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PESSOAS COM DEFICIENCIA, IGUALDADE E JUSTICA: CRITICAS
DE NUSSBAUM A RAWLS!

PEOPLE WITH DISABILITIES, EQUALITY AND JUSTICE: NUSSBAUM'S CRITICISM
TO RAWILS

Luana Adriano Arasjo*

RESUMO: Estruturadas sob concepgbes de racionalidade e autonomia, as teorias de justica ocidentais tém tomado
como parimetro de parte um sujeito com capacidades normais, plenamente cooperativo e isento de deficiéncias e
vulnerabilidades. Nesse sentido, pessoas consideradas como nao-cooperativas e dotadas de funcionamentos tido por
anormais sio, geralmente, qualificadas abaixo do minimo em uma linha de capacidades basicas “normais” — dentre as
quais, destacamos pessoas com deficiéncias cognitivas, intelectuais, mentais e psicossociais graves. Em vista dessa
qualificago, essas pessoas tém sido tradicionalmente excluidas quando da delimitacdo da abrangéncia dos conceitos
filoséficos, juridicos e politicos de igualdade e de justica. Tendo em vista esse esquema tedrico, nosso objetivo consiste
em analisar o conceito de justica como equidade de John Rawls (1992, 1997, 2000) a partir das lentes de Martha
Nussbaum (2013), que o critica e reformula em fungdo de trés problemas fundamentais. Nossa atencio se volta para
o primeiro dos problemas nio albergados pela justica rawlsiana, qual seja o da deficiéncia. Em um segundo momento
da investigacao, levantamos trés respostas possiveis oferecidas por teéricos rawlsianos as criticas de Nussbaum, quais
sejam: a reforma da posigdo original; o reconhecimento da aquisicio de poderes morais como uma possibilidade
permanentemente aberta a todas e todos; e a relativizagao do requisito da cooperagao voltada para a vantagem mutua.
Para desenvolver nossa investigagdo, nos arvoramos em uma metodologia de pesquisa hipotético-dedutiva, com
abordagem qualitativo-descritiva e com aporte na revisao bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Justica como Equidade. John Rawls. Martha Nussbaum. Deficiéncia.

ABSTRACT: Structured under conceptions of rationality and autonomy, Western theories of justice have taken as a
parameter a subject with normal capabilities, fully cooperative and free from disabilities and vulnerabilities. In this
sense, people considered to be non-cooperative and endowed with abnormal functioning are generally qualified below
the minimum in relation to a line of “normal” basic abilities - among which, we highlight people with severe cognitive,
intellectual, mental and psychosocial disabilities. With this qualification in mind, these people have traditionally been
excluded from the delimitation of the philosophical, legal and political concepts of equality and justice. In view of this
theoretical framework, our objective is to analyze the concept of justice as fairness by John Rawls (1992, 1997, 2000)
from the point of view provided by Martha Nussbaum (2013), who criticizes and reformulates it according to three
fundamental problems. Our attention turns to the first of these problems disregarded Rawlsian justice, namely that of
disability. In a second stage of the investigation, we raised three possible responses offered by Rawlsian theorists to
Nussbaum's criticisms, namely: the reform of the original position; the recognition of the moral powers’ acquisition as
a possibility permanently open to all; and the relativization of the requirement for cooperation aimed at mutual
advantage. To develop our investigation, we use a hypothetical-deductive research methodology, with a qualitative-
descriptive approach of the literature review.
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1 INTRODUCAO

A deficiéncia tem ocupado um papel central na filosofia do direito, especialmente no
tocante as teorias de justi¢a distributivas e de reconhecimento. Um dos eixos em torno do qual
orbitam os estudos juridicos e filosoficos de deficiéncia tem sido a critica as teorias de justica
ocidentais, especialmente aquelas tributarias a Rawls. Por esse motivo, essa tematica tem posto a
prova novas e velhas teorias. Passar no “teste da deficiéncia” significa, para uma teoria de justica,
ter sido bem-sucedida em enfrentar conceitos introjetados no pensamento filoséfico ocidental,
pautado em um conceito de cidadio livre, independente e igual mais raro e menos tangivel do que
o canone liberal faz crer.

Dentre esses criticos, Martha Nussbaum tem sido, ladeada por Amartya Sen, uma forte
defensora de uma perspectiva que se apresenta inclusiva em relagao as pessoas com deficiéncia e
corretiva dos conceitos Rawlsianos. Nesse trabalho, pretendemos apresentar as criticas elaboradas
por Nussbaum a justica como equidade de Rawls, especificamente considerando o caso da
deficiéncia. A eleicao de Martha Nussbaum como autora da critica da deficiéncia - e de seus
contracriticos - estabelece-se pelo fato de que tais autores se articulam dentro do contratualismo
como eixo tedrico que enfoca a justificativa do igual sfafus moral de pessoas organizadas
socialmente. Enquanto a teoria de justica Rawlsiana sofre, ainda, ataques outros — afetos, em
primeiro lugar, a negligéncia do tratamento de praticas estruturalmente excludentes e, em segundo
lugar, a consideracdo da deficiéncia como um fenémeno nao dinamico, resumivel as condi¢des
organicas localizadas em um individuo — os autores aqui tratados mantém-se filiados ao eixo
contratualista articulado em torno do respeito mutuo e da agéncia moral em abstrato. Dessa forma,
mantém-se premissas importantes do quadro referencial contratualista Rawlsiano, como o conceito
essencialista de autonomia e o de atingimento do szzfus moral como umbral a ser transpassado para
a consideracio mutua.

Destacaremos especialmente alguns comprometimentos da teoria de Rawls, tomados por
Nussbaum como prejudiciais a uma reforma da posi¢ido original: a hipétese da pessoalidade
Kantiana; a hip6tese de igualdade simétrica aproximada; e a hipétese da cooperagao voltada para a
vantagem mutua. Em seguida, apresentaremos como criticos de Nussbaum tem tentado reputar a
justica rawlsiana como inclusiva de pessoas com deficiéncia, promovendo corre¢oes ou
reinterpretacdes a aspectos da teoria da justica como equidade. Desta maneira, o artigo segue a

seguinte organiza¢ao: A primeira se¢ao apresenta o enfoque das capacidades de Nussbaum como
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uma resposta as trés questdes supostamente nao respondidas pela Teoria de Justica Rawlsiana,
destacando os conceitos de “pessoalidade Kantiana”, “igualdade aproximada” e “cooperagao para
a vantagem mutua”; A segunda secdo trabalha trés vias reformativas da teoria de justica Rawlsiana,
quais sejam a modificagdo da posi¢ao original, da potencialidade permanente da aquisicio dos
poderes morais e revisao da simetria e a relativizagdo do requisito de cooperagdo voltada para a
vantagem mutua. Ao fim, atinge-se uma revisao narrativa que busca responder a seguinte pergunta

bipartida: como se estrutura a critica da deficiéncia de Nussbaum a Rawls e como neorawlsianos

respondem a argumentacdo de Nussbaum?

2 AVANT-PROPOS: NUSSBAUM E UMA NOVA TEORIA DE JUSTICA A PARTIR DE
TRES PROBLEMAS EM RAWLS

Influenciando fortemente as teorias juridicas contemporaneas sobre Justi¢a, conceitos
como racionalidade, independéncia, autonomia e dignidade colocam-se, na filosofia politica e na
filosofia moral, como pedras de toque para a formagao de uma sociedade de pessoas iguais, dignas
e mutuamente respeitosas. Como fundamenta¢io metodologica dessa tradicdo, situagoes
hipotéticas em maior ou menor medida — como a de igualdade original, predecessora a formagao
de um contrato social — foram concebidas como fundamentado de legitimagao do consenso
sobreposto. F essa construcio que anima as perspectivas de estruturagio das nogdes contratualistas
de Justi¢a no século XX, sobretudo em face da teoria mais influente ocidentalmente neste campo:
a Justica como Equidade de John Rawls. Para essa teoria, um consenso original entre partes
simetricamente situadas, em uma situa¢ao de cooperacdo, visando a vantagem mutua, forma os
principios de justica fundamentais para formatar a estrutura basica da sociedade. Em Rawls, “sao
esses principios que pessoas livres e racionais, preocupadas em promover seus proprios interesses,
aceitariam numa posi¢ao inicial de igualdade como definidores dos termos fundamentais de sua
associagao” (RAWLS, 1997, p. 12).

