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UMA LEITURA ETICA E FILOSOFICA DO DANO MORAL

AN ETHICAL AND PHILOSOFICAL READING OF NON-PECUNIARY DAMAGES

RESUMO: Aborda a hipétese de que a
responsabilidade civil, na tarefa corrigir perdas
imerecidas e danos injustos envolvendo dano moral
- que é a violagdo a um interesse extrapatrimonial
protegido juridicamente - pode ser fortalecida a partir
de uma leitura ética. Adota como pressuposto
tedrico que o Direito possui duas dimensdes: a
factual e a ideal. Apresenta que no tocante ao dano
moral, na primeira dimensdo (factual) existe o
arcabouco juridico dos bens extrapatrimoniais
protegidos juridicamente, ao passo que na segunda
(ideal) defende-se que ha os bens humanos
basicos, os quais complementam e fortalecem a
andlise dos bens extrapatrimoniais no tocante a
identificacdo e quantificagdo do dano moral.
Aprofunda a interface dos bens extrapatrimoniais
extraidos do Direito patrio com os bens humanos
basicos formulados por Bebhinn Donnelly, Mark
Murphy e John Finnis.

Palavras-chave: ética, dano moral;
responsabilidade civil; bens extrapatrimoniais; bens
humanos basicos.

Alexandre Pereira Bonna'

ABSTRACT: It addresses the hypothesis that civil
liability, in the task of correcting undeserved losses
and unjust damages involving moral damage, which
is the violation of a legally protected off-balance-
sheet interest, can be strengthened from an ethical
reading. It adopts as a theoretical assumption that
the Law has two dimensions: factual and ideal, in the
wake of what Robert Alexy advocates in Theory of
Legal Argumentation (2014). In the first (factual)
dimension, the legal framework of legally protected
off-balance-sheet assets exists, whereas in the
second (ideal) itis argued that there are basic human
goods, which complement and strengthen the
analysis of off-balance sheet assets in the
identification and quantification of moral damages. It
expands the interface of off-balance-sheet assets
extracted from basic law with the basic human goods
formulated by Bebhinn Donnelly, Mark Murphy and
John Finnis.
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INTRODUCAO

A responsabilidade civil no tocante ao dano moral € marcada por dois grandes desafios: a
identificagdo do dano moral indenizavel e a quantificagdo da indenizacéo, visto que ndo basta a

identificacdo de interesses existenciais merecedores de tutela juridica em casos concretos presentes
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no ambito institucional-autoritativo (vida, honra, imagem, intimidade, vida privada, integridade fisica,
integridade psiquica, liberdade etc.), como também € preciso quantificagdo o valor necessario para

compensar o dano.

Neste aspecto, a mensuracao do quantum indenizatério deve ter harmonia com a magnitude
do dano sofrido pela vitima, de modo a realizar a justica corretiva propugnada pela responsabilidade
civil, eliminando o dano imerecido, tarefa esta que no dano material corresponde ao desfalque
patrimonial e ndo demanda maiores digressdes, mas em se tratando de dano moral a “anulagéo” da

perda imerecida se da de modo aproximativo, compensando-a.

Na responsabilidade civil, como em qualquer ramo, a presente pesquisa entende que existe
uma natureza dual do Direito, como explica Robert Alexy?!, segundo o qual o Direito possui
necessariamente uma dimenséao real ou factual e uma dimenséo ideal ou critica, sendo a primeira
relacionada ao aspecto institucional-autoritativo e a segunda ligada a corregdo moral. A dimensao real
(institucional) na responsabilidade civil € formada pelo conjunto de principios relacionados a protecdo
dos bens extrapatrimoniais da pessoa humana, como por exemplo o art. 1, lll, da CF/88 (dignidade da
pessoa humana), o art. 5, V e X, da CF/88 (intimidade, honra, vida privada, imagem) e o art. 196 da
CF/88 (saude), ao passo que a dimenséo ideal é constituida pela pretensédo de justica por tras desses
principios, pretenséo esta que no presente trabalho é a do florescimento humano caldado nos bens

humanos basicos.

Em outras palavras, defende-se que o jurista da responsabilidade civii no momento de
identificar se houve dano moral indenizavel, assim como quantificar o valor relativo & compensacéo
deve ser alimentado ndo apenas pelo instrumental frio do texto legal, visto que por tras do ordenamento
juridico no tocante aos bens existenciais existe uma pretenséo de proteger aspectos essenciais do
florescimento humano, os quais séo total ou parcialmente fulminados a partir de violagdes de cada um
dos bens extrapatrimoniais. Por exemplo, no caso de uma vitima de acidente envolvendo uma lancha
gue teve o bracgo direito amputado, ndo basta o juiz compreender que a integridade fisica (perda de
membro) e integridade psiquica (desequilibrio emocional) foram atingidos, sendo imperioso percorrer
outros interesses fulminados que obstaculizam o florescimento da vitima, como a perda do prazer de
realizar atividades ludicas, perda de relacdes, perda de projetos de vida profissionais, assim como a
intensidade do tratamento (sess6es de fisioterapia, cirurgias, etc), na medida em gue a compensagéo
do dano moral visa a no maior grau possivel estabelecer um valor compativel com a magnitude do mal
sofrido. Portanto, a teoria ética dos bens humanos basicos se soma a lei, dogmética e precedentes

para contribuir com o escopo da indenizacdo por dano moral.

Assim, a dimensédo ideal € uma caracteristica essencial de todas as teorias ndo-positivistas:
“tudo o que é dito em defesa do ndo-positivismo depende da necessidade da dimensao ideal do direito,

seu conteldo e seu impacto na dimenséo real. A principal razdo para a tese de que o Direito esta

1 ALEXY, Robert. Some Reflections on the Ideal Dimension of Law and on the Legal Philosophy of John Finnis.
The American Journal of Jurisprudence, [S.1], v. 58, n. 2, pp. 97-110, 2013, p. 99.
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necessariamente ligado a uma dimens&o ideal é o argumento da corre¢do™ . O argumento da correcéo
prova que tanto as decisdes judiciais como as leis e o ordenamento juridico como um todo
necessariamente reivindicam corregdo moral, implicita ou explicitamente®. No presente trabalho, argui-
se que esta pretensao por tras das decisdes judicias sobre dano moral e da legislagdo que protege os
bens existenciais é referente ao florescimento humano e respeito de bens essenciais para uma vida
bem vivida, bens esses desejados por todos, importantes para todos, embora em graus e intensidades
distintas. Nesta senda, em sendo compreendida que essa dimenséo ideal (florescimento) esta por tras
da dimensao factual (institucional), os pensadores do Direito devem travar uma luta diaria para
potencializar em maior medida possivel, caso a caso, aquilo que no fundo é almejado no plano ideal,
postura esta que alarga o reconhecimento de danos indenizaveis e contribui sobremaneira para uma

quantificacao justa do valor indenizatorio.

A tese de Robert Alexy sobre a correcdo moral na dimensao ideal do Direito € harmdnica com
o fundo tedrico da ética do direito natural, na medida em que desenvolve as bases para uma teoria
nao-positivista do Direito, abrindo caminho para a importancia de compreender a moralidade que esta
por tras da ordem juridica, que sob a ¢tica do presente trabalho € a moralidade calcada nos bens
humanos bésicos que fomentam em Ultima instancia o florescimento humano. Em outras palavras, as
decisdes judiciais podem e devem compreender os elementos de justica que justificam todos os
interesses juridicos extrapatrimoniais em jogo no bojo da responsabilidade civil. Por conseguinte, tanto
a dimenséo real quanto a ideal séo faces necessarias do fendmeno juridico, quais sejam, a faceta que
impede a anarquia e imp&e um minimo de cooperacédo social (real) e a que implica a correcdo moral
da positividade (ideal), na medida em que a moralidade permanece viva dentro e por tras da dimenséo
real. Desta feita, em sendo ambas as dimensdes do Direito essenciais deve ser buscado um equilibrio

entre a seguranca juridica propugnada pela dimensé&o real e a justica arraigada na dimensao ideal®.

A teoria ética endossada na presente pesquisa hdo ignora o Direito posto, ao contrario, apenas
visa a compreendé-lo de uma forma mais profunda e ampla, considerando na aplicacéo do direito ndo
apenas a lei, dogmética e precedentes, mas também o fundo ético que ampara a pretensdo de corre¢do
moral a partir do florescimento humano no campo da responsabilidade civil. Desta feita, como n&o se
pode encontrar respostas sobre dano moral apenas com o instrumento institucionalizado dos bens
extrapatrimoniais é preciso um retorno ao discurso juridico para considerar também a perspectiva ideal
do sistema juridico de protecdo da pessoa humana. Em outras palavras, existe uma faceta da
argumentacéo juridica livre, especialmente quando a lei possui uma textura aberta em clausulas gerais,

como é o caso do dano moral.

Ademais, ndo existe o risco de que o arranjo hermenéutico aqui defendido descambe para a

absoluta inseguranca juridica, porque embora a perspectiva ética da corre¢cdo moral traga elementos

2 ALEXY, Robert. Some Reflections on the Ideal Dimension of Law and on the Legal Philosophy of John Finnis.
The American Journal of Jurisprudence, [S.1], v. 58, n. 2, pp. 97-110, 2013, p. 99-100.

3 ALEXY, Robert. Some Reflections on the Ideal Dimension of Law and on the Legal Philosophy of John Finnis.
The American Journal of Jurisprudence, [S.1], v. 58, n. 2, pp. 97-110, 2013, p. 101.

