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Resumo

Este artigo tem como objeto investigar a possibilidade (e vantagem)
de se buscar definir um conteudo ideal do direito ao minimo
existencial a partir da aproximagdo das teorias de justica
desenvolvidas por John Rawls e por Amartya Sen. Depois de
algumas anotacgfes sobre o direito ao minimo existencial no intuito de
apresentar as premissas das quais se parte, expdem-se 0s tragos
principais de cada uma das teorias, demonstrando como o contetdo
daquele direito pode ser definido de forma adequada a partir dos
conceitos de bens primarios sociais e de capacidades. Por fim,
defende-se que ambas as teorias fornecem contribuigcdes relevantes,
porém a melhor alternativa é compreendé-las como complementares,
embora ainda haja muito trabalho a ser feito para uma delimitacdo
mais concreta dos contornos do minimo existencial.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Minimo existencial. Bens
primarios sociais. Capacidades. John Rawls. Amartya Sen

Abstract

The purpose of this essay is to investigate the possibility (and
advantage) of seeking to define an ideal content for the right to a
minimum for existence based on an approximation between the
theories of justice developed by John Rawls and Amartya Sen. After
some brief notes about the minimum for existence’s right in order to
present starting points, it exposes the main features of each theory,
demonstrating how the content of that right can be set appropriately
based on the concepts of social primary good and capabilities. Finally,
it argues that both provide important contributions, but the best
alternative is understand them as complementary, although there is
still much work to be done to more a concrete definition of the
minimum for existence’ contours.

Key-words: Fundamental rights. Minimum for existence. Social
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1. Introducéo

O minimo existencial vem ganhando espaco cada vez mais destacado na pauta
das discussdes doutrinarias e jurisprudenciais do constitucionalismo contemporaneo.
Mas, apesar da intensa producdo cientifica sobre o tema, tanto nacional quanto
estrangeira, ha mais pontos de dissenso do que de consenso; e as discussées vao
desde a fundamentagdo do minimo existencial, passando pelo seu reconhecimento
como direito fundamental de status constitucional, até a definicdo do seu conteudo.

N&o se pretende, aqui, discorrer sobre todos os aspectos que circundam o tema,
menos ainda resolver os problemas tedéricos e praticos que ele suscita. O objetivo do
trabalho limita-se a investigar a possibilidade de construcdo do contetdo do minimo
existencial a partir de duas teorias de justica que reconhecidamente estdo entre as
mais importantes teorias contemporaneas, a de John Rawls e a de Amartya Sen, em
particular as idéias de bens primarios sociais e capacidades.

Para tanto, inicia-se com algumas consideracdes breves e preliminares que
buscam fixar as premissas das quais se parte, notadamente quanto a fundamentacao
do minimo existencial, a incorporacdo desse direito a ordem juridico-constitucional
brasileira e ao estabelecimento de um ponto de partida na fixacdo de seus contornos.
Em seguida, passa-se as contribuicbes de John Rawls e Amartya Sen para a
construcdo de um conteutdo ideal minimo existencial. Neste segmento, sdo expostas as
principais caracteristicas das teorias de justica desenvolvidas por cada dos referidos
autores, demonstrando-se como o direito ao minimo existencial pode ser definido de
forma adequada a partir dos conceitos de bens primarios sociais e de capacidades. Por
fim, e a titulo de conclusdo, defende-se que ambas as teorias fornecem aportes
tedricos relevantes para o tema em causa, porém a melhor alternativa € compreendé-
las como complementares, embora ainda haja muito trabalho a ser feito para uma

delimitacdo mais concreta dos contornos do minimo existencial.

2. O direito ao minimo existencial

Porque intrinsecamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana e
indissociavel dos problemas relacionados a concretizagdo dos direitos sociais,
defende-se o reconhecimento do direito (e garantia) ao minimo existencial. Tal direito,

neste estudo, é compreendido como aquele conjunto de prestacdes que assegurem 0S
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recursos necessarios a que o individuo leve uma vida digna®, além de propiciar e
promover a plena fruicdo da autonomia e da cidadania democratica.

Essa afirmacdo suscita uma série infindavel de discussfes teoricas. Porém,
dados os limites do presente trabalho, ndo se pretende, aqui, ingressar nesses
embates, tampouco resolver os problemas tedricos e praticos que ele suscita. Assim,
neste segmento em particular, sao feitas algumas consideracbes breves e
preliminares, buscando-se expor as premissas das quais se parte, notadamente quanto
a fundamentacdo do minimo existencial, a incorporagéo desse direito a ordem juridico-
constitucional brasileira e ao estabelecimento de um ponto de partida na fixacdo de

seus contornos.

2.1 Os fundamentos do minimo existencial

Do ponto de vista moral, € bastante difundida a compreensdo de que a
comunidade politica, portanto o Estado, deve garantir aos seus membros, pelo menos,
um padréo de vida minimamente decente, fornecendo-lhes um minimo de condi¢des
materiais a fim de eliminar, ou ao menos, mitigar, eventual situacdo individual de
caréncia. E os principais fundamentos morais dessa obrigacao séo: garantir a liberdade
real; proteger os pressupostos da democracia;, e o fato de o atendimento das
necessidades materiais humanas béasicas constituir um fim em si mesmo, que se imp&e
independentemente da sua utilidade para outros fins (SARMENTO, 2009. p. 575).

Para John Rawls, por exemplo, a obrigacdo do Estado nesta seara se deve,
precipuamente, a necessidade de se assegurar a liberdade real, j& que, segundo ele,
“abaixo de certo nivel de bem-estar material e social, de formacéo e de educacao, as
pessoas simplesmente ndo podem participar da vida politica e social como cidadaos,
menos ainda como cidadaos iguais” (RAWLS, 2005. p. 166). Apresentando outra
justificativa instrumental para um direito as garantias das condi¢des de vida, qual seja,
a protecdo dos pressupostos da democracia, Jurgen Habermas explica que a

sociedade democratica como um todo depende da qualidade das decisGes tomadas

! Em conformidade com o conceito juridico de dignidade da pessoa humana proposto por Ingo Sarlet,
qual seja: “a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragado por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as condi¢gbes existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos
da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida” (SARLET, 2010. p. 70).
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por seus cidadaos. Dai o interesse social em que estes sejam bem informados, tenham
capacidade de refletir e considerar as consequéncias das decisdes politicamente
relevantes, bem como vontade de formular e fazer valer seus interesses tendo em
conta o interesse dos seus concidaddos e das geracfes futuras, virtudes civicas que
sao enfraquecidas pela desigual distribuicdo de bens basicos (HABERMAS, 1998. p.
417-418). J4 Ernst Tugendhat, diversamente de Rawls e Habermas, considera que o
atendimento das necessidades humanas bésicas € uma exigéncia autbnoma da
justica, um fim em si mesmo (TUGENDHAT, 1997).

Considera-se, todavia, que esses fundamentos ndo sdo, necessariamente,
excludentes. Pelo contrario, eles se complementam, e a adocao exclusiva de um deles
em detrimento dos demais pode levar a consequéncias diversas e, inclusive, nocivas
para o desenvolvimento humano que as sociedades democréaticas devem almejar.

Correr-se-ia 0 risco, por exemplo, de ndo propiciar o minimo existencial aos
incapazes sob o argumento de que estes nao teriam condicBes de exercer sua
autonomia ou participar do processo democratico ainda que suas necessidades
béasicas fossem atendidas e sua situacdo de caréncia fosse eliminada®. Porém, é
exatamente nesses casos que a intervencdo do Estado mais se justifica. Por outro
lado, ndo ha como negar o fato de que, sem o minimo existencial, uma consideravel
parcela da populacdo seria tolhida da sua potencial capacidade de eleger e dirigir a
propria vida. Também € inequivoco que, ao aliviar a situacdo de caréncia, 0 minimo
existencial permite aos cidadaos participarem efetivamente do processo democratico,
garantindo que este processo seja, de fato, verdadeiramente democratico (SEN, 2000.
p. 51).