O fator de corregao tedrico em Rawls se da pela determinagdao de um procedimento correto,
tendente, pela sua adequagao reflexiva — que considera e elimina todas as outras teorias possiveis,
por sua inferioridade —, a resultados igualmente corretos. Se ¢ certo dizer que Rawls segue um
procedimento correto, que gerara, por consequéncia, um resultado correto, também o sera
adequado afirmar que Nussbaum tenta, a partir da delimitagao de resultados desejaveis, estabelecer
a correcio do procedimento, enquanto meios adequados para o atingimento dos resultados. F

dizer, para ela, “a justi¢a é o resultado esperado, e o procedimento é considerado bom na medida
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em que promova tal resultado” (NUSSBAUM, 2013, p. 99). O resultado esperado da justica
operante de Nussbaum, independentemente dos contextos nacionais de sua execugio, ¢ sempre o
desenvolvimento das capacidades basicas, consistentes em “garantias humanas centrais que devem
ser respeitadas pelos governos de todas as nogdes, como um minimo do que o respeito pela
dignidade humana requer” (2013, p. 84). Estas capacidades, apesar de adaptaveis a sociedades
plurais, se organiza em um tipo de lista universal — sendo a proposi¢ao talhada no “Fronteiras da
Justica” (2013) a terceira do tipo feita por Nussbaum’.

Apesar de nio ser impossivel analisar a teoria de Nussbaum por seu proprio mérito, nao é
demais perceber que a propria autora se coloca como proponente de um trabalho de continuagao
e expansdao, muito mais do que de inovagao. Sua expansio, de fato, é da teoria contratualista de
Rawls, que, para a autora, é a “teoria politica mais forte que possuimos, na tradi¢cio do contrato
social e, sem duvida, uma das mais eminentes na tradicdo ocidental de filosofia politica”
(NUSSBAUM, 2013, p. XIII — avalia¢oes similares sao feitas em p. 4, 30, 69, 133). Sua intencdo
fundamental é acrescentar-se, com sua abordagem das capacidades, a “familia de concepg¢des
liberais” de justica dentre as quais a de Rawls se destaca — avangando e nao substituindo o “projeto
maior de Rawls” (2013, p. 8). Por esse motivo, qualquer comentario isolado a obra de Nussbaum,
sem um profundo adentrar da Teoria de Justica como Equidade de Rawls, esta destinada ao

desentendimento e a minoracao de seu monumental esforco de leitura cruzada.
2.1 As trés provas em que a teoria Rawlsiana teria falhado

A critica do contrato social rawlsiano, que se aloca numa tradi¢ao qualificada por Nussbaum
como hibrida — por um lado, tributaria a Kant e, por outro, descendente da tradi¢do do contrato
social (2013, p. 70; 128; 133; 281) — se fez sentir profundamente na mesma medida em que a Justica
como Equidade se espraiava mudialmente como o pensamento paradigmatico da justica ocidental
moderna. Provocados por preocupagdes com a vulnerabilidade, a dependéncia e a animalidade
como estados inerentes a0 humano, os criticos da posi¢ao original e dos contratos sociais dela
consequentes propuseram, por um lado, uma ética de cuidado — Eva Kittay, na Teoria de Justica,
1999, Alasdair Maclntyre, na Filosofia Moral, 1999 — e, por outro, uma reformulagao da justica

distributiva a partir da teoria de abordagem das capacidades (na qual os resultados da estruturagao

3 A lista apresentada no “Fronteiras da Justi¢a” é a terceira proposi¢io de um rol de capacidades transculturais essenciais
a uma vida humana digna. As primeiras foram propostas em Nussbaum (1999; 2001).
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de uma Justica importam mais que o procedimento para estrutura-la, como explicam Nussbaum,
no campo da Teoria de Justica e Amartya Sen, na economia).

Especificamente Martha Nussbaum comega a fazer esta critica no contexto da Tanner
Lectures in Human V alues, na Australian National University, quando profere a palestra intitulada
“Beyond the Social Contract: Toward Global Justice”, realizada em Novembro de 2002.
Basicamente, Nussbaum parte de um argumento: ha, na teoria do contrato social do liberalismo
politico inspirado em Rawls, trés questoes nao enderegadas: as pessoas com deficiéncia, os animais
e o direito internacional ou transnacional (entre povos)*. O problema que aqui nos interessa é

reconhecido no Rawls de Liberalismo Politico, quando diz:

Como partimos da ideia da sociedade enquanto sistema equitativo de cooperacio,
supomos que os individuos, na condi¢io de cidaddos, tém todas as capacidades que lhes
possibilitam ser membros cooperativos da sociedade. Essa suposi¢ao tem por finalidade
chegarmos a uma visio clara e ordenada do que, para nds, é a questao fundamental da
justica politica: qual é a concep¢do mais apropriada de justica para especificar os termos
da cooperacio social entre cidaddos considerados livres e iguais, membros normais e
plenamente cooperativos da sociedade, ao longo de toda a vidar? (...) [D]ado o nosso
objetivo, deixo de lado, por enquanto, essas incapacitagdes temporarias e também
as permanentes, assim como as doengas mentais graves a ponto de impedir as
pessoas de serem membros cooperativos da sociedade no sentido habitual (2000,

p. 63-64) [grifos meus]

Nussbaum critica a teoria do contrato social por negar a participagdo tanto de pessoas com
deficiéncias fisicas quanto mentais no grupo daqueles por quem e para quem os principios de justi¢a
sao eleitos. Segundo Nussbaum, os principios das Teorias de Justica que Rawls fundamenta — bem
como os principios das teorias que se fundamentam em Rawls — sdo adequados unicamente para
aqueles que os desenvolveram, negando-se o acesso a determinados sujeitos que nao atendem aos
padroes de racionalidade, capacidade moral e capacidade de comunicagio. Em Rawls, basta
lembrarmos as caracteristicas do sujeito com direito iguais da sociedade organizada, quais sejam: a
capacidade de ter senso de justica — compreendida como a que possibilita o entender a concepgao
publica de justica caracteristica dos termos equitativos da cooperacao social, bem como sua
aplicagio e a agdo a partir e de acordo com ela — e a capacidade de formar uma concepcao de bem

— entendida como a que possibilita ter, revisar e buscar atingir de modo racional uma concepgiao

de bem (1997, p. 560-561; 2000, p. 26-34).

4 Ressaltemos, contudo, que o argumento de que Rawls teria elaborado um arcabouco que contém apenas trés falhas
fundamentais pode ser ambiguo para justificar uma reforma estrutural, no sentido de que, por mais que se considere
que esses prejuizos condenem a estrutura de toda a teoria, ndo se poderia negar que continuamos diante de uma teoria
bem-sucedida, com problemas mais colaterais que essenciais. A ambiguidade reside no elencar de apenas trés
problemas, que parece mais propor um convite a corre¢do que instaurar uma real preocupacio fundante com
perspectivas de justica originalmente inclusivas — ou seja, com uma justica segundo um desenho universal.
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Nussbaum entende que Rawls posterga a um estado posterior, de natureza legislativa, a
regulamentacao das necessidades de pessoas cegas, surdas, cadeirantes, com doengas mentais
graves (incluindo depressio grave) e pessoas com graves impedimentos cognitivos e outros
impedimentos de desenvolvimento. Para corrigir esses problemas, Nussbaum substituiria a énfase
da teoria do contrato procedimental por metas de distribuicao dos bens, que considerem o real
atingimento de determinadas capacidades. O enfoque das capacidades que propde “vai direto ao
conteudo do resultado, o examina, e se pergunta se ele parece compativel com uma vida de acordo
com a dignidade humana (ou, mais tarde, animal)” (2013, p. 105), permitindo desvelar questoes de
justica ocultas sob o viés do contrato social.