4 ALEXY, Robert. Some Reflections on the Ideal Dimension of Law and on the Legal Philosophy of John Finnis.
The American Journal of Jurisprudence, [S.1], v. 58, n. 2, pp. 97-110, 2013, p. 102.
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da moralidade como os bens humanos basicos inerentes a busca do florescimento humano, sabe-se
gue esse aprofundamento moral s6 € possivel na medida em que existe permissao legal de tais valores.
Ou seja, a migracdo de conteddos morais para o Direito ndo significa que os conteldos morais
continuam a ser simples contetidos morais. Um direito moral obtém, além da validade moral, validade
juridica através de sua transformacdo em um direito fundamental que integra uma constituicdo®. Nesse
sentido, é possivel defender que os valores presentes na ordem juridica como avida, salude, intimidade,
privacidade, imagem, honra dentre outros atraem uma série de argumentos de cunho moral que pelo
fato de estarem atrelados ao projeto ideal do préprio ordenamento juridico, passam a adquirir carater

juridico também.

A partir do momento em que se considera que o ordenamento juridico incorpora principios
éticos - como a liberdade, igualdade, vida, honra, imagem, salde, etc. — deve-se ter em mente que
essa incorporagdo atrai a consequente abertura para a moral na medida em que em virtude dessa
incorporagdo o direito positivo de sistemas juridicos desenvolvidos esta aberto em grande medida a
argumentacéo ético-juridica e que a realizacdo aproximada de um ideal juridico se releva como dever
juridico do julgador®. Deste modo, os principios de um ordenamento juridico devem ser interpretados
em sua maxima poténcia considerando as possibilidades faticas e juridicas no campo da
responsabilidade civil, maxima forca essa alcancada pelo mergulho na teoria ética aqui trabalhada.

Nesse contexto, surge a pergunta “por que a moral calcada nos bens humanos basicos?”. Em
primeiro lugar, porque o presente trabalho considera ser a moralidade que da mais sustentaculo ao
fortalecimento da protecéo da pessoa humana no tocante ao dano moral, valorizando diversas nuances
na identificacdo e quantificacdo, que poderiam passar desapercebidas por uma andlise calcada em
outro tipo de moralidade, por exemplo, a racionalidade deliberativa habermasiana, a moralidade de luta
de classes e esquemas de estrutura e superestrutura de Marx, a integridade do direito de Dworkin, 0
imperativo categorico de Kant ou teorias com fundo hobbesiano como a teoria da justica de Rawls. Em
segundo lugar, considera-se a perspectiva do direito natural coerente e, como assevera Robert Alexy,
uma moral é incorreta ha medida em que ela ndo é coerente. Assim, sistemas juridicos contém, em
virtude da pretensao de corre¢éo, necessariamente a exigéncia juridica de que os sistemas morais aos
guais eles necessariamente se referem sejam coerentes, de modo que uma decisdo juridica é

juridicamente errada quando ela se apoia em uma moral incoerente’.

Aqui ndo se entra no mérito se uma norma juridica que entra choque com a moral perde ou
ndo o seu carater obrigatdrio, porque, como visto, o0 emaranhado normativo que estabelece os bens
existenciais é adequado a prote¢do da pessoa humana e nenhuma ofensa a moral é vislumbrada, pelo
gue seria inécuo discutir, neste campo, se a lei é injusta ou ndo. De outro lado, possui pertinéncia a

discusséo sobre se deve existir uma correspondéncia do contetido das normas juridicas com a moral,

5 ALEXY, Robert. Teoria Discursiva do Direito. Trad. Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2014, p. 134.

6 ALEXY, Robert. Teoria Discursiva do Direito. Trad. Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2014, p. 303.

7 ALEXY, Robert. Teoria Discursiva do Direito. Trad. Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2014, p. 211-212.
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ou seja, se é papel da jurista endossar determinados mandamentos morais que penetram no contelido
juridico em razéo da abertura contida em principios ético-juridicos. A essa indagacao responde-se
positivamente, porque aqui se abragca uma teoria ndo-positivista do Direito, como explica Robert Alexy,
ao argumentar que, se alguém alega que fatos sociais sozinhos podem determinar aquilo que é e aquilo
gue ndo é exigido pelo Direito, isso significa o endosso de um conceito de Direito positivista, contudo,
uma vez adicionada a correcdo moral, emerge um conceito de Direito ndo-positivista. Portanto, a tese

da dupla natureza implica o ndo-positivismo®.

Por fim, destaca-se que o presente artigo ira explicar que os direitos fundamentais de protecéo
da pessoa humana sdo especifica¢cdes mais concretas do ideal de florescimento humano que alimenta
os bens humanos basicos. Nao é a toa que todos os bens existenciais protegidos no plano interno séo
também direitos humanos no campo internacional e, como se ndo bastasse, também sdo bens
juridicamente protegidos nos paises ocidentais. Por conseguinte, em sendo a deciséo judicial do caso
concreto uma ramificagdo de especificidade dos direitos fundamentais e direitos humanos, é corolario
disso que o juiz esteja atento ndo apenas ao manancial institucional desses valores, mas também a
uma teoria ética que ampare a moralidade que justifica todos esses direitos, de modo a dar continuidade
ao projeto de racionalidade que comeca com a razdo da moralidade e termina com a decisédo judicial
no caso concreto. Claro, ndo é qualquer moralidade, € aquela envolta e incorporada no projeto do

ordenamento juridico, que exatamente por esse motivo deixa uma textura aberta para a moral.

Diante dessa abertura moral presente nos dispositivos que estabelecem os bens
extrapatrimoniais, a presente pesquisa ird aprofundar a interface dos bens extrapatrimoniais extraidos
do Direito patrio com os bens humanos basicos formulados por Bebhinn Donnelly — em A natural law
approach to normativity® , Mark Murphy — em Natural law in jurisprudence and politics!® e Natural law
and practical rationality!* e John Finnis — em Lei natural e direitos naturais!? e Aquinas: moral, political
and legal theory®®. O direito natural concebe o fenémeno juridico a partir ndo apenas do plano
institucional legislativo e jurisprudencial, mas também sob a 6tica de uma dimenséo ética, calcada na
busca pela realizacdo dos bens humanos basicos, que séo valores que se relevam como razfes para
0 agir humano de qualquer um, valores basicos estes que se forem respeitados ensejam a plena
realizacg&o ou felicidade do ser humano'4, chamada de eudaimonia por Aristételes, felicitas por Tomas

de Aquino e realizagcdo humana integral por John Finnis?®,

E pressuposto da presente pesquisa que o instrumental juridico-positivo envolvendo o dano

moral e presente na legislagdo constitucional e infraconstitucional incorpora o ideal de consecucéo dos

8 ALEXY, Robert. Teoria Discursiva do Direito. Trad. Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2014, p. 354.

9 Cf. DONNELLY, Bebhinn. A natural law approach to normativity. Hampshire: Ashgate, 2007.

10 Cf. MURPHY, James Bernard. Philosophy positive law: foundations of jurisprudence. New Heaven: Yale
University Press, 2006.

11 Cf. MURPHY, James Bernard. Natural law and practical rationality. Nova York: Cambridge University Press,
2001.

12 Cf. FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Trad. Leila Mendes. S&o Leopoldo: Unisinos, 2007.

13 Cf. FINNIS, John. Aquinas: moral, political, and legal theory. Londres: Oxford University Press, 2008.

14 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Trad. Leila Mendes. S&o Leopoldo: Unisinos, 2007, p. 30-36.

15 FINNIS, John. Aquinas: moral, political, and legal theory. Londres: Oxford University Press, 2008, p. 85-86.
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bens humanos basicos, de modo que o trabalho ndo apresenta uma proposta externa ou repulsiva ao
instrumental institucional-factual; ao contrario, esses bens humanos basicos séo vistos como viaveis
para a reflexdo do Direito na medida em que essa abertura é dada pelos bens existenciais previstos na
ordem juridica. Assim, a propria lei e o Direito em si sdo mais bem compreendidos quando soma-se a

perspectiva formal-factual, o ponto de vista ideal-ético.

1. O SALTO QUALITATIVO DOS BENS EXTRAPATRIMONIAIS A PARTIR DOS BENS HUMANOS
BASICOS

Sabe-se que os bens juridicos de protegdo do ser humano estado alocados numa verdadeira
clausula geral, a qual ndo pode ser reduzida a um rol exaustivo de interesses merecedores de tutela.
Contudo, para fins didaticos e metodolégicos, a presente pesquisa pressupde um grupo de interesses
extrapatrimoniais juridicamente protegidos mais recorrente no Judiciario: igualdade; cuidado em razao
de vinculos de parentesco; vida e ndo exposi¢do ao perigo; integridade fisica; integridade psiquica;
honra; intimidade e vida privada; imagem; integridade da criagdo do intelecto; perda de ente querido;
afeto a bens materiais; perda de uma chance; liberdade e perda de tempo util. A partir da analise dos
bens humanos basicos da teoria do direito natural, passar-se-a a relacionar os bens existenciais que
sustentam o dano moral com os bens humanos basicos, demonstrando que o arcabougo juridico-
positivo do dano moral € uma representagdo da abordagem ética jusnaturalista, o que deve ser
compreendido pelos estudiosos e profissionais do Direito, pois, como explica Bebhim Donnelly¢, a
busca por tais bens esta inculcada nas praticas sociais e nas normas juridicas, independentemente de

os legisladores, cidadaos ou juizes os buscarem conscientemente ou conhecé-los.

O estudo da ética no direito natural identifica 0 que o ser humano persegue e busca como bom
e se apropria disso para estabelecer os fins Gltimos racionais para o agir, sendo possivel conhecer
verdades que contribuem para o florescimento humano'’. Nessa esteira, condutas individuais, politicas
e arranjos voltados a realizacdo desses bens basicos sdo virtuosos (éticos) enquanto que as préticas
gue desmantelam, desrespeitam e desprestigiam os bens humanos basicos séo carentes de
fundamentacéo ética por ndo ser razodvel ndo perseguir os referidos bens inquestionaveis e auto-
evidentes, assim como por ferir frontalmente o principio de que o bem dever ser feito (inclusive os bens
humanos basicos) e o mal evitado (good is to be done and pursued, and bad avoided)?8.

