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Resumo: Este estudo tem como objetivo apresentar e discutir os direitos so-
ciais a luz da teoria de justica de Amartya Sen. A abordagem das capacida-
des do economista indiano descortina uma perspectiva comprometida com
0 progresso das obrigacdes oriundas dos direitos humanos e imprescindiveis
a producao de um Estado Constitucional Social. O foco nas necessidades
das pessoas assoladas por privacdes nos permite avancar na investigacao da
natureza dos direitos sociais, assim como na questdo de em que medida séo
direitos humanos e constitucionais. Relacionando-o a autores como Martha
Nussbaum e Miguel Nogueira de Brito, estudamos o impacto da positivacao
dos direitos prestacionais nas Constituicoes e buscamos uma alternativa a
sua concretizacdo exclusivamente por intermédio de um processo de judi-
cializagao.

Abstract: The aim of this study is to exhibit and discuss social rights under
the aegis of Amartya Sen'’s theory of justice. The Indian economist’s approach
of capabilities reveals a prospect committed to the progress of human rights
obligations and essential to the production of a Social Constitutional State.
Focusing on the needs of people beset by deprivation allows us to advance
in the investigation of the nature of social rights, as well as in the extent to
which they are human and constitutional rights. Relating it to authors such
as Martha Nussbaum and Miguel Nogueira de Brito, we study the impact
of the positivation of the benefit rights in the Constitutions and we look for
an alternative to its concretization by means of a process exclusively of
judicialization.
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1. Introducéo

Com este estudo apresentaremos e discu-
tiremos os direitos sociais a luz da teoria
de justica de Amartya Sen'. Exporemos
as contribuicbes do autor a pesquisa
acerca da natureza jusfundamental dos
direitos sociais. Entdo, verificaremos de
gue maneira o horizonte propicia uma
compreensao de tais direitos atenta a par-
ticularidade da sua conexdo ao bem-estar
social das comunidades politicas. Por fim,
discutiremos se a teoria deixa pontos em
aberto para evoluirmos na investigagao
da natureza e da efetividade dos direitos
sociais.

A Declaragao Universal de Direitos Hu-
manos de 1948 ¢ um marco no desen-
volvimento de novos direitos. Afirma uma
singular «geracdo» ou «dimensdo» de
prerrogativas?, associadas ndo a limitagéo

1. Esta investigacao adota como ponto parcial de
partida algumas reflexdes e debates suscitados no
ambito do programa de mestrado em Ciéncias Ju-
ridico-Politicas da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Lisboa no ano letivo de 2017/2018.
O nucleo da pesquisa foi apresentado na forma
de relatorio da unidade curricular de Ciéncia Po-
litica, com o titulo 4 justica como capacidades
humanas na teoria de Amartya Sen. Naturalmen-
te, a investigagdo foi largamente remodelada e
ampliada, notadamente através de abrangente
atualizagdo bibliografica.

2. Em atengdo a perspectiva da evolugdao dos
direitos, ¢ importante registrar que o empre-
go do termo «geragdo» € controverso no meio
cientifico. Ingo Sarlet desponta entre os criticos
da terminologia, preferindo adotar a palavra «di-
mensdo». Segundo ele, a ideia de «dimensao»,
além de apontar para o carater cumulativo do
processo evolutivo e para a natureza comple-
mentar dos direitos fundamentais, expressa sua
unidade e indivisibilidade no contexto do direito
constitucional. A trajetéria dos direitos envolve
um processo de constante transformacao, culmi-
nando com a recepgdo, tanto nos catalogos cons-

do poder do Estado, mas a sua atuacao
positiva para promover a melhoria global
nas condi¢bes de vida das pessoas. A
concretizagao da dignidade humana re-
quer a realizagéo da igualdade entre os
individuos, e a Declaracdo de 1948 evi-
dencia o papel dos poderes publicos e da
sociedade nesta tarefa.

Nesta seara, algumas democracias cons-
titucionais do segundo pds-guerra positi-
varam prestagdes sociais em suas Cartas
Magnas. E o que acontece, exemplificati-
vamente, com a Constituicdo italiana de
1947, a portuguesa de 1976, a espanhola
de 1978 e a brasileira de 1988. Entdo, a
construcdo de um Estado Constitucional
Social, alicercado na dignidade humana,
passa a ser um imperativo do direito, e
nao uma intencdo de justica desprovida
de juridicidade.

Muitas privacbes de carater econébmico
e social atingem a humanidade, espe-
cialmente paises em desenvolvimento: a
fome, a falta de cuidados médicos, a ne-
gacao a educacao, o labor em condi¢des
indignas ou sem uma remuneragao que
atenda as necessidades mais bésicas das
pessoas, explicitam graves problemas
mundiais. A medida que a evolucdo do
bem-estar social adquire, para além da
desejabilidade politica e social de suas
metas, clara relevancia juridica, a atencao
da investigacao cientifica volta-se a efeti-

titucionais quanto na esfera do Direito Interna-
cional, de multiplas e variadas posi¢des juridicas,
cujo conteudo ¢ varidvel, como as transforma-
¢Oes ocorridas na realidade social, politica, cul-
tural e econdmica ao longo dos tempos (Sarlet,
2007: 51-53). Concordamos com a ressalva ao
termo «geracdo», preferindo a adog@o da palavra
«dimensao». Utilizamos ambos os termos neste
estudo, mas ndo desconhecemos a divergéncia
teodrica descrita e tampouco 0s tratamos como se
fossem sindnimos.
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vidade das normas que prescrevem a Su-
peracao ou mitigacao das incapacitacdes
que assolam a condi¢cdo humana.

Neste contexto, a teoria de justica de
Amartya Sen analisa os direitos sociais a
partir da abordagem dos direitos huma-
nos. Associa-0s a expansao das liberda-
des e das oportunidades humanas, para
que as pessoas possam realmente optar
viver um dos diferentes tipos de vidas que
estejam ao seu alcance. O horizonte pro-
posto avanca na investigacdo do papel do
Estado e dos individuos no fortalecimento
e na protecdo dos direitos sociais.

Como é proéprio da abordagem dos direi-
tos humanos, destacaremos a interdis-
ciplinariedade do estudo. Iniciaremos o
estudo com a apresentacao do problema
da justica social em sede de filosofia po-
litica, através das anélises de obras de
John Rawls e Ronald Dworkin. Todavia,
desenvolveremos e discutiremos as ques-
tOes suscitadas pela ideia de justica de
Amartya Sen com contribuigdes primor-
diais do direito constitucional e da teoria
tanto politica quanto juridica, assim como
de uma visdo mais critica da teoria dos
direitos humanos.

2. Metodologia

Trata-se de investigacdo biblografica e po-
sitiva cujo ponto de partida é a apresen-
tacdo dos escritos sobre a justica social
em dois expoentes do que Amartya Sen
designa de «institucionalismo transcen-
dental»: os estadunidenses John Rawls e
Ronald Dworkin.

Examinamos a questdo da distribui¢ao
de recursos em uma comunidade politica
sensivel a igualdade entre os cidadaos nas
obras A Theory of Justice, Justice as Fair-

ness e Political Liberalism, todas de John
Rawls. Entdo, abordamos a filosofia politica
de Ronald Dworkin em /s Democracy Pos-
sible Here? Principles for a New Political
Debate e Sovereign Virtue: The Theory and
Practice of Equality, com foco em uma ma-
téria que o autor denuncia que teria sido
negligenciado por John Rawls.

Em seguida, exibimos 0 pensamento de
Amartya Sen em The Idea of Justice e De-
velopment as Freedom. ldentificamos as
contribuicdes que extrai de John Rawls e
Ronald Dworkin, mas também suas prin-
cipais criticas.

Na exposicao e analise do trabalho de
Amartya Sen, tratamos primeiramente de
questbes gerais de sua visdo acerca da
justica. Em um segundo momento, nos
dedicamos em especial ao horizonte das
vidas e capacidades humanas, intima-
mente associado aos direitos humanos,
sobretudo aqueles mais vitais ao desen-
volvimento de um Estado Consticional So-
cial. Nos referimos, é claro, aos direitos
sociais da pessoa humana.

Identificamos as luzes lancadas por Amar-
tya Sen ao problema do que realmente
significa afirmarmos que um cidadao pos-
sui direitos sociais, enquanto espécie de
direitos humanos. A resposta implica con-
sequéncias, tanto para a sociedade em
geral quanto para as institui¢cdes politicas
e individuos. Problematizando a matéria,
estabelecemos um didlogo com as abor-
dagens de Martha Nussbaum e Miguel
Nogueira de Brito.

Ateoria de Amartya Sen aperfeicoa a com-
preensdo dos direitos humanos sociais,
mas observacdes de Martha Nussbaum,
Miguel Nogueira de Brito e Joaquin Herre-
ra Flores indicam pontos em que a inves-
tigacéo cientifica ainda pode evoluir. Dis-
cutimos em que medida os autores abrem
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espaco a evolugao da pesquisa acerca do
carater jusfundamental dos direitos sociais
e nos possibilita avangar na questao impe-
rativa que é a sua efetividade.