Nesse ponto, encontramos nossa primeira dificuldade teérica em relagio a Nussbaum. F
incerto se seu trabalho de expansio tem por vista uma ampliagdo da teoria rawlsiana ou uma
correcao. Seu discurso ¢é oscilante nesse tocante. De inicio, aponta que o tipo de problema que a
deficiéncia coloca “nao pode ser enfrentado simplesmente aplicando a velha estrutura tedrica ao
novo caso, [porque] ele estd encravado nessa propria estrutura, de tal maneira que nos leva a
procurar por um tipo diferente de estrutura tedrica” (2013, p. 5). Nesse sentido, parece estar
postulando uma nova estrutura teorica, que, dado sua orientagdo para os resultados, tera por
pressupostos conceitos contrastantes com os de Rawls. Contudo, em seguida, afirma que é possivel
ver sua abordagem da capacidade como um “complemento da teoria de Rawls” (2013, p. 83), a
partir do qual sera possivel resolver os problemas identificados pelo préprio autor em sua teotia,
mantendo, contudo, suas ideias de inviolabilidade e reciprocidade (2013, p. 76, 97). Nessas
passagens, contudo, Nussbaum parece tentar manter a estrutura teérica de Rawls, defendendo um
ajuste corretivo para amplia-la em direcdo as trés questdes de justica nao solvidas originalmente
pela Justica como Equidade. Dos dois modos — admitindo-se que a autora possa
intercambiavelmente visar qualquer um desses objetivos —, é possivel derivar dessa demarcagao
referencial que:

1. A construgao de Nussbaum se da a partir dos problemas nao resolvidos da Justica como
Equidade, de modo que qualquer definicio de Nussbaum com consequéncias para pessoas com
determinadas deficiéncias (como a de dignidade humana ou a de autonomia) partird de uma
orientacao direcionada para os resultados em sua concepgao de “sociedade justa”;

ii. Seu objetivo é fornecer as bases tedricas para se buscar sociedades justas. F a falha em
assegurar direitos essenciais ao atingimento dessas sociedades justas que impacta no conteudo da
“dignidade humana e de uma vida segundo a dignidade humana” (NUSSBAUM, 2013, p. 191-192).

Desse modo, Nussbaum nao reclama estar fornecendo uma “teoria moral abrangente”, buscando
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fixar apenas “condi¢Ges necessarias para que uma sociedade seja dignamente justa” (2013, p. 191).
Leituras de Nussbaum que apontem suas falhas essenciais em criticar teorias estritamente morais

estardo, consequentemente, inadequadas para analisar o proprio escopo da autora.
2.2 Pessoalidade Kantiana, igualdade aproximada e cooperagao para a vantagem mutua

Existem, para Nussbaum, quatro areas problematicas em Rawls que devem ser examinadas:
a formatagao das posi¢oes sociais relativas a partir de riquezas e rendas; a caracterizagdo das partes
da posi¢ao original com a concepgao kantiana de pessoa; o compromisso com a no¢ao Humeniana
de circunstancias de justi¢a; € 0 apego a no¢ao de vantagem mutua como motivadora da cooperagao
social. Nas subsec¢des seguintes, sistematizamos essas criticas, com algumas leves modificagdes —
especialmente no que diz respeito as circunstancias de justi¢a, dado que Nussbaum parece dar mais
aten¢ao ao requisito da igualdade aproximada que o da exigéncia de condi¢des especificas para que
surja o interesse na justica. Além disso, nao analisamos o indice das riquezas e rendas como
parametro das posi¢Oes sociais relativas, dado que essa area problematica de Rawls nao parece
fornecer problemas particularmente profundos a questio das pessoas com determinadas
deficiéncia — em Nussbaum, a critica da métrica estd voltada especialmente para reconhecer os

limites da Justica como Equidade como fundamento da justi¢a transnacional’.
2.2.1 Pessoalidade Kantiana: quem ¢é pessoa na fronteira da justica de Nussbaum?

De acordo com Nussbaum, o processo de determinagdo de pré-requisitos (como
racionalidade e igualdade de capacidades fisicas ou mentais) para o engajamento na posi¢ao original
tem consequéncias profundas para o modo como a sociedade resultante do acordo original tratara

o “ . o X
pessoas com deficiéncias. Isso porque “o fato de nao serem incluidas entre aqueles que tém poder
de escolha significa que também nao sao incluidas (...) no grupo daqueles para os quais os principios
sao escolhidos” (2013, p. 21). Tendo em vista a subsunc¢dao das partes componentes da situagao
original aos cidadaos da sociedade bem ordenada, “no final, as partes estao designando principios

para cidadaos que, como elas mesmas, sao seres humanos que nao possuem nenhum impedimento

5> Ainda que Nussbaum nio reconheca essa como uma das areas problematicas de Rawls, a auséncia de assisténcia e
cuidado consiste um ponto fulcral na critica da métrica. Em Nussbaum, essa auséncia se origina tanto do modelo
kantiano de pessoa quanto do comprometimento contratualista com a vantagem mutua ¢ a igualdade aproximada
(2013, p. 175). Dessa forma, consideramos esses fatores precedentes a compreensio de uma métrica de bens primarios
mais plural e reconhecedora da diversidade humana.
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mental ou fisico sério” (2013, p. 22). Dito de outra forma: ha uma coincidéncia entre a figura que
determina os principios basicos da sociedade e a figura para a qual esses mesmos principios estao
enderecados.

Existem dois aspectos relevantes nessa coincidéncia entre parte representativa da posi¢ao
original e cidadao da sociedade ordenada. O primeiro deles diz respeito ao fato de que os requisitos
demandados para se ser um cidadao da sociedade ordenada sio os mesmos que aqueles exigidos
para se ser parte representativa; embora, nesse caso, o véu da ignorancia cumpra o desiderato de
omitir do representante quais seus caracteres particulares. O segundo diz respeito ao conteudo da
dignidade que caracteriza o sujeito da sociedade ordenada, em Rawls, e o sujeito plenamente capaz,
em Nussbam.

Sobre o primeiro ponto, para Rawls, a concepgao de pessoalidade que impregna o cidadio
da sociedade ordenada é paralela a do sujeito representativo da posi¢ao original, e essa é uma
pessoalidade do tipo detido por pessoas racionais. Na sociedade ordenada, essa racionalidade sera
pratica, comportada pelas faculdades morais (de senso de justica e de formar e seguir uma
concepgao de bem). Na posic¢ao original, a racionalidade que caracteriza a parte — uma antecessora
modulada das faculdades morais — devera ser a do tipo minimo para participar e agir de acordo com
o entendimento publico do sentido de justica e da concepgao de bem. Com isso, Rawls combate a
nogao de que a justica ¢ articulada entre seres superiores — o que demandaria um nivelamento “por
cima” dos sujeitos de justica. Dessa forma, afirma: “algumas vezes se pensa que as liberdades e os
direitos basicos deveriam variar de acordo com a capacidade, mas a justica como equidade nega
essa afirmacdo: desde que satisfaca os requisitos minimos para a personalidade ética, uma pessoa
tem direito a todas as garantias da justica” (1997, p. 562-563).

Em Rawls, é suficiente que essa racionalidade ultrapasse um nivel, sendo possivel esperar que
a maioria dos individuos a detenha em um patamar que os qualifique minimamente — apenas
individuos “isolados” nio a teriam (1997, p. 562)°. Para Nussbaum, pessoas com deficiéncias
mentais graves sao esses “individuos isolados” que Rawls menciona. Essa exclusao se da porque

“essa concepgdao de pessoalidade ¢é vista como exigidora de um gral relativamente alto de

¢ A citagdo completa, ¢ digna de destaque, dado que é nela que Rawls pressupGe que a maioria cumpra 0s requisitos
para ser pessoa moral, admitindo que os casos de nio cumprimento sao raros e, portanto, menos relevantes: “Devemos
salientar que a condicdo suficiente para a justica igual, a capacidade para a personalidade moral, nio ¢ de forma alguma
rigorosa. (...) Ndo existe raca ou grupo reconhecido de seres humanos que carecem esse atributo. Apenas individuos
isolados ndo tém essa capacidade, ou ndo a realizam num grau minimo, e a incapacidade de realiza-la é a consequéncia
de condi¢bes sociais empobrecidas ou injustas, ou de contingéncias fortuitas (...) Além disso, embora possamos supor
que os individuos tém capacidades variaveis para um senso de justica, esse fato ndo constitui a razdo para que aqueles
com menores capacidades sejam privados da plena prote¢io da justica Uma vez satisfeito um certo minimo, uma
pessoa tem direito a liberdade igual como qualquer outra” (RAWLS, 1997, p. 562)
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racionalidade (moral e prudencial)”, tornando-se “impossivel conceber a cidadania igual para
pessoas com impedimentos mentais graves” (NUSSBAUM 2013, p. 78).