A base para a compreensdo das caracteristicas da natureza humana perpassa pela andlise de
acdes guiadas por principios que direcionam o agir para bens. De tais a¢des é possivel - pelo valor do
conhecimento (razao) - extrair valores que completam o ser humano e Ihes servem como razdes para
uma boa conduta e a consequente realizacdo. O estudo dos bens humanos basicos visa a responder

0 que preserva nossa natureza humana e promove uma existéncia plena. Ademais, mais importante

16 DONNELLY, Bebhinn. A natural law approach to normativity. Hampshire: Ashgate, 2007, p. 128.
17 DONNELLY, Bebhinn. A natural law approach to normativity. Hampshire: Ashgate, 2007, p. 126.
18 FINNIS, John. Aquinas: moral, political, and legal theory. Londres: Oxford University Press, 2008, p. 80.
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do que necessariamente identificar tais bens basicos, € compreender cada faceta de oportunidades e
capacidades do ser humano, com cuidado e zelo para clarificar as formas basicas de bem-estar
humano, pois é exatamente essa tomada de consciéncia que permite a normatividade do direito natural

em situagdes especificas'®.

Destarte, é fundamental compreender esses aspectos da experiéncia humana que estao
presente nas atividades e deliberacdes para tomada de decis6es, pois todas as acdes inteligiveis
possuem um proposito em direcdo a um bem, no seguinte sentido: 1) um ato é racional quando dirigido
aos bens humanos a partir da vontade e algumas condutas sdo instrumentais para atingir esse fim
ultimo, como, por exemplo, no simples gesto de comprar medicamentos esta presente o interesse na
preservacao da saldel/vida; 2) todas as acoes inteligiveis tém como objetivo implicito a realizacao e
protecdo de algum bem de alguma forma; 3) esses bens ndo séo escolhidos por cada pessoa ou
comunidade politica, pois sdo intrinsecos a todos os seres humanos e inerentes a sua complexidade
de realizagdo, de modo que a vida ndo é um recheado de ocasos e fortuitos, mas sim uma rica
experiéncia de escolhas voltadas ao florescimento em suas mais distintas dimensdes; 4) o verdadeiro
florescimento esta conectado com o ideal de realizar bens basicos ndo apenas na vida particular, como

também no convivio em harmonia com os outros?.

A propdésito, esses bens basicos constituem o ponto central de reflexdo do direito natural e toda
a empreitada jusnaturalista possui como elemento nuclear o conhecimento desses bens: 1) o direito
natural, primeiramente, se preocupa com as formas basicas de florescimento humano que sao
buscadas e realizadas nas ac¢fes; 2) em seguida, se ocupa com 0s pressupostos da razao pratica, 0s
guais em Ultima instancia estdo conectados com nos fins maximos (bens humanos); 3) por fim, o direito

natural se dedica a por esse projeto em pratica, discutindo proposicGes morais mais especificas?™.

2. BENS EXTRAPATRIMONIAIS E BENS HUMANOS BASICOS A PARTIR DA TEORIA DE BEBHIM
DONNELY

Na tentativa de fundamentar bens que geram racionalidade para qualquer ser humano em
qualquer lugar, Bebhim Donnelly observa que existe um desafio relativista baseado na ideia de que
abordar a moral do nosso tempo e espaco como base para a racionalidade gera o risco de justificar
acdes como corretas do mesmo jeito que no passado se julgava a escraviddo correta, pois ter-se-a
como parametro valores efémeros e do presente. Deste modo, caso a base moral fosse formada por
elementos contextuais e contingentes, o que se tem como certo ou errado rapidamente evaporaria com
a extingdo das contingéncias. E por este motivo que a referida autora advoga pela busca de uma

19 FINNIS, John. Philosophy of law. Londres: Oxford University Press, 2011, p. 33.

20 FISHER, Anthony. Bioethics after Finnis. In. GEORGE, Robert P; KEOWN, John (Coord.). Reason, morality and
law: the philosophy of Finnis. Londres: Oxford University Press, 2013, p. 271-275.

21 HALDANE, John. Reasoning about the human good, and the role of the public philosopher. In: GEORGE, Robert
P; KEOWN, John (Coord.). Reason, morality and law: the philosophy of Finnis. Londres: Oxford University Press,
2013, p. 41-42.
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investigacéo de bens humanos que fuja das relativizacdes e consiga trazer elementos de validade moral

ligados a acdo humana que independem do nosso tempo?2.

Assim, Bebhim Donnelly acentua que um completo estudo sobre os bens humanos basicos
envolve quatro dimensfes do ser humano, cada uma composta por dois elementos conceitualmente
em tensao, um necessitando do outro: a) ser (relacionado a existéncia)/bem (relacionado ao dever); b)
capacidade (relacionado a habilidades que temos enquanto ser humano)/atividade (relacionado a
praticidade do dever); C) subjetividade (relacionado a perspectiva do
individuo)/objetividade(relacionado a perspectiva que a dignidade deve ser percebida); d)
personalidade (relacionado a individualidade)/politica (relacionado a condicdo essencial sem a qual

todas as outras dimensGes nédo tém sentido)?2.

Desta feita, as caracteristicas do ser (being) indicam que as pessoas existem em si mesmas e
ao lado de outros, tém capacidade de interagir e se comunicar, necessitam de recursos do mundo para
garantir sua existéncia, possuem raciocinio, sentimento, além de corpo e mente vulneraveis®. Tais
subsidios fundamentam a racionalidade do arcabouco juridico brasileiro, o qual possui uma gama de
bens juridicos aptos a proteger essa faceta da vida humana e mostram “verdades essenciais de nossa
condicdo humana que nos puxam para o que nds somos ou podemos ser num sentido pleno” (Tradugao
Livre)s.

Por exemplo, o direito a vida garante a protecéo da existéncia biolégica da pessoa, assim como
as liberdades (de locomocéo, artistica e de expressédo) fomentam a existéncia da pessoa com outros.
No mesmo sentido, o direito a salde corporal e mental subsidiam as integridades psicoldgica e fisica
necessarias para uma vida plena, ao passo que o direito a privacidade, intimidade e honra promovem
um prestigio aos sentimentos. E a racionalidade inerente ao ser humano representa a possibilidade de
uma busca por tais bens. E pelo elo com a racionalidade presente no ser humano que é possivel o
sentido pleno de existéncia (being) estar vinculado & busca pelos bens basicos (good): “os bens devem
ser perseguidos porque eles representam basicamente a realizacdo humana na vida, comunidade,

comunicacdo, salde, razdo etc.” (Tradugao Livre)?®.

E por esse motivo que é possivel afirmar que a racionalidade do direito natural esta entranhada
no sistema juridico brasileiro e que este busca a construcdo de uma sociedade ética de respeito a bens
basicos necessarios para o florescimento humano, de modo que nao é raro verificar hipoteses de dano
moral indenizavel que atingem bens juridicos e em Ultima insténcia afetem os bens humanos basicos,
como nos danos morais por: a) deformidade fisica (corpo vulneravel, integridade fisica); b) agressdes
verbais e humilhacdes (sentimentos, mente vulneravel, honra, integridade psiquica); c) carcere privado
em local de emprego e/ou proibicdo de empregado de ir ao banheiro (liberdade); d) erro médico com

piora de saude do paciente (corpo vulneravel, integridade fisica); e) divulgacao de fotos intimas por loja

22 DONNELLY, Bebhinn. A natural law approach to normativity. Hampshire: Ashgate, 2007, p. 125-126.
23 DONNELLY, Bebhinn. A natural law approach to normativity. Hampshire: Ashgate, 2007, p. 123.
24 DONNELLY, Bebhinn. A natural law approach to normativity. Hampshire: Ashgate, 2007, p. 126-127.
25 DONNELLY, Bebhinn. A natural law approach to normativity. Hampshire: Ashgate, 2007, p. 128.
26 DONNELLY, Bebhinn. A natural law approach to normativity. Hampshire: Ashgate, 2007, p. 130.
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de conserto de celulares (sentimentos, mente vulneravel, honra, integridade psiquica); f) decisédo

inesperada de noivo de desistir do casamento na véspera (sentimentos, honra).

Deste modo, o atentado contra esses bens (basicos do direito natural e também juridicos), para
além de causarem um desequilibrio injusto que merece reparagéo pela via da responsabilidade civil,
impedem em diferentes graus uma existéncia plena do ser humano, motivo pelo qual a concepcéo de
que o arcabouco normativo-positivo incorpora a ética do direito natural eleva o papel que os
profissionais do direito e cidaddos tém para com esses valores, que estdo conectados huma empreitada
metaética grandiosa que, ao invés de repelir e conflitar com o ordenamento juridico, 0 embeleza,
abrilhanta e prestigia, dotando-o de mais sentido e racionalidade, além de contribuir para uma
alavancada de repulsa as praticas de apequenamento do dano moral, especialmente aquelas
relacionadas ao mero aborrecimento tdo propugnado pelos tribunais como justificativa para negar

pretensfes indenizatorias.

Sobre a dimenséo subjetiva (subjective) e objetiva (objective), trata-se de entender que embora
0 ser humano seja detentor de uma perspectiva puramente individual acerca de suas crengas e modo
de viver, esta perspectiva deve ser amoldada na vida em sociedade ao aspecto objetivo de consciéncia
do modelo de vida social?’, de onde se infere que determinadas frustacdes, inquietudes e manias
unicamente individuais muitas vezes ndo sao protegidas para fins de caracterizacdo do dano moral

indenizavel, pois existe um sentido objetivo do que deve ser protegido no campo individual.