Progredimos na busca da natureza, do re-
gime e do significado dos direitos sociais.
Dirigimos nossa atencao a vinculacao
entre direitos sociais, direitos humanos e
direitos constitucionais, atentos a impor-
tdncia de uma teoria critica dos direitos
humanos. Ao estudar o impacto da po-
sitivacdo dos direitos prestacionais nas
Constituicdes, buscamos caminhos a sua
concretizagao, atualmente a mercé da es-
gotada judicializacao do direito.

3. Resultados

A teoria de justica de Amartya Sen dis-
pensa cuidado especial aos direitos so-
ciais. Ao relaciona-los a expansédo das
capacidades e liberdades dos seres hu-
manos, no provoca a refletir a respeito das
especificidades dos direitos associados ao
bem-estar social (Sen, 2009: 500-501).

Ao contrario de John Rawls e Ronald
Dworkin, Amartya Sen ndo se preocupa
em descrever como seria a justica em
uma comunidade politica perfeita. A defi-
nicao de uma sociedade ideal, que realiza
as exigéncias de certos principios, é obje-
to de estudo do «institucionalismo trans-
cendental». Ao conceber a justica a partir
de determinados principios, as perspecti-
vas de John Rawls e Ronald Dworkin sao
descritas como «centradas em arranjos»,
escolhidos através de acordos hipotéticos
entre os membros de uma sociedade para
perfazer a estrutura basica de uma comu-
nidade (Sen, 2009: 101-102).

Amartya Sen propde uma visao «focada
em realizacdes». Defende ser primordial

a consideracao quanto ao comportamen-
to que as pessoas efetivamente adotam
no mundo real, ao invés de partirmos do
pressuposto de que todos seguem o com-
portamento conforme o ideal. O professor
indiano ndo é cético apenas em relagao a
convergéncia de comportamentos segun-
do o ideal: também duvida da plausibili-
dade de um acordo unanime em relacao
a um Unico conjunto de principios de jus-
tica a definir as instituicdes que devem
governar a sociedade (Sen, 20009: 44).

Em John Rawls, por exemplo, nos depa-
ramos com a ideia inicial de um acordo
hipotético entre os membros de uma so-
ciedade com o fim de prescrever 0s prin-
cipios regentes de instituicdes justas. Nao
temos um contrato social para a resolugao
da legitimidade do Estado e do controle
de um poder despético, mas preocupado
com a distribuicao de recursos entre o0s
membros de uma comunidade politica.
As pessoas devem escolher principios
para governar a sociedade, sob um ima-
ginario «véu da ignorancia»3, que as im-

3. Em A Theory of Justice, John Rawls propoe
a «posi¢do original» como uma maneira de es-
tabelecer um processo equitativo de escolha de
principios para reger a sociedade. Sua ideia ¢ a
adocdo de uma justiga processual. O autor busca
anular os efeitos das contingéncias especificas
que conduzem as pessoas a oporem-se umas as
outras e a cair na tentacdo de explorar circuns-
tancias naturais e sociais em seu beneficio. As-
sim, situa os individuos ao abrigo de um «véu
da ignorancia». As pessoas desconhecem como
uma série de alternativas afetardo suas situagoes
concretas e sdo obrigadas a avaliar os principios
exclusivamente com base em consideragdes ge-
rais. Em tal situacdo, as pessoas ndo conhecem
o seu lugar na sociedade, a sua posi¢ao de classe
ou seu estatuto social. Igualmente, desconhecem
a fortuna ou distribui¢do de talentos naturais ou
capacidades, a inteligéncia, a forga etc. Também
ignoram sua propria concep¢ao de bem, os de-
talhes de seu projeto de vida ou mesmo as suas
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pede de conhecer uma série de variagdes
que influenciardo suas condicdes na co-
munidade (Rawls, 1993: 121).

Para John Rawls, na «posicdo original»
as partes deliberariam os seguintes prin-
cipios: i) cada pessoa deve ter um direito
igual ao mais extenso sistema de liber-
dades idéntico para as outras («principio
da liberdade»); ii) as desigualdades eco-
némicas e sociais devem ser distribuidas
por forma a que, simultaneamente: a)
resultem os maiores beneficios possiveis
aos menos beneficiados («principio da di-
ferenca»); b) decorram de posicdes e fun-
¢cBes as quais todos tém acesso («princi-
pio da justa igualdade de oportunidade»)
(Rawls, 1993: 54-57).

Apesar de considerar os principios indis-
ssociaveis, John Rawls é favoravel a uma
ordenacéo lexical entre eles. Isto significa
a satisfacdo do primeiro principio antes
de se passar para o segundo, € a con-
cretizacdo do segundo antes do terceiro.
O «principio da liberdade» possui prio-
ridade sobre os demais, somente sendo
possivel limitar uma liberdade basica com
fundamento na protecao da mesma ou de
outra(s) liberdade(s) basica(s). Ja o «prin-
cipio da justa igualdade de oportunidade»
tem preferéncia em relagéo ao «principio
da diferenca». John Rawls atribui as pes-
soas preferéncias por aquilo que designa
de «bens primarios»: liberdades, opor-
tunidades, rendimentos e bens (Rawls,
1993: 59-61).

O investigador classifica o «principio da li-
berdade» antes daguele que regula as de-
sigualdades econdmicas e sociais. A es-

caracteristicas psicologicas particulares. Destar-
te, as pessoas devem escolher os principios cujas
consequéncias estejam dispostas a viver, inclusi-
ve independentemente da geragdo a que perten-
cam (Rawls, 1993: 121-123).

trutura béasica da sociedade deve realizar
a distribuicdo das desigualdades de ren-
dimentos e poder por formas que sejam
consistentes as iguais liberdades exigidas
pelo principio antecedente. Uma socieda-
de s06 é justa se aceita os trés principios.
Os trés devem ser tratados e resolvidos,
mas tal processo acontece em termos e
com exigéncias distintas (Rawls, 1993:
63-65).

Somente o «principio da liberdade» é
consagrado na Carta Constitucional, atra-
vés da convencao constituinte, apds a
fase do contrato social hipotético. O refe-
rido principio exprime o minimo de exis-
téncia. Cabe a «fase legislativa», expressa
pela Assembleia Legislativa, depois da
convencgdo constituinte, a abordagem das
privagbes econdmicas e sociais para além
do minimo (Rawls, 1993: 56-57).

O principio rawlsiano da «diferenga» tole-
ra uma desigualdade caso gere evolucdo
na condicao de todos, particularmente
dos menos favorecidos. Trata-se de uma
maneira de tratar a justica social no plano
constitucional. Ele descortina prestactes
do Estado correspondentes a direitos
distintos daquelas tradicionais prerrogati-
vas de protecédo do individuo em face do
Estado. Medidas como a concessdo de
um minimo social que abranja as neces-
sidades basicas das pessoas, a institui-
cdo de imposto sobre o consumo a uma
taxa marginal continua e a tributacao de
herancas sao exemplos de politicas que
poderiam melhorar a condigdo dos mais
desfavorecidos (Rawls, 2001: 46-48).

Por sua vez, Ronald Dworkin teoriza, a
partir de John Rawls, a justica distributiva
por intermédio de um sistema compensa-
tério atento as capacidades desiguais € a
sorte das pessoas. Acredita que os gover-
nos, ao compreenderem que cada vida
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humana possui valor objetivo especial e
que cada individuo € responsavel pela
realiza¢do de sua propria vida, devem res-
peitar e tratar todas as pessoas com igual
preocupacgao. Tal requer instituicdes que
mirem também a realizagéo da igualdade
econdmica, compreendida como igualda-
de de recursos, sensivel as escolhas pes-
soais (Dworkin, 2006: 09-11).

A distribuicdo igualitaria de recursos em
uma comunidade politica nao deve atri-
buir a todos um mesmo montante, mas
uma soma que impecga a inveja entre as
pessoas. Nao satisfaz o que o autor de-
sigha de «teste da cobica» uma socieda-
de em que ha pessoas que preferem 0s
recursos umas das outras, assim como o
padrao de consumo e trabalho que os ori-
gina. Vejamos: ainda que provida de me-
nos recursos, uma pessoa com finalida-
des e desejos mais simples se comparada
a outra, atinge mais facilmente um estado
de bem-estar do que a segunda com o
mesmo quinhao (Dworkin, 2006: 63-65).

Acontece que a solu¢do do problema nao
pode ser obtida mediante uma distribui-
¢ao mecénica de recursos. O «teste da
cobica» envolve a questao das desigual-
dades entre os individuos em seus recur-
S0S pessoais e também na ma-sorte. As
distintas capacidades fisicas e mentais,
a exemplo de talentos e enfermidades,
ilustram a disparidade entre recursos
pessoais. Ja riscos que ndo podem ser
previstos exprimem a pura sorte (cor-
respondentes aos recursos impessoais)
(Dworkin, 2009: 79-80).

Ronald Dworkin teoriza a situagdo de um
grupo de naufragos em uma ilha deser-
ta provida de recursos vastos que reali-
za um leildo. Sao distribuidos recursos
impessoais e pessoais, incluindo a venda
deapolicesdeseguroscontraadversidades

nao oriundas de escolhas individuais, a
exemplo de doencas e acidentes. O autor
enfatiza a responsabilidade pessoal, ponto
gue considera ter sido negligenciado pelo
«principio da diferenca» de John Rawls.
Defende distinguir a condi¢cdo daqueles
que se encontram em caréncia em razao
de doencas ou mé sorte daqueles que se
encontram assim em virtude da opcéo por
nao laborar (Dworkin, 2006: 103-104).

