CONTINUUM DE VULNERABILIDADES E
CAPABILITIES APPROACH: O FUNDAMENTO
COMUM DE MARTHA C. NUSSBAUM A
PROMOQAO DOS DIREITOS HUMANOS E DOS
DIREITOS DOS ANIMAIS NAO HUMANOS

Continuum of vulnerabilities and the capabilities approach: martha c.
Nussbaum’s common basis for the promotion of human and non human
rights.

Antonio Sa da Silva

Doutor em Ciéncias Juridico-Filosdficas pela Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, Portugal. Professor UFBA. Orcid: https://orcid.org/0000-0002-1358-5939.
Email: antoniosa@ufba.br. Lattes: http://lattes.cnpq.br/6269183372032732

Recebido: 21.09.2018 | Aprovado: 11.12.2018

Resumo: A discussdo sobre o problema dos direitos dos animais
se tornou, na atualidade do pensamento juridico, uma das mais
importantes; nesse debate tomam parte tanto os que veem com
desconfianga a pretensao de um estatuto juridico aos denominados
animais nao humanos, como os que adotam uma postura mais
apologgética, sob diferentes perspectivas tedricas. O objetivo aqui
¢ analisar o fundamento adotado por Martha C. Nussbaum,
aparentemente o mesmo de outros apelos de justi¢a que tem feito:
o da fragilidade da vida humana, partilhada com os outros animas,
a exigir um catalogo de principios que orientem nossas agoes e
reduzam nossa exposi¢dao ao arbitrio da Fortuna. Num dialogo
estimulante com o contratualismo e com o utilitarismo, defende
sua propria ideia: a da capabilities approach. A metodologia adotada
¢é a andlise comparativa de sua Frontiers of Justice com outros textos
fundantes de sua filosofia moral. Espera-se, deste modo, contribuir
com a discussao, expondo esse vigoroso pensamento da autora.
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AssTrACT: The discussion on the animal rights issue has become,
in today’s legal thought, one of the most prominent; taking part
in this debate are those who see with suspicion the pretense of
bestowing legal status to the so-called non-human animals, as
well as those who adopt a more apologetic stance under different
theoretical perspectives. The aim here is to analyze the grounds
espoused by Martha C. Nussbaum, apparently the same used in
her other appeals for justice: the fragility of human life, shared
with the other animals, which calls for a catalog of principles
to guide our actions, and to reduce our exposure to the will of
Fortune. Through a stimulating dialogue with contractualism and
utilitarianism she provides support her own idea -- the capabilities
approach. The methodology herein is the comparative analysis
of her Frontiers of Justice with other baseline texts of her moral
philosophy. Hopefully this will contribute to the discussion, by
exposing that author’s vigorous thought.

Keyworps: Animal vulnerability; capabilities approach; Martha C.
Nussbaum; animal law.

SuMmArio: 1. Introdugao; 2. O didlogo com Aristdteles e com
a tragédia sobre fragilidade da bondade; 3. Contratualismo
x Capabilities Approach; 4. Dignidade e justica aos animais nao
humanos; 5. Conclusao; 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Quando Homero demarcou, no canto IX de sua Odisseia’,
a fronteira do humano, caracteristico dos gregos, e o inumano
encontrado no resto de tudo, tal diferenciagdo se impunha pela
centralidade que esse texto, sabidamente um dos fundadores da
moral ocidental, j& conferia a nossa capacidade de razao (Adyog,
logos): o0 uso adequado da linguagem, obtido por aquela educagao
(madela, paideia) cujo papel era modelar um certo tipo de homem,
garantiu que o engenho intelectual de Ulisses suplantasse a forca
bruta de Polifemo. Todavia, é esse mesmo autor quem coloca sob
suspeita a invulnerabilidade do homem em face da Natureza
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(pvo1g, physis): denuncia, por um lado e muito exemplarmente,
a humilhacao de Aquiles pelo poder arbitrario dos deuses’, ao
passo que registra a capacidade que o cao de Ulisses possui para
memoria e afeto, sendo a tinica criatura da casa a reconhecé-lo e
prestigia-lo vinte anos depois de ter partido para a guerra®.

As narrativas anteriores sugerem que diferentemente do que
se da na filosofia moderna, onde autonomia e razao intelectual
sao de fato celebradas, no que se refere aos gregos pode ser muito
apressado concluir que existe um distanciamento claro entre o
mundo humano e o dos animais nao humanos. Reconhecer isto
significa denunciar desde cedo a fragilidade da bondade humana,
com a qual Platdo antes de todos, na tradicao filosofica ocidental,
pretendeu edificar sua cidade ideal. O pensamento grego é
construido dessa tensao insuperavel entre Destino (tOxn), tyche) e
logos*, sendo mesmo com esse material que Nussbaum construiu
boa parte de sua obra, de maneira original e aliciante’; é também
nesse ambiente de exposi¢ao a Fortuna que concebe, como pretendo
discutir, sua pretensao de justiga para os animais nao humanos.