No que tange as capacidades (capacity) e atividades (activity), Bebhim Donnelly acentua que
uma existéncia plena € aquela que ao lado das capacidades humanas possui as atividades necessérias
para ativi-las e atualiza-las, de modo que uma restricdo indevida a essas atividades que afloram as
capacidades € uma postura antiética, pois o ser humano nao pode por ato de outrem ser ofuscado na
busca pelo maximo de suas capacidades ?®, visto que o florescimento é a manifestacdo das
capacidades humanas no maior grau possivel?®. Esta ideia evidencia a adequacdo de hipéteses de
dano moral indenizavel quando por ato de outrem alguém deixa de realizar atividades profissionais, de
lazer, contemplativas e até mesmo sexuais, provando o relevo que a preservacdo das capacidades
humanas possui no bojo do direito de danos. Isso ndo apenas no campo do reconhecimento do dano
moral, como também da quantificacdo, de modo que no momento de fixar o valor indenizatério, deve
ser levado em conta a existéncia ou ndo de perdas de capacidades humanas (de olfato, fala, de

relacdes, visdo, sexuais, profissionais, etc.).

Por fim, existe a faceta pessoal (personal) e politica (political), j& que o ser humano é um animal
politico e que constrdi instituicdes para solucionar conflitos e tensdes. Ambas devem ser conciliadas,
no sentido de que enquanto parte do mundo, todos o compartilham mutualmente, de modo que havera
conflitos entre esses bens, os quais devem ser resolvidos tendo em vista 0 bem comum. E por isso que

Alasdair MaclIntyre ensina que na busca pelo bem que est4d além das individualidades deve-se

27 DONNELLY, Bebhinn. A natural law approach to normativity. Hampshire: Ashgate, 2007, p. 132-134.
28 DONNELLY, Bebhinn. A natural law approach to normativity. Hampshire: Ashgate, 2007, p. 135-141.
2% FINNIS, John. Philosophy of law. Londres: Oxford University Press, 2011, p. 5.
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responder a pergunta “o que € o bem para o homem”, que sera o que todas as respostas a pergunta
‘o0 que € o bom pra mim” ttm em comum, e, nessa busca, sera possivel encontrar bens que estejam

além das praticas®.

Sendo assim, justifica-se a autoridade que a politica e o Direito possuem na organizacao
desses bens em sociedade, assim como a ideia de que os bens humanos séo perseguidos individual,
mas também coletivamente, como destaca Bebhim Donnelly: “a lei deve interferir quando existe um
dano a esses bens por ato de outrem e quando a nao violacdo desse dano é salvaguardada. NOs
aceitamos a autoridade da lei na determinacdo sobre como esses bens devem ser buscados dentro de
uma comunidade politica especifica” (Tradugéo Livre)32.

Essa abordagem de Bebhim Donnelly é fortalecida por uma espécie de antropologia filoséfica
e biolégica do ser humano de Tomas de Aquino, bem desenvolvida por John Finnis no livro Aquinas®2.
Nesta obra, o fildsofo australiano da um exemplo da pessoa que decide mentir sabendo que o que vai
dizer é falso, compreendendo as expectativas de quem pergunta, os beneficios com a mentira, mas,
paralelamente a isso sente um peso perturbador na consciéncia, vé a face do auditério, sente a
ansiedade com a lingua seca e os joelhos frageis, lembra da desaprovacao da sociedade e dos pais
guando ele era crianca. Esse espetaculo humano apresenta os sentimentos, as sensacfes, 0S
movimentos, a escolha, a vontade, a observacéo, os efeitos fisicos e psicoldgicos, a lembranca e a
compreensao do todo, demonstrando a existéncia de a) uma unidade dinAmica complexa ao longo do
tempo em uma s6 dimenséao, pois quando se esta na vida adulta se tem reflexos da infancia; b) uma
unidade dindmica complexa de uma atividade, significando que todos agueles eventos aconteciam ao
mesmo tempo; ¢) a maturidade individual na compreensao de generalidades e objetos abstratos como

verdade/falsidade®.

Portanto, diferentemente das plantas e dos animais, os seres humanos tém nao apenas a
faceta vegetal - de funcionamento orgénico - e animal - de se locomover e ter sensagfes - mas também
tém a capacidade intelectual da autocompreensdo, de realizar escolhas e julgamentos. Adiante,
assevera John Finnis, que essa caracteristica que reside em qualquer ser humano € araiz da dignidade
e dos direitos humanos, pois todos possuem a capacidade de atualizar essas poténcias, todos
perfazem um ser complexo que o faz ter ao mesmo tempo a solidez de uma estrela, a quimica e a
complexidade biolégica de um ledo ou de uma arvore e, mais que tudo isso, a capacidade de entender
todas as realidades e dentro de sua liberdade realizar julgamentos, escolhas e autodeterminar-se

racionalmente3*,

30 MACINTYRE, Alasdair. After virtue. 3. ed. Notre Dame: University of Notre Dame Press, 1981, p. 219.

31 DONNELLY, Bebhinn. A natural law approach to normativity. Hampshire: Ashgate, 2007, p. 145

32 Cf. FINNIS, John. Aquinas: moral, political, and legal theory. Londres: Oxford University Press, 2008.

33 FINNIS, John. Aquinas: moral, political, and legal theory. Londres: Oxford University Press, 2008, p. 176.

34 FINNIS, John. Aquinas: moral, political, and legal theory. Londres: Oxford University Press, 2008, p. 179-180.
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3. BENS EXTRAPATRIMONIAIS E BENS HUMANOS BASICOS A PARTIR DA TEORIA DE MARK
C. MURPHY

De acordo com a lista de Mark C. Murphy, existem nove bens humanos basicos que
fundamentam racionalmente as acdes humanas: vida (life), conhecimento (knowledge), experiéncia
estética (aesthetic experience), exceléncia em performances gerais e no trabalho (excellence in play
and work), exceléncia nas tarefas do dia a dia (excellence in agency), paz interior (inner peace),
amizade (friendship), religido (religion) e felicidade (happiness)®. O bem da vida que da substrato ao
aspecto animico dos seres humanos € prestigiada com atos que a preservam nao s6 na luta contra a
morte, mas na preservacao da integridade fisica e psiquica, ja que o bem da vida é condigéo essencial
para 0 acesso a todos o0s outros bens®®.

Portanto, a vida assegura a existéncia corporal e organica, protegendo a sua preservacao,
prolongacédo e transmissdo, motivo pelo qual a salide corporal e psiquica encontra-se dentro do bem
basico da vida. De forma mais ampla, as pretensdes de nutricdo, mobilidade, fertilidade, emocdes,
aprendizado, elaboracao de planos pessoais, preferéncias, temperamento, linguagem e leitura também
se encontram dentro de uma visdo mais geral da vida. Por tal bem englobar uma variedade de a¢8es
tdo ampla, é possivel identifica-lo como fim em ac¢des simpldrias como cozinhar, trabalhar, cuidar dos
filhos, realizar exercicios, selecionar melhor os alimentos, pagar planos de saude, assim como em
empreendimentos mais complexos como industria farmacéutica, hospitais, programas de vacinacgéo,
leis voltadas a imposicao de seguranca e responsabilizacdo criminal e civil para quem atenta contra a
vida. Assim, como o ser humano ndo possui uma vida meramente bioldgica, uma vida bem vivida
envolve uma dindmica unificada em corpo e mente voltada a inUmeros planos e atividades (como visto
acima), motivo pelo qual as pessoas ndo querem so viver (biologicamente), mas viver bem, com a

preservacdo de todas as suas empreitadas na vida pessoal, familiar e social®’.

Tal bem basico, como visto anteriormente, também é um bem existencial protegido pela ordem
juridica e possibilita o cabimento do dano moral em diversas ocasifes, como no caso de erro médico
gue traz piora na saude do paciente, em todas as situacdes de ofensa ao corpo e a mente humana
(agressoes e acidentes), assim como na frustracdo ampla do potencial humano de participar de planos,
projetos, trabalhos, exercicios, interacdes e fertilidade. Consequentemente, mesmo que alguns danos
reconhecidos no ambito da responsabilidade civil possam ser associados de forma mais especifica a
perda de relacdes, perda do prazer de realizar atividades, perda de aptiddes para o trabalho, perda de

oportunidades e de mobilidade, deve-se ter em mente que, como a vida é pressuposto para a busca

35 MURPHY, James Bernard. Natural law and practical rationality. Nova York: Cambridge University Press, 2001,
p. 96.

3 MURPHY, James Bernard. Natural law and practical rationality. Nova York: Cambridge University Press, 2001,
p. 101.

87 FISHER, Anthony. Bioethics after Finnis. In. GEORGE, Robert P; KEOWN, John (Coord.). Reason, morality and
law: the philosophy of Finnis. Londres: Oxford University Press, 2013, p. 271-275.
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de outros bens e reflete a pretensdo de uma vida completa bem vivida, ao fim e ao cabo, tal bem
também é ferido nas especificacdes de outros bens juridicos e basicos.

O bem do conhecimento esta relacionado a busca por informages, por dados, fatos, etc., um
conhecimento que vai desde questdes basicas, como a temperatura de alimentos e a precisdo do
tempo, até o preco de produtos e divagagfes mais complexas como o que é democracia e o que prevé
o ordenamento juridico em tal aspecto. O fato € que quem possui conhecimento estd em melhor
condicdo, em tese, do que quem ndo possui. Ele € o bem que tange a necessidade pelo estar
consciente do mundo ao redor e, independentemente de o conhecimento servir a si proprio, ele, mesmo

sem ser instrumento para o sucesso pessoal e profissional, € um bem intrinseco®®.