Nessa perspectiva, entende-se que a garantia do minimo existencial, além de
constituir, em si, um ideal de justica®, porquanto diretamente conectado ao valor

7

absoluto da pessoa humana®, é, ao mesmo tempo, requisito essencial para o pleno

% Uma das criticas & teoria de Habermas refere-se a impossibilidade de fundamentar, com base nela, a
atribuicdo de direitos basicos aos individuos que nao possuem autonomia e, assim, ndo sdo potenciais
integrantes de um discurso racional. (DIAS, 2004. p. 64-65). A mesma critica se estende aos que
fundamentam o minimo existencial no direito a liberdade.

® Como lembra Eduardo C. B. Bittar, a “justica ndo pode ser pensada isoladamente, sem o principio da
dignidade humana”. (BITTAR, 2006. p. 50).

“Em condigdes de privacéo, os seres humanos, por certo, conservam sua dignidade, atributo que lhes é
intrinseco e, portanto, ndo pode ser perdido, nem mesmo nas condi¢gdes mais barbaras. Porém eles sao
despojados da oportunidade de viver com dignidade, de viver em condi¢des que lhes permitam
desenvolver suas capacidades, participar como agentes na formagao da sociedade em que vivem.
Assim, enquanto sociedade, valorizar a dignidade inerente dos seres humanos significa assegurar
condi¢cdes materiais para que as pessoas possam se desenvolver e viver daquela forma. (LIEBENBERG,
2005. p. 18)
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exercicio da liberdade material® e para a democracia, cujo éxito é notoriamente
dependente da qualidade dos atores que participam da formacao da vontade na esfera
publica® e cuja legitimidade supde a participacéo igualitaria de todos na formagéo da
vontade comum. Assim sendo, acompanha-se Daniel Sarmento no ponto em que o
autor sugere uma solugdo neutra para a controvérsia: “localizar o fundamento
normativo do minimo existencial no principio da dignidade da pessoa humana, uma vez
que tal principio apela tanto a liberdade material, como a democracia e ao atendimento
de necessidades basicas das pessoas” (SARMENTO, 2009. p. 576).

2.2 O direito ao minimo existencial na ordem juridico-constitucional brasileira

Na trajetéria de ascensdo do minimo existencial a categoria de dever legal e
direito fundamental, tem-se que a primeira elaboracdo dogmatica foi desenvolvida na
Alemanha, onde a jurisprudéncia também se mostrou pioneira (SARLET; SAAVEDRA,
2010, p. 82). Conquanto a Lei Fundamental de Bonn ndo contemple, de um modo
geral’ e intencionalmente, direitos sociais de cunho prestacional, o direito subjetivo &
garantia do acesso aos recursos minimos para uma existéncia digna foi extraido, por
Otto Bachof, do principio da dignidade da pessoa humana, positivado no artigo 1°,
inciso | (SARLET; FIGUEIREDO, 2007. p. 178). Igualmente com base na dignidade da
pessoa humana, mas, também, no direito geral de liberdade e no direito a vida, o
Tribunal Federal Administrativo da Alemanha reconheceu, em favor dos individuos
carentes, um direito subjetivo® & ajuda material por parte do Estado®. Em 1975, o

Tribunal Constitucional Federal aleméao proferiu decisdo no mesmo sentido, afirmando:

Com certeza a assisténcia social aos necessitados faz parte dos

°> Como exemplifica Ricardo Lobo Torres, a liberdade de expressao somente pode ser exercida se as
pessoas souberem ler e escrever, donde se conclui que o ensino da leitura e da escrita € minimo
existencial (TORRES, 2003. p. 5).

® Em defesa dos valores do republicanismo civico como fundamento dos direitos sociais nos Estados
Unidos, Michaels anota: “We must recognize that individuals lacking the basic socioeconomic resources
necessary for effective political engagement cannot approach, let alone meet, our ideal of republican
citizenship. Without some base level of education, health care, housing, and financial security, citizens
cannot possibly be expected to vote, to deliberate, and to serve on juries as effectively as our system
asks and expects. | argue therefore that we must view welfare rights through the lens of civic
republicanism”. (MICHAELS, 2002. p. 1458).

"0 art. 6°, inciso IV, da Lei Fundamental, que estabelece o direito de toda mae a protecéo e assisténcia
da comunidade, € uma excecéo.

® Nao expressamente como direito social fundamental, ressalta Rodoldo Arango (ARANGO, 2005. p.
213).

® Decisao proferida em 1954 (SARLET; SAAVEDRA, 2010. p. 82-83).
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deveres mais evidentes de um Estado social (...). Isto inclui
necessariamente a ajuda social do cidaddo que, em razédo de
deficiéncia fisica ou mental, tem seu desenvolvimento pessoal e
social impedido, sendo incapaz de prover seu proprio sustento. A
sociedade estatal deve, em todo caso, garantir-lhe as condi¢cbes
minimas para uma existéncia humanamente digna, e deve, além
disso, esforcar-se para, na medida do possivel, inclui-lo na
sociedade, estimular seu adequado tratamento pela familia ou por
terceiro, bem como criar as necessarias instituicdes de cuidado
(MARTINS, 2005. p. 828).

A partir dai, consolidou-se, naquele pais, o entendimento de que o direito a um
minimo de existéncia: € um genuino direito fundamental; € um direito subjetivo a
prestacoes; e esta radicado no principio da dignidade da pessoa humana, no direito a
vida'® e & integridade fisica, no nicleo essencial do principio do Estado Social (artigos
20, inciso |, e 28, inciso I) e no principio da igualdade. A decisédo supra também aponta
para um carater subsidiario do dever estatal, no sentido de privilegiar a
autorresponsabilidade dos individuos. Como se percebe, diante da renuncia
deliberada® do constituinte alemdo do pés-guerra em positivar direitos subjetivos a
prestacdes pelo poder publico, a estratégia foi ligar o minimo existencial a outros
direitos fundamentais e principios constitucionais expressamente positivados.

As bases da construgcdo germanica se espalharam pela Europa Ocidental e
chegaram a América do Sul, influenciando a doutrina e a jurisprudéncia, inclusive de
paises que seguiram caminho diverso do alemdo e optaram pela positivacao
constitucional dos direitos sociais, como € o caso de Portugal e do Brasil, por exemplo,
onde ha certo consenso em fundar o direito ao minimo existencial no direito a vida e no
principio da dignidade da pessoa humana®?.

Em Portugal, onde a constitucionalizacdo de direitos sociais néo incluiu uma
previsdo expressa acerca do direito ao minimo existencial, o Tribunal Constitucional,
no Acérddo n° 509/2002%° reconheceu a existéncia do direito a um minimo de

existéncia condigna ou a um minimo de sobrevivéncia a exigir que o Estado forneca

1% Como alerta Jérg Neuner, “ndo faz diferenga substancial se um Estado recusa o minimo existencial
aos necessitados ou se implementa outro meio para exterminar a vida” (NEUNER. 2009. p. 23).

1 O tema foi objeto de debate no meio juridico da época, porém, em face da experiéncia negativa
vivenciada com a Constituicdo de Weimar (a qual previa direitos sociais prestacionais, mas ndo impediu,
ao contrario contribuiu com o regime nazista), prevaleceu o entendimento contrario a
constitucionalizacdo desses direitos. A doutrina alema maijoritéria ainda hoje se mostra avessa a ideia.
Mas quase todas as constituicdes dos Lénder preveem direitos sociais (KRELL, 2002. p. 45-49).

> Sobre o minimo vital na jurisprudéncia constitucional da Colémbia, veja-se Rodolfo Arango.
gARANGO, 2005. p. 212-218).