O breve trabalho que o leitor tem a seguir nao pretende
ser um estudo conclusivo sobre o pensamento da autora acerca
da questao, mesmo porque ela prdpria parece reconhecer que
muitas duvidas ainda estdo por esclarecer; meu estudo também
nao fard uma andlise comparativa com outras teorias sobre o
direito dos animais, muito menos suscitarei as minhas préprias
questdes; contento-me apenas em estudar, no conjunto das ideias
que a autora tem defendido em matéria de filosofia e de direito
(analisando comparativamente sua Frontiers of Justice com outros
textos fundantes de sua filosofia moral), uma suspeita que tenho:
a de que existe um fundamento comum na sua concepgao de
direitos humanos e no seu projeto de justica para os animais nao
humanos, qual seja, nossa vulnerabilidade comum e a necessidade
de promover as capacidades (capabilities approach) que temos de ser
e de atuar. Tratarei disto nos topicos seguintes, mas iniciarei por
uma breve referéncia a tradigao filosofica grega na qual Aristoteles
tomou parte, defendendo uma certa concep¢ao do homem que
parece nado estar emancipado totalmente de uma animalidade
comum, tal como ocorre na filosofia do sujeito no advento da
modernidade iluminista.
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2. O DIALOGO COM ARISTOTELES E COM A TRAGEDIA SOBRE A
FRAGILIDADE DA BONDADE

O homem de Aristoteles, assim como o dos trageodgrafos
gregos, estd longe de ser equiparado a um deus®; como ele préprio
afirma, nao somos de modo algum a criatura mais admiravel
que existe”. E certo que aponta uma distingao fundamental entre
nos e os outros animais, qual seja, dispormos simultaneamente
de percepgao (awoONnos, aisthesis) e compreensao (YVWOELS,
gnoseis), o que segundo ele nos confere “capacidad de sensasién
y de pensamiento”®; todavia e de modo recorrente em suas obras
morais, reconhece nossa vulnerabilidade e dependéncia, condigao
que nos equipara, isto sim, aos animais e as plantas’.

O proprio conceito de ética que o Estagirita elabora tem
suas origens etimoldgicas no mundo animal: ethos, grafada
com “epsilon” inicial (¢00g,) e que significa costume ou cédigo
de vida, foi segundo ele uma transposi¢do da mesma palavra
para o mundo humano, escrita com “eta” no inicio (0oc) e que
significava simplesmente casa ou habitacao animal, onde o mesmo
se protege de toda forma de ameaca a sua existéncia feliz (doengas,
predadores, frio e afli¢des varias)'’. Nesse holismo metafisico da
criacdo e atuagao que a vida ética se desenvolve, o humano se dilui
dentro de um todo ordenado que envolve céu, terra, honra e Estado
(koouog, kosmos)', sendo certo que somente ali pode realizar seu
projeto de felicidade.

Creio ser possivel dizer, como Nussbaum costuma fazer'?,
que embora a capacidade intelectual seja para Aristdteles uma
prerrogativa humana, sua ética nao estd circunscrita puramente
ali. Com efeito, o fildsofo grego analisa o fendmeno da agdo do
ponto de vista dos animais como um todo e nao do humano
exclusivamente; isto me parece claro no livro III do De anima e
no De motu animalium no seu todo*. As conclusdes sobre o motor
imdvel (aquele que move tudo sem antes ser movido por ninguém),
obtidas de sua fisica, sdo avaliadas nessas obras com o objetivo de
compreender a particularidade do movimento animal (xtvnotg,
kinesis).
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A conclusao a qual Aristdteles chega é a de que todos os
animais se movem em vista de um fim', sendo certo, (a) primeiro,
que isto se torna possivel pela mediagdo do pensamento (vovg,
nous) e do desejo (emiOuula, epithymia); (b) segundo, que esse
desejo participa de algum modo do ato de pensar; (c) terceiro, que
pensamento e desejo tomam parte nas nossas escolhas; (d) quarto,
que o desejo, enquanto gosto por alguma coisa, é antecedido pela
imaginacao (pavtaolia, phantasia), uma faculdade que desperta o
animal para a existéncia de um bem que é digno buscar; (e) quinto,
que aimaginacdo pode ser sensitiva ou deliberativa: alguns animais
tém somente a primeira, relacionada com a capacidade de sentir
dor e prazer, ao passo que a segunda constitui uma prerrogativa
dos animais dotados de razao. Se é certo que o Estagirita estabelece
alguma diferenciagdo entre o homem e o animal ndao humano,
parece certo também que reconhece o valor das diferentes
possibilidades de agir e atuar, uma questao amplamente explorada
por Nussbaum em sua teoria do direito animal®.

A iniludivel fragilidade animal que nos ¢ de todo comum,
de acordo com o filésofo grego, exige um conjunto de atengdes
que sao prestadas entre amigos e familia em toda espécie animal,
reconhecendo, embora, que a vida humana tem exigéncias muito
mais complexas que aquelas encontradas em outros animais:
além da procriacao e outras necessidades vitais, recaem sobre nos
a responsabilidade de providenciar o necessario para toda uma
vida, emergindo dai o fundamento da comunidade politica (oA,
polis)'®. A justica aqui inclusive é sugerida como uma exigéncia de
cuidado que os membros de uma comunidade humana partilham
entre si, conscientes da irrevogabilidade da condigao destinal e das
necessidades dali advindas, o que ndo ocorre com os animais e
os deuses: de fato muitos bens, como Aristoteles diz e Nussbaum
acentua, sO existem na esfera do limite, como os valores éticos,
juridicos e politicos, os quais nem os animais, muito menos os
deuses, tém o privilégio de experimentar’’.

