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RESUMO: A Capability Approach pode  entanto, ndo sdo os procedimentos,
ser considerada uma nova abordagem  mas a pessoa. E uma alternativa, assim,
ao problema da justica e dos direitos  as tradicionais teorias contratualistas
fundamentais. Seu objeto central, no e utilitaristas de matriz liberal. Este
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artigo se concentra nas pessoas com deficiéncias e oferece uma revisdo dos escritos
de Martha Nussbaum. A abordagem das capacidades de Nussbaum sustenta que cada
pessoa deve ter os meios para alcangar e desenvolver suas capacidades essenciais.
Isso é condicao de dignidade. As politicas publicas devem priorizar, portanto,
a promogao das capacidades das pessoas, o que obviamente inclui as pessoas com
deficiéncia. E uma abordagem que realca o conceito de deficiéncia do modelo
social e substitui, assim, o modelo médico tradicional. Neste artigo sustentamos
que esse modelo tedrico tem especial utilidade para a interpretagdo da Convencédo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. A deficiéncia, nessa
linha interpretativa, resulta de barreiras sociais e de atitudes sociais cristalizadas. E
sociedades justas devem removeé-las. A Capability Approach desenvolveu um enfoque
social das capacidades e mostra-se adequada, portanto, a servir de marco tedrico aos
estudos relacionados aos direitos sociais das pessoas com deficiéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Capability approach; pessoas com deficiéncia; dignidade da
pessoa humana; seguridade social.

ABSTRACT: The Capability Approach may be considered a new theoretical approach to
the problem of justice and fundamental rights. Its main theme, however, are not procedures,
but the persons. Therefore, as far as we can see, it is an alternative to the traditional
contractualism and utilitarian theories that stem from liberal matrix. This article focuses
on people with disabilities and offers a review of some Martha Nussbaum’s writtings. This
specific capabilities approach argues that each person should have the means to achieve and
develop their core capabilities. This condition is to dignity. Public policies should therefore
prioritize the promotion of people’s capabilities, which obviously includes people with
disabilities. It is an approach that emphasizes the concept of the social model of disability
and thus replaces the traditional medical model. In this article we arque that this theoretical
model is especially useful for the interpretation of the Convention on the Rights of Persons
with Disabilities. A deficiency in this line of interpretation, results of social barriers and
social attitudes as well. Hence, fair societies ought remove them. In so far as the Capability
Approach has developed a social focus to Capabilities it proved to be adequate, therefore, to
serve as a theoretical framework to better understand the scope of people’s with disability
social rights.

KEYWORDS: Capability approach; persons with disabilities; human dignity; social security.

SUMARIO: Introducdo; 1 As pessoas com deficiéncia e as teorias de justica;
2 Direitos fundamentais e as capacidades basicas; Conclusao; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 People with disabilities and theories of justice; 2 Fundamental
rights and basic capabilities; Conclusion; References.
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INTRODUCAO
Otema deste artigo é a Capability Approach, segundo o enfoque

de Martha Nussbaum. Interessa, especialmente, o modo como

ela aborda direitos das pessoas com deficiéncia. O texto é,
contudo, resultado de uma primeira andlise dessa teoria pouco difundida
nos estudos juridicos do Brasil. Nao obstante, ¢ um enfoque teérico que tem
fomentado discussdes ao redor do mundo por mostrar-se como uma boa
alternativa as tradicionais teorias contratualistas e utilitaristas da justica, dada
a sensibilidade ao conceito de pessoa. Quais nuances a diferenciam das demais
e, especificamente, qual é o modo pelo qual aborda a questdo das pessoas com
deficiéncia é o problema deste texto. Assim, o objetivo é realizar uma incursao
introdutoria a Abordagem das Capacidades, de Martha Nussbaum, especificamente
em relagdo ao modo como trata da questao das pessoas com deficiéncia, a partir
dos seguintes aspectos bésicos: (i) o que vem a ser a Capability Approach; (ii) as
diferencas no enfoque de Amartya Sen e Martha Nussbaum; (iii) a énfase dada
por Martha Nussbaum; (iv) qual o tratamento dado por Nussbaum as pessoas
com deficiéncia; e, por fim, (v) as relacdes dessa abordagem tedrica com a nova
concepgao de pessoa com deficiéncia contida na Convencado Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Para melhor compreensdo do tema proposto, o artigo foi dividido em
trés secdes, além desta introducdo. A primeira liga a questao das pessoas com
deficiénciaas teorias dejustica. A segunda parte destina-se ao aprofundamento de
aspectos especificos da Capabilities Approach pelo enfoque de Martha Nussbaum,
em especial ao modo como trata a questao das pessoas com deficiéncia e suas
conexdes com a nova concepgao de pessoa com deficiéncia. A dltima parte traz
algumas consideracdes finais.

1 AS PESSOAS COM DEFICIENCIA E AS TEORIAS DE JUSTICA

Cerca de 15% da populagdo mundial é composta por pessoas com algum
tipo de deficiéncia, o que equivale a cerca de 1 bilhdo de pessoas (United Nations,
2013). Destas, aproximadamente 2,2% (154.000.000) experimentam algum tipo
grave de deficiéncia (Who, 2011, p. 8). E um nimero expressivo, historicamente
tratado por meio de segregacdo e caridade em vez de politicas publicas e direitos
especificos. Seja por medo, vergonha ou por ignorancia de como lidar com a
situagdo das pessoas com deficiéncias, é bem conhecida a histéria das praticas
de isolamento e de eliminacdo de seres humanos que se afastam do standard.
Pessoas com deficiéncia tém sido estigmatizadas por medidas de marginalizacao
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de toda ordem, limitadas a uma convivéncia social familiar e, ainda assim, com
privacoes. Esse modelo de enfrentamento do tema por via do segregacionismo
e privacado sera aqui denominado como o paradigma da marginalizacado (Silva,
2013, p. 75).

Com os milhares de soldados e civis mutilados em campos de batalhas, de
forma especial durante e apds a Segunda Guerra Mundial, aumentou a pressao
para a alteragdo do paradigma da marginaliza¢do em direcao a um novo modelo,
baseado na inclusdo. Expressiva importancia assumem, nesse contexto novo, os
movimentos pelos direitos humanos, aos quais se somaram, progressivamente,
os de afirmacao dos direitos das pessoas com deficiéncia. Pode-se dizer que o
surgimento da Organizagdo das Nacdes Unidas e a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, em 1948, forjou um novo marco em relagao a isso, que é o
novo conceito de pessoa, de extrema importancia para essa virada de paradigma:
trata-se da conexdo entre o direito universal de todos serem tratados como
pessoas, isto é, como sujeitos de igual status moral e o conceito de dignidade. No
entanto, ainda levaria um tempo para que as pessoas com deficiéncia viessem a
ser consideradas sujeitos de direitos humanos e, nessa medida, levadas a sério
como pessoas portadoras da dignidade de idéntico status moral.

A maisimportante inovagao, nesse contexto, materializou-se na Convengao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncias e seu Protocolo Facultativo,
em vigor desde 3 de maio de 2008. Esta Convengdo representou o resultado
de varios anos de negociagOes internacionais, movidas por uma Resolucao da
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 19 de dezembro de 2001. Constitui o
primeiro Tratado da ONU, no século XXI, e o oitavo maior Tratado de Direitos
Humanos da ONU. Trata-se de um documento cujo objetivo é o de orientar as
praticas dos paises na promogao da igualdade das pessoas com deficiéncia em
diversas dreas, garantindo-lhes direitos de protecdo, autonomia, independéncia,
direito a escolha, ao acesso e participacdo social, além de direitos culturais e
sociais (Malhotra e Hansen, 2011, p. 74).

Como se depreende, o surgimento dessa Convengdo é o resultado objetivo
da necessidade histérica de ser estabelecido um novo consenso em torno do
modo adequado de respeitar e proteger a pessoa com deficiéncia. Representa
o surgimento de uma consciéncia internacional do valor humano de fodas as
pessoas.