® Comentando a decis3o, confira-se José Carlos Vieira de Andrade. (ANDRADE, 2004)
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meios materiais aqueles que, encontrando-se transitoriamente em situacdo de
auséncia ou insuficiéncia de recursos econdmicos para satisfazer suas necessidades
minimas, precisam do apoio da comunidade estatal. Tal direito foi retirado do principio
do respeito a dignidade humana, proclamado no artigo 1° da Constituicdo e decorrente
do Estado de Direito democratico (artigo 2°), e do artigo 63°, n°s 1 e 3 (que garante a
todos o direito a seguranca social e comete ao sistema de seguranca social a protecéo
dos cidadaos em todas as situacdes de falta ou diminuicdo de meios de subsisténcia
ou da capacidade para o trabalho).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 também n&o proclama, de forma
expressa, o direito ao minimo existencial. Nao obstante, o seu preambulo anuncia que
o Estado democrético entédo instituido se destina a assegurar, como valores supremos,
0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justica; o artigo 1°, inciso lll, consagra a dignidade da
pessoa humana; o caput do artigo 170 estabelece que a ordem econémica tem por fim
assegurar existéncia digna a todos; e a erradicacao da pobreza, segundo o inciso Ill do
artigo 3°, € um dos objetivos fundamentais da Republica. Isso sem contar o extenso rol
de direitos sociais especificos™* e a previséo de diversos casos de imunidade tributéria.
Ainda que assim nédo o fosse, a doutrina mais abalizada vem enfatizando que o minimo
existencial decorre'®, também, da protecéo a vida e se apresenta como exigéncia da
dignidade da pessoa humana, implicando um complexo de direitos fundamentais que
garanta a todos as condicfes existenciais minimas para uma vida saudavel e que lhes
propicie a participacdo ativa nos destinos préprio e da sociedade (SARLET, 2009. p.
317 ) (SARLET, 2010).

Ricardo Lobo Torres'®. afirma que a protecdo do minimo existencial é pré-
constitucional e, assim sendo, “esta ancorada na ética e se fundamenta na liberdade,
ou melhor, nas condi¢@es iniciais para o exercicio da liberdade, na idéia de felicidade,
nos direitos humanos e nos principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana”. De acordo com o mesmo autor, “sem o minimo necessario a existéncia

cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢des iniciais

* Como lembram Sarlet e Figueiredo, “a previsdo de direitos sociais [na Constituicdo] ndo retira do
minimo existencial sua condi¢do de direito-garantia fundamental auténomo e muito menos ndo afasta a
necessidade de se interpretar os demais direitos sociais a luz do préprio minimo existencial” (SARLET;
FIGUEIREDO, 2007. p. 184).

!> Asseverando tratar-se de um direito adscrito a trés normas fundamentais: os principios da dignidade
da pessoa humana, da igualdade material e da solidariedade (BITENCOURT NETO, 2010. p. 165-166)
'° (TORRES, 1989. p.29-49).
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de liberdade” (TORRES, 2009. p. 13 e 36) Ingo Sarlet ressalta tratar-se ao mesmo
tempo de “condigdo para democracia e limite dessa mesma democracia” (SARLET,;
SAAVEDRA, 2010. p. 92). E Daniel Sarmento considera que “uma compreensao
correta da ideia de justica teria de envolver a obrigacdo moral do Estado e da
sociedade de combater o sofrimento e a miséria humanas, através da garantia das
condigdes minimas de vida para os necessitados” (SARMENTO, 2009. p. 575), mesmo
gue isso nao fosse um pressuposto para o0 gozo das liberdades individuais ou para o
exercicio da cidadania.

O Supremo Tribunal Federal ainda ndo desenvolveu com clareza a temética do
minimo existencial, embora tenha mencionado este direito em algumas decisdes, a
partir das quais se pode inferir que, segundo a Corte, o direito ao minimo existencial foi
acolhido pela ordem constitucional brasileira como direito fundamental e que isso se da
por decorréncia do “direito universal a vida com dignidade, a liberdade e a
seguranca”’. A conex&o com os demais direitos fundamentais, como condi¢do para o
exercicio destes, também aparece em um dos arestos, em que a Ministra Carmen
Lucia refere ser a garantia do minimo existencial “o conjunto das condi¢gdes primarias
sécio-politicas, materiais e psicologicas sem as quais ndo se dotam de conteddo

"18 Em outra ocasiao, a Corte

proprio os direitos assegurados constitucionalmente
indicou anuir com a tese de que a garantia do minimo existencial ndo € meramente
instrumental, mas, ao mesmo tempo, € fim em si mesmo, isso quando o Ministro Celso
de Mello referiu, amparado na doutrina de Ana Paula de Barcellos, que “a meta central
das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser resumida (...)
na promocao do bem-estar do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar as
condicdes de sua propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos
individuais, condi¢gdes materiais minimas de existéncia”'®.

Vale lembrar que a Carta de 1988, além de elevar os direitos e garantias
fundamentais a condicdo de normas juridicas de carater preceptivo ao determinar a
sua aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°), conferiu-lhes especial prote¢cdo ao inclui-los
entre as clausulas pétreas (art. 60, 8 4°, inciso 1V), bem como acatou a ideia de que

existem direitos que, dado o seu contetudo e significado, devem ser considerados

7 Al 583.136, Relatora Ministra Carmen Lucia, julgado em 28/06/2006, DJE 24/11/2008 (decisédo
monocratica).

'8 ADI 3768, Relatora Ministra Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em 19/09/2007, DJE 25/10/2007.

% ADPF 45 MC, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 29/04/2004, publicado em DJ 04/05/2004.
Decisdo monocratica da lavra do Ministro Celso de Mello. A agao foi julgada prejudicada em virtude da
perda superveniente de seu objeto.
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fundamentais, apesar de ndo estarem previstos expressamente no catalogo (art. 5°, §
2°).

Vé-se dai que o rol do Titulo Il, apesar de bastante extenso, ndo tem cunho
taxativo. Ao reves, o constituinte adotou um conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais (textura aberta dos direitos fundamentais®), abrangendo, além daqueles
previstos no Titulo Il, os direitos fundamentais escritos fora do catalogo e em tratados
internacionais e 0s ndo escritos, consagrando a teoria dos direitos implicitos e
decorrentes, assim considerados os direitos subentendidos nas normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais e os decorrentes do regime e dos principios da
Constituicao.

E € essa abertura que propicia, a partir da dignidade da pessoa humana, o
reconhecimento do direito fundamental a um minimo existencial na ordem juridico-

constitucional brasileira, independentemente de previsao expressa positivando-o.

2.3 Ponto de partida: minimo existencial € mais do que minimo vital

Uma vez aceita a responsabilidade do Estado em garantir os riscos da
existéncia (TORRES, 2009. p. 40), a comunidade politica deve demarcar, na medida
do possivel, a extensao e os limites desse encargo e, por conseguinte, os contornos do
direito que lhe é correlato, tanto em termos qualitativos como quantitativos. A tarefa
nao é facil, sobretudo em sociedades pluralistas, em que coexistem diversas visdes de
mundo e, portanto, acentuam-se as divergéncias.

De inicio, firma-se a posicdo de que mesmo em organizacbes politicas e
sistemas constitucionais similares, e ainda que, hipoteticamente, sejam compartilhados
idénticos principios éticos e morais, ndo seria possivel fixar em abstrato e de modo
definitivo o exato objeto do minimo existencial. Ocorre que outros fatores, muitos deles
alheios a vontade politica, sdo decisivos. Dai ser correta a constatacdo de que o
minimo existencial ndo é uma categoria universal (SCAFF, 2005. p. 217), tampouco
uniforme. O conjunto de prestacdes indispensaveis para assegura-lo varia ao longo do
tempo e conforme o lugar, inclusive dentro de um mesmo pais (STARCK, 2009. p. 199-

224), e esta sujeito a oscilagdes influenciadas ndo apenas por aspectos econémicos,

%0 Conforme Jairo Schifer, semelhante textura aberta dos direitos fundamentais exige “adequada
definicéo de seus pressupostos de incidéncia, sob pena de se produzir um alargamento em desfavor dos
direitos fundamentais” (SCHAFER, 2005. p. 37).
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mas, também, pelas expectativas e necessidades do momento (SARLET, 2009. p. 321)
e, até, pelas condicdes especificas de cada individuo.