O imagindrio social onde a filosofia moral grega floresceu,
como Jaeger ensina, levou bastante a sério as palavras de
Arquiloco de que a divindade (potoa, moira), muitas vezes, eleva
subitamente o homem esmagado pelo infortinio, enquanto os que
estao firmemente em pé sao atirados para o escanteio’®. Tal como
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Nussbaum ensina'’, a tradigao filosofica de onde a ética aristotélica
emerge esta longe de ser o teatro antitragico de Platao, visto que o
Estagirita soube ouvir os poetas quando denunciavam a diferenga
substancial entre ser bom e ser realmente feliz: os deuses, por
mero capricho, podem deixar que os bons fracassem enquanto os
maus alcancem seus objetivos. Nesse terreno de incertezas ¢ que
Aristoteles elabora sua teoria da felicidade, mas diferentemente
de seu mestre que expulsa os poetas de sua cidade ideal para
ndo corromperem a alma, afirmando que em certos casos ela nao
pode nos apoiar muito, reconhece que uma vida verdadeiramente
feliz depende de um pouco de Sorte (kaQ0g, kairos); muito mais
que reconhecer que nossa alma possui naturalmente uma parte
incapaz de razao®, reconhece também e explicitamente que nossas
escolhas morais sao feitas, até certo ponto, como os outros animais
escolhem, isto €, mobilizando recursos comuns, como a paixao e o
desejo?.

3. CONTRATUALISMO X CAPABILITIES APPROACH

O didlogo que Nussbaum estabelece com a razdo pratica
de Aristételes, onde se reconhece um certo continuum de
vulnerabilidades entre vidas animal e humana por causa da
inexorabilidade da Fortuna, impde um confronto com a teoria
juridicamoderna, na qual o direito aparece emancipado de qualquer
outro poder exterior a razao (entenda-se, a razao intelectual). E é isto
que a autora realmente faz, colocando sob suspeita, pelo menos em
parte, tanto o contratualismo moderno como o neocontratualismo
de Rawls. Como ¢ de todo sabido, o contratualismo moderno
significou a ruptura com a concepgao ético-metafisica anterior,
dissolvendo aqueles vinculos comunitdrios que a reflexao sobre
a justica comumentemente se reportava; instituiu, deste modo,
uma nova ordem onde o direito é concebido como um conjunto de
artefatos humanos, elaboradas numa concertagao de interesses dos
signatarios do contrato social*.

Creio ser possivel afirmar®, seja em Hobbes onde o contrato
social é um derivativo daquela lei da razao que impde a todos o
dever de procurar a paz, significando, assim, uma concordancia
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de cada um com cada outro em abdicar de seu direito a todas as
coisas, pondo fim ao estado de guerra permanente que existia
entre eles; seja em Locke onde esse contrato aparece como um
expediente a partir do qual o cidadao, privando a si mesmo de sua
liberdade natural, institui uma liberdade civil, enquanto se une a
outros cidadados para com eles viver confortavelmente, usufruindo
de suas propriedades e protegendo-se contra os nao signatarios do
pacto; seja também em Rousseau que o pensa como um meio de
resistir a tudo aquilo que prejudica nossa conservagao no estado
de natureza, constituindo-se num corpo moral onde cada um,
unindo-se a todos os outros, preserva a liberdade original que
possuia; e seja ainda em Kant onde é pressuposto como “uma
vontade universalmente legisladora” que, somente por causa
disto, obriga os cidadaos dentro do Estado;... que o sujeito moral é
o auténtico demiurgo, instituindo seu projeto de vida boa humana,
orientado como Nussbaum gosta de dizer, pelos pressupostos da
razao, autossuficiéncia, reciprocidade e muatua vantagem?.

O liberalismo atual e que Rawls parece ser o principal
formulador, na sua discussao com os comunitaristas, tem buscado
rever alguns axiomas do contratualismo moderno; o desafio
fundamental que se pretende enfrentar, de acordo com aquele
autor, é o pluralismo de concepgdes da felicidade que hoje existe e
com o qual os autores modernos nao contavam?®. Mas nao obstante
esse esforgo, os pressupostos acima apontados parecem nao estar
suficientemente respondidos, dai que outros pensadores, entre eles
a propria Nussbaum, tém interpelado esses neocontratualistas com
o que se designa de capabilities approach; sua demanda principal
parece ser o enfoque nas capacidades que o sujeito possui e nao
propriamente no que ele tem sido realmente. Importa considerar
isto brevemente, porque é a partir disto que Nussbaum elabora sua
teoria da justiga e traduz posteriormente, para o campo animal,
o que foi originalmente elaborados para promover os direitos
humanos.