Tal bem basico pode ser identificado em algumas situagdes de dano moral indenizavel, como
na auséncia dos pais em coordenar a vida do filho, em mostrar-lhe os caminhos, em preocupar-se com
0 norte que uma pessoa em formacéo deve possuir para uma vida plena, aqui a figura dos pais como
mentores que estdo ao lado para fornecer o substrato de veracidade sobre a vida que uma crianca ou
um adolescente necessita. Outras hipéteses podem ser encontradas em falhas do empregador ou do
fornecedor de produtos ou servicos no tocante a aspectos da seguranca no trabalho ou no modo como
utilizar mercadorias, que acabem acarretando situacfes danosas para o empregado ou consumidor.
Em todos esses exemplos, para além de um bem humano basico estar sendo violado, inimeros
interesses intrinsecos da ordem juridica também s&o aviltados, como o cuidado/afeto nas relacdes de

parentesco, qualidade do servico/produto e seguranca e protecdo da salde e da vida do trabalhador.

A experiéncia estética se revela como um bem basico no desejo humano de contemplar a
beleza e participar do processo de criacdo de obras artisticas em geral (esculturas, musicas, pinturas,
filmes, livros). Reconhece, portanto, a capacidade humana de florescer obtendo tais sentidos, sendo
um bem em si mesmo independentemente de auferir renda ou éxito profissional. Nessa senda, devem
ser incluidos prazeres menos complexos como tocar uma musica em um instrumento, desfrutar de
paisagens belas, sentir o cheiro das folhas e até mesmo apreciar bons vinhos e queijos, isto porque o
objeto da experiéncia estética inclui a extensdo de todos os sentidos®. E por isso que esse bem
humano basico apoia ndo apenas hipéteses de identificacdo do dano moral envolvendo perda de
sentidos (olfato, viséo, tato, paladar, movimentos) como também da um trampolim na quantificacdo da
indenizacao, que deve levar em conta ndo apenas a perda da integridade corporal como a privagéo do
prazer de apreciar e criar aspectos das artes. Assim, um trabalhador ou um consumidor que por conta
de um acidente de trabalho ou de consumo perdeu uma porcentagem da visdo, olfato, paladar ou
movimentos e deixara de ter aquela parcela de sua capacidade humana, deixara também de desfrutar
do prazer de um violao com amigos, um vinho com a familia, um futebol e assim por diante, devendo
isso ser considerado um desequilibrio injusto para fins de fixacdo da quantia indenizatéria. Por

conseguinte, a andlise apenas do interesse juridico salde ou integridade fisica ou psiquica acaba por

38 MURPHY, James Bernard. Natural law and practical rationality. Nova York: Cambridge University Press, 2001,
p. 106.
39 MURPHY, James Bernard. Natural law and practical rationality. Nova York: Cambridge University Press, 2001,
p. 110.
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deixar de fora inUmeros interesses que sdo consequentes destes, mas que passam despercebidos sem
a abordagem dos bens humanos basicos.

A exceléncia em performances gerais e no trabalho se caracteriza como um bem humano
basico. Em outras palavras, a satisfacdo de realizar boas performances € um bem em si mesmo e
necessario para o florescimento humano“’, seja nas atividades que visam a alcangcar um bem externo
(trabalho no esporte, com o intelecto ou bracal), seja em atividades gerais que sdo realizadas como um
fim em si mesmo (montar um quebra cabeca, construir um castelo de areia, organizar os livros na
estante, pescar, jogar baralho, estalar os dedos, cantar). Em todas essas hipéteses, ha uma tentativa
constante de o ser humano desempenhar bem suas tarefas, com exceléncia, embora Mark C. Murphy
advirta que o fato de todas as atividades ltdicas ou profissionais tenham padrdes de exceléncia ndo

significa que quem néo atinja tais exceléncias tenha fracassado.

Essa reflexdo ética é de fundamental importancia para a responsabilidade civil, seja na
identificac8do, seja na quantificacdo do dano moral, uma vez que ndo existem apenas atividades
artisticas — como visto anteriormente — mas também uma série de a¢Ges destinadas a aspectos ludicos
elou profissionais, de modo que em razdo de um simples acidente que deixe um violinista sem o
movimento de uma das maos, deve ser sopesada na quantificacdo do dano moral ndo apenas a perda
da integridade fisica e da experiéncia estética em participar do processo de criacédo de arte (bem béasico
da experiéncia estética), mas também o déficit que a vitima tera no jogo de baralho com a familia, assim
como a perda incomensuravel do labor profissional (exceléncia em performances gerais e
profissionais). Tal préatica juridica proporcionaria um salto qualitativo na tentativa de compensar
(corrigir) no maior grau possivel a perda injustamente causada. Aqui, mais uma vez a manifestacédo da
aproximacé&o dos bens humanos basicos com 0s bens existenciais (saude, integridade fisica), aqueles

potencializando qualitativamente estes.

Adiante, o bem da exceléncia em tarefas do dia a dia estd bem adequado com diversos
interesses juridicamente protegidos como a perda do tempo Util e a frustragéo intensa na realizagdo de
atividades cotidianas, conforme serd visto a seguir. Destarte, Mark C. Murphy explana que as pessoas
programam certas atividades de uma determinada forma (ir ao banco, supermercado, realizar
matriculas, pagamentos, comprar um carro), escolhas estas que sao racionais e integras e estéo dentro
de padrbes de prospecc¢des da vida de alguém. Em outras palavras, esse bem basico exige o respeito
ao julgamento pratico formulado pelo ser humano. Trata-se do respeito aos julgamentos de acédo e
escolhas*. Deste modo, a linguagem jusnaturalista se interpenetra com a juridica para robustecer o
dano moral indenizavel em situagfes concretas que por ato de outrem se atrapalha o percurso de
alguém, como nas falhas de servico de empresas de telefonia que demandam horas/dias/meses para
a solucdo, horas de espera em banco que obstaculizam o dia tracado do consumidor, muitas vezes

idoso e até mesmo hip6teses mais graves como nao entrega de carros/apartamentos no prazo fixado.

40 MURPHY, James Bernard. Natural law and practical rationality. Nova York: Cambridge University Press, 2001,
p. 112-113.

41 MURPHY, James Bernard. Natural law and practical rationality. Nova York: Cambridge University Press, 2001,
p. 114.

79



Frisa-se que, anteriormente, no campo estritamente juridico, a perda de tempo Util e a ofuscacéo de
percursos da vida foram tradados como violagfes mais ampla do bem existencial da liberdade e/ou da

integridade psiquica.

Ademais, existe 0 bem basico da paz interior, conexo com a satisfacdo de desejos triviais e
simples que proporcionam bem-estar, tendo em vista que o ser humano necessita de um estado
psicolégico de equilibrio e auséncia de estresse para a busca até mesmo de outros bens e para o
exercicio das capacidades humanas*?. Deste modo, o bem humano basico da paz interior se conecta
com o bem existencial da integridade psiquica, que fundamenta diversas hipéteses de reconhecimento
de dano moral, como as comuns perturbacdes com cobrancas indevidas, assédio no ambiente de
trabalho, humilhacGes, perseguicbes de humoristas e jornalistas a personalidades publicas, dentre
outros. Em suma, o que tem sido fundamental até o presente momento é perceber ndo apenas que 0s
bens humanos bésicos se relevam como bens existenciais protegidos pelo Direito, mas principalmente
alertar o Judiciario que, por exemplo, um consumidor que precisou ligar cinquenta vezes para cancelar
um servico deficitario ndo foi atingido apenas no seu tempo perdido, no seu planejamento, mas também
na sua paz interior roubada, aspectos estes que devem possuir impacto no momento da quantificacédo

do valor indenizatério.

Adiante, Mark. C. Murphy desenvolve o bem da amizade (comunidade), amizade esta que se
desdobra em interagcdes menores, como a familia, amigos, clubes, sindicatos, até a interacdo que
resvala na prépria comunidade politica. Em todas essas dimensdes € perceptivel a existéncia de fins
comuns. Embora, a principio, o ser humano tenha o interesse préprio, esse se encontra com o dos
demais, formando diferentes niveis de amizade*®. Adicionalmente, tal envolvimento ndo é apenas
conveniente, como necessario, especialmente no tocante a autoridade politica que reivindica

autoridade e forca para coibir o comportamento de quem n&o se coaduna com as aspiragfes do grupo.

Desta feita, o0s membros de uma determinada comunidade devem conceber seus projetos
individuais ndo apenas com o objetivo de concretizar os bens humanos basicos para si proprio, mas
também como inseridos dentro de um contexto maior associativo no qual existe a unido coordenada
entre seres humanos, seja em grupos associativos menores como empresas, sindicatos, familia, clubes
e condominios até em associacbes maiores como 0 proprio Estado. Nesse viés, o projeto individual
exige sacrificios na medida em que o caso central (ideal) de associagéo € o sentido pleno de amizade
de Aristételes, exigindo-se que o bem (basico) do outro seja uma razdo para o agir préprio, permitindo

a realizacao integral de todos os participantes da referida préatica, pequena ou complexa.

E nesse sentido que Alasdair MacIntyre, ao questionar como é possivel existir uma comunidade
completa e virtuosa, responde que é preciso estar atendo para a virtude de praticas menores, motivo
pelo qual formula trés dimens@es gradativas para se alcancar a comunidade plena e virtuosa: o alcance

dos bens internos das préticas, o éxito na unidade narrativa da vida humana e, por fim, o respeito a

42 MURPHY, James Bernard. Natural law and practical rationality. Nova York: Cambridge University Press, 2001,
p. 118-125.