Essa constatacdo, todavia, ndo implica que se deva abdicar de alguns
parametros que auxiliem na concretizacdo do minimo existencial, e nem que se deva
abrir mdo de um conteudo predeterminado — numa feicdo quase absoluta, porém
sempre suscetivel a expansdo —, composto daquelas prestacdes cuja essencialidade
para a vida humana é, hoje, amplamente reconhecida. Do contrario, haveria ou o
completo esvaziamento normativo do direito em causa, ou a subjetivagdo excessiva
guando de sua aplicacdo ao caso concreto.

Num primeiro passo, e como ponto de partida, é possivel afirmar que o minimo
existencial deve garantir mais do que a mera sobrevivéncia fisica dos individuos, afinal,
a nocao de uma vida condigna exige mais do que a singela existéncia, demandando,
também, condi¢cdes que permitam o pleno desenvolvimento da personalidade. Como
acentua Rodolfo Arango, a “vida humana nao € apenas subsisténcia. Ela é uma
existéncia que se dignifica em situa¢cdes onde um individuo pode atingir 0 seu maximo
potencial” (ARANGO, 2005. p. 101).

Uma estratégia minimalista, focada na sobrevivéncia, certamente encontraria
menos resisténcia. Mas essa ndo é uma alternativa em uma sociedade que reverencia
a dignidade de todos e de cada um, o que implica conferir sentido préprio e especial ao
conceito de vida humana. De outro modo, poderiam ficar excluidos da esfera de
protecdo do minimo existencial os idosos e os doentes terminais®, por exemplo,
hipétese que sequer poderia ser cogitada. Ou, o que € ainda mais grave, a linha
divisoria seria desenhada em um nivel tdo baixo que ficaria na fronteira entre a morte e
a quase vida, pois, como ja ficou demonstrado pelas experiéncias nos campos de
concentracdo nazistas e nos gulags soviéticos, o animal humano consegue sobreviver
em situacdes de extrema privagao.

Por essas razdes, o minimo existencial ndo pode ser reduzido ao que se tem
denominado de minimo vital ou a um minimo de sobrevivéncia, caso essas expressdes
signifiguem a garantia da vida humana sem necessariamente abranger as condi¢des
para uma vida com certa qualidade (SARLET; FIGUEIREDO, 2007. p. 181).

Mas esse é apenas o ponto de partida. Pode-se, ainda, ir além, e reafirmar que

! Como ocorreu no caso Soobramoney v Minister of Health (que serd comentado na parte final da
pesquisa), em que a Corte Constitucional da Africa do Sul entendeu que, num quadro de escassez de
recursos, € legitimo negar tratamento médico a pacientes que sofrem de doengas terminais. Disponivel
em: <http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/1997/17 .pdf> Acesso em: 05 mai. 2011.
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o0 minimo existencial deve garantir um standard de vida que corresponda as exigéncias
do principio da dignidade da pessoa humana. Isso ja diz muito. Contudo, a0 mesmo
tempo, também diz muito pouco. A defini¢cdo ideal do direito exige voos mais altos.

3. A contribuicdo de John Rawls e Amartya Sen para um minimo existencial

ideal

Diversas sé&o as possibilidades de sistematizar as prestacbes materiais
indispensaveis para a sobrevivéncia fisica e moral dos individuos e, assim, tracar
contornos mais precisos para 0 minimo existencial, viabilizando a sua aplicabilidade
pratica.

No entanto qualquer proposta nesse sentido ha de partir, necessariamente, de
alguma concepcéo prévia de justica, afinal, € certo que o papel conferido ao Direito e
ao Estado varia conforme a perspectiva adotada, se utilitarista (BENTHAM, 2010),
liberal (RAWLS, 1958. 164-194; 2003. 2005), libertaria (NOZICK, 1977; 2006. p. 201-
228) ou comunitarista (SANDEL, 1998. 1984. 2010) (WALZER, 1983, 1985) (WALZER,
2006, p. 484-500), as quais se agregam, quando em causa a justica distributiva, os
varios critérios de igualdade, tais como a igualdade de bem estar, de recursos
(DWORKIN, 2005) e de bens primérios (John Rawls), de capacidades (Amartya Sen),
de oportunidades para o bem-estar (ARNESON, 1989. p. 77-93) e a igualdade
complexa (Michael Walzer), entre outros. Em matéria de direito ao minimo existencial
nao poderia ser diferente.

Sem embargo da importancia de outras correntes, o foco deste estudo sao as
contribuicdes advindas de duas das teorias contemporaneas mais influentes, a teoria
da justica como equidade, construida por John Rawls, e a teoria conhecida como
capabilities approach, desenvolvida pelo economista Amartya Sen.

As teorias de justica de Rawls e Sen normalmente s&o tratadas como
antagbnicas, ndo apenas pelos proprios autores, como pela maioria dos que se
propuseram a estuda-las. De fato, ha diversos pontos de divergéncia. Porém, ao
menos no que toca a questdo do minimo existencial, considera-se haver mais pontos
em comum do que pode parecer a primeira vista. Na verdade, para fins de construcéo
de um conteudo ideal de minimo existencial, defende-se que os bens primarios sociais
(social primary goods) e as capacidades (capabilities) sdo categorias que se

complementam.
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3.1 O minimo social nateoria da justica de John Rawls

Na construcdo da sua teoria da justica, Rawls desenvolve a ideia de justica
como equidade, cuja meta € fornecer uma base filoséfica e moral razoavel para as
instituicbes democraticas. A ideia central dessa concepcdo de justica € a de uma
sociedade como um sistema equitativo de cooperacgéo social que se perpetua de uma
geracdo para outra (RAWLS, 2003. p. 7), em que se vislumbra uma sociedade de
cidadaos livres, com direitos basicos iguais em um sistema econémico igualitario (uma
sociedade bem ordenada), a despeito das divergéncias oriundas das doutrinas
religiosas, filoséficas e morais razoaveis (consenso sobreposto razoavel). Trata-se de
uma concepcao politica e publica de justica®.

Para tanto, Rawls imagina um contrato social hipotético e ahistérico cuja
finalidade ndo é inaugurar determinada sociedade e nem eleger alguma forma de
governo e, sim, estabelecer os principios de justica que orientardo a estrutura basica
da sociedade e que regerédo todos os acordos subsequentes. Ele pressupde que esses
seriam 0s principios escolhidos por pessoas livres e racionais interessadas em
promover seus proprios interesses se estivessem em uma situacdo inicial de
igualdade. Nessa situacdo inicial que é equitativa, chamada por Rawls de posicao
original, as partes séo privadas de todo o conhecimento acerca de suas caracteristicas
pessoais e das circunstancias sociais e histéricas nas quais se inserem, de sorte que
0s principios da justica sdo eleitos por trds de um véu da ignorancia, isso a fim de
garantir a imparcialidade do julgamento e assegurar que 0s principios sejam o produto
de um acordo justo (RAWLS, 2008. p. 13-21). Um procedimento justo (posigéo original)
traz como consequéncia um resultado justo, isto €, principios justos. E por que o
procedimento é justo? Porque coloca as partes numa situacdo equitativa. E a justica
procedimental pura.