Sua proposta é diferenciar também a per-
sonalidade do individuo de seus recursos
pessoais. Enquanto a primeira envolve as
convicgoes, gostos, motivacdes e expira-
cOes, 0 segundo abrange saude, forca e
talento. A comunidade politica deve ter
como aspiracdo eliminar ou atenuar as di-
ferencas entre os individuos e seus recur-
S0S pessoais, agindo para melhorar, por
exemplo, as condicdes dos deficientes fi-
sicos ou incapazes de auferir rendimento
satisfatério. Rejeita, todavia, que a socie-
dade intervenha para aliviar as diferencas
baseadas na personalidade (Dworkin,
2005: 400-401).

O mercado hipotético de seguros idealiza-
do por Ronald Dworkin trata a questéo da
justica distributiva levando em considera-
cao as desigualdades nas capacidades fi-
sicas e mentais das pessoas. Alguém que
nasce com deficiéncia, por exemplo, de-
vido aos altos custos de tratamentos, en-
cara a vida com menos recursos. Tal cir-
cunstancia justifica uma compensacao,
em um esquema dedicado a igualdade
de recursos. Para o autor estadunidense,
0 mercado de seguros, embora nao res-
tabeleca o equilibrio, j& que nada pode
fazé-lo, procura atenuar um aspecto da
injustica (Dworkin, 2006: 101).

Amartya Sen rejeita a abordagem
dworkiana da justica distributiva. Além
da censura a operacgdo de faz-de-conta
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que considera ser tipica da justica trans-
cendental, critica que o pensamento nao
abrange desvantagens de capacidades
nao oriundas de caracteristicas ambien-
tais. Embora a perspectiva de Ronald
Dworkin leve em consideracéo as va-
riacbes nas condicdes pessoais, ndo €
certo, para o pesquisador indiano, que
0s mercados de seguro consigam transa-
cionar contra adversidades relacionais e
ambientais (Sen, 2009: 158-164).

Ronald Dworkin admite a intervencao do
Estado através de prestacbes para corri-
gir desigualdades que néo tenham origem
na responsabilidade individual (Dworkin,
2005: 394-395). A sensibilidade as
variacbes das capacidades humanas
de acordo com caracteristicas fisicas
e mentais é um ponto de didlogo com
Amartya Sen. O economista indiano, no
entanto, amplia o alcance dos fatores que
ocasionam capacidades desiguais. Como
ponto de partida, Amartya Sen nédo enve-
reda pela proposicao de qualquer espécie
de acordo, identificacdo de arranjos ideais
ou teorizacdo de esquemas imaginarios.
Busca afastar-se do que considera ser
uma operacao ficticia propria da justica
transcendental. Pretende, ao contrario,
provocar acbes que conduzam a mudan-
¢as concretas nas vidas humanas assola-
das por injusticas (Sen, 2009: 103-104).

Nos deparamos com uma abertura da
ideia de justica. Sua atencao se volta ao
que é preciso fazer para produzir resul-
tados mais justos nas vidas e liberdades
das pessoas. As preocupages e conside-
ragdes para a formacado da sua teoria de
justica sao plurais, e, por vezes, como 0
mesmo reconhece, até conflitantes (Sen,
2009: 105).

O pesquisador ndo pde em causa a im-
portdncia das instituicdes. Elas consti-

tuem parte das realizacdes sociais alme-
jadas pela sociedade. Entretanto, objeta
que sejam encaradas como a totalidade
do objeto da justica (Sen, 2009: 134).

As vidas de todas as pessoas estdo en-
volvidas na justica. Enquanto uma justica
transcendental contenta-se com o es-
tabelecimento de principios que regem
instituicbes justas, a exemplo daqueles
preconizados por John Rawls, Amartya
Sen refuta que as instituicbes possam
ser boas em si mesmas, dissociadas dos
meios possivelmente eficazes relativos a
producao de realizacdes sociais aceitaveis
ou até excelentes (Sen, 2009: 135).

O pesquisador dialoga profundamente
com as teorias «centradas em arranjos»
de John Rawls e Ronald Dworkin. Delas
extrai licbes positivas e decisivas, espe-
cialmente do primeiro, considerado por
Amartya Sen o principal filésofo politico
de nosso tempo (Sen, 2009: 134).

O vencedor do Nobel de Economia de
1998 concorda, em geral, com a priorida-
de a liberdade atribuida por John Rawls.
Considera valioso 0 pensamento rawlsia-
no no sentido da liberdade como uma
preocupacao central para a independén-
cia das pessoas e que diz respeito aos as-
pectos mais particulares da vida pessoal.
John Rawls reconhece, segundo Amartya
Sen, a importancia da liberdade humana
no sentido de dar as pessoas uma real
oportunidade para fazerem o que deseja-
rem de suas vidas (Sen, 2009: 110-111).

O investigador aceita também a priorida-
de fundacional que John Rawls fornece
a equidade no desenvolvimento de uma
teoria da justica. Une-se ao filésofo poli-
tico estadunidense na defesa da impor-
tancia da pretensdo de evitar qualquer
parcialidade nas valoracbes. A justica
como equidade, segundo Amartya Sen,
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pode ser vista como uma exigéncia de
imparcialidade, presente em John Rawls
na teorizacdo da «posicao original». Para
o autor, a teoria de John Rawls leva em
consideracdo os interesses e as preocu-
pacdes das demais pessoas, assim como
a essencialidade de evitar a influéncia dos
proprios interesses, prioridades pessoais,
excentricidades ou preconceitos (Sen,
2009: 110-111).

Amartya Sen ndo pde em causa ainda
que o principio rawlsiano da «diferenca»
expde a importancia da equidade para 0s
arranjos sociais. Acredita que o referido
principio permite deslocar o foco de aten-
cao as provacdes que atingem aqueles
que se encontram em piores condicdes.
O professor indiano endossa a preocupa-
¢ao de John Rawls com a extirpacdo da
pobreza, medida como privacdo de «bens
primarios». Amartya Sen reconhece a im-
portancia da teoria rawlisiana na andlise
de politicas publicas destinadas a elimi-
nacao da miséria (Sen, 2009: 112).

O pensador pretende ir além de John
Rawls e das teorias contratualistas da
justica social. Amplia a ideia de justica,
recebendo influéncia de ensinamentos
budistas e da tradicao filoséfica oriental.
De licdes de Gautama Buddha e de sua
inquietacdo em relacéo as privacdes e in-
segurancas da vida humana, extrai que
nasce uma certa responsabilidade para
com 0s demais em situacdes de desigual-
dades marcadas por assimetrias de po-
der. Acredita em uma base solidaria para
a interacdo e atitudes humanas (Sen,
2009: 343).

Segundo o autor, Buddha propde a visao
de obrigacao vinculada ao poder, existin-
do, por exemplo, uma responsabilidade
para com 0s animais que surge da assi-
metria existente, e ndo de qualquer sime-

tria que provoque a necessidade de coo-
peracdo. De forma semelhante, uma mée
tem uma responsabilidade para com um
filho ndo porque o deu a luz, mas porque
pode fazer por ele certas coisas que in-
fluenciarao sua vida e que ele proprio nao
consegue fazer (Sen, 2009: 287).

Valendo-se das ligbes budistas aludidas,
Amartya Sen aduz que se alguém possui
0 poder de mudar algo e se, além disso,
compreende que essa mudanca iréd redu-
zir a injustica presente no mundo, ha uma
forte razdo social para que assim aja. E o
gue chama de «obrigacéo associada a um
poder eficaz», e que diferencia-se de uma
mutua obrigacao de cooperacéo. Defende
que as pessoas ndo sao apenas pacientes
cujas necessidades merecem considera-
cao, mas também agentes cuja liberda-
de de decidir o que se ha-de valorizar, e
como se ha-de perseguir o que se valo-
riza, pode ir muito além dos interesses e
necessidades proprios (Sen, 2009: 242).

Segundo o pensador, no mundo em que
vivemos had um misto de lacunas insti-
tucionais e de comportamentos inade-
quados. E importante produzirmos insti-
tuicdes aqui e agora, para que se torne
viavel o progresso da justica através do
reforco das liberdades, das garantias e do
bem-estar das pessoas que hoje estao vi-
vas e que amanha desaparecerdo. Exigir
hoje do comportamento humano mais do
que se pode cumprir no futuro ndo fara
Ccom que a causa da justica logre éxito sig-
nificativo (Sen, 2009: 132-133).

Amartya Sen volta sua atencao para
questbes concretas em termos n&o insti-
tucionais, refletindo acerca de alteracoes
sociais aptas a produzir resultados mais
justos. Ao longo da obra The Idea of Justi-
ce, recorre a uma situacao hipotética para
defender a centralidade das realiza¢des e
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uma perspectiva que designa de «com-
paracional». Trata-se de indagar qual das
seguintes criancas deve assenhorar-se
de uma flauta: Ana, Bernardo ou Carla.
Ana é a Unica que sabe tocéa-la. Bernar-
do é muito pobre e o Unico dos trés que
nao possui quaisquer brinquedos. Carla,
por sua vez, trabalhou com afinco para
construir a flauta com suas proprias maos
(Sen, 2009: 51-52).