Trata-se de uma abordagem com grandes consequéncias
para o pensamento pratico, desde o momento em que Sen,
considerado o formulador desta proposta que mais tarde seria
criticada e desenvolvida por outros autores®, foca seus estudos,
sobre a qualidade de vida, nos estudos aristotélicos sobre a
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felicidade (evdoupovia, eudaimonia) e o florescimento humano;
com isto, o autor indiano d4 muito menos relevo a andlise pura
das necessidades e das condi¢des da vida humana?. Distancia-se
deste modo de outras compreensdes do mundo pratico, sobretudo
daquelas focadas na utilidade, na riqueza e na liberdade negativa
do agente. Volta-se, portanto, para a concepgao aristotélica do
bem como uma atividade da alma em vista da exceléncia que todos
nds podemos e devemos realizar®; por causa disto é que a no¢ao
de capabilities approach em Sen aparece imbricada com o conceito
de functionings, isto é, de uma realizagdo humana decorrente da
operagao de varias coisas que cada pessoa pode ser ou fazer ao
longo de sua vida®; neste sentido, capability vem a ser a habilidade
desse agente para realizar uma dada fungao, o que por sua vez
igualmente se associa com os conceitos de freedom e wvalues,
sucessivamente a possibilidade de escolher entre alternativas
disponiveis em uma dada situagao e a selecao de realizagdes que
parecem mais adequadas para serem perseguidas pelo agente. As
preocupagoes do autor nao se esgotam na procura de coisas uteis
a vida do ser humano, nao restringem a analise de situagoes de
pobreza existente no mundo®: ocupa-se do bem-estar em geral, da
construc¢do de oportunidades para toda uma vida e da promogao
de cada humano indistintamente™.

A partir dessas primeiras abordagens € que Nussbaum
desenvolvera sua propria concepcao das capabilities, sobretudo
conferindo uma maior especificagio ao catdlogo que Sen
originalmente ofereceu; institui assim uma lista de capacidades
centrais que se diz, por um lado, exigiveis para uma vida humana
decente, e por outro, capazes de orientarem principios politicos
basicos, estes a serem incorporados aos direitos humanos
e assimiladas internamente pelos direitos constitucionais e
legislagdes direcionadas ao desenvolvimento humano®. As
principais diferencas que a propria autora reconhece quanto a
teoria original sao*: avaliacao de como as capabilities, por meio de
um estrato principal delas, pode estabelecer um rol de principios
constitucionais exigiveis pelos cidaddaos em relacdo aos seus
governos, ao passo que Sen se ocupou mais em definir um certo
universo de capacidades em torno do qual a discussao sobre a
qualidade de vida seria mais bem sucedida; consideragao de todas

128 | Revista po PrRoGrRAMA DE POs-GrRADUAGAO EM DirEITO DA UFBA, V. 25, N. 02, PP 121-146, JUL - DEZ 2018



as capacidades como fundamentais para uma vida realmente
promissora, ndo privilegiando a liberdade como o autor indiano
faz, apondo sua concordancia a teoria rawlseana da justiga;
compreensdao das capacidades como um verdadeiro principio
universal que sirva de parametro para avaliar se uma nagao esta
considerando cada pessoa como um fim em si mesmo, diferente da
teoria original que ndo assumia explicitamente uma posigao contra
o relativismo cultural.

A autora também considera que tem outras diferengas pouco
profundas para com Sen, especialmente: deixando se influenciar
mais por Aristételes e por Marx; nao considerando indispensavel
distinguir bem-estar de atividade e liberdade de realizacdo
como ele faz; abordando narrativamente essas capacidades,
quando a teoria original nao se ocupa disto; admitindo até certo
ponto a compreensao do direito como um side-constraints onde
as capabilities aparecem no lugar dos rights, de modo que as
capacidades tidas como centrais nunca possam ser violentadas a
pretexto de outros tipos de vantagem social*. No que se refere a
esta ultima “divergéncia”, isto ¢, quanto a relagdo entre direitos
e capacidades, insiste em mostrar que embora a linguagem do
direito seja importante na realizacao do fim humano que o discurso
pratico busca, ela seria equivoca o bastante para desafiar-nos a ir
para além dessa linguagem.

O fundamento da justi¢a, oferecido Nussbaum, desafia a
transcender a limitadissima narrativa que o contratualismo nos
deu. As capabilities miram uma qualidade de vida para as pessoas,
insistindo na constru¢dao de uma sociedade liberal e pluralista,
afastando de certo modo, as fundamentacdes puramente
procedimentais e recusando, também, a fundamentagao
preconizada pelo utilitarismo econémico em geral®. A autora
diz que as politicas atuais nao se preocupam com a distribuigao
das riquezas produzidas pela sociedade, além do que tratam
muita gente como um meio para consecugao daqueles fins; tal
como Rawls, ela pontua os defeitos do utilitarismo: acusa essa
escola de ignorar as liberdades politicas e religiosas, pontuando
especialmente a sua insuficiéncia tedrica; além do mais, censura os
utilitaristas por ignorarem a existéncia de pessoas com debilidades
e vulnerabilidades, assim como por nao ouvirem todas elas sobre
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0 que podem ser e fazer.