Presume-se que os contextos culturais e sociais determinam, em alto grau,
a visdo que se tem das rela¢des sociais, influenciam a modelagem das teorias
sociais e, especialmente, a construcao de teorias de justica, as quais, por sua vez,
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conformam a imagem da boa sociedade, de seus componentes e dos principios
politicos que nela devem prevalecer (Nussbaum, 2013, p. 4-5). Tendo em conta
estes aspectos, a histdrica falta de atencao das teorias do direito e das teorias
da justica para com as pessoas com deficiéncia pode ter influenciado algumas
teorias juridico-filosoficas tradicionais, como as de matriz contratualista, a qual
pouco tem a dizer sobre como essas pessoas participam, legitimamente, do
contrato social (Hartley, 2011, p. 120). Como tais teorias sdo, a um s6 tempo, o
reflexo e a inspiracdo de uma sociedade, o siléncio dessas abordagens teéricas
também instigou, por longo interregno, o siléncio da sociedade e dos governos
em relagdo a garantia dos direitos das pessoas com deficiéncia, enquanto,
propriamente, sujeitos de direitos fundamentais.

No entanto, ao que parece, também em decorréncia dos movimentos
civis para a promocao dos direitos das pessoas com deficiéncia e da pressao dos
6rgdos internacionais de defesa dos direitos humanos, muitas questdes tedricas
ligadas ao tema foram revistas. Frutificaram discussdes acerca da necessidade
de uma nova teoria de justica social que viesse abranger e atender também as
necessidades e os interesses das pessoas com deficiéncia. E nesse cenario que
ganha destaque a Abordagem das Capacidades, de Martha Nussbaum, a qual
oferece um enfoque analitico e normativo alternativo, e, ao que tudo indica,
também superior aos tradicionais modelos contratualistas e utilitaristas, devido
a sensibilidade para com a diversidade das pessoas e ao seu alcance para explicar
o direito e o dever de protecao das pessoas com deficiéncia (Hartley, 2011,
p- 120).

1.1 A ORIGEM: UMA ALTERNATIVA AO UTILITARISMO

A Capability Approach é, em primeiro lugar, uma alternativa aos modelos
econdmicos de avaliacdo da qualidade de vida, ou seja, daqueles modelos
de analise que se restringem ao conceito de Produto Interno Bruto per capita.
Tais modelos, utilitaristas, equiparam o aumento da qualidade de vida ao
desenvolvimento e crescimento do PIB (Nussbaum, 2013, p. 347-9; Dixon
e Nussbaum, 2012, p. 556). Para os defensores da Capability Approach, o
utilitarismo é um modelo deficiente, uma vez que negligencia a distribuicao
de riquezas nas camadas da populacao e dissimula desigualdades, de forma
que nacoes que alcancam médias altas podem, na verdade, caracterizar-se por
desigualdades sociais abissais, ndo captadas pela estatistica tradicional sobre seu
desenvolvimento. As abordagens utilitaristas falham em um ponto essencial: ndo
consideram, de forma individualizada, aspectos necessarios a uma vida digna.
Muitos dos quais, como se sabe, ndo estdo necessariamente ligados a renda e
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riqueza, tais como a satide, a educagdo, a liberdade de escolha, os direitos e as
liberdades politicas (Dixon e Nussbaum, 2012, p. 556). Entretanto, a consideracao
desses fatores ligados diretamente a qualidade de vida, ao bem-estar e as
liberdades das vidas humanas é indispensavel para um adequado entendimento
do desenvolvimento humano (Sen, 2011, p. 259). As andlises utilitaristas, assim,
sO se justificam se ndo se restringissem a medir quanto se produz, mas como o
que é produzido repercute na vida das pessoas. Essa também é a concepgao de
Riddle (2013, p. 154), para quem o que realmente importa é o que as pessoas “sdo
capazes de fazer com os recursos a sua disposicdo, e ndo simplesmente quais sao
os bens dos quais podem se valer”.

Esse espirito anima a ideia fundamental da Abordagem das Capacidades.
E, em grandes linhas, exatamente o que foi exposto com clareza muito antes
de se produzir alguma bibliografia a respeito, no primeiro Relatério do
Desenvolvimento Humano do Programa de Desenvolvimento das Nagoes
Unidas, em 1990, pelo economista paquistanés Mahbub ul Haq. E dele a
internacionalmente repetida afirmagao segundo a qual a verdadeira riqueza de
um pais sdo as pessoas e, portanto, o que importa ao desenvolvimento de uma
nagdo é proporcionar-lhes um ambiente ideal para viverem vidas longas e boas
(UNDP, 1990, p. 9). Ele ressaltou que as estatisticas para avaliar o aumento do
Produto Interno Bruto (PIB) e o crescimento de um pais podem ofuscar que o
objetivo do desenvolvimento sdo as pessoas. Isso acontece porque os nameros
obtidos ndo mostram a forma como acontece a distribui¢cdo da renda nacional,
nem captam a complexidade das atividades humanas relacionadas com seu
bem-estar. As pessoas valorizam outras coisas que nao se revelam nas medidas
da renda ou de crescimento, tais como “melhores servicos de nutricdo e de
satde, um maior acesso ao conhecimento, meios de subsisténcia mais seguros,
melhores condicoes de trabalho, de seguranga contra o crime e a violéncia fisica,
horas de lazer, participagdo nas atividades econémicas, culturais e politicas de
suas comunidades”. Obviamente, e é inegédvel, compreensivel, que as pessoas
buscam obter maior renda. No entanto, ressalta Haq, a renda nao significa a
totalidade da vida humana (UNDP, 1990, p. 9). Ora, se a riqueza de um pais sao
suas pessoas, 0 objetivo do desenvolvimento de qualquer pais, antes do acamulo
de riquezas, deve ser o de propiciar oportunidades efetivas de uma vida digna
a todos os seus cidaddos (Dixon e Nussbaum, 2012, p. 557). Foi esse o mote que
guiou a concepcao e a elaboracao da Abordagem das Capacidades, uma nova forma
de andlise da qualidade de vida e dos niveis de justica proporcionados pelas
sociedades aos seus cidadaos (Nussbaum, 2013, p. 89).
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1.2 A IDEIA-CHAVE

Com foco na vida humana, a Abordagem das Capacidades desloca a atencao
para as oportunidades reais da vida (Sen, 2011, p. 275). O ponto de partida
é buscar saber o que realmente as pessoas sdo aptas a ser e a fazer. Sao as
“oportunidades reais de funcionalidade e de escolha”, ou seja, as capacidades,
aquilo que se mostra essencial ao alcance de uma vida adequada aos padrdes da
dignidade humana (Dixon e Nussbaum, 2012, p. 557).

Segundo esse entendimento, o desenvolvimento de uma pessoa s6 é
possivel se ela tiver liberdade para escolher como viver, e mais, se ela dispuser
de condigdes que lhe permitam desenvolver plenamente suas capacidades
para ser e fazer o melhor que puder para dar forma a sua propria vida. Essa
ideia de desenvolvimento pessoal equipara-se ao do dever da sociedade de, ao
menos, remover as barreiras que impedem ou diminuem as suas possibilidades
de escolha. Dessa forma, a abordagem das capacidades, especialmente a partir
do enfoque teérico de Martha Nussbaum, refere-se a criagdo das condic¢des
necessarias a liberdade de escolha, oportunidades reais de vida boa, enquanto
direito individual (Nussbaum, 2010). Essas oportunidades reais devem ser
analisadas, portanto, tendo em conta o “principio de cada pessoa como fim”, ou
seja, para cada pessoa, nao bastando que se garanta a capacidade apenas a um
grupo entre tantos, ou a uma familia entre tantas, ou a uma regido entre tantas
(Dixon e Nussbaum, 2012, p. 557).

A partir da constatagdo da pobreza e das desigualdades globais, e das
consideragdes e estudos acerca do conceito e ambito das capacidades, a
Abordagem das Capacidades se apresenta como instrumento teérico e normativo
de superacdo de desigualdades. E uma oposicao a falta de justica no sistema
econdmico global, que tem mantido a distancia entre ricos e pobres (Alonso,
2011, p. 169), o que assinala sua importancia como um olhar inovador no ambito
da distribuicdo de riquezas (Fascioli, 2011).

Nessa linha, a Capability Approach considera e avalia os arranjos sociais, a
concepgdo de politicas publicas e de propostas de mudanga social, dedicando-
se aos aspectos relativos ao desenvolvimento e a justica (Robeyns, 2011). Sem
restringir-se a avaliacdo da qualidade de vida das pessoas, preocupa-se também
com os objetivos e acdes politico-sociais que podem proporcionar qualidade de
vida (Bloodworth, 2006, p. 59). Ao desenvolver estruturas de oportunidades
reais, o Estado pode propiciar os meios indiretos para a concretizacao de direitos
humanos fundamentais e para o desenvolvimento social gragas ao conjunto de
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objetivos e principios eticamente amplos. Entre estes, o principal é a promocao
da dignidade da pessoa humana (Alonso, 2011, p. 175).