Pode existir, no caso, uma solucdo jus-
ta dentro da perspectiva adoptada por
utilitaristas, igualitaristas econémicos ou
libertarios, por exemplo, todas elas argu-
mentadas. No entanto, é possivel que néo
exista um arranjo social perfeitamente
justo e identificavel, em torno do qual pos-
sa emergir um acordo obtido de maneira
imparcial. Isso significa que as solugdes
defendidas pelas distintas visdes podem
nao prevalecer em todos 0s casos (Sen,
2009: b5-56).

Vejamos. A pretensdo de Ana baseia-se
na relevancia da realizacéo e felicidades
proprias. A de Bernardo, na importancia
da equidade econdmica. Por fim, a de
Clara, no valor de se poder usufruir dos
frutos do proprio trabalho. Em que pese
o fato de ser possivel tomar partido de al-
guma posicdo, os argumentos justificati-
vOS sobre que se apoiam cada uma das
pretensdes podem assumir uma forma
imparcial (Sen, 2009: 58).

Assim, de um escrutinio exauriente, o
pesquisador defende que é possivel que
exista uma pluralidade de razbes robustas
e imparciais. Como consequencia, acredi-
ta que ao depararmo-nos com diferentes
tipos de razoes de justica concorrentes,
podera ser impraticavel a identificagédo de
um Unico conjunto de principios comple-
mentares e coerentes, plenamente articu-
lados entre si (Sen, 2009: 88).

Amartya Sen recusa uma teoria de justica
transcendental pois considera que de-
manda um salto em altura da perfeicao
que nado ocorre no mundo real. Faria as
vezes de uma manual revolucionario que
ensinasse a fazer as coisas de uma so vez
(Sen, 2009: 94).

Sua proposta é responder como reduzir
as muitas e diversificadas injusticas que
se verificam no mundo. O diagndstico de
situagdes injustas ndo requer uma unica
identificacdo do que significa uma socie-
dadejusta. Um diagnéstico homogéneo do
que é defectivo em uma sociedade (como
caréstias, privacdo de cuidades médi-
cos, grande indice de analfabetismo etc)
pode compatibilizar-se com deteccoes
diversificadas acerca dos arranjos sociais
perfeitamente justos quanto a outros
aspectos (Sen, 2009: 157).

A identificacdo do melhor de todos os ar-
ranjos nao apenas nao diz muito sobre
o complexo da graduacao na sua inte-
gralidade; também nao determina uma
escala Unica de graduagao em cujo topo
se eleva esse arranjo. Para tornar mais
claro, o pesquisador utiliza 0 exemplo de
que o fato de uma pessoa considerar a
Mona Lisa o melhor quadro do mundo
¢ silente em relacdo a como ela poderia
graduar um Picasso se comparado a um
Van Gogh. Assim, considera que a justica
transcendental nao revela muito sobre os
méritos comparativos de diferentes arran-
jos societéarios. (Sen, 2009: 54).

Amartya Sen dispensa unanimidade em
matéria de justica. Enxerga a possibilida-
de de acordos sobre particulares passos
tendendes a ampliagcdo da justica como
uma matéria-prima suficiente para con-
duzir a acdo publica, sendo prescindivel
uma concordancia sobre a natureza de
uma sociedade perfeitamente justa. Acre-
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dita que a causa da justica pode conviver
com uma boa dose de incompletude ou
de conflitos ndo resolvidos (Sen, 2009:
198-199).

A indagacéo acerca do que é uma socie-
dade justa ndo apenas nao constitui um
bom ponto de partida para a elaboragéo
de uma teoria de justiga util, como tam-
bém ndo pode ser um ponto de chega-
da plausivel. Haveria um hiato entre uma
perspectiva relacional de justica, confor-
me defendida por Amartya Sen, e uma
transcendental (Sen, 2009: 54-55)

Em Development as Freedom, Amartya
Sen defende que a expansado das liber-
dades das pessoas é o principal meio e
o principal fim do desenvolvimento. Os
individuos sdo compreendidos como
agentes ativos de transformacdo, e néao
como simples recebedores de beneficios.
Assim, é favoravel a que sejam propicia-
das oportunidades as pessoas. O Estado
e a sociedade possuem papéis amplos no
fortalecimento e na protecdo das capa-
cidades humanas. Papéis de sustencao,
e nao de mera entrega sob encomenda
(Sen, 2000: 71).

A imprescindibilidade de que as pessoas
disponham de liberdade de determinagéao
do tipo de vida que desejam viver € mar-
cante na sua teoria. Orientada no sentido
da liberdade e das oportunidades, a ca-
pacidade é compreendida como a verda-
deira aptidao que as pessoas tém de optar
viver um dos distintos tipos de vidas que
estejam ao seu alcance (Sen, 2009: 313).

A pobreza, por exemplo, € uma forma de
privacéo de capacidade, variavel de acor-
do com condicdes pessoais, ambientais
e sociais. Em um mundo repleto de pri-
vacbes e profunda desigualdade social,
muitas vidas humanas sao afetadas, e em

direcdo a elas é que deve se voltar a aten-
cdo da justica (Sen, 2009: 346-347).

Devemos desviar a atencdo dos meios
que servem para a vida e se concentrar
sobre as oportunidades reais de vida. Os
meios para uma vida humana satisfatéria
nao sdo, em si mesmos, o0s fins préprios
da vida com qualidade. Segundo Amar-
tya Sen, John Rawls centra sua teoria de
justica nos meios, sem elucidar como 0s
«bens primarios» (0s meios de carater ge-
ral aptos a permitir alcancar os fins, como
0s rendimentos e riqueza, os poderes e as
prerrogativas ligadas aos cargos, as bases
sociais do respeito proprio etc) se con-
cretizam em vida plena para as pessoas
(Sen, 2009: 354-355).

Amartya Sen critica que o principio rawl-
siano da «diferenca» ignora o desafio
de converter os «bens primarios» em
uma vida boa. A conversdo dos «bens
primarios» em capacidade para que as
pessoas realmente facam aquilo que es-
timam pode variar significativamente de
acordo com diferentes caracteristicas
inatas de cada individuo (a exemplo da
propensdo a alguma doenca hereditaria )
e de tracos adquiridos que sejam distin-
tos ou com efeitos divergentes produzidos
pela diversidade do ambiente circundante
(como viver em um local sujeito a doen-
cas infecciosas endémicas) (Sen, 2009:
347-348).

Embora John Rawls se concentre nos
mais desfavorecidos, Amartya Sen acredi-
ta que a maneira como lida com a ques-
tdo tem um alcance insuficiente. Critica a
atencdo dispensada pelo estadunidense
as privacbes apenas na «fase legislativa»,
ou seja, depois que a estrutura institucio-
nal basica da sociedade ja estd montada
segundo a «fase constitucional» (Sen,
2009: 354-355).
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Causa inquietacdo ao autor indiano que a
natureza das instituicGes nao seja influen-
ciada pelas necessidades das pessoas as-
soladas por incapacitacdes. Acredita que
John Rawls descarrega exclusivamente
nos ombros dos frageis ombros dos «bens
primarios» a determinacgéo de instituicoes
justas para fins de equidade distributiva
(Sen, 2009, 356).

A conversdo de «bens priméarios» em qua-
lidade de vida, todavia, ndo pode ser rele-
gada a segundo plano, e apenas discutida
posteriormente. O foco de Amartya Sen €
partir dos «bens primarios» para chegar
as capacidades. Julga que a liberdade
possui um lugar que vai muito além do
mero reconhecimento como parte das
vantagens pessoais (rendimentos e rique-
za). Contrariamente, aposta no papel das
liberdades substantivas na sua forma de
capacidade (Sen, 2009: 403).

Para Flavio Pansieri, o distanciamento
entre Amartya Sen e John Rawls eviden-
cia somente duas maneiras diferentes de
se analisar como fazer justica no Estado
contemporaneo. A fronteira entre o justo
e 0 injusto é objeto de questionamento de
todos aqueles que se dedicam a pensar a
vida em coletividade. As teorias de Amar-
tya Sen e John Rawls contribuem, de for-
mas distintas, para evoluirmos em relacéo
aos desafios assumidos pelo Estado de
direito democratico no século XXI, sendo
certo que o tema da justica permanecera
produzindo indagacdes (Pansieri, 2016:
204).

Solange Regina Marin e André Marzulo
Quintana propdem que a abordagem das
capacidades de Amartya Sen pode ser
compreendida como uma extensdo do
pensamento rawlsiano a respeito do bem-
-estar. Amartya Sen, assim como John
Rawls, enaltece uma via participativa e

deliberativa para um acordo sobre a justi-
¢a, mas o primeiro parece complementar
a teoria do segundo ao destacar a parti-
cipagao politica das pessoas no processo
de escolha social. No «véu da ignorancia»
de John Rawls, hd a possibilidade de
participagéo publica, mas prevalecem
principios particulares de justica escolhi-
dos a priori. J& Amartya Sen patrocina a
participacéo publica através da discusséo
critica de principios conflitantes de justica
que possam coexistir e que serdo escru-
tinados por individuos criticos e compro-
metidos, e ndo por individuos racionais do
tipo homo economicus (Marin e Quintana,
2012: 529-528).