A proposta de Nussbaum, neste sentido, nao preconiza
nenhuma utopia juridica, procurando fazer uma abordagem
consistente das capabilities®: aquela que, partindo sempre do
principio de que a vida ndo se vive sem nenhum risco ou surpresa,
toma a dignidade humana como um bom paradigma para a
sociedade liberal, a inspirar, deste modo, nosso planejamento
e acgdes”. E isto ela acredita que pode ser traduzido para outra
linguagem, ajudando a compreender a complexa discussao sobre
o direito dos animais, possibilitando ndo somente respondermos
as teorias que negam tal estatuto®, mas também para defender tais
direitos melhor que admitem, mas sob o fundamento duvidoso da
compaixao. E sobre essa questao especifica que o topico seguinte
pretende desenvolver, tendo por argumento principal, primeiro,
que a autora pressupde um certo continuum de vulnerabilidades
entre o0 humano e o animal nao humano; depois, que a autora
propora, tal como se fez para promover os direitos humanos, um
catdlogo adequado de prote¢ao da dignidade animal®.

1. DIGNIDADE E JUSTICA AOS ANIMAIS NAO HUMANOS

Importa dizer de inicio que a tese sustentada por Nussbaum
esta longe de ser uma adesao acritica a um estatuto juridico dos
animais: sua defesa de uma agenda positiva, seja de agdes no
campo politico, seja na teoria do direito, decorre de uma reflexao
cuidadosa como antes vimos e que ao fim reivindicarda um
verdadeiro compromisso dos juristas com a causa animal. Mesmo
tendo por principal alvo o utilitarismo, como de resto é comum
em seus escritos sobre outras questoes, nao me parece adequado
situa-la no lugar comum das teorias mais ortodoxas sobre o direito
dos animais; isto se d& porque nao se importa em reconhecer o
valor de diferentes argumentos criticos e alguns equivocos de
outros que tém um carater mais apologético. Sempre disposta a
rever suas posi¢Oes e advertindo para o carater inconclusivo de
suas pesquisas, assume o risco antropocéntrico de dialogar com
o “consenso de sobreposicao” de Rawls e de estabelecer um
catalogo de principios politicos basicos a serem implementados*;
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além disto, esta sempre alerta para outros dois grandes riscos: o de
romantizar a natureza, sugerindo que as coisas ficariam melhores
se deixassemos de interferir no mundo e renunciassemos a todos
0s canones normativos humanos, assim como o de a pretexto de
defender acriticamente os direitos dos animais, impor a eles a
nossa propria visao do mundo*.

Mas ¢é da teoria das capabilities que antes vimos que a autora
ird buscar a resposta para sua inquietagao, reconhecendo existir, ali,
um vazio para a causa animal (vazio esse que ela quer preencher),
pois na sua concepg¢ao original essa abordagem foi concebida
como uma forma especifica de liberalismo para promover os
direitos humanos*. Mas antes vejamos que o discurso da autora
nos traz uma critica extensa e razoavelmente fundamentada das
teorias negadoras dos direitos dos animais. O que faz comecando
por um ponto que me parece significativo para compreender os
argumentos que ela adota: quando apela aqui para a simpatia
(ovumaOew, sympatheia) com o sofrimento animal®, persistindo
em seu modelo de justica poética**, a mim me parece que seu texto
tem uma dimensao muito mais ético-politica que propriamente
juridica (a teoria das capacidades nao defende que conflitos
de interesses dos animais entre si e entre eles e os animais nao
humanos possam ser eliminados, dai que somente um adequado
planejamento de vida pode nos proteger da exposicao a Fortuna,
tal como Aristételes expds ao resolver a querela filosofica entre
Platao e a poesia tragica grega)*; chego as vezes a me perguntar
se parte do que ela pretende ver assumido pelo direito positivo*
seria de fato necessdrio se nao frequentasse o lugar comum de
alguns juristas e filosofos: o da inadequada confusao entre justica
e direito.

A questaofundamental dajustiga, paraNussbaum, é assegurar
uma vida digna para a diversidade de criaturas existentes, dai
que a filosofia moderna, nomeadamente Kant quando rompe
definitivamente com o paradigma aristotélico da dignidade animal,
deva ser refutada juntamente com as tradigdes estoica e hebraico-
crista®. Nao é muito diferente quanto ao neocontratualismo,
visto que admitir na capabilities approach uma certa aproximagao
com a teoria da justica de Rawls, ndo significa aderir a sua tese
de obrigagdes puramente morais com os animais nao humanos®.
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O neoaristotelismo da autora também, mesmo reconhecendo na
moral utilitarista um juizo mais adequado da questao animal,
comparativamente ao que se vislumbra das teorias contratualistas
na sua globalidade, ndo deixa de rejeitar os fundamentos que esse
utilitarismo adota™.