Diante de uma lista com as principais concep¢des de justica da tradicao
filosofica, social e politica, Rawls supde que as partes do acordo original adotariam
dois principios: (a) “cada pessoa tem o mesmo direito irrevogavel a um esquema

plenamente adequado de liberdades basicas iguais que seja compativel com 0 mesmo

22 A teoria da justica de Rawls sofreu algumas mudangas no decorrer do tempo. Enquanto em Uma
teoria da justica predomina o carater ético, no Liberalismo Politico é adotada uma concepc¢ao
estritamente politica de justica.
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esquema de liberdade para todos”; e (b) “as desigualdades sociais e econbmicas
devem satisfazer duas condi¢cbes: primeiro, devem estar vinculadas a cargos e
posicdes acessiveis a todos em condi¢des de igualdade equitativa de oportunidades; e,
em segundo lugar; tém de beneficiar ao maximo os membros menos favorecidos da
sociedade® (o principio da diferenca)” (RAWLS, 2003. p. 60).

O primeiro principio tem prioridade sobre o segundo e, neste, a igualdade
equitativa de oportunidades tem precedéncia sobre o principio da diferenca. Ademais,
enguanto o primeiro principio integra os fundamentos constitucionais (os constitutional
essentials abrangem dois tipos de principios de justica politica: “os principios
fundamentais que especificam a estrutura geral do governo e do processo politico” e os
que tratam da “igualdade de direitos e liberdades béasicas de cidadania que as maiorias
legislativas devem respeitar” (RAWLS, 2005. p. 227) e, portanto, aplica-se quando da
convencao constitucional; o segundo principio, ligado a questdes de justica distributiva,
nao € considerado um elemento constitucional essencial, aplicando-se ao estagio
legislativo®*.

Mas ha outra relagdo de prioridade pressuposta por Rawls: o primeiro principio
da justica deve ser precedido por um principio lexicalmente anterior exigindo que as
necessidades basicas dos cidaddos sejam atendidas, pelo menos no que seja
indispensavel para que eles compreendam e sejam capazes de exercer

proveitosamente aqueles direitos e liberdades basicas de que trata o primeiro principio

* Essa formulag&o dos principios da justica é diferente da que consta em RAWLS, John. Uma teoria da
Justica. Tradugao de Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. Rawls explicou os motivos da
reformulacdo em The Basic Liberties and Their Priority (uma conferéncia em The Tanner Lectures on
Human Values, disponivel em: <http//www.tannerlectures.utah.edu/lectures/documents/rawls82.pdf>
Acesso em: 25 mai. 2011, posteriormente incorporada a obra Political Liberalism), salientando, no
entanto, que a estrutura e o conteudo da justica como equidade permanecem basicamente os mesmos e
que, exceto por uma importante mudanga numa frase do primeiro principio, a formulagdo dos dois
principios continua inalterada, assim como a prioridade do primeiro principio sobre o segundo. O
principal motivo da alteragdo, em apertada sintese, é esclarecer que o critério para estabelecer o melhor
esquema de liberdades basicas (ou, pelo menos, um esquema inteiramente adequado) ndo é o da maior
extensdo (ou maximizagédo), como parecia ser o adotado em Uma teoria da justica, e sim um que
garanta a todos os cidaddos as condigdes essenciais para o desenvolvimento adequado e para o
exercicio pleno e informado dos dois poderes (capacidades) morais no que Rawls chama de “dois casos
fundamentais”. Essa mudanga também mostra que as liberdades ndo sao absolutas e que limites muitas
vezes sa0 necessarios. Sobre a formulagdo e reformulagdo dos principios de justica, ver, também,
WEBER, Thadeu Weber. (WEBER, 2008. p. 214-242)

2 «Os principios da justica sdo adotados e aplicados numa sequéncia de quatro estagios. No primeiro
estagio, as partes adotam os principios por tras de um véu da ignorancia. As limitagbes quanto ao
conhecimento disponivel para as partes vao sendo progressivamente relaxadas nos trés estagios
seguintes: o estagio da convencgao constitucional, o estagio legislativo em que as leis sdo promulgadas
de acordo com o que a constituicdo o admite e conforme o exigem e o permitem os principios da justiga,
e o estagio final em que as normas sao aplicadas por governantes e geralmente seguidas pelos
cidadaos, e a constitui¢cdo e leis sdo interpretadas por membros do judiciario. Neste ultimo estagio, todos
tém completo acesso a todos os fatos” (RAWLS, 2003. p. 67-68).
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da justica (RAWLS, 2005. p. 7). Essas necessidades humanas basicas sdo cobertas
pelo que Rawls chama de social minimum (minimo social) — a que se poderia chamar
de minimo existencial rawlsiano ou minimo social stricto sensu —, 0 qual também faz
parte dos fundamentos constitucionais, logo tem natureza constitucional, tal quais os
direitos e liberdades fundamentais de que trata 0 primeiro principio da justica - as
tradicionais garantias do direito de liberdade (RAWLS, 2005. p. 227-230).

Ou seja, para garantir a equidade do procedimento de escolha dos principios da
justica, é necessario pressupor que as pessoas disponham de um minimo de
condicbes materiais como requisito prévio. O sucesso do procedimento proposto por
Rawls para se chegar a sociedade bem ordenada que ele idealiza depende da garantia
desse minimo social. Ocorre que, segundo o filosofo, “abaixo de certo nivel de bem-
estar material e social, de formacédo e de educacdo, as pessoas simplesmente nao
podem participar da vida politica e social como cidadéos, menos ainda como cidadaos
iguais” (RAWLS, 2005. p. 166).

Assim, h4, na teoria da Rawls, um principio lexicamente anterior ao primeiro
principio da justica (que trata dos direitos e liberdades béasicas e iguais): a garantia de
satisfacdo do minimo existencial, isto é, a satisfacdo das necessidades basicas dos
cidaddos para uma vida digna como condicdo de possibilidade do exercicio efetivo dos
direitos fundamentais.

Embora néo tenha especificado onde fica a linha diviséria e, portanto, qual deve
ser o conteado do minimo social, até porque isso estd socialmente condicionado,
Rawls assevera que o fundamento constitucional em si € perfeitamente claro: é o que é
necessario para “dar o devido peso a ideia de sociedade enquanto sistema equitativo
de cooperacao entre cidadaos livres e iguais” (RAWLS, 2005. p. 166).

Por outro lado, o segundo principio da justica (que regula as questdes de
desigualdades sociais e econdmicas), em particular o principio da diferenca, também
exige a satisfacdo de um minimo social — que poderia ser chamado de minimo social
lato sensu para diferenciar daquele que precede o primeiro principio da justica. No
entanto, nas questdes ligadas a justica distributiva, cuida-se de um minimo material
gue vai além das necessidades humanas basicas essenciais para uma vida decente,
no intuito de maximizar as perspectivas de vida dos menos favorecidos ao longo do

tempo®°.

% Em Uma teoria da justica, o minimo social faz parte apenas do segundo principio da justica. Porém,
ao desenvolver melhor a sua teoria politica de justiga, especialmente em Political Liberalism, Rawls
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Ao contrario do minimo social que cobre as necessidades basicas para uma vida
decente, o minimo social exigido pelo principio da diferenca ndo é um elemento
constitucional essencial, mas uma questdo de justica basica - basic justice (RAWLS,
2005. p. 227), cabendo ao legislador ordinario estabelecer o seu contetudo. Essa
diferenca € crucial, pois significa que a concessdo de condicdes materiais que vao
além das necessidades basicas para a existéncia humana, para Rawls, esta no ambito

de discricionariedade do legislador ordinério.

3.2 Os bens primarios sociais como elemento para a constru¢do do minimo

existencial

Conforme se depreende do que foi exposto no seguimento anterior, 0 minimo
existencial rawlsiano ou minimo social stricto sensu tende a se aproximar do minimo de
sobrevivéncia, ou de que deva atender as condi¢cdes basicas de vida digna. No
entanto, considerando a concepcdo politica de pessoa e o0 pleno exercicio da
cidadania, a constru¢do de um conteudo ideal de minimo existencial a partir de Rawls
deve agregar a ideia do ele chama de social primary goods (bens priméarios sociais),
em particular na forma como desenvolvida em Political Liberalism. A necessidade de
ampliar o conteaddo do minimo existencial, mediante o acréscimo desses bens
primarios decorre da insuficiéncia da satisfacdo das necessidades basicas materiais
para o desenvolvimento das qualidades morais dos cidaddos e das demandas
originadas de sua participacdo numa sociedade cooperativa. A énfase rawlsiana na
concepcao politica de pessoa demanda a necessidade de ampliacdo do minimo
existencial em sentido estrito.