O Nobel de economia de 1998 defende as
capacidades relacionando-as aos direitos
sociais e partindo do horizonte dos direi-
tos humanos. Critica que teorias como as
de Ronald Dworkin e John Rawls se con-
centram demasiadamente nos bens, sem
demonstrar como converté-los em uma
boa vida e sem lidar com uma série de
variagcbes que impactam a liberdade. A
proposta de Amartya Sen ¢é realizar a jus-
tica social de forma concreta (Sen, 2009:
321-322).

O autor compreende os direitos humanos
como exigéncias éticas dotadas de efeti-
vo significado, ainda que ndo sejam es-
pecificados nas Constituicdes ou nas leis.
Tais exigéncias sao dirigidas ao Estado
e a todas as pessoas. Embora a ausén-
cia de normas explicitas possa isentar a
humanidade de responsabilidades legais
pela realizagao dos direitos humanos, en-
tre eles os sociais, ndo o faz em relacéo
ao dominio ético. Os direitos sociais sao
concebidos como necessarios ao pro-
gresso das vidas e das capacidades. Séo
exemplos relacionados pelo autor o direito
ao trabalho, a saude, a educacao, ao em-
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prego, a remuneracgao justa, entre outros
(Sen, 2009: 504-505).

O fato de que as obrigacbes decorrentes
do direitos humanos sociais possam algu-
mas vezes se apresentar de modo impre-
ciso ndo faz com que Amartya Sen tolere
que possam ser consideradas inexisten-
tes ou negligenciaveis. Os direitos sociais,
enquanto direitos humanos, acarretam
efetivas obrigagbes no dominio ético que,
de um modo geral, recaem sobre todos
quantos estejam em posicao de ajudar
(Sen, 2009: 492).

O avanco das exigéncias globais da jus-
tica em muito se associa as obrigacdes
oriundas dos direitos humanos, especial-
mente daqueles direitos mais preciosos
a expansdo das capacidades e gque sao
imprescindiveis a producéo de um Estado
Social. Os direitos humanos, em sintese,
derivam simplesmente da condicdo hu-
mana ou pertencimento a vasta catego-
ria de seres humanos, sendo irrelevantes
as particulares diferencas, grupos, seitas
etc. Assim, ndo apenas nao podem de-
pender da cidadania ou nacionalidade,
como nao podem ser institucionalmente
dependentes de um contrato social obtido
em cada comunidade politica (Sen, 2009:
208-209).

O significado ético dos direitos sociais en-
guanto direitos humanos cria pressdes ou
colabora para alteragbes sociais, quando
nao nas proprias instituicoes. Tais objeti-
vos podem ser alcancados através de agi-
tacdo ou elaboracédo de nova legislacéo,
mas também mediante a criacdo de uma
maior consciéncia da gravidade do pro-
blema (Sen, 2009: 481-482). A atuacdo
legislativa por vezes constitui o caminho
mais adequado para o progresso social,
mas a monitorizagao social e outros tipos
de apoios ativistas também podem con-

tribuir com transformacdes. As atividades
de organizagbes como a Human Rights
Watch, a Anistia Internacional, o Comité
de Oxford de Ajuda contra a Fome, os
Médicos Sem Fronteiras e a Cruz Verme-
Iha explicitam caminhos para além da es-
trada legislativa. Além de haver diversas
maneiras de promover os direitos huma-
nos sociais, existe uma significativa com-
plementariedade entre as diferentes vias
(Sen, 2009: 481-483).

A teoria de Amartya Sen lanca luz ao
papel dos direitos sociais na constru-
cao de uma sociedade mais justa, mas
comporta algumas criticas e é suscetivel
de aperfeicoamento. Martha Nussbaum,
por exemplo, considera que o pensa-
mento de Amartya Sen, embora sugira
algumas o6bvias direcdes para politicas
publicas, faz pouca referéncia ao direito
e a estrutura institucional democratica.
Assim, procura progredir na abordagem
das capacidades. Focada na questéo de
uma justica social minima, propde a co-
nexao das capacidades a parte da Consti-
tuicdo de uma comunidade que prevé os
direitos fundamentais de seus cidadaos.
Afinal, muitas nacdes enumeram direitos
de uma maneira a associa-los a ideia de
vida compativel com a dignidade humana
(Nussbaum, 2011: 69-71).

Gerald Allan Cohen acredita que Amar-
tya Sen nado pinta qualquer imagem do
arranjo social inteiro que ele gostaria de
ver ou tampouco nos diz como alcancar
sua proposta. O foco de Amartya Sen, na
teoria e na pratica, se dirige aos males
concretos. Sua preocupacdo é com a
pobreza e a fome, sendo possivel aduzir,
como critica ao autor indiano, que pouco
tem a dizer a respeito do que deveriamos
efetivamente fazer para alivia-las (Cohen,
1993: 2160).
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Em um horizonte critico, Joaquin Herrera
Flores adverte que é primordial a cons-
trucdo de uma ordem politica e social jus-
ta para a satisfacdo real, e ndo meramente
ideal, dos direitos. Na maioria das oca-
sides, as estruturas econémicas, politicas,
culturais e sociais escondem gravissimas
violagdes dos direitos humanos. Direitos
reconhecidos em declaracdes como a de
1948 somente poderéo ser concretizados
diante da instauracdo de uma estrutura
social que permita o desenvolvimento dos
paises e da criacao de condicdes de pos-
sibilidades para a decolagem econdmica
dos paises empobrecidos ou a redistri-
buicdo da riqueza nos paises desenvolvi-
dos (Flores, 2009: 96).

5. Discussao

Sdo muitas as privacdes de carater econo-
mico e social que assolam a humanidade.
A teoria apresentada por Amartya Sen au-
xilia o progresso da ideia de justica, mas
também comporta objecbes e aprimora-
mentos, especialmente no que tange a
natureza jusfundamental dos direitos so-
ciais, questao que procuramos associar a
busca pela sua efetividade.

A Declaracdo Universal de Direitos Hu-
manos de 1948 salienta a primordialida-
de do esforco por direitos que requerem
a atuacdo positiva do Estado na promo-
cao de melhores condicdes de vida de
todas as pessoas do planeta (direitos de
segunda «geracao» ou «dimensao»). Os
direitos sociais figuram entre as prerro-
gativas que dependem de uma presta-
cdo estatal e visam corrigir distor¢des
nas condigbes assimétricas existentes
entre 0os membros das comunidades
politicas, sobretudo daquelas mais em-
pobrecidas.

Paulo Bonavides nos da conta que os
«direitos de primeira geracdo» sao 0s
direitos de liberdade, geralmente os pri-
meiros a constarem do instrumento nor-
mativo constitucional, a saber: os direitos
civis e politicos. Eles correspondem, em
grande parte, por um prisma histérico,
a fase inaugural do constitucionalismo
do Ocidente. Os «direitos de primeira
geracdo» tém por titular o individuo, sao
oponiveis ao Estado, refletem faculdades
ou atributos da pessoa e a subjetividade
€ seu traco mais marcante. Ja os «di-
reitos de segunda geracao» Sdo 0S
direitos sociais, culturais e econdmicos,
bem como os direitos coletivos ou das
coletividades. Foram introduzidos no
constitucionalismo das diferentes formas
do Estado Social, depois da germinacgao
fruto da ideologia e da reflexao antiliberal
do século XX. Nasceram abracados ao
principio da igualdade (Bonavides, 2011:
516-518).

Com a declaracdo de direitos prestacio-
nais, a eliminacédo da pobreza e de outras
privacdes humanas de carater econdmico
e social ganham destaque no palco dos
esforcos globais relativos aos direitos hu-
manos. Constituicdes como a italiana de
1947, a portuguesa de 1976, a espanhola
de 1978 e a brasileira de 1988 positiva-
ram em seus textos os direitos sociais e
a dignidade humana como valor das de-
mocracias constitucionais. Concretizar os
direitos sociais, entretanto, é um desafio
social, politico e juridico nao resolvido
apenas pela sua insercdo em declaracbes
de direitos ou Cartas Constitucionais.

Martha Nussbaum propde que a abor-
dagem das capacidades abrange a area
ocupada tanto pelos «direitos de primei-
ra geracéo» como pelos «direitos de se-
gunda geracao». Desempenha um papel
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correlato, fornecendo uma explicacao de
extrema importancia acerca dos direitos
fundamentais que pode ser adotada como
base tanto para o pensamento constitu-
cional no interior de uma nagdo como
para refletir a justica global. Além disso,
torna clara a ideia de direitos fundamen-
tais, demonstrando que as capacidades
humanas centrais ndo sdo meras metas
sociais desejaveis, mas direitos urgentes
fundamentados na justica (Nussbaum,
2006: 289-290).

Assim como a abordagem dos direitos hu-
manos, o horizonte das capacidades con-
siste em uma explicacdo parcial da justi-
ca social. A autora concebe um patamar
minimo a ser alcancado pela comunidade
mundial. Como a perspectiva dos direitos
humanos, a das capacidades insiste que
cada ser humano possui direitos a essas
importantes metas, e atribui a humani-
dade o dever de realiza-las (Nussbaum,
2006: 294).

