o labor somente significou apenas
serviddo e subordinacdo para negros e negras no mundo colonial. Assim, a

227 FLORES, op. cit., 2009, p. 28.

228 SILVA, Caroline Lyrio; PIRES, Thula Rafaela de Oliveira. Teoria Critica da Raga como referencial teérico
necessario para pensar a relagéo entre Direito e Racismo no Brasil. In: CONPEDI, Aracaju, Anais... Aracaju: UFS,
2015.



importancia libertadora da arte ndo é mero substituto simbélico para o reconhecimento
de um presente rancoroso, tendo em vista que ela surge como um amparo para a
automodelagem individual e para a libertacdo comunal, servindo-se da autobiografia,
da manipulagdo da lingua falada e da musica como instrumentos de transborde ao
arcabouco fornecido pelo estado-nagdo moderno.?®

Como apontam os citados autores, € necessario ultrapassar o repertorio que ja esta dado
pelos poderes instituidos. Para criar novas formas de liberdade coletiva é preciso apostar em
novas maneiras de formular os velhos problemas. A jornada de Sabzian foi um guia para pensar
o valor do n&o-util, daquilo que néo serve para produzir acumulacgéo de capital e cujo resultado
ndo e nada além do reconhecimento mutuo e do prazer em exercer a capacidade de compartilhar
0 mundo comum.

Reconhecer a arte e 0 acesso a espagos comunitarios como necessidades humanas
indispensaveis significa ousar e expandir o pensamento sobre a existéncia digna para além dos
aspectos produtivos. A dissertacdo buscou formular a nocdo do minimo existencial como uma
luta coletiva pela qualidade de vida, na qual a riqueza das necessidades humanas caminhe lado

a lado com a criacéo de igual riqueza nos meios de promover a dignidade coletiva.

229 DUARTE, Evandro; QUEIROZ, Marcos. A Revolugdo Haitiana e o Atlantico Negro: o constitucionalismo
em face do lado oculto da modernidade. Revista Direito, Estado e Sociedade, n. 49, p. 10-42. jul/dez 20186, p.
23.
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