Nesse ponto, ressalte-se que é de Kant que Rawls extrai sua concepgao de pessoa,
subjacente tanto as partes representantes quanto aos cidadaos cooperantes da sociedade ordenada.
O que é mais sensivel nessa fundamentacgao kantiana, para Nussbaum, ¢ a separagao completa entre
racionalidade e animalidade — ¢é nessa separagdo que vem se firmar um tipo especifico de conteido
de dignidade tipicamente humana.

A separagao entre a animalidade e a pessoalidade apresenta quatro aspectos problematicos
principais (NUSSBAUM, 2013, p. 163-165):

1. O fato de impedir entender que a dignidade humana ¢é, necessariamente, uma dignidade
de tipo animal;

i. A negacao de que a animalidade possa, ela mesma, possuir uma dignidade;

ii. A autossuficiéncia e a pura atividade da pessoalidade dos seres dignos sugere uma
auséncia de dependéncia e passividade;

iv. Impbe uma concepgao de centro de pessoalidade como atemporal, fora de um ciclo de
vida de nascer, crescer, amadurecer e envelhecer — isso coloca em paréntesis os naturais momentos
de dependéncia pelos quais se passa no curso de uma vida humana, ainda que se cumpra,
momentaneamente, os requisitos de racionalidade.

De acordo com Nussbaum, essa separagao entre o racional e o animal erra, tanto por sugerir
uma racionalidade independente de uma animalidade vulneravel, quanto por sugerir que a
animalidade e animais nao-humanos carecem de inteligéncia. Ignora, portanto, o continunm de tipos
de inteligéncia que é possivel encontrar na natureza, sendo o humano apenas uma faixa continua
nesse espectro. Rawls, ao manter o conceito kantiano de pessoa e ao definir a base da igualdade
politica em termos da posse da capacidade moral, coloca um empecilho ao reconhecimento de
reciprocidade entre pessoas com e sem deficiéncias mentais graves.

Em sua proposta, Nussbaum tera uma outra no¢ao de pessoalidade, que “parte da
concepeao aristotélica/marxista do ser humano como um ser social e politico, que se realiza através
de suas relagdes com os outros” (2013, p. 103). Para formar essa pessoalidade, deve se considerar
a ‘“racionalidade simplesmente um aspecto da animalidade” (2013, p. 195). Ainda essa
racionalidade, mesmo carregando esse nome, nio devera ser, em Nussbaum, idealizada, e,
certamente, nao ¢ o unico aspecto da funcionalidade verdadeiramente humana.

Para a autora, essa pessoalidade se perfectibiliza quando se identifica a disponibilizacao,

para o individuo, de determinadas capacidades. Essas capacidades estdo no nucleo do conceito de
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vida humana digna, existindo um nivel minimo para cada capacidade, abaixo do qual considera
como inexistente as condi¢des de possibilidade para um funcionamento verdadeiramente humano
(2013, p. 83-85). As capacidades se articulam dentro de um contexto de minimo social basico para
uma vida apropriada a dignidade humana, estando relacionadas aquilo que as pessoas de fato sao
capazes de fazer e ser (ressalte-se, contudo, que essas capacidades ndo necessariamente consistem
em uma atividade, podendo consubstanciar-se, por exemplo, no estado de saude como um
funcionamento).

Preve, assim, uma “lista de capacidades humanas centrais”, intuitivamente derivadas ou
implicitas na ideia de vida humana digna. Dessa forma, fixa — de maneira muito similar ao “leque
normal de variacao” de Rawls — um nivel limiar (#hreshold level) de cada capacidade, abaixo do qual
se sustenta que o funcionamento verdadeiramente humano nao esta disponivel para os cidadaos.
O objetivo social do estabelecimento da lista deve ser entendido em termos de colocar os cidadaos
acima desse limite minimo de capacidade. E, entio, apenas em vidas em que capacidades basicas
afloram acima de um nivel minimo que ha dignidade. Vidas em que nao se identifica o atingimento
do minimo de capacidades nao sao, consequentemente, dignas.

A lista das dez capacidades basicas ¢ considera por Nussbaum como uma forma de “dar
forma e conteudo a ideia abstrata de dignidade" (2013, p. 90). Diante da auséncia do atingimento
do minimo da capacidade, os individuos serdo considerados incapazes de “funcionar
autenticamente” como humano. As capacidades de Nussbaum baseiam-se, assim, em uma
consideragao eticamente valorativa da natureza humana, “de uma concepcio da espécie”,
selecionando entre as atividades que definem uma vida “caracteristicamente humana” alguns
aspectos que sao entendidos como “normativamente fundamentais”, de forma “que uma vida sem
nenhuma possibilidade de exercer algum deles nao ¢ uma vida verdadeiramente humana, uma vida
de acordo com a dignidade humana”, mesmo que os outros estejam presentes (2013, p. 221-222).

De acordo com essa ideia, uma sociedade justa tem a obrigagao de fornecer os recursos
necessarios para que as pessoas possam desenvolver suas habilidades basicas em um minimo
necessario, o que lhes permitira escolher livremente seus proprios planos de vida. Ou seja, o
conceito de capacidade, que precede o de dignidade’, além de ser um conceito de limiar (delimitador

de umbrais de humanidade a serem transpostos), é também uma definicio cumulativa (é preciso

7 Registre-se que essa precedéncia nio significa instrumentalidade, mas sim condicionalidade. Dessa feita, Nussbaum
entende que “as capacidades ndo sdo instrumentos para uma vida com dignidade humana: sio entendidas, isso sim,
como maneiras efetivas de se ter uma vida com dignidade humana nas diferentes areas das atividades humanas vitais
(-.) A dignidade ndo ¢é definida antes e independentemente das cpaaicdades, mas sim de um modo imbrincado com
elas e com suas definicdes” (2013, p. 199).
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que o sujeito ultrapasse, de forma atualizada, todos os niveis minimos de capacidade, a0 mesmo
tempo). Por fim, é preciso que se destaque que essa lista de capacidades ¢é tnica, de forma que

também ¢ tnico o modo de se ser humanamente digno®.

2.2.2 Problemas nas circunstiancias de justica objetivas: igualdade aproximada para a paridade

contratual

Para Rawls, o momento de formulacdo da estrutura da justica pode ser representado por
um artificio hipotético, que funciona como um dispositivo de representagdo cujos
condicionamentos modela os termos justos do acordo e as restrigoes razoaveis para que 0s sujeitos
acordantes aceitem a legitimidade dos principios erigidos. Para que esse artificio de representacao
seja pensado, ¢ preciso admitir que determinadas condi¢des sejam preenchidas, de maneira que a
cooperacio que precede o acordo original seja tanto possivel quanto necesséria (1997, p. 136). E
de Hume a inspiragao para a divisdo dessas circunstancia em dois tipos: as objetivas, que incluem
a coexisténcia em um mesmo espago geografico, a paridade de capacidades fisicas e mentais entre
as partes, e a escassez moderada de recursos; e as subjetivas, consistentes nas caracteristicas
relevantes dos sujeitos em cooperagao, que incluem as necessidades e os interesses similares ou
complementares (1997, p. 137). De Hume, Rawls extrai, portanto, a ideia de que a justica é uma
“cautelosa e desconfiada virtude”, a qual ¢ inatil em situagdes em que possa ser considerada tio
somente um “vao ceremonial” (HUME, 2004, p. 242). Dessa maneira, em situagoes de profunda
escassez ou de abundancia excessiva, bem como em situacSes de extrema benevoléncia e alteridade,
a formulagio de esquemas de justica se torna desnecessaria ou impossivel’.