Essa abordagem tem abalizado anélises atinentes a “ética, filosofia, politica,
economia e politicas sociais, entre outras”, especialmente na andlise de questdes
sociais de campos diversos, tais como as relacionadas as diferencas de classes,
saude, desenvolvimento e seguridade social (Ribeiro, 2007). Pode fundamentar
desde pesquisas comparativas, informando aspectos relevantes a serem
verificados na analise do bem-estar e do desenvolvimento humano, subsidiando
as comparagOes de bem-estar, até abranger consideracdes normativas e valores
como a eficiéncia e a equidade processual. Para além disso, a abordagem tem
potencial para substituir as tradicionais metodologias de avaliacdo de custo
beneficio e para fundamentar a formulagdo e avaliacao de politicas ptublicas de
desenvolvimento social (Robeyns, 2011).

1.3 OS MAIS DESTACADOS EXPOENTES TEORICOS

A exigéncia de oportunidades reais é um dos aspectos centrais da Abor-
dagem das Capacidades. Essa premissa, na realidade, remonta a concepcao
aristotélica de uma vida boa e decente, como aquela que decorre de uma
adequada ordenacado de diversos bens (Barden, 2010, p. 39). Outra ancoragem
aristotélica é a ideia de que o homem é um zoon politikon, ou seja, que s6 se realiza
em suas relacdes com os demais e cuja dignidade lhe é inerente (Nussbaum,
2013, p. 104-6).

H4, por outro lado, pontos da fundamentacao da Capability Approach que
se conectam (seja por afinidade ou por contraste) as ideias de outros tedricos
sociais, tais como Marx, Adam Smith, Kant e Rawls (Nussbaum, 2013, passim). Os
mais conhecidos representantes da teoria social das capacidades, ou abordagem
das capacidades ou ainda enfoque das capacidades, sao Amartya Sen e Martha
Nussbaum, ainda que com nuances um pouco diversas (Robeyns, 2011). Eles
representam, respectivamente, as faces da economia e do pensamento social
politico dessa teoria dos bens fundamentais (Bloodworth, 2006, p. 58). Enquanto
oenfoque dado por Amartya Sen é centrado na economia, voltado a “mensuracao
comparativa da qualidade de vida” com acentuada preocupacao com a justica
social, o de Nussbaum “fornece a base filoséfica para uma explicacdo das
garantias humanas centrais que devem ser respeitadas e implementadas pelos
governos de todas as nagdes, como um minimo do que o respeito pela dignidade
humana requer” (Nussbaum, 2013, p. 84). Ela busca desenvolver uma teoria de
justica social a partir da concepc¢ao da dignidade humana (Dixon e Nussbaum,
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2012, p. 557; Blooworth, 2006, p. 58). Segundo a propria Martha Nussbaum, a
diferenca basica de seu enfoque em relacdo ao de Sen é a busca de respostas
para problemas diversos. Enquanto Sen concentra-se em comparar a qualidade
de vida nas vdarias nagdes, buscando o melhor espago para a comparagao, ela
desenvolve uma teoria do direito, isto é, de direitos basicos indispensaveis a
justica (Nussbaum e Faralli, 2007, p. 149). “Estou construindo uma teoria (parcial)
de justica social, uma relacdo de direitos basicos, sem os quais nenhuma nagao
(ou ordem mundial) pode reivindicar a justica” (Nussbaum e Faralli, 2007,
p. 149).

E, de fato, a Capability Approach de Nussbaum tem sido considerada
como uma nova teoria de justica (Ribeiro, 2007). Aqueles que ndo concordam
inteiramente com isso, como Robeyns (2011), entendem que, ao menos, no
ambito da filosofia moral e politica essa abordagem é considerada uma teoria
contemporanea acerca do bem-estar individual e social (Robeyns, 2011).

1.4 FUNCIONALIDADES E CAPACIDADES

Duas sdo as categorias conceituais de importancia central na base
conceitual da Abordagem das Capacidades. Sao as categorias analiticas de
(a) funcionalidades e (b) capacidades (Riddle, 2013, p. 155). As funcionalidades,
segundo sua origem na construcdo de Amartya Sen, representam o modo de
ser e de agir de uma pessoa especifica. Sen define as funcionalidades como
modos de agir (doings) e modos de ser (beings) (Sen, 1989, 43), pois a vida de uma
pessoa é a combinacdo de vérias funcionalidades (Sen, 1989, 44). Por isso, “uma
funcionalidade é uma realizagdo de uma pessoa: o que ele ou ela consegue fazer
ou ser, e qualquer funcionalidade reflete, por assim dizer, uma parte do estado da
pessoa” (Sen, 1989, 44). Ja “a capacidade de uma pessoa é uma nogao derivada. Ela
reflete as varias combinagdes de funcionamentos (modos de agir e de ser), que
alguém pode realizar, [...] reflete a liberdade de uma pessoa de escolher entre
diferentes modos de vida” (Sen, 1989, 44). As funcionalidades, assim, podem ser
banais (como estar bem nutrido, escovar os dentes com um determinado creme
dental) ou ndo (como jejuar por motivos de fé, ser religioso, ser empreendedor).
A vida humana, para a abordagem das capacidades, deve ser analisada como
uma combinacdo ndo so6 funcionalidades, mas de funcionalidades e de capacidades,
pois o que pode determinar, por exemplo, se uma pessoa tem, realmente
condic¢des de sobreviver por longo tempo nao depende, exclusivamente, de suas
funcionalidades, mas também das opcdes - de margem de liberdade de escolha
- que estdo ao seu alcance. Por isso, se as mulheres de paises pobres parecem
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ter mais habilidades para sobreviver do que os homens de paises pobres, nao
parecem ser mais habeis quando comparadas com os homens dos paises ricos.

Assim, por esta face, arelevancia das funcionalidades para o bem-estar reside
nos papéis que uma pessoa desempenha e que variam desde as mais elementares
(como manter a vida, a integridade fisica e a satide, possuir mobilidades, estar
bem nutrida) até os mais complexos, como ser feliz, autorrespeitar-se, estar
socialmente inclusa, ndo ser submetida a situacdes vexatorias, participar da
sociedade (Alonso, 2011, p. 174-5). As capacidades, nesse contexto, sao os meios,
ou seja, as liberdades e oportunidades necessérias para melhor desenvolver as
funcionalidades de uma pessoa.

2

A perspectiva da capacidade ¢é inevitavelmente
interessada em uma pluralidade de caracteristicas
diferentes de nossa vida e preocupacdes. As variadas
realizagOes de funcionamentos humanos que podemos
valorizar sdo muito diversas, variando desde estar bem
nutrido ou evitar a morte precoce até tomar parte na
vida dacomunidade e desenvolver aaptidao para seguir
planos e as ambicoes ligados ao trabalho. A capacidade
na qual estamos interessados é o nosso potencial de
realizar varias combinagdes de funcionamentos. (Sen,
2011, p. 275)

As capacidades, nesse sentido de Sen, podem ser definidas como liberdades
substantivas. O foco nas solucdes simplistas baseadas exclusivamente em
aumento de renda per capita foi deslocado, entdo, para oportunidades individuais
de cada um satisfazer, em sua diversidade, seus fins (Sen, 2011, p. 267).

Observa-se que parte das criticas a essa concep¢ao de Amartya Sen ocorre
por que ele ndo coloca um limite claro entre capacidades e liberdades. A capacidade
é concebida como estar livre, em termos gerais, como livre da fome, da miséria,
de doengas. As capacidades equiparam-se a uma capacidade de algo. Assim, os
individuos ndo tém que ser iguais em recursos, mas em capacidades, pois é
assim que conseguem desenvolver suas funcionalidades para agir em multiplas
situacoes. Capacidades e bem-estar, assim, parecem se equivaler (Alonso, 2011,
p. 176).