O julgamento que faz do utilitarismo em geral é de que,
primeiro, tanto a versao que reduz a agao valiosa a maximizagao
do prazer e minimizagao da dor (o hedonismo de Bentham),
como a que promove interesses de quem é atingido por uma
dada agao (o utilitarismo de preferéncia de Singer), sdo avaliagdes
meramente consequencialistas que ignoram a pluralidade de bens
existentes e dignos serem perseguidos; segundo, tratam pessoas
como meios e nao como fins, pois partem do principio de que uma
acao valiosa é aquela ordenada pela soma de prazeres e dores
socialmente relevantes; terceiro, a visao substantiva do bem que
possui ignora a pluralidade de bens, nomeadamente aqueles que
nao residem na capacidade de sentir. Todavia, o utilitarismo de
Mill teria um mérito particular, dado que reconhece uma esfera
da inviolabilidade da pessoa e a heterogeneidade qualitativa de
prazeres, diferentemente de Singer e Bentham que defendem a
homogeneidade e comensurabilidade de bens no espago trocas’'.

A centralidade que a concepgao plural do bem assume na
proposta de Nussbaum, nos mesmos passos de Aristteles quanto
a questao da vida boa e que de resto ja sabemos, faz com que ela
parta, aqui, de um outro ponto essencial para compreendermos
o embasamento tedrico que adota: toda criatura de uma dada
espécie é dotada da dignidade prépria dessa espécie, ainda que nao
disponha, circunstancialmente, das capacidades bésicas para que
floresgam, cabendo ao direito garantir a fruicao dessa dignidade®.
Tal como se d4 em rela¢do aos direitos humanos onde a pesquisa
sobre nossas capacidades inatas é fundamental, oferecendo-nos as
informagoes sobre quais delas tém um lugar central para uma vida
bem-sucedida e quais as que ameagam uma vida com dignidade
(isto para promover as primeiras e inibir as segundas), devemos
reconhecer o continuum da vida que hd entre humanos e animais
ndo humanos e aprofundar nosso conhecimento sobre estes,
evitando tanto a romantizacdao da natureza feita pelo discurso da
continuidade das espécies como a simplificacao da vida defendida
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pelo utilitarismo™.

O filtro avaliativo (moral evaluating), proposto por Nussbaum,
parece ser antes de tudo uma resposta ao ecologismo profundo
(deep ecology), pois a mesma afirma que devemos avaliar nossa
relacdo com a natureza, o que desde logo nao € facil e nem evidente:
o mundo natural nao é harmonico e sabio, mas ao contrario faz
coisas desagradaveis ndo s6 aos humanos, mas a outros animais
e a tudo que nele existe™; os animais causam danos tanto quando
atacam diretamente um outro como quando indiretamente o atinge
provocando doengas, alterando suas condigdes de subsisténcia,
etc., mesmo que fagam isto apenas para cuidar da prépria vida;
disto se conclui que nenhuma dessas capacidades de causar
danos, em principio, devem ser protegidas. Mas essa irrecusavel
avaliacdo moral atinge também o individualismo e igualitarismo
moral do utilitarismo: esta escola, na medida em que centra sua
atengao na capacidade animal de sentir dor ou prazer, entende
que o pertencimento a uma espécie € irrelevante para as praticas
de justica, tendo por consequéncia a defesa de que todos os
animais sencientes devem ser tratados de modo igual®. Esta tese
da dignidade igual entre as espécies seria uma ideia metafisica
que espalha muita discérdia, impedindo a convivéncia entre
concepgdes morais razodveis e passiveis de subscreverem um
consenso de sobreposi¢do sobre os animais, devendo de pronto ser
substituida por outra, focada no juizo de adequagao.

A autoraparece defender umaespécie de “minimoexistencial”
(basic justice) dos animais, diferentemente de outras abordagens
tedricas, visto que insiste num valor intrinseco de cada animal e
que deve ser protegido pela politica e pelo direito®*. A nocao de
dignidade dos animais nao humanos lhe parece controvertido
e dificil de abordar, assim como ¢ dificil e até fantasiosa, dada a
profunda assimetria de nossa relagao para com eles, a transposicao
da teoria do contrato social para a justica animal”. A metodologia
adotada pela capabilities approach se afasta tanto do contratualismo
e da sua ideia de reciprocidade, inerente a0 homem, como do
utilitarismo e do seu individualismo moral, extensivel aos animais,
mas sem impedir que a realizagao de fungdes, proprias de cada um
deles, seja frustrada em razao de interesses que ndo sao seus®. O
foco é avaliativo e voltado para as espécies: devemos respeitar a

REevisTA DO PROGRAMA DE P6s-GraDUAGAO EM DIrREITO DA UFBA, V. 28, N. 02, PP 121-146, JUL - DEZ 2018 | 133



complexidade de vidas e fun¢des que a pluralidade de criaturas
possui, de modo que condicionar seus direitos a capacidade de
sentir dor ou prazer, soa injusto de modo semelhante ao de nega-
los a qualquer animal.

O discurso de Nussbaum, como temos visto desde inicio,
tem uma dimensao tragica insofismavel, dai que a abordagem das
capacidades de promogao dos direitos dos animais nao humanos
tém um custo: aquele a ser suportado pelas escolhas morais que
precisamos fazer, por vezes tragicamente, mas também aquele
cujo calculo tem um peso econdmico e visa criar as condigdes
de existéncia adequada a espécie®. Um enfoque baseado na
adequacao, diferente do que se baseia na igualdade, significa
mais que uma abordagem normativa da vida animal, constituindo
numa verdadeira exigéncia de substituir o discurso da natureza
pelo da justica®; a simplificagdo do discurso dos direitos
negativos e positivos, tanto quanto aos direitos humanos quanto
aos dos animais nao humanos, deve ser evitada: cabe ao Estado
implementar uma agenda positiva que promova um modo de vida
adequado para toda espécie.