No tocante as pessoas com deficiéncia, o principal aspecto das circunstancias objetivas que

coloca a possibilidade de nio inclusio consiste na presungao de igualdade das partes que negociam,

8 O critério da lista Gnica é, de acordo com Nussbaum, uma das primeiras ctiticas direcionadas a sua abordagem. Tem
se sugerido que, no caso de pessoas com deficiéncias intelectuais ou cognitivas, seria necessario formular listas
diferentes e paralelas. Contudo, a autora argumenta que ““(...) usar uma lista diferente de recursos ou mesmo um limite
minimo diferente de capacidades como a meta social apropriada para pessoas com deficiéncias é uma pratica perigosa,
porque é uma maneira facil de sair do controle, assumindo desde o inicio que nés nio podemos ou nio devemos
cumprir uma meta que seria diffcil e cara de cumprir. Estrategicamente, o caminho certo parece ser manter-se firme
com lista inica como um conjunto de direitos sociais nao-negociaveis, e trabalhar incansavelmente para levar todas as
criangas com deficiéncia a0 mesmo patamar de capacidade que estabelecemos para outros cidadaos” (2013, p. 233).

9 Rawls evita, ele mesmo, dissertar metafisicamente sobre as circunstancias de justica, remetendo a discussio a Hume,
no qual ¢ esclarecedora a passagem: “As regras da eqiiidade ou da justica dependem, portanto, inteiramente do estado
e situacdo patticulares em que os homens se encontram, e devem sua origem e existéncia a utilidade que proporcionam
a0 publico pela sua observancia estrita e regular. Contrarie-se, em qualquer aspecto relevante, a condi¢do dos homens;
produza-se extrema abunddncia ou extrema pendria; implante-se no coragio humano perfeita moderagio e
humanidade ou perfeita rapacidade e malicia: ao tornar a justica totalmente inutil, destréi-se totalmente sua esséncia e
suspende-se sua obrigatoriedade sobre os seres humanos.” (2004, p. 247).
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cuja posicao similar enseja a homogeneidade necessaria para que as partes considerem a
legitimidade dos demais como consideram a propria legitimidade (SILVER; FRANCIS, 2005, p.
45). Também de Hume ¢ a consideragdo da paridade como determinante, dado que, em sociedades
ficticias, em que houvesse uma espécie inferior em vigor corporal e intelectual (embora racional)
em relagdo a espécie humana, nio seria certo afirmar que os humanos teriam, para com esses
individuos, obrigacdes de justica (HUME, 2004, p. 250-251). Mora, portanto, na capacidade de
oferecer resisténcia e gerar conflito por meio das capacidades simétricas a propria qualificagao
como sujeito interessado na formatagao da justica; “resumindo, os muito fracos, seja no corpo ou
na mente, simplesmente nao fazem parte da sociedade politica, ndo sio matéria de justiga”
(NUSSBAUM, 2013, p. 60).

De acordo com o requisito da paridade, ha, pois, uma simetria das partes representantes da
sociedade justa em via de se estabelecer enquanto tal, partindo-se unicamente do pressuposto que
o grau minimo necessario das faculdades supracitadas as credencia dentro de um “leque normal de
variagao” (RAWLS, 2000, p. 68), cujas nuances nao podem ser desveladas em face ao véu da
ignorancia. Rawls ndo nega que as pessoas sejam diferentes em habilidades — apenas reconhece que
o requisito da vantagem mutua exige que as partes autointeressadas entrem em acordo somente
com aqueles de quem pode ganhar. E dessa forma que o “espaco publico esta preparado para lidar
com os impedimentos do caso ‘normal” (NUSSBAUM, 2013, p. 145). Esta equivaléncia dentro de
um leque normal de variagdo permite o estabelecimento de termos equitativos de cooperagio,
implicando uma ideia de reciprocidade; ou seja, todos os que estao envolvidos na cooperagao
devem poder beneficiar-se da forma apropriada, sendo essa possibilidade de beneficio legitimidade
pela consideracao das proprias capacidades em pé de igualdade com as dos demais contratantes.

A considera¢ao da igualdade, para Nussbaum, esta impregnada na tradi¢io contratualista
classica, que toma a igualdade como resultante de uma capacidade de nao-dominagdo. Nesse
sentido, “todos os tedricos classicos assumiram que seus agentes contratantes eram homens
aproximadamente iguais em capacidades, e capazes de atividade econémica produtiva”
(NUSSBAUM, 2013, p. 18). Isso fara com que “nenhuma doutrina de contrato social (...) [inclua]
pessoas com impedimentos mentais e fisicos, sérios e incomuns, no grupo daqueles em que os
principios politicos basicos sdo escolhidos” (Id., p. 19), visto nao serem elas correspondentes ao
ideal do contratante da situagao original, que satisfaz a maxima de um sujeito “livre, independente
e igual”.

Dessa forma, uma sociedade formada por sujeitos livres, segundo a tradigao, significa que,

nela, ninguém ¢ dono de outrem e ninguém esta sob o julgo de outrem, tendo, cada um, liberdade

Revista Juridica (FURB) ISSN 1982-4858 v. 25, n.° 57, maio/ago. 2021 e10011: 12 de 24



= ~ PPGD

para seguir seus proprios planos de vida, desde que esses planos sejam compativeis com uma igual
consideragao de liberdade dos demais. Para que essa perseguicio dos planos individuais nao
encontre na dominacdo externa e na necessidade de subserviéncia um empecilho, se torna
imperioso que “vigore a posi¢ao segundo a qual certas habilidades positivas sao pré-requisitos para
o direito de nio ser escravo de alguém, e que essas habilidades incluem, pelo menos, a capacidade
para a escolha moral” (NUSSNAUM, 2013, p. 36). Dado, contudo, a significacdo da liberdade na
forca para nao ser submetido — o que garante a consideracio de igualdade reciproca —, os
contratantes em posicao de paridade gozam “nao apenas igualdade moral [abstrata], mas [também
de| uma igualdade aproximada de capacidades e recursos” (2013, p. 37)

O requisito da igualdade aproximada das partes como um fator excludente de pessoas com
deficiéncias vem, portanto, fundamentalmente de Hume, que considera essa paridade uma
circunstincia inexpugnavel de situagoes em que faz sentido esforgar-se para instituir a justica'’. Isso
leva Nussbaum a interpretar que, em Hume ha justificativa inclusive para um exercicio de
despostismo em relagdao as pessoas com deficiéncia — sendo que nao ha entre estes e os demais,
sem deficiéncia, uma relagao tipica dos engajados em uma sociedade politica (NUSSBAUM, 2013,
p. 73-75). A deficiéncia conspurca o pleito de qualificagdio como sujeito de justica, outrossim, na
auséncia de independéncia, tomando-se como independentes os “individuos que nio estao sob
dominag¢io ou assimetricamente dependentes de qualquer outro individuo” (NUSSBAUM, 2013,
p. 40). O verniz da independéncia pinta cada sujeito como uma unidade, uma “fonte separada de
reivindicagOes e projetos” (2013, p. 40), sendo que a deficiéncia, que, nao raro, depende do cuidado
e da assisténcia para fazer solicitacbes (especialmente em sociedades projetadas ja em
desconsideracao das demandas geradas pela deficiéncia), obstaria a caracterizagdo como
independente do sujeito que marca. Nesse sentido, nao seria possivel, na posi¢ao original de Rawls,

considerar seus interesses, embora possam

(...) possivelmente ser tratados em algum momento posterior. Mas suas necessidades, ou
mesmo suas concepe¢oes acerca dos bens primarios da vida humana, nao influenciam a
escolha pelas partes dos principios politicos basicos, uma vez que supde que estabelecam
o contrato com outros individuos em situacao semelhante calculando o beneficio mutuo
que terdo (2013, p. 41).