Ja na orientacao de Nussbaum, as capacidades sao abordadas em sentido
juridico, como sinénimo de direitos, derivados da ideia das capacidades
individuais, com as quais se alcanga o pleno bem-estar, aquilo que a pessoa
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pode realmente ser ou fazer. Martha previu uma lista de capacidades basicas,
direitos essenciais, por seu particular interesse na adequagdo de seu discurso
ao direito constitucional (Nusbaumm, 2010). A grande vantagem da teoria de
Martha Nussbaum é a objetivacdo das ideias em termos de discurso conceitual
juridico, ou seja, a conversdo das ideias em termos técnicos do campo dos
direitos fundamentais. Para Nussbaum, o que é significativo sdo as capacidades
e ndo as funcionalidades, pois lhe importa que a pessoa tenha oportunidades,
possibilidade de escolher como alcancar e conduzir uma vida digna (Nussbaum,
2013, p. 98). Saliente, por conseguinte, que o enfoque das capacidades nao pode
ser entendido tao somente como o potencial que a pessoa tem de desenvolver
certas habilidades. Na verdade, o desenvolvimento das capacidades também
depende de medidas estatais, politicas ptblicas adequadas, o que tornaria até o
termo “capacitacao” mais adequado (Nussbaum, 2013, p. 6).

Logo se vé que, tanto para Sen quanto para Nussbaum, hd uma perspectiva
ética nessa Abordagem das Capacidades. Ambos reconhecem o valor das liberdades
politicas e sua importancia individual e coletiva. A diferenca fundamental de
Sen parte do legado daquele Relatério da ONU de 1990, orientado que esta
pelo conceito de “Desenvolvimento Humano” de Mahbub Ul Haq. Além disso,
refuta que o uso de uma lista fechada de capacidades basicas (Sen, 2005, 157)
é ardoroso defensor de uma concepcao pluralizada de riqueza e felicidade de
uma nacgdo, aberta a multiplicidade de diversidade das experiéncias humanas,
em identificar como as pessoas vivem em suas sociedades, o que as pessoas sao
capazes de fazer ou de ser (Sen, 2000). Ao que se percebe, Nussbaum também
é legataria dessa concepcao, mas elabora uma lista de capacidades humanas
basicas, que representam o minimo necessério a uma vida com bem-estar, digna
(Barden, 2010).

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS CAPACIDADES BASICAS

A concepcao de Martha Nussbaum acerca da Abordagem das Capacidades,
ou da Capability Approach, é desenhada e emoldurada na obra Fronteiras da
justica, uma discussao minimalista e apaixonada a respeito de como o mundo
pode ser bem melhor para pessoas pobres e para pessoas com deficiéncia. O
plus de Nussbaum a Abordagem das Capacidades, e o que lhe torna especial, é a
proposta de uma lista de capacidades humanas habeis a orientar a construcado e
a avaliagdo de politicas de direitos humanos em nivel global. Através da analise
histérica e pesquisa empirica de diferentes dreas do conhecimento dedicadas a
identificar as necessidades e funcionalidades basicas das pessoas de qualquer
parte do globo, verificou que ha algumas que sdo fundamentais, indispenséaveis
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a uma vida digna. Essas devem, a seu ver, ser garantidas a qualquer pessoa, em
uma sociedade que queira ser justa. Dai retirou a possibilidade que lhe permite a
pretensao de uma concepgao universal minima adequada a uma teoria de justica
social (Fascioli, 2011, p. 62-3).

2.1 AS DEZ CAPACIDADES ESSENCIAIS

Deacordocom o entendimento de Martha Nussbaum, uma vida compativel
com a dignidade da pessoa humana depende inexoravelmente de se alcancar
um nivel minimo de algumas capacidades basicas (Dixon e Nussbaum, 2012,
p- 558). Ela materializa sua concepgao através de uma lista das dez capacidades
que considera essenciais a uma vida compativel com a dignidade humana
(Malhotra, 2009, p. 66), apresentadas como componentes individualizados e
distintos em qualidade (Dixon e Nussbaum, 2012, p. 558-9).

As capacidades referidas por Nussbaum sdo: (i) vida: ser capaz de viver
uma vida de duracao normal sem finda-la prematuramente nem antes que ela se
torne tao diminuida que nao valha sua continuidade; (ii) satide fisica: ser capaz de
ter boa satde, o que inclui satide reprodutiva, receber boa alimentagdo e moradia
adequada; (iii) integridade fisica: ser capaz de mover-se com liberdade de um lugar
o outro, estar a salvo de qualquer violéncia, ter oportunidade de satisfacao sexual
e de opcao de escolha para a reproducao; (iv) sentidos, imaginagio e pensamento:
usar os sentidos, as faculdades mentais, de forma “verdadeiramente humana”
informada e desenvolvida por uma educagdo boa, capacidade e liberdade de
experimentacdo, criacdo e escolha de obras e eventos, ter a garantia da liberdade
de expressao politica, artistica, religiosa e ter capacidade de desfrutar prazeres,
e possibilidade de evitar dores nao benéficas; (v) emocgdes: desenvolver relagdes
afetivas com outras pessoas e coisas, ser capaz de amar, de sentir saudades, de
sentir gratiddo e raiva, desenvolver-se emocionalmente de forma plena sem
receio nem ansiedade; (vi) razdo pritica: ser capaz de conceber o bem e planejar a
vida de forma critica, com liberdade de consciéncia e crenca; (vii) afiliagdo: viver
com os outros, inteirar-se na sociedade, mostrar preocupacao com os demais, ser
capaz de se colocar no lugar do outro, ndo aceitar humilhagdes, autorrespeitar-
-se, alcancar um trabalho digno, estar a salvo de discriminacao de qualquer
natureza; (viii) outras espécies: viver respeitosamente e de forma préxima com
outros componentes da biodiversidade e com o ambiente natural; (ix) lazer:
usufruir de atividades recreativas, brincadeiras, diversdes; (x) controle sobre o
proprio ambiente politico e material: controlar o ambiente politico, pelo direito a
escolhas politicas da prépria vida, participando da politica, estando sob protegao
da liberdade de expressao e de associagao, ter direitos de propriedade, concorrer
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a vaga de emprego em igualdade com os demais, ter garantia de protecao contra
busca e apreensao injustificados, trabalhar como ser humano, participar de
relacdes significativas que permitam ser reconhecido e reconhecer os demais
trabalhadores (Nussbaum, 2013, p. 91-3).

Considerando que os elementos da vida digna sao plurais, todas estas
capacidades, qualitativamente distintas, sdo essenciais e a falta de uma delas
torna a vida imprépria a dignidade humana. Dessa forma, ndo é possivel
promover alguma para justificar a negligéncia com outra, ou seja, ndo sao
compenséveis. E um erro optar por alguma, ou algumas, para definir médias de
posigdes sociais (Nussbaum, 2013, p. 91-103).

Alista tem fins politicos e serve de base aos principios politicos dos Estados.
As capacidades figuram como objetivos gerais, que podem ser especificados
na Constituicdo de cada sociedade, segundo suas deliberacdes, escolhas e
determinacdes acerca das garantias que deseja sancionar para proporcionar uma
vida minimamente digna (Nussbaum, 2013, p. 90-1 e 94-6; Alonso, 2011, p. 176).
Importa salientar que se trata de uma lista aberta, ndo exaustiva, e em permanente
construcao, o que permite a adequacao a cada Estado, complementando e jamais
reduzindo o minimo listado (Nussbaum, 2013, p. 90-1 e 94-6).

2.2 LISTA DAS CAPACIDADES BASICAS E DIREITOS HUMANOS

A Capability Approach ndo acata a possibilidade de que as dez capacidades
permanecam como letra fria. Requer acado e determina que, quando os membros
de uma sociedade ndo tém oportunidades necessdrias a alcancarem as
oportunidades listadas, o Estado estabeleca medidas para que isso seja retificado
(Bloodworth, 2006, p. 59).

Além de servir a cada Estado, internamente, na defini¢ao das capacidades
basicas que vai promover, a lista das capacidades constitui-se objeto de um
consenso sobreposto, no sentido de John Rawls (2000, p. 180-220), ou seja, em uma
lista de direitos cujo significado especifico ndo é orientado por nenhuma teoria,
ideologia ou doutrina particular, mas é aplicavel a todas as pessoas do mundo
baseadas na concepcao aberta a discussdes e ajustes, de dignidade humana
(Nussbaum, 2013, p. 84-5).

Desse modo, a Capability Approach é habil a fundamentar acordos amplos,
nos moldes dos acordos internacionais sobre direitos humanos. Conforme
Martha Nussbaum, a Abordagem das Capacidades é, em verdade, uma abordagem
de direitos humanos e, nessa medida, ¢ uma abordagem principiol6gica, ou seja,
que se concretiza a medida que elementos especificos de realidades particulares
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sao articulados ao seu sentido basico de valor. E universal, por isso. Pode ser
aplicada a todas as pessoas, em qualquer nacdo, tal qual os Tratados de Direitos
Humanos Internacionais.