Com efeito, mitigando o procedimentalismo que em parte
defende, a autora realiza uma forte guinada na diregao da justica
material, estabelecendoum catdlogodedez “direitosnaohumanos”,
passiveis de serem entendidos como um elenco de capacidades
basicas e exigiveis na esfera judicial®: os direitos a 1) vida, sejam
0s animais sencientes ou nao, protegendo-os do aniquilamento
gratuito; 2) corpo sauddvel, defendendo-os da crueldade, negligéncia
e maus-tratos; 3) integridade do corpo, independente da sujeicao
ocorrer com ou sem dor, garantindo seu funcionamento adequado;
4) sentidos, imaginacdo e pensamento, evitando que sejam privados
do prazer, da realizagao de atividades proprias da espécie e do
desejo de levar uma vida diferente da que vive; 5) emogoes, a fim de
resguardar sua capacidade de amar, cuidar de seus iguais e sentir
a alegria de viver; 6) razdo prdtica, uma analogia quase forgada com
a humana, mas admitida para sendo o caso, assegurar a liberdade
de escolha, o planejamento e a defesa dos prdprios projetos de
vida; 7) afiliagdo, protegendo suas associagdes com os membros de
sua espécie e defendendo-os de qualquer humilhagao “publica”; 8)
relagao com outras espécies, garantindo a liberdade de formarem
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outras afiliagoes; 9) lazer, garantindo-lhes condi¢oes adequadas de
vida, companhia de outros membros da espécie e outras condigdes
que permitam a recreagao apropriada; 10) controle sobre o ambiente
em que vive, garantindo a autodisponibilidade sobre o préprio
habitat, sua defesa contra exposi¢des vexatdrias e atividades
forcadas.

Os direitos basicos acima relacionados ou como ja se disse,
o “minimo existencial” a uma vida com a dignidade da espécie,
tém carater experimental e uma base humana de reflexdo como a
autora nos diz, isto com o objetivo de elaborar alguns principios
politicos balizadores da atividade legislativa, administrativa e
juridica; neste ultimo caso, suponho por minha propria conta e
risco que seja assim, visto que se a autora nao esclarece como esses
“principios politicos” influenciariam a atividade dos juizes, creio
a partir de outros textos seus que isso ocorreria por meio de juizos
hermenéuticos apropriados a causa animal: aqueles juizos obtidos
pelo exercicio da imaginacao literdria (narrative imagination) e de
um julgamento que somente o “espectador judicioso” (judicious
spectador)®, o “juiz escritor” concebido numa “justica poética”,
estariam em condi¢des de realizar. Mas, como exercer esses
direitos, na esfera dos tribunais? Nisto, a autora denuncia tanto a
negligéncia do contratualismo que reduz nossas obriga¢des com
os animais a um derivativo dos deveres com os nossos iguais,
como a cegueira utilitarista que nao reconhece o interesse pela
vida que cada criatura requer: afirma que devemos avancar (sob os
auspicios, inclusive, de tratados internacionais) para além do que
hoje dispomos, admitindo os animais como auténticos sujeitos de
direito®; essa capacidade juridica, todavia, nao € de todo completa,
visto que dependente do expediente tutelar para ser exercida.

A figura processual de que socorre é a representagao (os
direitos dos animais serao argued by a guardian), ja o sabemos; mas
a autora nao tem isso como de todo evidente, ja que seria uma ideia
antropocéntrica que sempre deixa em aberto a pergunta sobre “o
que o tutor pode requerer em nome dos animais nao humanos”; o
unico paliativo que isto tem é o de considerar que o tutor é capaz,
por meio da propria boa-fé, de avaliar qual é o bem adequado a
cada espécie animal®. A solugdo lhe parece adequada porque
nado se distanciaria muito do tratamento dispensado as criancas
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e adultos com capacidade mental reduzida, sendo sempre uma
alternativa decente para lidar com esses tipos de vulnerabilidade,
permanentes ou temporarias®. Com efeito, o exercicio inteligente
da tutoria pode cultivar espago para a autonomia do tutelado,
sendo certo que esse benfeitor se orientara, sempre, por juizos de
adequacgao dos bens apropriados a espécie e ao florescimento de
suas capacidades. Em todos esses casos, seguindo o raciocinio da
autora, estariam preservadas as diferentes formas de dignidade,
visto que possibilita ver o tutelado ndo como um coisa: seriam
vistos, como disse Aristoteles, a autora sempre invoca e nods
vimos no inicio, como um entre os muitos seres que integram um
continuum de vida, expostos inexoravelmente ao mesmo designio
da Fortuna... o de ter as suas vidas arruinadas e a felicidade
interrompida quando nao tém a oportunidade de florescer suas
capacidades.