43 MURPHY, James Bernard. Natural law and practical rationality. Nova York: Cambridge University Press, 2001,
p. 126.
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tradicdo. Essas trés etapas representam uma unidade conceitual da tradicéo da ética das virtudes** e
devem ser compreendidas como estagios necessarios para o alcance de uma vida virtuosa no mundo
contemporaneo, com um pequeno cuidado: é condicdo fundamental para o éxito de um estagio o
alcance prévio do estagio anterior. Assim, o0 terceiro estagio so atinge sua plenitude se os estagios um

e dois forem alcangados®.

E por esse motivo que a responsabilidade civil, para além de conter um campo de protecéo de
particularidades de cada individuo, possui uma dimensédo mais ampla de projeto para a comunidade
politica nas relag@es intersubjetivas, forcando que as pessoas ndo ajam apenas com base no interesse
proprio e formem — mesmo que de forma imperfeita — uma grande amizade entre todos, a partir do
reconhecimento de que existe um bem comum que nao é reduzido ao meu bem e vai além do interesse
pessoal. As regras da responsabilidade civil forcam as pessoas a olharem para além de si mesmas,
motivo pelo qual, por exemplo, uma companhia aérea que extravia a bagagem de um passageiro, acima
de seu interesse lucrativo, deve ter seu comprometimento no pedido de desculpas e tentativa na

solugao do imbréglio.

Consequentemente, deve-se promover formas de organizacéo e interpretacdo do direito que
possibilite a realizacdo do plano de vida de cada um dos participantes da pratica social, cabendo
ressaltar que, sob a visdo da tradicdo aristotélica-tomista, o ideal de uma comunidade virtuosa nao
pressupde que o Estado seja o Unico promotor do bem comum. Ao contrario, em cada grau da
comunidade politica (grupos associativos menores) subsiste o dever de os membros favorecerem o
bem do outro, ndo havendo razdes para o Estado promover esse bem comum quando 0 mesmo pode

ser bem efetivado por grupos menores (principio da subsidiariedade)?.

Por conseguinte, trazendo a ideia de bem comum para o seio da responsabilidade civil, sabe-
se que a perpetracdo de danos representa ndo apenas a violagdo direta ou indireta de algum bem
humano basico, como também o desrespeito a exigéncia do bem comum, tanto no aspecto associativo
menor (relagbes de consumo, relagdes de trabalho, relacdes de familia, rela¢cdes contratuais em geral)
como no maior (Estado), impedindo a construgdo de uma comunidade politica mais ética e virtuosa, na
medida em que um dano representa afronta & plena realizacéo do outro, e, portanto, se caracteriza
como uma violagdo ao dever de pautar o bem do outro como razdo do agir préprio, contribuindo para

a decadéncia dos fatores que fortalecem a colaboracdo mutua.

Além disso, 0 bem bésico da amizade também da substrato para determinados bens juridicos
envolvendo o dano moral: é o caso da perda de relagdes, visto no primeiro capitulo, envolvido na ideia
de que determinados danos, afora o fato de deixar debilidades fisicas ou psiquicas na vitima, tem o
condéao de exclui-la do potencial de estabelecer rela¢cdes com vizinhos, amigos, parentes, colegas e/ou
parceiro. Imagine o caso de uma fratura no joelho em alguém que costumava jogar futebol com os

amigos aos sabados. Nesta hipétese, além da violacdo a integridade fisica, perda da exceléncia em

4 MACINTYRE, Alasdair. After virtue. 3. ed. Notre Dame: University of Notre Dame Press, 1981, p. 186.
45 MACINTYRE, Alasdair. After virtue. 3. ed. Notre Dame: University of Notre Dame Press, 1981, p. 181.
46 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Trad. Leila Mendes. S&o Leopoldo: Unisinos, 2007, p. 146.

81



realizar atividades, surge o infeliz obstaculo ao bem da amizade, da interagao com os outros, que por
conta de um ato de outrem acometeu a vitima, devendo, ao lado das outras perdas, ser sopesada para

fins de quantificagcao do valor indenizatério.

Por conseguinte, justifica-se a autoridade estatal na protecao de, digamos, um nivel de amizade
forcada entre as pessoas, fazendo com que haja, por convic¢ao de principios proprios ou por receio de
sanc¢do, um respeito para com outro de modo a ndo o lesar, na proporcdo em que agir contra os bens
do outro quebra o espirito da amizade envolvendo o viver em comunidade. Portanto, o Estado, por
meio da legislacdo e das decisfes judiciais concretas protege o caminho de cada um desses bens e
estabelece um padrdo de conduta decente, rechacando falsas formas de relacbes de amizade que
corrompem o florescimento do proximo. O Estado, assim, forca um tipo de amizade e de moralidade
em gradagfes mais concretas dos bens humanos béasicos, sendo a autoridade politica um aliado do
projeto jusnaturalista, porque os individuos sozinhos ndo sdo capazes de atingir plenamente o
florescimento na comunidade politica, necessitando de regulamentacéo e autoridade politica, mas a
autoridade deve utilizar a forca estatal realizando julgamentos do que é bom e ruim, certo e errado,
visto que é essencial para a promocdo dos bens humanos e para a promocdo de um tipo de

relacionamento entre os cidaddos calcado no Estado de Direito, uma forma de amizade politica.

O penultimo bem humano basico é a religido, ndo somente no sentido de crencas em Deus,
santos ou messias, mas também no reconhecimento do valor de qualquer abstracdo que va além da
ordem humana e que transcendem a humanidade e evidéncias concretas, podendo até ser
caracterizado como uma extensdo mais alargada do bem do conhecimento*’. Outrossim, o bem basico
da religido combina com os bens existenciais no tocante ao reconhecimento do dano moral por ofensas
a crencas de uma pessoa ou de um grupo, gerando o dano moral individual ou coletivo indenizavel,
como em livros, escritos e pronunciamentos depreciativos ao conjunto transcendente de crengas que
pertence a uma pessoa ou a um grupo, ferindo propriamente o bem juridico da dignidade de tais
cidadaos, pois viver dignamente envolve também a inviolabilidade e o respeito a religido, como valor

também juridico detentor de protecéo.

Por fim, o bem humano da felicidade pauta-se na busca pelo sucesso de um plano racional de
vida tragado, assemelhando-se aos conceitos de eudaimonia de Aristételes e de beatitudo de Tomas
de Aquino. A felicidade, embora um conceito abstrato, ajusta-se a capacidade de persecu¢édo de um
conjunto bens humanos organizados numa vida particular que visam o florescimento de uma pessoa“®.
Tal bem humano abrilhanta a andlise do dano moral particularmente nos danos que frustram de forma
ampla o projeto de vida de alguém e ndo apenas o planejamento diario. Trata-se, em Ultima instancia,
do vilipéndio definitivo ou parcialmente significante do percurso de vida que alguém idealizou, sendo
possivel identificar dano moral indenizavel na perda de dedo de um escritor, de voz de um professor,

da perna de um atleta, dentre outros. Em todas essas hipéteses, deve o Judiciario ndo apenas

47T MURPHY, James Bernard. Natural law and practical rationality. Nova York: Cambridge University Press, 2001,
p. 131.

48 MURPHY, James Bernard. Natural law and practical rationality. Nova York: Cambridge University Press, 2001,
p. 133-134.
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identificar o dano moral, como também levar em conta, para fins de quantificagdo, junto com as outras
multiplas perdas envolvendo bens humanos béasicos/existenciais (juridicos) o apagar de um projeto, de

uma realizagdo mais ampla de vida.

4. BENS EXTRAPATRIMONIAIS E BENS HUMANOS BASICOS A PARTIR DA TEORIA DE JOHN
FINNIS

O rol dos bens humanos basicos elaborado por John Finnis é muito semelhante ao de Mark C.
Murphy, comecando com o bem da vida, que esta atrelado ao impulso de autopreservacao e todos os
aspectos da vitalidade que p6e o ser humano em boa forma para a autodeterminacédo, como a saude
corporal, cerebral e a auséncia de dor*®. Prossegue abordando o bem do conhecimento, que representa
o impeto para evitar confusdo e ignorancia de modo a julgar as coisas corretamente, pressupondo que
a pessoa bem informada estd em melhor situacédo que a ndo informada®. Continuando, assevera que
o bem humano do jogo esté relacionado ao engajamento a atividades que ndo tém qualquer proposito
para além de seu proprio desempenho, podendo ser concebida como um elemento lidico informal que,
seja por atividades intelectuais (como o xadrez e o baralho) ou fisicas (esportes em geral), contribui
para o florescimento humano®!. Ademais, ainda existem os bens humanos da experiéncia estética —
que diz respeito a apreciacdo de uma obra de forma significativa e satisfatéria — da
sociabilidade/amizade — calcado no valor da colaboracéo e interacdo entre pessoas — e da religido —

conexo com o vinculo entre a pessoa e algum aspecto transcendental®?.

Por fim, John Finnis acrescenta o bem humano basico da razao pratica. Na modernidade, a
palavra prudéncia adquiriu um sentido mais pobre do que a sua conceituagéo classica da filosofia
aristotélica-tomista. Hoje, a palavra prudéncia esta vinculada a exigéncia de cuidado exigivel em
determinadas situa¢cfes de modo a ndo causar dano a outrem. Contudo, no sentido classico, o sentido
€ mais amplo, pois “tudo sobre como os bens humanos basicos se tornam conhecidos, se mesclam
entre si e sdo realizados é uma matéria da razdo pratica, isto é, da prudéncia”3. Prudente, entdo, é
muito mais do que simplesmente adotar o cuidado que uma dada situagéo exige, pois o que confere a
alguém a denominacao de prudente (prudentia, nas palavras de Tomas de Aquino; phronimos, nas de
Aristételes) € a sua adequacéo aos requisitos da razéo préatica, de modo gue viver em desrespeito a
eles torna a atividade irracional, e, ao contrario, viver em harmonia com tais pressupostos confere ao
homem a qualidade de sabio (spoudaios, nas palavras de Aristoteles)>. Consequentemente, embora
a prudéncia seja a “mentalidade justa sobre o que fazer com a prépria vida, incluindo a vida como
cidaddo0™®, tudo isso tem a ver com o Direito, visto que este, junto com a economia e a politica, € uma

49 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Trad. Leila Mendes. S&o Leopoldo: Unisinos, 2007, p. 91.