Também na esteira dos direitos humanos,
a visao das capacidades €, de certa manei-
ra, centrada nas nagoes, segundo Martha
Nussbaum, recomendando as capacida-
des como critérios de justica social inter-
namente para cada sociedade, como uma
conta de direitos constitucionais basicos.
Porém, a abordagem das capacidades
fornece, como os documentos de direitos
humanos, objetivos para a comunidade
internacional e para a humanidade como
um todo. Assim, requer um empenhamen-
to conjunto dos Estados e da comunidade
global (Nussbaum, 2006: 296).

Para Jorge Reis Novais, os direitos funda-
mentais ndo se restringem a liberdade e
a propriedade. Garantem juridicamente,
de modo mais abrangente, o acesso in-
dividual a bens que, pela sua importancia
para a dignidade humana, o aperfeicoa-

mento da personalidade, a autonomia, a
liberdade e o bem-estar, a Constituicdao
forneceu protegao méaxima e estavel. Nes-
te contexto, o Estado Social ndo basta
com a garantia e protecéo da liberdade
e da propriedade de um pequeno grupo
provido de recursos, habilitagéo e educa-
cao para buscar, por si mesmos, as con-
dicdes de uma existéncia digna. O Estado
Social deve ser provedor de todas as pes-
s0as que vivem sob sua jurisdicdo e que,
abandonadas as proprias capacidades e
ao jogo do livre mercado, seriam incapa-
zes de aceder as condicbes minimas de
existéncia e, consequentemente, de gozo
da liberdade e de desenvolvimento da au-
tonomia pessoal (Novais, 2017: 309).

A expansao da ideia de justica de Amar-
tya Sen é muito importante, uma vez que,
sem relegar a importancia das institui-
cOes, nao restringe o avancgo da justica
social a criagdo de novas leis. O horizonte
do economista indiano revela uma plura-
lidade de acbes, que podem ou ndo en-
volver o Estado e a elaboracgéo legislativa.

Em que pese o fato de a perspectiva de
Amartya Sen nos convidar a descortinar a
expansao das capacidades humanas nao
exclusivamente por intermédio da via le-
gislativa, a compreensao da fundamenta-
lidade e normatividade dos direitos sociais
€ um marco no estudo do Direito Consti-
tucional que merece registro. A limitagéo
dos recursos publicos ou a auséncia de
garantias fornecidas por instrumentos pro-
cessuais tipicos dos direitos de liberdade,
gue ao longo da historia provocaram uma
contestacdo da normatividade ou eficécia
dos direitos sociais*, sdo obstaculos que

4. Paulo Bonavides observa que os direitos so-
ciais primeiro passaram por um periodo de baixa
normatividade ou tiveram a eficacia contestada,
em consequencia da sua natureza exigir determi-
nadas prestagdes materiais do Estado, nem sem-
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restringem a sua concretizacdo prética,
mas nao fazem ruir sua plausibilidade. A
difusdo da verossimilhanga dos direitos
sociais € um importante passo que con-
tribui para o avango dos imperativos da
justica social no mundo, na medida em
que é reconhecida sua juridicidade.

Na defesa da fundamentalidade dos
direitos sociais, o constitucionalista ita-
liano Luigi Ferrajoli associa a recusa a
normatividade dos direitos sociais a uma
confusdo entre os conceitos de direitos
e garantias. O autor rejeita concepcdes
imperativistas do direito, a exemplo da
fornecida por Hans Kelsen, baseada na
centralidade da sancado®. Luigi Ferrajoli
patrocina que os direitos fundamentais
sociais estabelecidos pelas Constituicdes
exigem quase sempre leis de atuacao
que estabelecam as suas garantias, que
nao sao produzidas simultaneamente aos
proprios direitos garantidos, como ocorre
com os direitos patrimoniais. Nos direitos
sociais, nao ha concomitancia necessaria
de direitos e deveres, 0 que nao conduz
a conclusdo de que néo existam direitos.

pre realizaveis em razdo da limitagdo de recur-
sos. Segundo o autor, os direitos sociais foram
entdo remetidos a esfera programatica, em virtu-
de de ndo conterem as garantias frequentemente
ministradas pelos instrumentos processuais de
protecdo aos direitos de liberdade. Nos sistemas
juridicos preponderava a ideia de que apenas
os direitos de liberdade eram de aplicabilidade
imediata, enquanto os direitos sociais possuiam
aplicabilidade mediata, por via do legislador. To-
davia, Paulo Bonavides acredita que os direitos
sociais se tornaram tdo justiciaveis quanto os
direitos de liberdade, especialmente se levarmos
em conta dispositivos que estabelecem a aplica-
¢do imediata dos direitos fundamentais, como
acontece com a Constituigdo brasileira (Bonavi-
des, 2011: 564-565).

5. Sobre a concepgao imperativista do direito,
Kelsen, Hans (1945), General Theory of Law
and State, Cambridge: Harvard University Press.

A concepcado imperativista kenseniana,
critica Luigi Ferrajoli, contraria a propria
premissa positivista, ja que direitos funda-
mentais formalmente produzidos por atos
validos, porém desvestidos de garantias,
seriam inexistentes. Assim, grande parte
dos direitos sociais e quase todos os di-
reitos humanos previstos por convencoes
internacionais nao seriam direitos, apenas
pelo fato de serem privados de garantias
(Ferrajoli, 2015: 76-77).

Constituicdes que prevéem catélogos de
direitos sociais refletem pactos compro-
metidos com reais transformacdes na
qualidade de vidas de todos 0s individuos,
especialmente dos mais vulneraveis. Nao
ha como pensarmos em um Estado Cons-
titucional sem a realizagdo minima dos
direitos conducentes ao bem-estar social.
A legitimidade do Estado contemporaneo
envolve acdes efetivas e positivas que pro-
movam melhorias nas vidas dos cidadaos.
Tal ndo é s6 um objetivo, mas um resulta-
do preconizado pelas Cartas Constitucio-
nais e declaracdes de direitos humanos.

A questdo que passamos a debater € que
a previsao dos direitos sociais em Consti-
tui¢Bes e o reconhecimento da sua norma-
tividade sédo passos vitais, mas insuficien-
tes, isoladamente, para a concretizacao da
justica social. Uma critica € que néo raro
a constitucionalizacdo de direitos pode se
esgotar na producao de meros simbolos,
desprovidos de efetividade®.

6. A este respeito, merece consideragdo a concep-
¢d0 de «constitucionalizagdo simbolica» de Mar-
celo Neves. Esta designa normas constitucionais
que representam meros simbolos, ou seja, textos
constitucionais que sdo criados ndo para serem
concretizados, mas para desempenhar uma fun-
¢do politico-ideoldgica. Ha uma sobreposicdao do
sistema politico em relagdo ao sistema juridico.
A fungao simbolica prepondera em detrimento da
funcdo instrumental normativa. A constituciona-
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Nos confrontamos com a dificuldade de
concretizacao dos direitos sociais pela ju-
risdicdo na auséncia de leis. Se n&o existe
uma impossibilidade absoluta, estamos
diante, ao menos, de uma robusta res-
tricdo préatica. Os problemas envolvem a
precariedade do acesso das pessoas vul-
neraveis a justica e dificuldades orcamen-
tarias dos Estados, mas ndo se limitam a
eles. A questdo fulcral, que evidentemente
esta ligada aos problemas descritos, é a
primordialidade de politicas publicas que
universalizem os direitos sociais cada vez
mais.

Na defesa da plausibilidade dos direitos
sociais, nos unimos a Amartya Sen, para
quem a ndo realizacao de um direito néo o
transforma em um nao direito, mas pede
remeédio, uma acao reparadora, uma agao
social acrescida (Sen, 2009: 505).

Neste contexto, a teoria de Amartya Sen é
especialmente importante para paises em
desenvolvimento, em que pensar em uma
justica transcendental pode se revelar um
exercicio puramente tedrico, consideran-
do as gritantes desigualdades econdmi-
cas e sociais existentes.

Atentos as particularidades e jusfunda-
mentalidade dos direitos sociais, nossa
atencdo deve se dirigir, entdo, aos ca-
minhos que podem ser trilhados para o
aprimoramento da sua efetividade, o que
€ urgente, sobretudo nas comunidades
politicas em desenvolvimento.

Miguel Nogueira de Brito, Tiago Fidalgo
de Freitas e Jorge Silva Sampaio ques-
tionam se um Estado de bem-estar social
depende da existéncia de direitos sociais
constitucionais. A resposta, segundo 0s

lizagdo simbolica apresenta uma baixa concreti-
zacdo do texto constitucional e oculta problemas
sociais que impedem transformagdes efetivas na
comunidade politica. (Neves, 2011).

autores, é negativa. Por um lado, eles le-
cionam nao haver clareza se a existéncia
de beneficios sociais subordina-se ao en-
trincheiramento constitucional dos direi-
tos sociais. Mas, por outro lado, pontuam
que seu entrincheiramento na Constitui-
cao ndo pode ser indiferente do ponto de
vista juridico (Brito et al.,2014: 01-07).

Endossamos a compreensao dos direitos
sociais como normas juridicas que devem
ser concretizadas pelos Estados. Todavia,
€ possivel que 0s remédios e 0S percursos
adotados para efetivar os direitos de pri-
meira «dimensdo» ou «geracdo» nao lo-
grem éxito em relacéo aos direitos sociais.