Uma das perspectivas mais duradouras da justica social presente em
nosso tempo tem os contornos definidos pela teoria do contrato social, uma
represalia as sociedades feudais e monarquicas pela concepcao de que no estado
de natureza todas as pessoas sdo iguais, livres e independentes (Nussbaum,
2013, p. 13-4). O mérito do contrato social é considerar o valor intrinseco da
pessoa, desnuda de todos os acréscimos artificiais, como da riqueza, da classe,
da hierarquia e do status (Nussbaum, 2013, passim). No entanto, para Nussbaum
tal teoria ndo é habil a solucionar os maiores problemas da justica social, assim
como nao o sao as suas doutrinas (Nussbaum, 2013, p. 3).

Para materializar suas alegacdes, Martha Nussbaum apresenta trés
questdes, que, em sua opinido, constituem o que denominou de “as fronteiras
da justica”, pela impossibilidade de serem solucionadas pelas teorias sociais
de justica do contrato social. Sdo os temas ligados as pessoas com deficiéncia,
aos cidadaos de paises pouco desenvolvidos ou em desenvolvimento, e aos
animais (Malhotra, 2009, p. 62-4; Corrado, 2008, p. 7). As “fronteiras da justica”
mostram os pontos frageis do contratualismo, a comegar pelo principio de que
as partes abandonam o estado de natureza e se associam apenas pelo objetivo de
alcangarem vantagens mutuas, movidas tao somente por seus interesses pessoais
(Malhotra, 2009, p. 64; Nussbaum, 2013, p. 192). Depois, a exigéncia de que, para
figurarem como partes do contrato, as pessoas sejam livres, independentes,
racionais e iguais (Nussbaum, 2013, p. 3, 36 e 38; Dixon e Nussbaum, 2012, p. 562;
Malhotra, 2013, p. 64), sendo que essa igualdade ndo se restringe ao sentido
moral, abrange capacidade fisica e poder (Corrado, 2008, p. 11).

Assim, ao envolver apenas pessoas com condicdes mentais e fisicas
semelhantes, interesses e necessidades iguais, e com o objetivo de obtengao
de vantagem mutua, o contratualismo exclui aqueles que ndo se enquadrarem
nesse standard, como os trés grupos das “fronteiras da justica”. Como o coragao
do contratualismo estd na colaboracdo, na reciprocidade das partes para
alcancarem vantagens entre si, passa ao largo de todo aquele que nao esteja em,
ou nao tenha, plenas condi¢des de igual cooperacdo, tais como, por exemplo,
as criangas, os idosos, as pessoas com limitacdo ou deficiéncia, as nagdes com
recursos e poderes diferentes, e 0os nao humanos (Nussbaum, 2013, p. 18-19,
79-80 e 34-5).
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Sem participar da formagdo do contrato, pois ndo sao admitidas como
partes contratantes, estes grupos nao participam da definicdo dos principios
sociais basicos. O resultado é que ndo estarao também entre os destinatdrios
dos principios escolhidos, uma vez que as mesmas pessoas que determinam
os principios sdo as suas destinatarias. Como suas necessidades, concepgoes
e vontades nao influenciaram a escolha dos principios, as questdes de justica
social que lhe sdo concernentes, como assisténcia e inclusdo social, ndo foram
postas em discussdao (Nussbaum, 2013, p. 18-22, 40-1 e 79).

Poderé ocorrer de, talvez, os interesses daqueles situados nas fronteiras
da justica virem a ser inclusos depois, por derivacdo, em uma fase legislativa
ap6s os principios basicos da justica e os bens primdrios terem sido fixados
sem a consideracao das suas necessidades (Nussbaum e Faralli, 2007, p. 146), o
que ndo desfaz a lesdo a igualdade de tratamento, pois nao houve um respeito
original a dignidade desses grupos quando da contratacao (Hartley, 2011,
p- 122).

Nos trés grupos a que Nussbaum se refere é visivel a disparidade de
poder e a desigualdade em relacao a média dos demais cidadaos. Incapazes
de contratar e de receber vantagens proporcionais lhes resta a benevoléncia, a
caridade (Malhotra, 2009, p. 64). E isto o que se tem visto historicamente. Por
nao terem sido parte do contrato social, ficam, tradicionalmente, na exclusao, na
marginalizacao ou, quando muito, com a caridade. A sociedade do contrato social
é voltada a acomodar as pessoas “normais”, ndo acometidas por impedimentos
incomuns. E tendo em conta que serdo produtivas, talvez se possa considerar
que do seu excedente possa se financiar, posteriormente, programas destinados
aos grupos desfavorecidos nao abrangidos pela dita “normalidade”. Fica claro
o papel que vao ocupar: serdo tratados a partir do excedente, se eventualmente
houver (Corrado, 2008, p. 8-13). Mesmo que outros possam dispensar aos grupos
excluidos da contratagdao de cuidados e busquem atender-lhes as necessidades,
tais grupos ficarao, provavelmente, sem os bens de que necessitam (Hartley,
2011, p. 122).

O foco deste texto concentra-se apenas na fronteira da justica concernente
ao grupo das pessoas com deficiéncia, ndo alcangado pelo contrato social, mas
abrangido pela Capability Approach. A ele que se passa entdo.

2.3 CAPABILITY APPROCH E PESSOAS COM “IMPEDIMENTOS”

Na maioria das vezes o que transforma uma pessoa com impedimentos
em uma pessoa com deficiéncia, ou que impede que produza ou coopere com
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a sociedade, sdo as barreiras que a propria sociedade lhes impde (Nussbaum,
2013, p. 130). A dignidade “é inerente a toda e qualquer pessoa humana”,
independentemente das circunstancias, visto que lhe basta ostentar a condigao
de pessoa (Sarlet, 2009, p. 21). E se todas as pessoas tém direito as capacidades,
as pessoas com deficiéncia ndo podem ser uma excegao. Qualquer pessoa com
deficiéncia é um ser humano, e uma sociedade justa deve atendé-los segundo
suas necessidades diversas, seja de emprego, de assisténcia, de educagao e de
autoestima (Nussbaum, 2013, p. 121).

No entanto, como visto, estas pessoas tém sido negligenciadas pelos
discursos tedricos e politicos que se baseiam nas premissas de justica contratual
(do hipotético contrato social), que, ao exigir igualdade, liberdade, racionalidade,
independéncia e semelhanca de necessidades das partes contratantes (Dixon
e Nussbaum, 2012, p. 562; Hartley, 2011, p. 122), negam-lhes a possibilidade
de serem contratantes, definidores da estrutura configuradora da sociedade
(Nussbaum, 2013, p. 121). E, ante a exclusdo da escolha dos principios que
regerdo o contrato, nenhuma medida inclusiva, como educacdo especial e
remodelamento de espagos publicos, lhes serd destinada (Nussbaum, 2013,
p. 133-7).

Hartley (2011, p. 122) pondera que, mesmo que se considerasse a
possibilidade de as pessoas com deficiéncias leves participarem do contrato
social, concluir-se-ia pela existéncia de desvantagem. Eis que quando se visa a
vantagem e se pensa em cooperagao apenas porque isso é mais vantajoso que
a ndo cooperagdo, as pessoas negociam entre si, considerando seus talentos,
atributos e habilidades, para alcangar os termos da cooperacdo. Aquele que
estiver em vantagem terd maior poder de barganha. Dessa forma, considerando
pessoas com deficiéncia negociando com pessoas sem deficiéncia alguma,
constata-se facilmente a probabilidade das disparidades em desfavor daquelas.
Por isso uma justica com base na intencao de vantagem mutua acaba por produzir
grandes desigualdades. E, portanto, injustica. Aquele na situagdo desfavoravel
provavelmente ndo conseguird alcancar os bens sociais basicos. Quanto as
pessoas cuja deficiéncia for de tal grau que lhe retire a possibilidade de oferecer
algo, ou lhe permita oferecer muito pouco ao outro polo contratante, Hartley
conclui que, absolutamente, ndo serao partes do contrato social (Hartley, 2011,
p. 122).