Uma outra chave de leitura para se chegar aos bens priméarios decorre da
pergunta do filbsofo americano referente aos menos favorecidos: quem séo eles e
como devem ser atendidos, considerando o segundo principio de justica? A resposta a
essa pergunta implica na introducéo da ideia de bens primarios. Trata-se de “diferentes
condicdes sociais e meios polivalentes necessarios para que os cidaddos possam
desenvolver-se adequadamente e exercer plenamente suas faculdades morais, além

de procurar realizar suas concepg¢des do bem” (RAWLS, 2003. p. 81). Isso mostra bem

passa a diferenciar o minimo social para a satisfagdo das necessidades humanas basicas e o segundo
principio de justi¢a, incorporando aquele aos elementos constitucionais essenciais. (RAWLS, 2003. p.
182)
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0 carater normativo e ndo metafisico da concepcao de pessoa. Os bens primarios sédo
condi¢gbes de possibilidade de realizacdo dessa concepcéo, que inclui a de cidadao.
Significa dizer que “pessoa € alguém que pode ser cidadao” (RAWLS, 2005. p. 18).
Para tanto, ela deve atender certas condicoes, isto €, ter e desenvolver o senso de
justica e uma concepgao do bem. Assim, “bens primarios sdo as coisas necessarias e
exigidas por pessoas vistas ndo apenas como seres humanos, independentemente de
qualquer concepc¢do normativa, mas a luz da concepc¢do politica que as define como
cidadaos que sdao membros plenamente cooperativos da sociedade” (RAWLS, 2003. p.
81). As necessidades dos cidaddos como pessoas livres e iguais vao muito além da
simples satisfacdo das necessidades basicas de sobrevivéncia. Os bens primarios sao,
pois, exigéncias para o desenvolvimento da concepgdo normativa de pessoa e do
pleno exercicio da cidadania.

Um esclarecimento inicial precisa ser feito. Rawls pressupbe que o minimo
social stricto sensu ja foi atendido quando da escolha e distribuicdo dos bens primarios
sociais. Explicando melhor, a questdo dos bens primarios integra o primeiro principio
de justica, repercutindo no segundo principio de justica, e o principio que exige o
atendimento de um grau minimo das necessidades basicas do cidaddo, como visto, é
lexicamente anterior ao primeiro. Os bens primarios sociais, além de incorporarem o
minimo existencial rawlsiano em sentido estrito, apontam para outras demandas, tais
como “as bases sociais do autorrespeito”, renda e riqueza, etc.

Os bens primarios sociais, em apertada sintese, sao as coisas (portanto meios
Ou recursos no sentido amplo) essenciais para que as pessoas realizem o seu projeto
racional de vida, ai incluidos direitos, liberdades, oportunidades, condicbes sociais,
assim como meios que sirvam de instrumento para qualquer fim (all-purpose means),
tudo suportado pelas mesmas bases sociais do autorrespeito e considerando as
exigéncias sociais e as circunstancias normais da vida humana numa sociedade
democratica (RAWLS, 2005. p. 307).

Rawls supde que, uma vez aceitos 0s pressupostos e as ideias subjacentes a
sua concepcao politica de justica, é possivel chegar a um entendimento politico sobre
0 que deveria ser publicamente reconhecido como as necessidades basicas dos
cidaddos. Vale lembrar que a ideia de necessidade usada no texto se refere as
necessidades relativas a concepcdo politica de pessoa, seu papel e status; e que
necessidades séo diferentes de desejos, vontades e gostos (RAWLS, 2005. p. 179,

nota de rodapé 20). Ademais, para chegar a uma lista viavel dos bens primarios, as
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ideias de bem como racionalidade e a concepcéo politica de cidaddos como livres e
iguais, sdo alicerces basicos para especificar as necessidades e exigéncias dos
cidadéaos.

A lista de Rawls (que pode ser ampliada) € composta de cinco categorias de
bens primarios: (a) direitos e liberdades béasicas (também dados por uma lista,
incluindo liberdade de pensamento, liberdade de consciéncia e assim por diante),
consistindo naquelas condicbes institucionais basicas necessarias para 0
desenvolvimento e exercicio da capacidade de decidir, revisar e perseguir uma
concepcao razoavel de bem, além de serem liberdades indispensaveis para a protecéo
de um amplo leque de concepcbes especificas (razoaveis) de bem; (b) “liberdade de
movimento e livre escolha de ocupacé&o” entre diversas oportunidades, de modo a
permitir a realizacdo de fins dltimos, bem como tornar efetiva a possibilidade de rever e
muda-los; (c) “poderes e prerrogativas de cargos e posi¢cdes de responsabilidade” em
instituicdes politicas e econbmicas da estrutura basica, 0s quais SAo necessarios para
abrir caminho para as varias capacidades sociais e de autonomia; (d) “renda e riqueza”
(RAWLS, 2005. p. 181) em sentido amplo (que séo os tais meios para todos os fins), a
permitir, direta ou indiretamente, que se realizem uma vasta gama de fins, quaisquer
gue sejam; e (e) “as bases sociais de autorrespeito” (RAWLS, 2005. 308-309), que sao
0s aspectos das instituicdes basicas normalmente essenciais para que os cidadaos
tenham um forte sentimento de seu valor préprio como pessoa e para que sejam
capazes de desenvolver e exercer seus poderes morais, bem como promover seus fins
com autoconfianca.

Uma sociedade justa e boa, na visdo de Rawls, promove uma distribuicdo
equitativa de quinhBes de bens primarios entre seus membros. Para avaliar se o
objetivo foi alcancado, comparam-se os quinhdes de bens primarios que as pessoas
detém, independentemente do que cada uma, diante das suas capacidades e
preferéncias individuais, pode fazer com eles.

Nesse contexto, pode-se afirmar que o contetdo do minimo existencial deve
abranger um conjunto equitativo de bens primarios sociais ou as condi¢cdes materiais
(faticas) que possibilitem as pessoas 0 acesso a eles, considerando as peculiaridades
da sociedade na qual se inserem e, mais do que isso, que garantam o efetivo
aproveitamento desses bens para a realizacdo do plano de vida individual, desde que
este seja razoavel. Trata-se de um pressuposto necessario a que a concepgao

rawlsiana de pessoa seja posta em pratica, com o desempenho adequado e pleno da
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capacidade — que Rawls supbe ser comum a todos — de ser um membro cooperativo
da sociedade ao longo da vida.

Sem embargo, tem alguma procedéncia a principal critica dirigida a Rawls no
gue se refere a esse ponto de sua teoria, qual seja, a de que ele ndo considera a
variabilidade individual na distribuicdo dos bens primarios, deixando a questéo para 0s
estagios posteriores ao da convencdo constitucional. Ele supde, é verdade, que um
grau minimo das necessidades humanas j& foi atendido (RAWLS, 2005. p. 183) - é o
principio lexicamente anterior ao primeiro principio de justica, ou seja, 0 minimo
existencial rawlsiano propriamente dito -, e, assim, nenhuma diferenca pessoal, em
tese, geraria injustica. Mas essa conclusdo somente seria valida se o minimo
existencial rawlsiano fosse menos estreito. Como ele ndo é, para que a liberdade
positiva (ou liberdade real, assim entendida a efetiva possibilidade de exercicio da
autonomia) seja garantida, as diferencas entre as capacidades pessoais deveriam ser
levadas em conta no minimo existencial ou na distribuicdo dos bens primarios, ainda
que determinados pontos pudessem ser resolvidos mais concretamente nos estagios
legislativo e judicial.