10" A igualdade aproximada tém extrema intimidade com um dos requisitos das circunstincia subjetivas, qual seja a
vantagem mutua fundada pela cooperacdo. A justica, nesse sentido, tem no mutualismo sua esteira fundamental, de
forma que, em nio sendo possivel prever beneficios privados claros, ndo faz sentido publicamente esforcar-se por
queré-la. Nesse sentido, aponta Nussbaum: “a igualdade aproximada entre as partes é essencial para entender como
elas estabelecem contrato umas com as outras, porque clas devem, antes de mais nada, realizar um contrato, e o que
elas esperam ganhar do contrato social” (2013, p. 39)
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E, portanto, em virtude do requisito da paridade na posico original que questdes que de
fundamental relevancia para a justiga social — dentre as quais, questdoes de “distribui¢io de
assisténcia, sobre o trabalho envolvido na assisténcia e os custos sociais da promogao da inclusiao
social de cidadaos com deficiéncias — deixam de ser postas em foco ou sio explicitamente adiadas
para consideragio posterior” (2013, p. 41). Nesse sentido, o mote “liberdade, independéncia e
igualdade”, que inclui o sujeito representante no seio da situagdo de composicao original é,
igualmente, a régua pela qual se determina a exclusio de sujeitos dependentes, vulneraveis e

carentes de cuidado.

2.2.3 Problemas nas circunstancias de justica subjetivas: vantagem mutua e coopera¢ao social

normal

De acordo com Rawls, a sociedade é um empreendimento cooperativo voltado para a
consecucio de vantagens mutuas (RAWLS, 1997, p. 136). Este empreendimento cooperativo so se
torna atrativo, contudo, quando todas as partes possam visualizar o que ganhardo com a fixagao
do esquema final de justica. Dessa forma, a cooperagdo se configura como preferivel em relacao a
nao-cooperag¢ao quando o atingimento de vantagens mutuas logradas por meio de uma cooperagao
social “normal”. O esquema de cooperagao é pautado por uma convivéncia mutuamente
interessada: apenas porque é possivel vislumbrar um ganho reciproco que a justiga se torna util.

O beneficio muatuo angariado por meio da cooperag¢ao social normal durante o periodo de
um tempo de vida é uma forma de Rawls evitar “qualquer pressuposi¢ao de altrufsmo ou
benevoléncia com respeito as partes no contrato social” (NUSSBAUM, 2013, p. 42). Isso nao
significa que sujeitos que contribuem menos para a sociedade serdo necessariamente
desconsiderados no momento da formulagio da estrutura da justica'' — significa apenas que as
necessidades os interesses desses sujeitos nao poderao ser determinantes para a estrutura final. Sua
nao inclusio se deve ao fato de que o requisito da cooperagao para a vantagem mdutua sugere que
nao se deve tomar como representativo o interesse daqueles cuja colaboracdo para o bem-estar
social geral é dramaticamente inferior a dos demais. Para evitar, portanto, uma inclusao
“parasitaria” da representacao de seres nao cooperativos, se torna premente caracterizar os sujeitos

componentes da posi¢ao original como representantes de membros plenamente cooperativos da

11 Caso seus interesses sejam levados em consideragio, isso ocorreria apenas derivativamente (quando considerados
por meio das partes representantes, embora elas ndo tenham por intuito primeiro representa-los) ou posteriormente
(quando os principios de justica estiveram em plena operagio).

Revista Juridica (FURB) ISSN 1982-4858 v. 25, n.° 57, maio/ago. 2021 e10011: 14 de 24



= ~ PPGD

Revista Juridic

sociedade durante um tempo de vida'®. Por esse motivo, apesar de ser corteto afirmar que as partes
representativas nao detém conhecimento sobre a situagao particular dos sujeitos que representam,
¢ preciso assumir que elas detém determinados saberes — como o de que os sujeitos co-acordantes
sdao plenamente cooperativos.

Em Rawls, as partes somente saem do estado de natureza com o intuito de obter vantagens
mutuas. Assim, a vantagem mutua pode ser reportada como o proposito da cooperaciao inicial; é
dizer: as partes cooperam porque ha algo de bem-estar que ganham ao cooperarem que nao
ganhariam em caso de auséncia de coopera¢do — por esse motivo, questoes de benevoléncia e
altruismo estao alijadas dos motivos pelos quais as partes cooperam. A satisfacao do autointeresse
¢ o fim para o qual a cooperacio social é meio nas teorias do contrato tradicionais. Assim, “a nogao
de justica permanece ligada a ideia de que ha algo que podemos lucrar por cooperarmos em vez de

dominarmos” (NUSSBAUM, 2013, p. 75). Portanto, o que a teoria rawlsiana faz crer é que:

(...) se as pessoas estabelecem acordos cooperativos com vistas a vantagem mutua,
desejardo unir-se com aquelas de cuja cooperagio esperam ganhar algo, ndo com aquelas
que requerem atengdes excepcionais e onerosas sem que contribuam suficientemente
para o produto social, e que, portanto, reduziriam o nivel do bem-estar conjunto da
sociedade (NUSSBAUM, 2013, p. 130).

Na operacionalizagdo do atingimento das vantagens mutuas, se torna ttil a consideracdo de
uma classificagao das capacidades dos individuos interessados em um leque normal de variagio.
Em Liberalismo Politico, Rawls fixa quatro tipos de variagdes, que qualificam as pessoas abaixo ou
acima de uma “linha diviséria”, cujo sobrepujo corresponde ao logro das capacidades essenciais
minimas para ser um membro cooperativo normal da sociedade. Sio elas: variagdes nas capacidades
e habilidades morais e intelectuais; variacbes nas capacidades e habilidades fisicas; variagdes nas
concepgoes de bem; variagdoes nos gostos e preferéncias. Ao tratar das duas primeiras variacoes
elencadas, Rawls admite que as unicas variacbes de capacidades morais, intelectuais e fisicas
consideradas siao aquelas qualificadas acima do minimo essencial, sendo a etapa legislativa o
momento apropriado para resolver as questOes atinentes as pessoas cujos caracteres localizam-nas

abaixo de sobredita linha de capacidades, momento no qual “a ocorréncia desses infortinios e seus

12 Também ¢ de Hume a inspiracdo para que nio se considere sujeitos dos quais ndo se possa extrair vantagens em
paridade com os demais como excluidos do arranjo primatio. Nesse sentido, ao falar da situacio de uma sociedade
hibrida, em que existiriam tanto seres humanos racionais plenamente cooperativos quanto seres racionais de uma outra
espécie, inferior em intelecto e forca, Hume aponta: “nosso relacionamento com essas criaturas niao poderia ser
denominado sociedade (que supoe um certo grau de igualdade), mas absoluto dominio de um lado e obediéncia servil
de outro. Seja o que for que ambiciondssemos, elas deveriam instantaneamente ceder-nos. Nossa permissao seria o
unico titulo pelo qual poderiam manter suas posses; nossa compaixao e delicadeza o tinico obstaculo com que poderiam
contar para restringir nossa vontade sem lei. (HUME, 2004, p. 250)
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tipos é conhecida e os cursos de seu tratamento podem ser verificados e computados nos gastos
totais do governo” (RAWLS, p. 231-232)".

Para Nussbaum, Rawls ndo comete, nesse ponto, um descuido em relagao as pessoas com
deficiéncia, mas sim uma “delimita¢ao deliberada” (NUSSBAUM, 2013, p. 136) de adiamento do
problema da deficiéncia para uma fase posterior a da escolha dos principios politicos. Para a autora,
¢ possivel, pois, afirmar que “Rawls exclui da situacdo politica de escolha basica as formas mais
extremas de necessidade e dependéncia que os seres humanos possam experimentar, tanto fisica
quanto mental e tanto permanente quanto temporaria” (NUSSBAUM, 2013, p. 135-136). Ressalte-
se que, na ultima versao de Justica como Equidade (uma reformulacido), Rawls reconhecera, por
meio do seguro contra acidentes, a necessidade de se pensar os impedimentos temporarios nas
questoes basicas de justica. Ainda assim, para Nussbaum, a manutencdo da linha de normalidade,
para determinar o seguro como devido aqueles que voltardo a “normalidade produtiva”, aumenta
a “sensacao desagradavel de que essas pessoas estio sendo postas de lado”, a partir da “nova
vontade de Rawls de refletir acerca das necessidades médicas temporarias de cidaddos “normais™
(NUSSBAUM, 2013, p. 180).