Por tudo isso, Martha Nussbaum é enfatica no seu posicionamento acerca
do carater excludente das premissas contratualistas em relagdo as pessoas com
deficiéncia. Além do ja citado, acresce que o contratualismo nao inclui pessoas
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com deficiéncia/impedimento, porque contribuiriam menos e que exigiriam
mais (Nussbaum, 2013, p. 127-30). O que se percebe é que o enfoque do contrato
social ndo trata das necessidades das pessoas com deficiéncias em virtude de
considerar que lhes falta “produtividade” e que representam um custo social
(Nussbaum, 2013, p. 168; Hartley, 2011, p. 124).

Isso significa que, para o contrato social, como sdo considerados poucos
os casos de impedimentos incomuns, as vantagens obtidas com medidas de
inclusao mostram-se menores do que os investimentos realizados para propiciar
esta inclusao (Hartley, 2011, p. 124). Por isso a cooperagdo contratualista prefere
unir pessoas “normais” e com potencialidade de cooperar em grau idéntico,
dividindo vantagens de igual nivel (Nussbaum, 2013, p. 146-8). Entdo, ndo
sobra espago para medidas incomuns necessérias a integragao das pessoas com
impedimentos ou deficiéncias (Nussbaum, 2013, p. 133-7) e s6 lhe restar4, entao,
eventualmente, o momento posterior aos seus direitos, apds a estruturacao da
sociedade e das institui¢des basicas (Nussbaum, 2013, p. 121).

A Capability Approach se diferencia da tradicdo do contrato social pelo
tratamento substantivo a deficiéncia e pelanova concepcao de agao (individual ou
coletiva) justa, como uma das motivagdes para a cooperagao, pois o fim principal
de uma sociedade é viver com os outros para os outros, com benevoléncia e
justica; além disso, por seu prisma a dignidade humana baseia-se ndo apenas
na racionalidade, mas também na natureza animalesca, organica e material que
envolve a vulnerabilidade e a necessidade da pessoa (Corrado, 2013, p. 13-14).

ParaaAbordagem das Capacidades, de Nussbaum, pessoascomimpedimentos
podem ser produtivas desde que a sociedade possibilite condigdes para inclui-
los, pois sua improdutividade ndo é algo natural, mas fruto da discriminacao
(Nussbaum, 2013, p. 140-41). Algumas pessoas com deficiéncia tém condicoes
de participacdo social plena e de cooperar tal qual o tem as demais pessoas,
se forem minadas as praticas sociais e as institui¢des discriminatérias (Hartley,
2011, p. 123). Ora, as pessoas normais tém diferencas varias e o espaco publico
é adequado as suas diferencas normais. O espaco publico retrata a concepgao
publica acerca da inclusdo, e a manutencdo de um ambiente de uma forma e nao
de outra pode significar a negativa de oportunidades, e de inclusdo, a alguém
(Nussbaum, 2013, p. 141-6).

Nussbaum reconhece que ha casos em que considerar a pessoa com
impedimento ou deficiéncia grave como produtiva é algo que escapa as
possibilidades, como no caso dos impedimentos e das incapacidades mentais
graves. Salienta, entdo, que este é um dos motivos que torna evidente que a
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necessidade de produtividade, potencialidade, ndo ¢ uma moeda de troca pelo
respeito a dignidade humana e que essa concepgao da produtividade corrompe
a ideia de cooperacgao social (Nussbaum, 2013, p. 158-61).

Assim, é urgente um olhar que transponha as cordilheiras do contrato
social e atinja os horizontes de uma teoria mais inclusiva a justica (Hartley,
2011, p. 124). Se uma sociedade que pretenda ser chamada de justa tem como
primordial funcao responder as necessidades de seus cidaddos, de modo a
garantir-lhes a dignidade (Nussbaum, 2013, p. 124-6), h4 que se considerar uma
grave falha do contratualismo nao saber lidar com as pessoas com impedimentos
ou com deficiéncias.

Uma correta abordagem de justica deve reconhecer a igualdade da
cidadania das pessoas com deficiéncia/impedimento e apoiar o desenvolvimento
de trabalhos para sua inclusdo social. O tratamento justo as pessoas com
deficiéncia/impedimento pode exigir arranjos sociais que lhes permitam
a integracao a sociedade, sendo que esta sociedade, para ser justa, nao pode
estigmatizd-los nem impedir seu desenvolvimento, deve proporcionar o acesso
a todas as capacidades, a satde, a educacdo, a participagdo social e politica
(Nussbaum, 2013, p. 121-3).

A Abordagem das Capacidades analisa a igualdade a partir da premissa
basica do conceito de desenvolvimento humano, que é a pluralidade. Compreende,
assim, que as pessoas tém necessidades diferentes, de acordo com seus atributos
fisicos, sensoriais, cognitivos e mentais, e também de acordo com sua insercao
em um determinado contexto e condicoes sociais. Esta é razdo pela qual tem sido
considerada uma abordagem superior. Ela relé o significado da igualdade neste
sentido, a igualdade para grupos diversos, com condicdes muito diferentes, que
resultam em necessidades diferentes. Por isso, a mesma quantidade de recursos
distribuida entre duas pessoas pode ndo produzir as mesmas consequéncias,
pois podem diferir em suas possibilidades e necessidades (Dixon e Nussbaum,
p. 561).

Importa considerar o que é necessario a cada pessoa, individualmente,
para que alcance um nivel minimo das capacidades, aquilo que a pessoa
pode fazer e ser para atingir suas capacidades. Por exemplo, uma pessoa com
deficiéncia visual grave, cega, tem necessidades diversas das pessoas que nao
possuem a mesma limitacao. De nada lhe adiantard ter condi¢des financeiras
para frequentar a melhor escola do pais, se esta ndo oferecer solugdes técnicas
que lhe permitam desenvolver-se e estudar tal qual os demais colegas. Nessa
auséncia de condicdes da escola ndo conseguira desenvolver suas capacidades.
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As pessoas com deficiéncia devem ser garantidas, portanto, todas as
capacidades da lista de Nussbaum, da mesma forma que as demais pessoas,
e admitir algo diverso equivaleria a lhes diminuir ou ceifar a humanidade.
Todavia, isso exige politicas publicas especiais, bem como adaptagdo do setor
privado e de cada cidadao individualmente as novas circunstancias de inclusao.
Enquanto em algumas areas isso pode ser simples, como as ligadas a satide e a
integridade fisica; em outras, como as relativas aos direitos a politica e liberdade,
havera exigéncias mais complexas, como estruturas especiais para adequacao
do ambiente de trabalho (Dixon e Nussbaum, 2013, p. 562).

Algo de extrema importancia defendido na Abordagem das Capacidades
é que nao ha direitos seguros se ndo houver a disponibilidade dos recursos.
Ou seja, toda capacidade humana tem aspectos sociais e econdmicos a serem
ativados, realizados, por meio das agdes afirmativas e dos investimentos
governamentais (Dixon e Nussbaum, 2012, p. 561). Destarte, a abordagem das
capacidades se desencontra da concepcdo de que alguns direitos fundamentais
sdo garantidos apenas pela abstencao de agao estatal, como a tradicional divisao
dos direitos atribui aos direitos de liberdade ou de primeira geracao. Para Martha
Nussbaum, todos os direitos fundamentais precisam de acao governamental
(Dixon e Nussbaum, 2012, p. 561).

Nesse ponto é possivel verificar a conexao da Abordagem das Capacidades
com areleitura dos direitos e das politicas de direitos das pessoas com deficiéncia,
a quais recomendam agdes afirmativas, politicas publicas e programas para
inclusdo e garantia de direitos destas pessoas, uma vez que a abstencao apenas
colabora para a manutencdo de um quadro de exclusdo e estigmatizacdo,
relegando-as as margens da sociedade e a caridade, perpetrando o quadro
vivido e visto ao longo da histoéria.

Dessa forma, é imperativo que as pessoas com deficiéncia, ao invés do
isolamento, sejam beneficiadas por arranjos sociais que criem oportunidades de
desenvolvimento de suas capacidades, ao maximo grau que lhe for possivel.
Segundo Dixon e Nussbaum (2012, p. 564), essa reivindica¢do moral que orienta
a Abordagem das Capacidades tem por esséncia a dignidade humana. Assim, ha
necessidade de medidas, a¢des, para promover as capacidades, em respeito a
dignidade humana de cada um (Dixon e Nussbaum, 2012, p. 564).