Alids, o proprio Rawls chega a admitir que a sua teoria de bens primarios néo é
adequada quando as variacdes de capacidades e habilidades fisicas decorrentes de
doencas e acidentes situam as pessoas abaixo da linha do minimo essencial, embora,
mesmo neste caso, siga defendendo ser possivel resolver o problema no estagio
legislativo (RAWLS, 2005. p. 183-185). E preciso, no entanto, insistir que a concepcao
de justica comporta apenas elementos constitucionais essenciais sobre os quais é
possivel e necessario um acordo. Questdes especificas e controvertidas ficam fora da
agenda politica. Mas os principios devem ser tdo gerais e universais a tal ponto de
fundamentarem a incorporarem leis que contemplem essas variacfes. A questéo
central é: qual € o minimo que se exige para ser um cidaddo cooperativo? As
capacidades morais (senso de justica e concepgao do bem) dao conta desse “minimo
essencial”. As variagdes significativas das pessoas no referente as capacidades a
serem consideradas, como reivindica Sen, tem um limite para uma concepgao
normativa de pessoa. Para Rawls sdo aquelas necesséarias para ser um cidadao
cooperativo. As variacfes abaixo desse minimo, resultantes de doencas ou outras
fatalidades, devem ser tratadas, ndo no estagio constitucional, mas nos estagios
legislativo e judicial, onde o “véu da ignorancia” desaparece gradualmente. “O objetivo

€ recuperar a saude das pessoas por meio de tratamento médico, para que possam
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voltar a ser membros plenamente cooperativos da sociedade” (RAWLS, 2005. p. 184).
Observe-se que as variacbes abaixo do minimo essencial ndo sdo ignoradas. No
entanto, o fato de reconhecer que, por vezes, as variacdes sdo tdo grandes que
garantir o mesmo “indice de bens primarios” a todos pode ser injusto, indica certa
insuficiéncia no tratamento dado a distribuicdo dos bens primarios.

Dai a necessidade de complementacédo da teoria Rawls para que se alcance o
tdo almejado conteldo ideal de minimo existencial. Neste aspecto, entende-se que as
falhas ou lacunas deixadas por ele naquilo que interessa ao presente estudo podem,
perfeitamente, ser corrigidas ou preenchidas com alguns aportes da teoria conhecida
como capabilities approach, que foi idealizada inicialmente pelo economista Amartya
Sen para instituir uma nova ética para o desenvolvimento internacional, mas que vem
ganhando bastante destaque no campo dos direitos humanos, sobretudo em face do
aperfeicoamento promovido por alguns de seus adeptos. E disso que se ocupam 0s

préximos seguimentos.

3.3 Ateoriadas capacidades de Amartya Sen

A disputa tedrica entre Amartya Sen e John Rawls ndo é nova. Em 1979, na
série conhecida como Tanner Lecture on Human Values, Amartya Sen apresentou, sob
o titulo Equality of What? (SEN, 2006. p. 473-483), uma alternativa aos bens primarios
sociais como medida de justica.

Na visdo de Sen, a abordagem dos bens primarios dispensa pouca atencédo a
diversidade dos seres humano, funcionando bem apenas naqueles casos em que as
pessoas sdo basicamente semelhantes. Porém a capacidade de aproveitamento dos
bens primarios, ou seja, a habilidade em converté-los naquilo que um ser humano é
capaz de ser e de fazer na sua vida, varia significativamente de pessoa para pessoa.
E, na moldura dos principios de justica de Rawls, uma pessoa com alguma
incapacidade ou deficiéncia nao teria direito a uma quota extra de bens primarios nao
importando o quéo grave fosse essa incapacidade ou deficiéncia (SEN, 2006. p. 478-
480).

Ora, incapacidades ou deficiéncias ndo séo objeto explicito de principios, mas
de regras. Cabe, pois, ao legislativo considerar, nos casos especificos e sem véu da
ignorancia, uma cota extra de necessidades especiais (minimo existencial) e de bens

primarios. O acordo de principios diz respeito tAo somente aos elementos condicionais
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essenciais. Além do mais, as incapacidades decorrentes de deficiéncias estédo
contempladas no proprio contetdo do minimo existencial, uma vez que trata das
condi¢cdes basicas para uma vida digna e é pressuposto do primeiro principio de
justica. Fica claro que o conteudo do minimo existencial e a lista dos bens primarios
rawlsiano comportam, sim, a consideracdo de uma ampla gama de variacdes. A
efetivagdo de “um indice de bens primarios” € suficientemente flexivel para atender a
justica e a equidade.

De acordo com a teoria de Sen, em linhas gerais, a qualidade de vida em uma
dada sociedade € medida com base nas capacidades e funcionalidades humanas
(capabilities e functionings®®), ao invés de outros métodos tradicionais, como, por
exemplo, aqueles baseados na riqueza, na utilidade ou na satisfagdo de necessidades
bésicas. Por conseguinte, o tipo mais relevante da igualdade para fins politicos é a
igualdade de capacidades (SEN, 1998). Ora, ndo é exatamente isso que Rawls chama
de “qualidades morais”? Ao sustentar que a concepgao politica de pessoa comporta
cidadaos livres e iguais, a igualdade se refere precisamente ao fato de possuirem um
grau minimo necessario de qualidades morais para o exercicio da cidadania ou serem
“membros cooperativos da sociedade”. E claro que se trata de qualidades para fins
politicos. E a concepcéo politica e normativa de pessoa que esta em jogo.

“O conceito de functionings [...] reflete as varias coisas que uma pessoa pode
valorizar ser ou fazer [...], desde as mais elementares, como ser adequadamente
nutrido e estar livre de doencas evitaveis, até realizacdes e estados pessoais mais
complexos, como tomar parte na vida da comunidade, ter autorrespeito e assim por
diante” (SEN, 2000. p. 75). Capability se refere a possibilidade real de realizar uma
combinacdo de functionings®’. O foco é a liberdade substantiva, a pessoa deve ser

efetivamente capaz (nesse sentido, efetivamente livre) de determinar o que quer, o que

%6 Nzo existe uma palavra em portugués que traduza com exatidao o significado de capabilities, que se
representa a efetiva possibilidade de realizar um conjunto de functionings, e nem functioning, que
expressa determinados estados e atividades valiosas para os seres humanos. A primeira expressao
geralmente é traduzida para o portugués como capacidades ou capabilidades, e a segunda, como
funcionamentos, funcionalidades ou efetividades. Optou-se, aqui, por utilizar capacidade e
funcionalidade. O conceito de functioning, de acordo com Amartya Sen tem raizes aristotélicas. A
distingdo que ele faz entre commodities e functioning pode auxiliar na compreenséo. Para o economista
indiano, commodities compreende renda em si, coisas que podem ser trocadas por renda e coisas que
podem ser consideradas rendas, enquanto functioning sao “caracteristicas do estado de existéncia de
uma pessoa”, ndo coisas que a pessoa ou sua familia pode possuir ou produzir (SEN, 2001. p. XII)

2 functioning is an achievement, whereas a capability is the ability to achieve. Functionings are, in a
sense, more directly related to living conditions, since they are different aspects of living conditions.
Capabilities, in contrast, are notions of freedom, in the positive sense: what real opportunities you have
regarding the life you may lead.” (SEN, 2001. p. 36).
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valoriza e, finalmente, o que decide escolher, faca ou ndo uso dessa oportunidade
(SEN, 2009. p. 231-232).