Sublinhe-se, ainda, que um ponto crucial para Nussbaum ¢ o de que a ficgao da
cooperabilidade plena ao longo de uma vida completa “oblitera muito daquilo que caracteriza a
vida humana, e também elimina a continuidade entre as chamadas pessoas normais e as com
impedimentos permanentes” (NUSSBAUM, 2013, p. 158). E dizer: propaga-se a sensacio de que
existe uma linha disjuntiva entre um nivel suficiente e um nivel insuficiente de cooperagao social —
o que nao corresponde a natural vulnerabilidade que, em maior ou menor medida, perpassa uma
vida humana natural, pelo menos em algum periodo (ainda quando nao se trate de pessoas com
deficiéncias). Embora as teorias de justica rawlsiana resguardem importantes ideia, como a de
inviolabilidade e a de consideragio axiologica reciproca, nao sera possivel estendé-las a “pessoas
com impedimentos fisicos e mentais graves sem questionar essas caracteristicas [a igualdade
aproximada e o objetivo da vantagem mutua|, e sem, portanto, cortar os lacos com a tradigao

classica do contrato social” (NUSSBAUM, 2013, p. 149)

13 A resposta mais esperada de um Rawlsiano nio disposto a alteracGes em seu quadro referencial a exclusdo de pessoas
com deficiéncia — dentre outros sujeitos — seria pautada por este adiamento legislativo (nesse sentido, cf. Cureton,
2008). O adiamento nio comprometeria, contudo, o enderecamento das demandas, dado que a sociedade justa
idealizada pelos participantes capazes da posicdo original seria tao justa que ndo poderia gerar uma negacio de direitos
com base na falta de capacidade para participar da posigdo original. Assim, na acep¢io de Rawls, as pessoas com
deficiéncia, por mais que nao possuissem as faculdades morais exigidas para tomar parte na situagao inicial e por mais
que ndo se tivessem estas em mente quando se projetou os principios da justica — considerando uma sociedade de
pessoas livres e iguais, reciprocamente cooperativas —, seriam albergadas pela justiga unicamente porque a sociedade é
justa a este ponto.
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3 LEVANTAMENTO DE CRITICOS DA CRITICA DE NUSSBAUM

De acordo com Nussbaum, “a inclusao completa de cidadaos com impedimentos mentais
e fisicos levanta questoes que tocam no cerne da abordagem contratualista classica da justica e da
cooperagao social” (2013, p. 23). Para a autora, se torna necessario i. tragar uma consideracao de
dignidade humana menos ideal, mais pratica, de matriz aristotélico-marxista; ii. desendossar a
igualdade simétrica, tendo em vista que “as pessoas variam enormemente com relacio a suas
necessidades de recursos e cuidado, e a mesma pessoa pode ter diversas necessidades dependendo
do seu momento de vida” (NUSSBAUM, 2013, p. 107); iii. deslegitimar a vantagem mutua como
motivo da cooperacao normal, visto que isso significaria deixar a margem da justica segmentos
inteiros de sujeitos que nao cooperam plenamente.

Dentre os defensores de Rawls, as saidas para que ndo se abra mao do contratualismo
Rawlsiano, a0 mesmo tempo que se promove uma inclusido das pessoas com diversas deficiéncias
nas teorias de justica, pode seguir trés caminhos: 1. a corre¢ao da posi¢ao original, com o intuito de
se reforgar que as partes podem ou nao ter deficiéncias — sera apenas o conhecimento acerca delas
que estara obstado com o véu da ignorancia; ii. a promogao da aquisi¢ao das poderes morais; iii. a
relativizagdao ou exclusdo da circunstancia de justica da vantagem mutua. Nessa se¢ao, fazemos a
revisao das propostas de reinterpreta¢ao ou reforma operadas pelos defensores dessas perspectivas,

tracando, ainda, as criticas a elas enderecadas.
3.1 Reforma da posigao original

A concepgao kantiana de dignidade humana, que fundamenta, em Rawls, a consideracdo
dos interesses de sujeitos livres, independentes e iguais, excluiria do momento da posi¢ao original
aqueles que carecem dos dois poderes morais (a capacidade para formar um sentido de bem e a
capacidade para ter um senso de justica). A caracterizacdo das partes representativas como
curadores de pessoas kantianas se da pela no¢ao de que sdo elas as possuidoras de interesses de
ordem superior que, na sociedade obediente aos principios de justi¢a, serao mais diretamente
afetadas pela estrutura de justica originalmente confabulada.

Em revisao dessa concepgdao, uma das maneiras de arguir a exclusio de pessoas com
deficiéncia na teoria rawlsiana consiste na argumentagao de que esses sujeitos podem participar

plenamente no acordo original, dado que niao necessariamente as partes representativas seriam
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pessoas sem deficiéncia. Notério defensor desse argumento, Henry Richardson (2006) sugere ser
possivel admitir uma versio modificada da Posicio Original (PO), expressa convicgoes
fundamentais sobre moralidade e justica, além de corretamente expor a necessidade de restricdes
apropriadas no desenvolvimento de principios. Seu véu de ignorancia representa uma maneira
vivida de combinar pensamentos do senso comum sobre estar no lugar de outra pessoa com um
tipo de imparcialidade que neutraliza desigualdades arbitrarias de vantagem. A OP captura,
portanto, ideais de empatia, imparcialidade, igualdade, racionalidade e benevoléncia, de maneira
que resguarda um ponto de vista moralmente convincente para enderecar a questiao da deficiéncia
na estruturagao das regras de justica (RICHARDSON, 2000, p. 424).

Nesse sentido, a ficcao de uma situacao idealizada inicial de escolha manteria sua utilidade
para derivagao da justica — sem levar a exclusao de pessoas com deficiéncia — caso se considere que
¢ uma opgao tedrica delimitar os sujeitos representados (2000, p. 429). Se se coloca, na configuragao
da Posicao Original, a possibilidade de que os contratantes representem pessoas com deficiéncias
diversas, isso ndao deve levar a desconfiguracio de uma pessoalidade kantiana de sujeito
representativo ideal (livre, independente e igual). Isso ocorre por conta da ignorancia que
caracteriza as partes representativas, que nao sabem suas circunstancia especificas. Assim, apenas
com uma relativizagao da necessidade da reciprocidade e da admissao da pluralidade de métricas
para a determinag¢ao das necessidades sociais basicas, é possivel — para Richardson — manter que a
deficiéncia seja enderecada — desde que se considere como parte do conhecimento geral detido
pelos representantes o fato de que situagoes de deficiéncia sdo inevitaveis e pertinentes a todos os
cidaddos da sociedade (a ser) justa.

Em resposta a Richardson, Nussbaum (2006) admite que, muito embora sua proposta de
modificagao da PO dela alije caracteres excludentes em relagdo a deficiéncia, sua consequéncia
maior consistiria no abandono das premissas do contratualismo — especialmente ao se relativizar a
reciprocidade e se impulsionar a possibilidade de que as partes representem pessoas com
deficiéncias. Hartley (2009) critica, ainda, o fato de que Richardson nao aborda os motivos pelos
quais as pessoas com deficiéncias graves sdo sujeitos de justica. Nesse sentido, apesar de o autor
sugerir que, talvez, as reivindicagdes a justica daqueles com deficiéncia possam se basear na
abordagem aristotélica de Nussbaum da dignidade humana ou nos ideais de “empatia,
imparcialidade e igualdade”, ndo deixa determinado qual a base conceitual para que pessoas com

deficiéncia possam formular reivindica¢oes de justiga.
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3.2 Potencialidade permanente da aquisi¢ao dos poderes morais e revisio da simetria

Um outro caminho tedérico pensado para manter o contratualismo rawlsiano — enquanto
considerando a questdo da deficiéncia — pode ser delimitada em Sophia Wong (2008a, 2008b, 2009),
que entende que ha a possibilidade de se sustentar que todos os cidadiaos devem ser considerados
como tendo o potencial para os dois poderes morais (de concep¢ao de um sentido de bem e de
formacdo de um senso de justiga). Nesse sentido, a potencialidade de se tornarem pessoas morais
garante — mesmo para pessoas com deficiéncias mentais, cognitivas e intelectuais graves — a
consideragao de seus interesses na formatagao original da justica.