Mirar os direitos sociais através de uma
Optica que ndo seja estritamente liberal,
individualista ou patrimonialista pode nos
auxiliar na missado de expandir sua con-
cretizacdo. Propomos concebé-los a luz
de uma visdo solidaria da sociedade. Nao
€ porque o direito a liberdade reclama
condicbes materiais existenciais minimas
que concluimos mecanicamente que 0s
direitos sociais ndo sao sujeitos a um re-
gime e caracterizacao proprios. Sao direi-
tos tdo fundamentais quanto aqueles de
primeira «geracdo», o0 que ndo quer dizer
que nao possuam particularidades.

O principio rawlsiano da «diferenca», ao
focar nas dificuldades enfrentadas pe-
las pessoas mais carentes, evidencia a
relevancia da equidade para os arranjos
sociais. Amartya Sen busca ir além. Nos
provoca a progredir a qualidade de vida
das pessoas por intermédio da efetiva
avaliacdo das liberdades e capacidades
humanas, desvinculando sua avaliacdo
dos meios em si mesmos.

Com a expanséo da ideia de justica, te-
mos um empenho conjunto que envolve
uma escolha institucional, ajustamentos
de comportamentos e procedimentos de
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correcao dos arranjos sociais. Entretanto,
Amartya Sen salienta a acao politica por
outras vias. A ampliacdo das capacidades
pode implicar um maior poder de
influenciar a vida das outras pessoas. Um
individuo poderéa encontrar boas razoes
para usar a ampliacao de sua capacidade
para se dedicar a engrandecer a vida dos
demais, especialmente daqueles que
vivem em condicdes relativamente piores
do que as suas, ao invés de se concentrar
unicamente em seu préprio bem-estar
(Sen, 2009: 389).

Martha Nussbaum critica que a tradigao
do contrato social (em que John Rawls,
por exemplo, se insere) ndo exige gene-
rosidade. Segundo a filésofa, a referida
doutrina extrai principios politicos a partir
da ideia de vantagem mutua entre as pes-
soas, sem assumir que 0s seres humanos
possuem lacos profundos e motivacional-
mente poderosos com os outros (Nuss-
baum, 2006: 408).

A abordagem das capacidades, aprofun-
dada por Martha Nussbaum, auxilia na
compreensao de uma visao solidaria dos
direitos sociais. Segundo a investigadora,
uma ambiguidade na tradicdo dos direitos
diz respeito a relagao entre a primeira e a
segunda «geracgdes de direitos». Ela ques-
tiona: as liberdades politicas e civis podem
ser garantidas precedentemente e inde-
pendentemente da protecdo dos direitos
sociais e econbmicos? Acredita que é
isto que sugere uma influente vertente na
tradicdo da filosofia politica liberal, assim
como a recorrente distin¢cdo entre direitos
de primeira e segunda «geracdo» no deba-
te internacional acerca dos direitos huma-
nos (Nussbaum, 2006: 288-290).

Em um primeiro momento, a teoria de
justica de John Rawls faz parte da refe-
rida tradicdo. Para Martha Nussbaum,

isto pode ser percebido pela prioridade
lexical que John Rawls atribui aos princi-
pios econdmicos, a despeito de também
sustentar que em um estagio inferior do
desenvolvimento econdmico a recusa da
igual liberdade possa ser aceita para ele-
var a qualidade da civilizacéo de tal forma
que no devido curso as liberdades iguais
possam ser desfrutadas por todos (Mar-
tha Nussbaum, 2006: 294-295).

Ambas as afirmacoes rawlsianas, segun-
do a pesquisadora, sugerem fortemente
a interdependéncia conceitual das duas
esferas, e a prioridade léxica indica que
apés um certo estagio do desenvolvi-
mento, a liberdade é causalmente inde-
pendente da redistribuicdo econdmica.
E possivel, entretanto, pensar diferente:
pode-se acreditar que uma adequada
consideracao, por exemplo, da liberdade
de expressao, envolve a discussao sobre
a distribuicdo econdmica (como 0 acesso
a educacdo). Ainda que nao se acredite
na interdependéncia conceitual das duas
esferas, é possivel afirmar que a liberdade
de expressao e a liberdade politica pos-
suem pré-requisitos materiais, mesmo
em uma sociedade desenvolvida (Martha
Nussbaum, 2006: 297-298).

A pensadora explica que é possivel que
as pessoas sem acesso suficiente a
educacao, ou com acesso desigual, nao
seja oferecido completamente o direito de
liberdade de expressdo, na medida em
que pessoas analfabetas ndo exerceréo o
debate politico em base de igualdade com
as demais. Destarte, embora pensadores
influentes dos direitos humanos enfatizem
a interdependéncia entre as geracdes de
direitos, tal nado foi totalmente incorpora-
do nos documentos e nos raciocinios a
seu respeito, que dependem da distingao
entre as geracdes (Martha Nussbaum,
2006: 301-302).
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Em Political Liberalism, Martha Nuss-
baum acredita que John Rawls parece
atestar o ponto mencionado ao sugerir
que o primeiro principio, que abrange
iguais liberdades béasicas, possa ser pre-
cedido por uma prioridade lexical que
impde que as necessidades vitais dos ci-
dadaos sejam atendidas, pelo menos na
medida em que os individuos compreen-
dam e sejam capazes de exercer fecun-
damente tais direitos e liberdades. Ainda
gue John Rawls néo elabore os requisitos
impostos pelo principio, pelo menos reco-
nhece a interdependéncia entre liberdade
e fatores econémicos (Martha Nussbaum,
2006: 303-304)

Em uma perspectiva mais critica e néo
inserida na tradicional légica liberal, Joa-
quin Herrera Flores refuta uma divisao
entre duas classes de direitos humanos:
i) individuais; e ii) sociais, econdémicos e
culturais. Defende uma s6 classe de direi-
tos para todas e todos: os direitos huma-
nos. Acredita que a liberdade e a igualda-
de sdo, na verdade, duas faces da mesma
moeda. Sem condic¢des que as coloqguem
em pratica, por intermédio de politicas
de igualdade que concretizem os direitos
sociais, econémicos e culturais, as liber-
dades individuais e os direitos sociais nao
tém espaco em nosso mundo. A liberdade
deve ser garantida a todos os seres hu-
manos, e, portanto, nosso desafio ndo é
decifrar teoricamente quais direitos sao
mais importantes, mas compreender que,
desde as suas origens, a luta pela digni-
dade se reveste de um carater global, e
ndo parcelado. A luta pela dignidade é
um elemento ético e politico universal que
tem todas as pessoas e grupos humanos
como beneficiarios (Flores, 2009: 68-69).

Miguel Nogueira de Brito nos faz refletir
que os direitos sociais tanto protegem
quanto capacitam o cidaddo. Sua propos-

ta é compreender a associacao dos direi-
tos sociais ao pertencimento de seus titu-
lares a uma comunidade politica. Assim,
considera fazer sentido questionarmos a
relevancia de uma dimensao politica dos
direitos sociais (Brito, 2013).

Pela perspectiva neoliberal, leciona o pes-
quisador, efetivas prestagbes sociais séo
um subproduto de uma economia capi-
talista que funcione bem e, tanto quanto
possivel, devem ser integrados em um sis-
tema de caridade privada. Pela chamada
perpectiva patrimonialista ou proprietéria,
os direitos sociais sdo tdo imperativos
quanto os direitos de propriedade e tao
individualistas quanto estes (Brito, 2013)

Miguel Nogueira de Brito observa que em
cada visao perdemos uma dimensao im-
portante dos direitos sociais. A perspec-
tiva neoliberal ignora a clara questéo de
que os direitos socias sdo uma questao de
justica, ndo de caridade. Ja a visao patri-
monialista perde a dimenséao da solidarie-
dade dos direitos sociais (Brito, 2013).

Segundo o autor, as duas visdes formam
0s dois lados da mesma moeda. Trata-se
da moeda da primazia da vida econbmi-
ca sobre todas as outras dimenstes da
vida social. Propde, entédo, explorarmos a
dimensao politica dos direitos sociais em
face da visao que centra o aprimoramento
de sua protecao através de uma judiciali-
zacdo assertiva (Brito, 2013).

Uma particular indagacdo do autor nos
leva a evoluirmos na investigagdo dos
direitos sociais através de um horizon-
te atento as suas particularidades, sem
perdermos de vista a indivisibilidade dos
direitos humanos. Trata-se do questio-
namento acerca da natureza juridico-
-constitucional de um direito ao minimo
necessario para a substisténcia humana.
A resposta a questao depende da concep-
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cao do referido direito. Miguel Nogueira
de Brito identifica duas visGes acerca da
natureza do direito ao minimo de existén-
cia: i) como a garantia de contetdo mini-
mo dos direitos sociais; ou ii) como a for-
mulagao de um principio de realizacéo de
um minimo social enquanto instrumento
de concretizagao dos direitos sociais na
sua dimensao de direitos prestacionais
(Brito, 2014, b: 1123-1124).