Sob essa Otica, a pobreza deve ser vista como a privacdo de capacidades
basicas e ndo apenas como baixo rendimento, que € o critério padrdo de identificacdo
da pobreza, embora a falta de recursos seja, de fato, uma de suas principais causas,
na medida em que pode ser determinante para furtar a capacidade de uma pessoa.
Com efeito, se a qualidade de vida é medida pelas capacidades e pelas
funcionalidades, o que importa € a possibilidade de converter a renda naquilo que se
valoriza ser ou fazer, e outros tipos de contingéncias (variabilidades individuais) além
da caréncia econdmica influenciam nesse processo, como as que decorrem das
heterogeneidades pessoais, do ambiente fisico, das condi¢des sociais e de diferencas
culturais - diferengas em perspectiva relacional (SEN, 2000. p. 84; 2009. p. 255).

Porém Amartya Sen ndo explica — e nem se propbe a fazé-lo — quais
functionings e capabilities sdo essenciais para que as pessoas levem uma vida digna.
E a questdo da classificacdo das capacidades basicas, como reconhece, € uma, talvez
a mais importante, entre as muitas dificuldades da sua noc¢édo de igualdade. Nao
obstante, qualquer que seja sua aplicacdo, € certo que, para o economista indiano, o
sopesamento entre diferentes capacidades é culturalmente dependente, a escolha de
determinadas capacidades em detrimento de outras deve ser o0 resultado de uma
deliberacéo publica participativa e, acima de tudo, que eliminar a privacao de algumas
capacidades essenciais para uma vida decente € de vital importancia (SEN, 2006. p.
481; 2010. p. 238-253).

Por outro lado, como ndo explicita quais as capacidades humanas considera
basicas e nem expde os fundamentos que justificariam eventual escolha, a teoria de
Sen é severamente criticada, dizendo seus criticos que ele estaria a pressupor um
conhecimento objetivo do que seria uma vida boa ou estaria a defender uma
compreensao abrangente de bem, enquadrando-se mais numa forma de liberalismo
abrangente do que de liberalismo politico (KELLY, 2010. p. 61-80), aléem de nao
satisfazer a exigéncia de publicidade e nem se preocupar com o0 custo social e o
financiamento da distribuicdo de capacidades (POGGE, 2006. p. 167-228; 2010. p. 17-
60).

Definitivamente, Sen parece ndo considerar suficientemente o tema das
variacdes desenvolvidas por Rawls no Liberalismo Politico. O problema é como lidar

com essas variagbes ou capacidades. Sobre a necessidade do minimo essencial,
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Rawls responde com a concepcdo politica da pessoa. Com o que esta abaixo do
minimo, a resposta estd no legislativo e no judiciario e em grande parte no primeiro
principio de justica: o direito a0 minimo existencial. Pode-se citar como exemplo o
direito fundamental a saude. O tratamento de variacbes decorrente de doencas ou
outras fatalidades esta ai assegurado. As variagbes acima do “minimo essencial” nao
sdo objeto de principios. Vantagens e incentivos podem ser concedidos, desde que
beneficiem os menos favorecidos. Para o exercicio da cidadania uma teoria da justica
deve preocupar-se, em primeiro lugar, com 0 minimo necessario. Sen ndo responde
satisfatoriamente a essa questao.

A insuficiéncia da teoria das capacidades desenvolvida por Sen, porque
demasiadamente abstrata, parece exigir uma busca, entre seus adeptos, de algumas
contribuicbes que a tenham aperfeicoado. Martha Nussbaum e Elisabeth Anderson

podem ser citadas como exemplos.?®

4. A titulo de conclusédo: bens primérios sociais e capacidades, uma
aproximacdo possivel e adequada para a definicdo do direito ao minimo

existencial

Muitas sdo as diferencas que separam a teoria da justica da Rawls da ideia de
justica de Amartya Sen, algumas inconciliaveis. Porém, em matéria de minimo
existencial, as duas abordagens se complementam.

Rawls pretende construir uma concepcao politica de justica, na qual o enfoque
€ dado as instituicdes basicas. Para tanto, ele parte de condi¢des normais, em que
todos tém as capacidades fisicas e psicologicas minimas para exercer os dois poderes
morais. Assim, faz sentido pressupor que uma distribuicdo equitativa de bens primarios
seja suficiente para atender aos critérios de justica distributiva. Mas isso ndo significa
gue desconsidera as variagdes. Seu construtivismo propde-se a um acordo em torno
dos elementos constitucionais realmente essenciais, isto €, que atenda a estrutura
basica da sociedade. Sen, por seu turno, preocupa-se em identificar, nas sociedades
existentes, eventuais injusticas com o fim de reduzi-las tanto quanto possivel, para o
que ndo é necessario estabelecer uma forma de identificar a sociedade perfeitamente

justa.

%8 Nzo é proposito deste estudo, desenvolver esse debate. De Nussbaum, ver Capabilities and Human
Rights e de Anderson, ver What is the Point of Equality? e Justifying the Capabilities Approach to Justice.
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Sem descurar da pertinéncia da preocupacdo de Sen, parece evidente que a
solucdo de casos pontuais ndo basta. E necessario estabelecer um modelo de justica,
até para que seja possivel identificar as situacdes de injustica. E a reducdo das
injusticas depende, em muito, de instituicbes basicas justas. Em contrapartida, um
modelo de justica ndo pode ser insensivel a situacdes peculiares que fogem a moldura
idealizada.

De um lado, Rawls reconhece que a distribuicdo de bens primarios sociais ndo
serve para casos extremos, em que, por decorréncia de determinadas variacoes
individuais, as pessoas se encontram abaixo do minimo essencial. A questédo € saber
como se deve lidar com essas variacdes? De outro, Sen parece admitir que sua teoria
nao substitui, mas complementa a de Rawls, ao afirmar referir que o “foco nas
capacidades bésicas pode ser vista como uma extensdo natural da preocupacdo de
Rawls com os bens primarios, deslocando a atencdo dos bens em si para o que 0s
bens fazem para os seres humanos” (SEN, 2006. p. 481).

Além disso, a lista de bens priméarios idealizada por Rawls abrange
praticamente todos os itens da lista de capacidades béasicas elaborada por Nussbaum.
Alids, respondendo as criticas de Sen sobre a injustica em se garantir o mesmo indice
de bens primarios a pessoas com capacidades basicas diversas, Rawls esclarece que
sempre pressupds que os cidaddos, apesar de ndo terem capacidades iguais,
efetivamente tém, ao menos no grau minimo essencial, as capacidades morais,
intelectuais e fisicas que os possibilitam ser membros plenamente cooperativos da
sociedade ao longo de toda a vida®. E quando estdo abaixo desse minimo devem ter
tratamento especial por parte do legislativo para poderem ser reintegrados no exercicio
da cidadania.

Porém, ndo ha davidas de que o foco dos bens primarios de Rawls ndo esta
nas liberdades substantivas em si, mas nos meios para alcanca-las. E o grande
problema de sua teoria, que pode muito bem ser ampliada para incorporar a maior
parte das criticas que lhe séo feitas, € relegar, para o estagio legislativo, a questao das
diferencas de capacidades para fins de distribuicdo dos bens primarios sociais. Ocorre
gue tao delicada questdo ndo pode ficar nas maos das maiorias politicas contingentes.

Dai a indispensavel contribuicdo da teoria das capacidades de Amartya Sen, esta

2 RAWLS, John. Political Liberalism. Expanded ed. New York: Columbia University Press, 2005. p. 183.
No original: “I have assume throughout, and | shall continue assume, that while citizens do not have
equal capacities, they do have, at least to the essential minimum degree, the moral, intellectual, and
physical capacities that enable them to be fully cooperating members of society over a complete life” .
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aperfeicoada por alguns de seus seguidores.

Enfim, reitera-se que ndo se tem qualquer pretensdo de exaurir 0 assunto e,
menos ainda, a ambicdo de resolver os problemas tedricos e praticos que gravitam em
torno deste intrincado e ao mesmo tempo fascinante tema que é a definicdo do
conteudo do direito minimo existencial. Almeja-se, tdo-somente, contribuir para o

debate, instigando a reflex&o e o didlogo critico.
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