Ha uma aceitacao mundial crescente quanto a necessidade de se considerar
os direitos das pessoas com deficiéncia a partir do valor da dignidade humana,
no potencial de escolha (Nussbaum, 2013, p. 240), na igualdade de direitos,
concebendo-as como detentoras de direitos e destinatdrias de servicos sociais
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que lhes possibilitem a efetividade destes direitos (Nussbaum, 2013, p. 243). E
disso que se trata na sequéncia.

2.4 PESSOAS COM IMPEDIMENTOS TRATADAS COMO
DEFICIENTES

Nas dltimas décadas, tem-se buscado, de forma mais intensa, proteger
as pessoas com deficiéncia através de acdes que muito se aproximam das bases
da Abordagem das Capacidades. Um reflexo importante disso foi a evolucdo do
conceito de deficiéncia, do modelo médico para o modelo social, e o surgimento
de instrumentos importantes, cuja maior expressao é, sem dtvida, a Convengao
Internacional sobre o Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 1997.

Em relacdo ao conceito de pessoa com deficiéncia, o modelo social surgiu
como uma resposta para a superagao do modelo médico, tradicional (Malhotra,
2009, p. 70), empregado exclusivamente por muito tempo e ainda influente. Este,
baseado somente em critérios clinicos, tem a deficiéncia como uma limitacdo
funcional, fisica ou mental, resultado de um impedimento organico, ou biolégico,
persistente que impede o individuo de alcancar a mesma funcionalidade dos
demais de sua espécie (Hartley, 2011, p. 121). Nessa condicdo, as pessoas
com deficiéncia sdo consideradas invalidas, improdutivas, e sdo excluidas da
sociedade até que sejam curadas (Malhotra, 2009, p. 70; Hartley, 2011, p. 121).

A consciéncia desta estigmatizacdo, somada ao tratamento degradante
ou caritativo humilhante que destinava certo respeito piedoso sem deixar de
considerar as pessoas com deficiéncia como fardos, despertou o entendimento de
que ndo eram os corpos que precisavam mudar, mas a sociedade deveria mudar
para acomoda-los, para recebé-los (Malhotra, 2009, p. 71). Essa mudanca de foco
da origem ao modelo social, que entende a deficiéncia como uma construgao
social e tem na estrutura da sociedade e nas barreiras atitudinais a causa
principal da exclusdo, a qual resulta na profunda marginalizacdo das pessoas
com deficiéncia, perceptivel pelos baixos niveis de educagdo, na predominancia
da pobreza e do desemprego (Malhotra, 2009, p. 70-1).

Segundo o novo modelo, a causa da deficiéncia é a organizagdo do
ambiente social, o qual transforma um impedimento em uma deficiéncia devido
as hostilidades ambientais e sociais que ndo permitem acomodar uma minoria
de pessoas com disfungdes fisicas ou mentais. Portanto, a justica e a inclusao de
pessoas com deficiéncia dependem da eliminacao das barreiras e da adaptagao
do ambiente, de modo a tornar a pessoa com deficiéncia independente de
assisténcia para atividades corriqueiras da vida (Hartley, 2011, p. 121).
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O modelo social materializa o principio da isonomia, da igualdade
material, que requer tratamento diferenciado aquele que dele necessita para
dirimir as diferencas que por si s6s ndo conseguiriam superar.

“Em discurso legal, o modelo social transcende os debates tradicionais
sobre igualdade e impdem uma concepgdo mais substancial de igualdade”
(Malhotra, 2009, p. 71).

Esta ampliacdo conceitual foi inicialmente apresentada na CIF -
Classificagao Internacional de Funcionalidade, Deficiéncia e Satde (International
Classification of Functioning, Disability and Health) - aprovada pela Assembleia
Mundial da Sadde, em 2001 (Who, 2001). Nesta, o conceito de deficiéncia deixa
de restringir-se apenas aos aspectos clinicos e a ele associa aspectos sociais,
fisicos e ambientais, o que resulta em um conceito multidimensional (Lopes,
2009, p. 45; Who, 2001, passim).

Provavelmente por influéncia da CIF, o modelo social foi o escolhido
para figurar na Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, ou Convencao de New York - aprovada em 13.12.2006 e em
vigor desde maio de 2008 -, cuja missdo é orientar os Estados na elaboragao e
efetivagdo de politicas ptblicas para propiciar a inclusdo social das pessoas com
deficiéncia e a efetividade aos seus direitos (Fonseca, 2013, passim). Destaca-se
que esta Convencgdo no Brasil tem status de emenda constitucional, consoante
o estabelecido no § 3° do art. 5° constitucional, dai a grande importancia do
conceito social de deficiéncia para o ordenamento juridico nacional.

Em termos de Tratados Internacionais a Convencao de New York
representa a quebra do paradigma do conceito de deficiéncia (Lopes, 2009, p. 45).
No seu texto, “a deficiéncia resulta da interagdo entre pessoas com deficiéncia e as
barreiras atitudinais e ambientais que impedem sua plena e efetiva participagao
na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas”. Pessoas
com deficiéncia sdo, neste prisma, “aquelas que tem impedimentos de longo
prazo, de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais em interacao
com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condi¢des com demais pessoas” (Corde, 2008, p. 15).

Tal alteracdo coincide com a Capability Approach, pois coloca sobre
os ombros da sociedade a responsabilidade pela falta de oportunidades e
de inclusdao das pessoas com impedimentos, ante as barreiras que lhe impde
ao alcance e desenvolvimento das capacidades. Segundo Lopes (2009,
p- 50-1), essa nova conceituacdo possibilita que a pessoa com deficiéncia seja
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vista pela lente dos direitos humanos, com foco na autonomia, na equiparagao
e na solidariedade.

Verifica-se que para Martha Nussbaum, na linha de Mahbub Ul Haq e de
Amartya Sen, ndo é apenas o potencial que cada pessoa possui de desenvolver
certas habilidades, o que deve ser considerado na definicao das deficiéncias, mas
sim a interacdo de suas caracteristicas com as condi¢des que o meio propicia
para o seu desenvolvimento, bem como as das barreiras que lhe impde ao
usufruto de uma vida plenamente digna (Nussbaum, 2013, p. 6 e 20). Ou seja,
as caracteristicas das pessoas podem significar um impedimento, mas se as
barreiras ambientais, sociais e econémicas, impossibilitarem de alcancar seus
direitos, havera uma deficiéncia associada. Do contrério, caso hajam condic¢oes
de plena inclusdo e participagdo na sociedade, existird ainda o impedimento,
mas ndo haverd deficiéncia.

Martha Nussbaum enfatiza que os impedimentos ndo precisam significar
a condenagdo a uma vida miseravel, se houver adaptagdes e condi¢des que
permitam a inclusao e participacgdo social (Nussbaum, 2013 p. 106), sendo que
nao fornecer-lhes tais condigdes configura discriminacdo (Nussbaum, 2013,
p. 140-1).

Como a Abordagem das Capacidades centra-se na ideia da dignidade da
pessoa humana, defende que a vida deve se mostrar adequada, com condigdes
vitais verdadeiramente humanas. Desta forma, uma sociedade justa deve
garantir a todos os seus cidaddos que alcancem um nivel minimo adequado
das capacidades (Nussbaum, 2013, p. 84), o que conduz a conclusdo de que
uma sociedade ndo pode excluir, nem discriminar, nem submeter ninguém ou
nenhum grupo, nem ignorar suas necessidades de condi¢des para alcancar a
suas capacidades (Nussbaum, 2013, p. 96-7). Portanto, quanto as pessoas com
impedimentos e deficiéncias associadas, a sociedade deve criar as condigdes
para sua inclusdo e diminuicao das deficiéncias ligadas aos impedimentos
(Nussbaum, 2013, p. 130).

Ha pouco tempo impedimentos sociais eram tidos como naturais,
endossando o descarte da possibilidade de investimentos para remodelar os
ambientes de forma a receber estas pessoas. A tética era encarar as pessoas
com deficiéncia como inevitavelmente dependentes dos outros, com guias
ou acompanhantes. Disponibilizar o cuidado necessario e que uma pessoa
precisa e quer nao pode ser confundido com obrigar a pessoa a uma situacao
de dependéncia dos outros, mesmo contra a sua vontade, apenas para aliviar
a responsabilidade ptblica. As pessoas com deficiéncia devem ter opgdo
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de escolher. E mesmo que prefiram a dependéncia, devem ser lhe oferecidas
alternativas, para que a dependéncia ndo seja sua tnica escolha (Nussbaum,
2013, p. 231-2).