50 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Trad. Leila Mendes. S&o Leopoldo: Unisinos, 2007, p. 67-72.
51 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Trad. Leila Mendes. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2007, p. 93.

52 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Trad. Leila Mendes. S&o Leopoldo: Unisinos, 2007, p. 93.

53 FINNIS, John. Philosophy of law. Londres: Oxford University Press, 2011, p. 29-30.

54 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Trad. Leila Mendes. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2007, p. 107.
55 FINNIS, John. Philosophy of law. Londres: Oxford University Press, 2011, p. 3.
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ramificacdo da filosofia prética, para além do fato de o Direito (leia-se o ordenamento juridico) ser um
verdadeiro projeto ético para o viver em sociedade.

Isto posto, a razdo pratica € a capacidade humana de compreender e trabalhar com
julgamentos sobre proposi¢des verdadeiras ou falsas e entender como uma acéo pode ser considerada
desejavel, na medida em que alcance, promova e busque os bens humanos basicos®. E por isso que
o Direito (ndo é o Unico) é uma expressdo do campo de atuacao da razdo pratica, pois os legisladores
e também juizes a todo momento decidem o que consideram justo/injusto, correto/incorreto,
verdadeiro/falso, motivo pelo qual Tomas de Aquino disse que ndo importa se estamos falando de leis
gerais e abstratas ou especificacdes destas, tudo se trata de proposicées no campo da razéo pratica®’.
O juizo pratico nessas dimensfes ndo € apenas pratico, mas também teorico, na medida em que a
razdo é uma realidade indivisivel composta da razao pratica e tedrica, pois, para saber como agir na

em uma situag&o concreta (na pratica), é preciso ter uma ideia (tedrica) de bem®®.

Afora a aplicacdo na vida cotidiana de cada pessoa, a teoria dos bens humanos basicos
representa o fundo de razdo pratica que as legislacdes constitucionais e infraconstitucionais
incorporam. Contudo, de forma ampla, a importancia da razdo pratica se manifesta na medida em que
existe uma variedade inexaurivel de combinacdes, concentracdes e especializacdes que cada um pode
realizar com os bens béasicos®. Por exemplo, um pesquisador pode dar maior énfase no bem do
conhecimento em detrimento do bem do jogo ou da experiéncia estética, assim como um monge foca
no bem da religido se comparado com a amizade e jogo. Pois bem, sabendo-se que os bens humanos
basicos sdo os primeiros principios da razdo pratica e se situam no campo do agir, mas que ainda
assim sdo muito genéricos e amplos, surgem as questdes: o que deve ser feito? O que pode ficar sem
ser feito? O que ndo deve ser feito? Ter essa possibilidade de escolha entre um projeto inteligente e
razoavel e outros projetos aceitaveis é o aspecto priméario segundo o qual podemos dizer que somos

tanto livres quanto responsaveis®°.

Em termos de requisitos que conferem a uma atividade ou agéo razoabilidade pratica, John
Finnis elenca e desenvolve o que segue: um plano coerente de vida; sem preferéncias arbitrarias por
valores; sem preferéncias arbitrarias por pessoas; desprendimento e compromisso; a relevancia
(limitada) das consequéncias; respeito por cada valor basico em cada ato; requisitos do bem comum.
Tais requisitos tém impacto na forma pela qual os primeiros principios da razao pratica (bens humanos
bésicos) adquirem concretude em acdes especificas. Sao esses requisitos quer permitem a passagem
dos primeiros principios para regras morais concretas, 0os quais juntos qualificam o agente como

prudente, ou seja, € aquele que conhece os fins Ultimos e os persegue com razoabilidade®?.

O plano coerente de vida representa a ideia de que as pessoas tém ou devem ter um conjunto

harmonioso de propdsitos e orientagdes, ndo como plantas, mas com compromissos efetivos, pois ndo

56 FINNIS, John. Philosophy of law. Londres: Oxford University Press, 2011, p. 1-3.
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84



€ razoavel viver de forma superficial, efémera e transitoria, de momento a momento, atendendo apenas
a vontades imediatistas. A empreitada humana, assim, pressupde um conjunto definido de objetivos e
planos a serem realizados e, todo e qualquer plano de vida necessita, para ser alcancado, de um
direcionamento de a¢bes, harmonizacéo de diversos compromissos, habitos e controle de impulsos de
acordo com o0 que as circunstancias exigirdo. Destarte, existe uma espécie de atividade racional
desdobrada no tempo em que as agfes subsequentes guardam uma sintonia de sentido com as que
anteriores, sendo adequado reconhecer que é razoavel que em uma vida exista um esforco racional de

manter um nivel de compromissos harmonizados entre si®.

Contudo, enquanto que a perda de oportunidades e/ou fracasso atribuidos a contingéncias
fortuitas e/ou a falta de preparo e compromisso do sujeito ndo possuem consequéncias juridicas no
campo da responsabilidade civil, é clarividente que a obstaculizacdo de um plano coerente de vida,
seja de forma menos expressiva (como atrasos em voos e perda de tempo para cancelar servigos),
seja de forma mais intensa (perda de membro, invalidez e/ou o ataque injusto a honra) geram
consequéncias para o dano moral, que permitira que o prejudicado tenha relevado ndo somente que
tais embaracos se caracterizam como dano, como também que tais pormenores sejam levados em

conta na quantificagdo do valor indenizatério apto a corrigir a injustica.

O segundo, terceiro e quarto requisitos se complementam. O segundo imp8e a auséncia de
preferéncias arbitrarias por valores, ensina que ndo se deve exagerar arbitrariamente em qualquer valor
béasico, pois, embora qualquer plano coerente de vida implique em alguma énfase a algum aspecto dos
bens basicos, esse comprometimento ndo sera racional se projetar forca em algum bem humano de tal
forma que os demais ndo existissem e nédo fossem formas de bem. O terceiro exige que ndo exista
preferéncia arbitraria por pessoas, no sentido de conceber a ideia de que os bens humanos podem ser
desfrutados por qualquer pessoa, e, mesmo que exista a razoabilidade da preferéncia a si mesmo, ndo
se pode ser insensivel ao florescimento dos demais. O quarto — desprendimento e compromisso —
aponta para a necessidade de um certo distanciamento dos projetos em gque a pessoa esta envolvida,
de modo que caso o projeto fracasse ou mude de rota ndo considere que a vida perdeu o total sentido.

Em outras palavras, os planos de vida ndo podem ter um valor incondicional e fanatico®.

Tais elementos da raz&o pratica tém influéncia no modo como se lida com a responsabilidade
civil. A auséncia de preferéncia arbitraria por valores pode ser identificada no caso de um pai que
aplique castigos fisicos no filho em nome da “educagao”; de um empregador que humilhe o empregado
em nome da “produtividade”; uma companhia telefénica que importune cotidianamente a vida do
consumidor em nome de uma “divida”; um vizinho que ouga musica alta de madrugada em nome da
“cultura” deverao arcar com indenizagbes por dano moral as vitimas, ndo sendo motivo suficiente para
afastar essa obrigacdo nenhum tipo de apego exacerbado a nenhum valor, pois mesmo que em si esse

valor seja razoavel, deixa de ser na medida em que resvala para o excesso.

62 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Trad. Leila Mendes. S&o Leopoldo: Unisinos, 2007, p. 108-109.
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A auséncia de preferéncia arbitraria por pessoas demonstra, em primeiro lugar, que nao se
pode ter um atrelamento exclusivo em si préprio, em seus proprios interesses, nem tampouco a
pessoas ou grupos de pessoas sem motivo justificado, motivo pelo qual um empregador que deseja
apenas contratar catolicos; uma lanchonete que s6 venda para homens brancos; uma loja que negue
atendimento a quem esteja mal vestido revelam condutas irracionais e propensas a censurabilidade
em relacdo ao dano moral para qguem eventualmente tenha sido prejudicado por tais condutas. Indo
além, tal requisito justifica a ideia de que no trajeto de vida de cada um deve ter espaco para incluir
respeito maximo aos projetos de outros, que em razdo da auséncia de preferéncia arbitraria, sdo de
igual importancia e protegéo.

O requisito do desprendimento e compromisso, que evitam o apoio absoluto ou incondicional
a um plano ou trajeto especifico da vida humana, ajudam a compreender que, no momento da
guantificacdo do dano moral, nem todas as frustagcGes e obstaculos enfrentados por alguém por ato de
outrem representam dano moral, visto que, mesmo que para alguém seja de suma relevancia que as
pessoas lhe deem bom dia, que as pessoas lembrem do seu aniversario, que o Onibus passe
exatamente no horario descrito e/ou que a escola tenha o dia das maes, tais miudezas ndo podem
conferir um arruinar de todo um projeto de vida, pois sdo propensas ao realinhamento e renovacgéo de
uma opcao diferente. Em outras palavras, diante de tais miudezas, deve-se refazer o caminho sem
maiores problemas, o que nao significa que quando alguém tiver uma mudanca abrupta em seus
projetos por ato de outrem, o simples fato de ser possivel refazer o caminho (por exemplo quem perdeu
uma perna e era atleta pode disputar as paraolimpiadas) for um subterfigio para ndo reconhecer ou
diminuir o valor do dano moral. Contudo, é possivel avaliar que guanto mais penoso for esse refazer e

recomeco maior deve ser o valor da indenizacdo por dano moral.