5. CONCLUSAO

E assim tenho que concluir. Gostaria de acentuar que este
trabalho nao tinha por objetivo um estudo comparativo da autora
em relacdo a outros autores, mas apenas buscar os fundamentos
filosoficos que adota para dizer que os animais tém direito a serem
tratados com justica. Paguei o preco, entretanto, de em algum
momento estabelecer tais relagdes, o que fiz apenas focando a
opinido da autora sobre os autores que porfiam com ela sobre
essas questdes. Neste sentido, espero ter tocado os pontos basicos
de seu texto, o qual ndo nos apresenta uma ideia conclusa sobre
a matéria; ndo obstante, sua fundamentagao tedrica me pareceu
esclarecida, visto que coerente com outros textos elegantemente
escritos sobre politica, moral e direito.

Foi possivel perceber, quanto a reflexdo de Nussbaum
sobre o direito dos animais, que a mesma em sua discussdao com
o utilitarismo vai diferenciar o ato de sentir compaixao pelos
animais da acdo de quitar nosso debitum de justica para com
eles; o dissenso se estabelece aqui porque ela, embora reconheca
nesses filosofos a sensibilidade pela causa animal, ndo restringe
o espago da simpatia juridica as espécies capazes de sentir dor ou
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prazer: a abordagem das capacidades (capabilities approach) tem em
consideracdo o desejo (constitui um equivoco elaborar qualquer
projeto de mundo ignorando o papel que os sentimentos exercem
em nossos projetos de felicidade®), mas considera, além disto, que
todos os animais sdao dotados de dignidade, pois a mesma decorre
da capacidade de realizar fung¢des proprias da espécie.

Quanto ao contratualismo, a discussao ocorre tanto com Kant
que nao vé dignidade alguma nos animais, como com Rawls que
tem por eles alguma simpatia, mas igualmente os deixa fora do
contrato social. Sua resposta, sobretudo a este tltimo, é a de que a
despeito do cardter antropocéntrico do consenso de sobreposicao,
¢ possivel estabelecé-lo entre doutrinas razoaveis e simpaticas de
algum modo com a causa animal. Em comum as duas doutrinas
tém para Nussbaum a inadmissivel limitacao de nao dar a devida
atencao para a oportunidade de toda vida animal florescer as
capacidades que lhes sdo proprias”. E as corre¢des que a autora
quer implementar tém apelo internacional, sendo isto mesmo que
aquele catalogo do que talvez possam ser chamados de “direitos
nao humanos”, visto que elaborado em analogia ao que no item
3 vimos tratar-se de inspiragdo para a agenda dos “direitos
humanos”, quer de fato experimentar nas constitui¢des internas
de cada pais (com o selo do direito internacional).

O que de resto parece fundamental acentuar € que o texto, ao
passo que argumenta originalmente e convincentemente no campo
filosofico, nele nao consigo encontrar respostas juridicas claras
tanto para questdes de ordem material como processual; talvez esse
relevo ético-politico se justifique pela propria formacao original da
autora, ela que ndo sendo jurista, é de fato uma filosofa e classicista
de notdria reputacao académica. Como foi possivel ver, o prius de
sua argumentacao ¢ a nossa vulnerabilidade comum, partilhada
com os animais nao humanos; neste aspecto, a autora é feliz em
privilegiar o didlogo com Aristoteles, pois 0 mesmo responde bem
a essa questdao de uma vida conforme a exceléncia, num mundo
em que os humanos ndao dominam inteiramente e se equiparam,
muitas vezes e como vimos no item 2, aos animais e as plantas.

A resposta de Nussbaum a esta importante questao atual da
teoria do direito (talvez uma das mais importantes da atualidade,
visto que outras discussdes sobre novas personalidades e direitos
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nos obrigam a talvez revisar nossos velhos conceitos juridicos
fundamentais!), partindo de Aristételes, deve ser sempre entendida
como um aprendizado de aprender com o esfor¢o do Estagirita
para reconciliar aquela soberba intelectual e com a qual Platao
ambicionou construir uma cidade justa e feliz, com a aparente
(apenas aparente!) resignagao moral que os poetas, os primeiros
educadores da Grécia, encenaram no teatro classico, interpelando
o auditdrio sobre o excesso de autoconfianca que o humanismo de
seu tempo ostentava.

Nisto talvez se pudesse esperar, do ponto de vista juridico,
algo mais da argumentacdo de Nussbaum. E que se hoje sabemos
que os gregos foram eximios ao refletirem sobre a justica e nado
lhes tendo faltado institui¢des onde dela reclamassem; é que nao
ignorando que foram os romanos a criarem uma reflexao juridica
enquanto tal®®, procurei e ndao encontrei na autora uma resposta
para uma questdo que me parece de todo fundamental nesse
debate sobre o direitos dos animais: se € de justica que se trata
(esta me parece a questao fundamental da autora), talvez ela
pudesse nos dizer por qual motivo a resposta dos gregos, neste
holismo discursivo que ela agora retoma, ndo nos serve mais e
temos que recorrer ao direito, o qual ninguém duvida ser limitado
para responder todas as questdes aflitivas que temos e é urgente
refletir; este é caso, como me parece, do nosso debitum de justica
com nossos amigos muito fraternais: “os animais que nao somos”.
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