Talvez hajam casos mais extremos em que o grau do impedimento ou
deficiéncia impeca a pessoa de alcangar a completude das capacidades contidas
na lista. Mesmo assim, é obrigacao da sociedade concentrar forcas e destinar
recursos para que alcancem tantas capacidades quantas conseguirem, e as que
ndo conseguirem, deverdo ser possibilitadas por meio de adequado acordo de
tutoria (Nussbaum, 2013, p. 234-6).

A inclusao das pessoas com deficiéncia requer uma mudanga social,
alteracdes nos mecanismos sociais e econdmicos que se mostram inadequados
as diferencas (Nussbaum, 2103, p. 243-4). Mas, ao que se observa, alteracoes
positivas estdo ocorrendo, ainda que a passos mansos, em teorias sociais, em
medidas legislativas e em ag¢Oes praticas.

Pode-se constatar a coincidéncia no tratamento dispensado as pessoas com
deficiéncia pela Capability Approach e pelas concepgdes conceituais resultantes da
superagao do modelo médico pelo social, empregadas nos novos instrumentos
de tutela dos direitos dessas pessoas, o que permite verificar que a Abordagem das
Capacidades é a teoria ideal quando se trata de fundamentar estudos e discussoes
acerca das pessoas com deficiéncia.

CONCLUSAO

Este artigo tinha por objetivo uma incursao inaugural pela Abordagem
das Capacidades e sua pertinéncia como teoria de base para analisar o dever de
protecao de pessoas com deficiéncias. O estudo da Abordagem das Capacidades,
especialmente pelo enfoque de Martha Nussbaum, leva as seguintes conclusoes
preliminares: (i) verificou-se que a Capability Approach é uma teoria, tida como
uma nova teoria de justica social, ainda pouco explorada pela dogmatica
juridica dos direitos fundamentais sociais. Destaca-se, nessa abordagem
tedrica, o seu enfoque nao contratualista e ndo utilitarista de justica social, a
primeira vista, com qualidades explicativas superiores as demais teorias devido
a sua sensibilidade a diversidade humana e, principalmente, ao seu poder de
fundamentar reivindica¢des da justica para as pessoas com deficiéncia.

O enfoque de Nussbaum centra-se na teoria da moral e teoria da justica,
para desenvolver uma teoria de direitos fundamentais condizentes com as
premissas da perspectiva do desenvolvimento humano, tal como desenvolvido por
Mahbub Ul Hagq, pioneiramente, e depois por Amartya Sen. E uma teoria que
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pretende justificar as garantias humanas que todas as nacdes devem respeitar
e promover para seus cidaddos alcancarem padrdes de vida adequados a
dignidade humana. E nesse ponto, precisamente, que a teoria se conecta com
todo o discurso dos direitos fundamentais e dos direitos humanos. Nussbaum
desenvolve uma teoria de justica social, a partir da concepcao da dignidade da
vida humana, apresentando uma lista de dez capacidades bésica. Assim, essa
forma de abordar o tema da dignidade surgiu como alternativa ao utilitarismo
dos monoindicadores, como PIB per capita. Paises com altos indices no PIB podem,
na realidade, ser marcados por injustigas sociais abissais. O enfoque dessa nova
abordagem estd na pessoa, no ser individualmente considerado e em suas
necessidades, nas oportunidades essenciais ao seu desenvolvimento, bem como
no alcance e desfrute de uma vida digna, uma vez que a base da abordagem §é,
sem davida, a dignidade da pessoa humana.

Além de revelar solucdes conceituais superiores ao utilitarismo, enquanto
teoria de justica social a Capability Approach mostra-se mais adequada do que as
conhecidas versdes de contratualismo, pois nas abordagens contratualistas as
partes devem estar em par deigualdade, liberdade, racionalidade, independéncia
e semelhanca de necessidades. Além disso, a finalidade da associacdo deve ser
a obtencao de vantagem mutua, baseada em interesses individuais. O resultado
é que aqueles que nao se enquadrarem nesse standard de “normalidade”, tais
como as pessoas com deficiéncia, estdo excluidos do contrato, e, assim, seus
interesses ndo sao considerados no estabelecimento dos principios que regerao a
sociedade, tampouco estardo entre os destinatarios dos principios estabelecidos
pelos contratantes “normais”. Restard a estes, eventualmente, um momento
legislativo posterior, ou a caridade, o que ndo descaracteriza a discriminacao no
momento do estabelecimento do contrato. O contratualismo é incapaz de lidar
com a vulnerabilidade incomum e suas necessidades.

De tudo o que se viu, pode-se dizer que a Abordagem das Capacidades é
uma concepgdo tedrica relativamente nova que valoriza a diversidade humana,
fundamenta reivindicacdes da justica para todos, especialmente os nao
enquadrados no standard de normalidade. Além disso, refuta a tese segundo a
qual o fim da associagdo humana seja a obtencao de vantagem miutua e afasta
a ideia de que a produtividade deva ser moeda de troca para alcangar padrdes
de uma vida digna. Prima pelas acdes que venham promover os direitos
destes grupos e conclama que os governos sejam obrigados a promoverem as
capacidades essenciais de seus cidaddos, em limites condizentes com a dignidade
humana, ndo admitindo que hajam excluidos e discriminados, especialmente no
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que toca aos muitos desfavorecidos sociais. O enfoque de Nussbaum apregoa
a inclusdo das pessoas com deficiéncia em todas as deliberacdes sobre as
institui¢ces basicas da sociedade e, para deixa-los na posicdo original, trabalha
contra vantagem mutua.

Em relacdo as pessoas com deficiéncia, percebeu-se que essa abordagem
tedrica retira dos ombros do acaso a sorte destas pessoas a uma vida digna. Prega
o respeito e a promocao dos direitos destas pessoas. Entende que boa parte dos
impedimentos que as pessoas tém decorrem de barreiras sociais, mais do que
de desfuncionalidades, razao pela qual é devido que a sociedade remova esses
obstaculos adotando agdes afirmativas de inclusdao e promocao da autonomia,
do poder de escolha, da participagdo e inclusao social, das liberdades e da vida
digna.

Um dltimo item merece uma breve discussdo: saber se o tratamento
atribuido as pessoas com deficiéncia pela Capability Approach coincide com as
inovagOes da percepgdo acerca dos direitos destas pessoas, de forma especial,
pela expressividade da importancia, com a Convengdo de New York. A analise
permitiu concluir que sim. E uma abordagem que em tudo se coaduna com
as inovagdes promovidas no tratamento devido as pessoas com deficiéncia. A
Convencao de New York e o novo conceito de pessoa com deficiéncia tém um
grande papel na Abordagem das Capacidades. Esta analisa as pessoas enquanto
agentes atuantes, agindo, se esforcando, em contraste com as teorias que
partem do indice de satisfacdo de preferéncias. A nova concepgdo de pessoa
com deficiéncia considera as oportunidades e as barreiras que a sociedade
lhes proporciona para que possam agir, interagir, estarem inclusas. A énfase
da Convencao de New York, tal qual o enfoque da Abordagem das Capacidades
entende que as pessoas com deficiéncia devem ter oportunidades maximas de
inclusdo, respeito, autonomia e liberdade para decidirem e escolherem de acordo
com suas potencialidades. A nova concepcao pleiteia a inclusdo e a autonomia.
Deixa clara a obrigacao de agir dos governos e das sociedades para garantir que
tenham direito a participacao social plena, como sujeito de direito e sujeito social
que possam participar da vida politica e das decisdes que lhes digam respeito.

A Abordagem das Capacidades é promissora, um instrumento que pode
ampliar os principios e as intui¢des para garantir igualdade e justica as pessoas
com deficiéncia e aos demais em desvantagem. Uma abordagem que pretende a
igualdade na garantia a um minimo de cada capacidade essencial que deve ser
fornecido pelo Estado, aos que ndo tem como alcanga-las per si. As capacidades
centrais trazidas por Nussbaum parecem equivaler a direitos fundamentais,
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titularidade indiscutivel de qualquer pessoa, mas a abordagem mostra-
se abrangente justamente pela especificagdo destes direitos e capacidades
essenciais, e pela contundéncia em expor que o Estado tem papel essencial em
prové-los. Mostra-se especialmente interessante em um mundo marcado pelas
desigualdades e pela exclusdo dos marcados com a marca da desigualdade. A
elaboracdo deste texto permitiu verificar que a Abordagem das Capacidades por
Martha Nussbaum é um vasto campo a ser explorado no Brasil.
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