O autor leciona que para a primeira visao,
o direito ao minimo de existéncia pode ser
compreendido como algo préximo de um
direito de liberdade, uma vez que os dire-
itos sociais assumem através dele tracos
proprios dos direitos, liberdades e garan-
tias do respectivo regime. Ja para a se-
gunda, pode ser concebido como um ins-
trumento de concretizagéo da dimenséao
positiva dos direitos sociais (Brito, idem).

A compreensao do direito ao minimo de
subsisténcia como pressuposto dos di-
reitos de liberdade ou como distintos da
l6gica subjacente aos direitos classicos,
segundo o pesquisador, é também de in-
dole filoséfica e envolve o estatuto que for
conferido ao direito de propriedade como
fundamental. Este direito ocupa uma po-
sicao especial no sistema de direitos fun-
damentais, uma vez que associa ao seu
contetdo econdémico, de direito sobre re-
cursos materiais, uma dimensao negativa
incontestavel (Brito, idem).

A questao que Miguel Nogueira de Brito
expde € ndo ser pensavel um direito de
propriedade desconexo de um direito a
um minimo social no contexto de uma or-
dem patrimonial privada que se pretenda
legitima. Assim, o direito a um minimo de
subsisténcia nao é um simples pressu-
posto do exercicio dos direitos de liberda-
de, mas antes uma condi¢do da prépria
legitimidade de alguns desses direitos e,

nessa medida, parte irrenunciavel de um
sistema complexo de direitos fundamen-
tais (Brito, idem).

Dos escritos dos autores discutidos, ex-
traimos que o progresso da efetividade
dos direitos sociais envolve a adogdo de
outras lentes: que nos permitam enxergar
a possibilidade de confluéncia de esfor-
¢os em sua implementagcdo e a relagao
entre liberdades e igualdades em uma
teoria integradora dos direitos humanos.
Neste sentido, a consciéncia e o empen-
hamento de cada um dos individuos po-
dem influenciar muitas vidas.

Embora existam caminhos nao
dependentes do Estado e da legislacéo, o
desenvolvimento de boas politicas publi-
cas e a elaboracao de leis nao devem ser
relegados no desafio que é a construcao
de um Estado Constitucional Social. Evi-
denciam atuac@es que destacam a impor-
téncia de instituicoes justas e sdo também
alternativas a judicializacdo, na medida
em que envolvem a edigao de politicas
que universalizem os direitos sociais.

As andlises de Amartya Sen e Martha
Nussbaum a respeito da importancia do
empoderamento de todos os membros da
sociedade, para que ajam politica e so-
cialmente para além das vias do Estado
e da lei, ndo pdem em causa a impres-
cindibilidade das instituicoes. Estas de-
vem cumprir 0 seu papel constitucional
de garantia da expanséo das capacidades
humanas. As duas acdes podem e devem
trilhar, juntas, o caminho da realizacéo
dos direitos sociais, e consequemente,
das capacidades da pessoa humana.

A dimensao politica dos direitos sociais a
que se refere Nogueira de Brito nos con-
vida também a explorar a evolucdo de sua
protecdo. Enquanto direitos que se asso-
ciam ao pertencimento de seus titulares
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a uma comunidade politica, sem pbr em
causa a indivisibilidade e integracdo dos
direitos humanos, é essencial que sejam
refletidos de forma especial, de modo que
as diversas dimensotes da vida social nao
sejam eclipsadas pela vida econdmica.

Uma visdo meramente liberal dos di-
reitos sociais é deficitaria. A efetividade
dos direitos sociais requer muito mais do
que a sua positivagao. Nossa missdo é
progredir na investigacdo de sua nature-
za com o fito de auxiliarmos na tarefa da
sua concretizacdo, em que cada individuo
pode exercer o protagonismo na repara-
cao de muitas injusticas sociais.

Talvez seja necessario irmos além das
teorias tradicionais liberais dos direitos
humanos. Uma abordagem critica e con-
textualizada dos direitos humanos pode
nos fornecer preciosas contribuicdes. E
0 que elucidam os escritos de Joaquin
Herrera Flores a respeito da propria criti-
ca do conhecimento. O autor objeta uma
universalizagao dos direitos impregnada
por uma espécie imperialista de conheci-
mento, em que se parte de uma relacdo
imperialista entre “nés” e os “outros”, de
modo a impor uma ordem fechada que
reproduza tal situagdo de subordinacéo.
Sua proposta é rompermos com a com-
preensdo do “outro” como objeto de ma-
nipulacéo do colonizador. No seu horizon-
te, a versdo imperialista-colonizadora do
conhecimento deve ceder espaco a um
conhecimento democratico-emancipador,
que tenha como finalidade implantar re-
lagbes de solidariedade entre “n6s” e os
“outros”, isto &, em que os “outros” sejam
considerados tao sujeitos de conhecimen-
to quanto “nés” mesmos (Flores, 2009:
102).

Para Joaquin Herrera Flores, a racionali-
dade que estd na base da ideologia juri-

dica e politica hegemdnica, neoliberal e
neoconservadora, justifica o descumpri-
mento dos direitos humanos. Para tanto,
recorre a indicadores que prescrevem a
primazia das liberdades individuais e o
Estado formal de direito acima dos direi-
tos sociais e do Estado social de direito
(Flores, 2009: 92).

O pensador contrapée a proposta de John
Rawls de colocar de lado, sob o hipotético
«véu da ignorancia», 0 que Somos e 0 que
possuimos. Acredita que a teoria rawlsiana
limita a defesa de direitos aos chamados
«bens primarios», ou seja, aqueles direi-
tos individuais. Para o autor, John Rawls
considera a liberdade um valor separado
e hierarquicamente superior a igualdade.
Joaquin Herrera Flores teme a entrega de
direitos a iniciativa privada, livre de qual-
quer impedimento institucional e social.
Rejeita a pureza de uma teoria acoberta-
da por um «véu da ignorancia» e propoe
que apenas o impuro, o contaminado de
contexto, de diferencas, e mesticagens,
pode ser objeto de nossos conhecimentos
(Flores, 2009: 79-80).

5. Conclusoes

1. A teoria de Amartya Sen aborda a ques-
tdo da justica social com um enfoque
diverso dos escritos de John Rawls e
Ronald Dworkin. Com a perspecti-
va centrada nas realizacBes sociais,
Amartya Sen busca se afastar da ideia
transcendental de justica. O autor nao
acredita que consensos baseados na
ideia de contratos sociais consistam
em pontos de partida ou de chega-
da adequados de uma boa teoria da
justica. Sem embargo das criticas
langadas, ha pontos de proximidade e
complementariedade entre as teorias,
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especialmente de John Rawls e Amar-
tya Sen;

2. Amartya Sen desloca a atencao de hi-
potéticos principios regentes de socie-
dade idealmente justas e dos «bens
primarios» rawlsianos. Se concentra
nas muitas injusticas reais e desacor-
dos sobre arranjos ideais. Esteado em
licbes budistas, defende uma base so-
lidaria para as interacdes e motivacoes
humanas;

3. Na abordagem da justica como capa-
cidades, Amartya Sen patrocina que a
expansdo das liberdades das pessoas
€ 0 principal meio e o principal fim
do desenvolvimento. Em um mundo
cheio de privacbes e profundas desi-
gualdades sociais, muitas vidas hu-
manas sao prejudicadas, devendo ser
as principais destinatarias das agtes
sobre a justica;

4. A luz da teoria de Amartya Sen, os
direitos sociais sao direitos huma-
nos imprescindiveis a expansao das
capacidades. Ndo sdo dependentes
da nacionalidade das pessoas ou de
contratos sociais. Também nao podem
ser considerados inexistentes ou
negligenciaveis em virtude da falta de
especificacdo em textos constitucio-
nais ou legais. Impdem efetivas obri-
gacOes nao apenas aos Estados, mas
a humanidade como um todo. Ha uma
pluralidade de agbes que contribuem
para a efetividade dos direitos sociais;

5. O horizonte de Amartya Sen contribui
para a investigacéo acerca da natureza
e especificidades dos direitos sociais,
mas deixa espaco aberto para que
aprofundemos a analise. Avangcamos
na questao relativa a em que medida
os direitos sociais sé@o direitos huma-
nos e constitucionais fundamentais.
As abordagens de Martha Nussbaum,

Miguel Nogueira de Brito e Joaquin
Herrera Flores descortinam uma di-
mensao politica e solidaria dos direitos
sociais como uma possibilidade para
a sua efetividade, atualmente depen-
dente de um processo exclusivamente
de judicializacdo. A positivacdo dos
direitos sociais nas Constituicdes e le-
gislacbes, embora muito importante,
ndo supre a luta politica, social e ju-
ridica paralela dos individuos, entida-
des civis, ONGs, instituicbes politicas
e de todos os comprometidos com a
concretizacao daqueles direitos mais
vitais ao efetivo pertencimento dos ci-
dadaos a comunidade global; e

6. Uma teoria critica e contextualizada
dos direitos humanos, a exemplo da
fornecida por Joaquin Herrera Flores,
viabiliza uma perspectiva democrati-
co-emancipadora desde a producao
do conhecimento. Busca ndo a pureza
axiolégica ou a prevaléncia da liberda-
de quanto a igualdade, mas a efetiva
producao de um Estado Constitucional
Social que crie condicdes para a rea-
lizagdo da dignidade da vida humana.
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