<

Em Wong, seres humanos demandam “condi¢oes habilitadoras” para que a posse dos
poderes morais se torne possivel. Exemplos de condi¢ées facilitadoras sao (1) pertencer a grupos
sociais como familias ou comunidades religiosas; (2) interagir com adultos que ja estao exercendo
os dois poderes morais; (3) desenvolver relacionamentos com membros da familia, colegas de
classe, amigos e colegas de trabalho e (4) dedicar bastante tempo ao desenvolvimento de suas
capacidades (WONG, 2009). A justica de uma sociedade reside, justamente, em sua habilidade para
garantir o desenvolvimento de poderes morais para todos os individuos, a partir do fornecimento
de suas condi¢oes habilitadoras. Uma vez que se considere que essas condi¢es fazem parte das
necessidades basicas de individuos em uma sociedade justa, seu enderecamento passa a ter
prioridade lexical em relagao a estruturacao dos principios garantidores dos direitos e das liberdades
basicas.

As principais criticas sofridas por essa perspectiva sao: i. a consideracao simplista de
“potencialidade”, que niao enderega o caso de pessoas que jamais poderdo manifestar os poderes
morais rawlsianos; ii. a desconsideragdo de cuidados que, apesar de nao levarem ao
desenvolvimento dos poderes morais, podem ser necessarios no curso normal de vida de pessoas
com determinadas deficiéncias; iii. a auséncia de critérios para se direcionar recursos €scassos,
especialmente quando o suprimento ordinario das condi¢Oes habilitadores de pessoas com
determinada deficiéncia coloquem em risco o fornecimento de condi¢des habilitadoras para os
demais; e iv. a auséncia de especifica¢ao da relagao entre as condi¢des habilitadoras — enquanto

necessidades basicas — e a métrica dos bens sociais primarios.
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3.3 Relativizagao do requisito de cooperagio voltada para a vantagem mutua

Tendo em conta a caracterizagdo de Rawls de sociedade como um empreendimento
cooperativo, cujo intuito é o alcance de vantagens mutuas, haveria, na Justica como Equidade, uma
desconsideracao de agentes que nao contribuem para o todo em igualdade de condi¢bes com os
demais. Por esse motivo, a assungao de vantagens muituas como motiva¢ao do acordo original tem
sido vista como o mote da exclusao de determinados sujeitos da posi¢ao original de acordo, em
que pese seja, igualmente, um mecanismo essencial para a propria ideia de contrato social.

Em consideracao desse fator de exclusio, uma maneira de promover a inclusao de pessoas
com deficiéncia na estrutura contratualista rawlsiana reside na relativizagdo do requisito de
cooperagao voltada para a angariacio de vantagens mutuas. As principais defensoras dessa
perspectiva sao Stark (2007, 2009a, 2009b) e Hartley (2011, 2009). Para Stark, embora nio seja
possivel abrir mao do requisito da motivagao da vantagem mutua — uma vez que a habilidade para
cooperar ¢ uma razao legitima para se ser devedor de uma parte relevante e necessaria do produto
social —, é possivel manté-la na posicio original, mas abandona-la no estagio constitucional da
teoria. Nesse sentido, a inclusao de sujeitos com deficiéncia seria feito no momento constitucional
de determina¢io do minimo social — o qual, em consideracdo ao principio da diferenca, sera
especificamente voltado para atender todas as necessidades basicas, independentemente da
caracterizagao da cooperabilidade. Os principais problemas da proposta de sua proposta sao que:
1. o minimo social estabelecido ainda permanece tendo como referéncia a maximizagao de
expectativas do grupo menos favorecido de cidaddos que cooperam socialmente (STARK, 2007,
p. 138), de maneira que as necessidades de pessoas com deficiéncia localizadas abaixo do minimo
permanecem nao enderegadas; ii. o suprimento do minimo pode ainda nao ser o suficiente para
garantir que pessoas com deficiéncia participem em igualdade de oportunidades com os demais,
tendo em conta que seus interesses Nao pautarao as regras de justica da sociedade bem-ordenada.

Hartley (2009, 2011), por sua vez, utiliza a estratégia de enfraquecimento da coopera¢ao
voltada para a vantagem mutua. Seu principal argumento é o de que a reciprocidade de Rawls nao
demanda, necessariamente, uma mutualidade e equivaléncia das prestagdes exercidas pelos sujeitos
de justica. Dessa maneira, estar, de alguma forma, envolvido em relagGes de assisténcia mutua seria
o suficiente para tornar sujeitos titulares de deveres de justica. Em vez de excluir pessoas com
deficiéncia com base em sua natural nao-cooperabilidade, Hartley sugere que os contratualistas

podem construir uma teoria que inclua uma avaliagao adequada das numerosas maneiras pelas quais
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as pessoas com deficiéncia fazem contribui¢oes substanciais para a criagao, para o estabelecimento
e para a manuten¢ao de uma sociedade baseada em relagdes de respeito mutuo (2009). Como
criticas a sua teoria, pode-se destacar que: i. nao ha uma diferenciagao adequada do que ¢ entendido
como dever gerado por cooperacio e dever gerado por benevoléncia; ii. hd uma permissao
implicita, embora nao suficientemente desenvolvida, de que animais nao-humanos poderiam ser
incluidos por meio de sua cooperacao simbolica, enquanto fontes de expansao do aprendizado

sobre o respeito mutuo.
4 CONCLUSOES

Fundamentando a principal tradicdo moderna de teorias de justica ocidentais, John Rawls
propos que o empreendimento cooperativo que caracteriza a sociedade deve seguir as regras de
um acordo hipotético, costurado em uma posicao original, em que todas as partes representativas
— membros de caracteristicas simétricas e em situagdo paritiria — cooperariam com vistas ao
atingimento de vantagens mutuas. Para Nussbaum, essa estrutura¢do seriam estritamente
excludente em relagdo a pessoas com deficiéncia, especialmente considerando-se as pressuposi¢oes
de 1. pessoalidade kantiana dos sujeitos acordantes; ii. a paridade entre partes contratantes; e iii. 0
objetivo de alcance de vantagens mutuas. Nesse trabalho, apresentamos referidos aspectos
problematicos, que impedem a inclusdo de pessoas com deficiéncia nas teorias de matriz rawlsiana.
Consideramos, em seguida, respostas fornecidas por contratualistas que se atém ao Rawlsianismo
para responder a critica da exclusdo da deficiéncia, arvorando-se de i. uma reformulacdo da posicao
original; ii. uma concep¢ao de que a justica significa o fornecimento de condi¢Ses habilitadoras; e
1ii. uma relativiza¢ao do requisito da cooperagao para vantagens mutuas.

Com o apontamento desses problemas niao pretendemos estruturar um projeto de
corre¢ao, como Nussbaum faz em relagdo a Rawls. Seguimos, em verdade, pela mesma senda que
Nussbaum, quando entendeu que uma compreensio analitica dos componentes estruturantes da
Justica como Equidade, permitiria colocar o problema da correcio de Rawls para a inclusao de
determinadas questoes como questdes da justiga basica. Nosso proposito é de reconhecimento de
um monumental esforco, no sentido de mapeamento dos caracteres da mais influente teoria
ocidental moderna de justiga, para compreender os empecilhos a inclusao da deficiéncia. Referido
esforco, contudo, deve responder diretamente as tentativas de correcao e interpretacao inclusivas
da deficiéncia de Rawls, bem como considerar a possibilidade de que referidos projetos findem por

levarlonge o suficiente da prépria teoria de Rawls para que nao seja justificado chamar os principios
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resultantes de essencialmente Rawlsianos. De uma maneira ou de outra, o “teste da deficiéncia”,
conforme alcunhado por Nussbaum, requerera a estruturacao de perspectivas teéricas inovadoras
e consistentes no ambito da teoria da justica, as quais devem prestar mais do que /ip service a ideia

de que é preciso promover a igualdade entre pessoas com e sem deficiéncia.
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