O requisito subsequente é o da relevancia das consequéncias, que significa que a pessoa deve
utilizar métodos eficientes para realizar seus propdésitos de modo a causar o menor efeito danoso
possivel. Como se esta no campo do agir, é preciso ter sensibilidade com as consequéncias, como
explica John Finnis: “é preferivel o bem humano ao bem dos animais; onde o dano é inevitavel, é
preferivel atordoar a ferir; isto €, menor grau em preferéncia a maior grau de dano. Um remédio que
tanto alivia a dor quanto cure deve ser preferivel a um que meramente alivie a dor"%*. Portanto, esse
requisito explica que em diversas relagfes privadas o dano ou risco de dano é inevitavel (por exemplo:
pessoas que trabalham em locais insalubres ou em atividades perigosas, consumidores que sdo
cobrados por dividas, vizinhos que devem fazer barulho para reforma), contudo, existe uma regra ética
de que deve fazer o possivel para aliviar as consequéncias, quando a conduta ou atividade for
inevitavel, devendo o trabalhador possuir o maior aparato de seguranca e preparo possivel, as
cobrancas de dividas serem realizadas da forma mais discreta e respeitosa possivel, e assim por

diante, sob pena de gerar o direito a compensac¢ao por dano moral.

Outro requisito da razdo prética € o respeito por cada valor basico em cada ato, que demonstra

gue a pessoa nao deve “escolher realizar qualquer ato que em si ndo faz outra coisa além de danificar

64 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Trad. Leila Mendes. S&o Leopoldo: Unisinos, 2007, p. 115.
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ou impedir a realizacdo ou participagdo em qualquer uma das formas de bens basicos. Cada um é
objetivamente basico assim como os outros em termos de importancia, pois o valor deles ndo pode ser
subordinado a qualquer projeto”®. Assim, danificar indiretamente um bem béasico é diferente de
racionalmente dirigir a conduta para danificar diretamente o0 mesmo bem ao escolher um ato que
simplesmente danifica esse bem, pois esta conduta € o mesmo que se dedicar a um ato de oposicao
a um valor incomensuravel da personalidade humana que a pessoa trata como comensuravel, de modo
gue a razao requer que cada valor basico seja pelo menos respeitado em cada uma e em todas as
ac6es®. Como assevera John Finnis, “se a pessoa pudesse sempre escolher corretamente um Gnico
ato que em si danifica e em si ndo promove algum bem basico, entdo ela poderia escolher corretamente

programas, instituigbes e empreendimentos inteiros que em si danificam aspectos dos bens basicos”®”.

Nesse sentido, John Finnis esclarece claramente que este principio sustenta a tese do integral
respeito e inviolabilidade de todos os direitos humanos basicos, ndo sendo possivel qualquer direito
humano ser ignorado em nome dos sentimentos ou da livre escolha, hem mesmo por qualquer
argumentacdo de custo beneficio®. E por isso que ndo se sustentam as sentencas judiciais que
fundamentam a diminuicdo do dano moral com base na “crise econémica do pais” ou na “boa conduta
posterior do réu ao pedir desculpas” ou “na importancia do empreendimento”, visto que, ao lidar com o
dano moral, o que estd em jogo sdo bens existenciais que, no fundo ético, sdo bens bésicos e
incomensuraveis. Na mesma linha, qualquer atividade, por mais nobre que seja (religiosas, sociais),
por mais lucrativa e importante na circulacdo de bens e servi¢cos (comércio, industria), ndo pode tornar

0 juiz miope para violagGes de direitos, em todas as suas facetas, patrimoniais ou extrapatrimoniais.

O ultimo requisito € o do bem comum e aqui interessa particularmente o bem comum da
comunidade politica, e, nessa dimenséo, ha dois significados para o termo. O primeiro representa a
intencao de garantir todo um conjunto de condi¢des materiais e de outros tipos que tendem a favorecer
a realizacao, por parte de cada individuo da comunidade, de seu desenvolvimento pessoal. O bem
comum esta relacionado a um conjunto de fatores que dao sentido a colaboragdo mutua e permitam
condi¢des para que os membros de uma comunidade atinjam seus objetivos e propédsitos. Aqui, os
membros ndo precisam ter os mesmos planos de vida, mas sim todos deveriam ter condi¢des basicas
para o seu florescimento particular®®. Um segundo significado para o bem comum perpassa pela
constatagéo de que a vida, honra, privacidade, liberdade, amizade, saude, igualdade, dentre outros séo
bons para quaisquer e todas as pessoas e cada um desses bens basicos sdo “comuns” no sentido de
qgue “um numero inexaurivel de pessoas pode participar deles de uma variedade inexaurivel de modos
ou de uma variedade inexaurivel de ocasides’®. Consequentemente, o interesse em alcancar tais bens
€ relevante e bom ndo apenas para a vida pessoal, mas para a de qualquer pessoa e essa

universalidade refor¢ga a normatividade do bem da amizade, no sentido de que o bem que eu persigo
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também é o bem de outros, devendo existir uma ponte de solidariedade para que se permita a
realizacao integral de todos os participantes de uma pratica social, ja que “o bem é, como existéncia,

aquilo que dividimos com todos os seres da face da terra”’*.

Cabe salientar que, infelizmente, ndo é papel da responsabilidade civil — na esteira da justica
corretiva — garantir de forma ampla e plena o bem comum do primeiro tipo, estando a busca por esse
bem comum mais relacionada as politicas publicas. Em verdade, a responsabilidade civil ndo € guardia
primeira sequer dos bens humanos basicos em geral, cabendo a realizacao de diversos aspectos do
florescimento humano a familia, as instituicbes e ao Estado. De outra via, é claro que a
responsabilidade civil desempenha, ndo sozinha, o papel de promover e garantir o respeito a esses
bens, que, ja dentro do segundo tipo de bem comum, séo literalmente comuns a todos, de modo que
por ato de outrem alguma faceta desse perfeccionismo humano for danificada, havera razéo préatica
para utilizar o arcabouco juridico-positivo para impor a obrigacdo de indenizar, pois aqui ndo se tratara
de alguém desprovida de um bem basico e que necessitava de uma conduta do Estado, mas sim de
alguém que estava gozando ou em vias de gozar de um bem bésico e que por ato de outrem foi

penalizada.

Incumbe uma digressao acerca da igualdade como bem existencial, que, a principio, ndo figura
entre os bens humanos basicos, porém possui uma fundamentacao jusnaturalista que embasa também
a razado da responsabilidade civil proteger tal bem como juridico no trato com o dano moral. Todas as
capacidades humanas séo inerentes a todos, mesmo entre pessoas de diferentes paises, de modo que
todos os seres humanos possuem uma unidade (fisica, quimica, bioldgica, psicologica) e esse € o
fundamento metafisico da igualdade humana que demonstra que quem ndo tem oportunidade de
atualizar suas capacidades e florescer tem um decréscimo de dignidade, estd em situagdo de
desigualdade no tocante a bens (vida, amizade) que sdo bons para mim e para qualquer pessoa’.
Porém é possivel que, por ato de outrem, alguém deixe de usufruir, gozar ou de ter oportunidade sobre
tais bens, como a igualdade, que em situacdes de discrimina¢des injustificadas quebram o padréo de

igualdade de tratamento que se impde a todos, gerando o dever de indenizar.

Nesta senda, a comunidade politica € um tipo de amizade no qual todos merecem ser tratados
com igualdade. Essa amizade justifica o direito de igualdade de participar dos bens humanos basicos
e das oportunidades necessarias para alcanca-los, como no caso de uma vaga de emprego ou de um
bem/servigo oferecido, que pode fazer parte do projeto dirio ou de vida de alguém e, como membro
da espécie humana, precisa ter iguais condi¢cfes de respeito para acessar a ocasido. Logo, tal amizade
impregna a sociedade de uma forma de amor ao préoximo a ponto de reconhecer que o0s bens sdo
desejaveis por todos, os quais sdo merecedores em potencial’®. Os direitos comuns se justificam com
base nessa radical igualdade, posto que A tem um direito em face de B porque reside entre ambos uma
igualdade normativa, embora nem sempre exista uma igualdade socioeconémica, motivo pelo qual

John Finnis reconhece que a fundamentacgédo ontoldgica dos direitos humanos e comuns a todos é a

"L FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Trad. Leila Mendes. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2007, p. 34.
72 FINNIS, John. Philosophy of law. Londres: Oxford University Press, 2011, p. 35.
73 FINNIS, John. Aquinas: moral, political, and legal theory. Londres: Oxford University Press, 2008, p. 116-117.
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essencial igualdade de poténcia, capacidades e inclinagfes a bens humanos inerentes aos seres

humanos’.

Nem todos os direitos e deveres envolvem direitos inerentes a pessoa, contudo, quando um
direito/dever se dirigir a pessoa humana, isso € uma questédo de justica do direito natural em uma
relagdo entre livres (capacidade de realizar escolhas) e iguais, de forma de que nenhuma liberdade
pode representar a dominacgdo e julgo de alguém sobre outrem’. Assim, em matéria de igualdade,
todos estdo habilitados a serem tratados com igual consideracéo e respeito, independentemente de
suas origens, cor, etnia, raca, orientacao sexual, posicdo politica ou ideoldgica, sexo, idade e profissao,
sendo claramente adequadas decisdes que determinam pagamento de indenizacdes por violacdes a

esse principio basico que se encontra na raiz da fundamentacao dos direitos e da justica.

5. CONCLUSOES

Conclui-se que a abordagem dos bens humanos basicos facilita a compreensao e aplicacdo
da responsabilidade civil, na medida em que os bens existenciais que subsidiam o dano moral
funcionam — na perspectiva da presente pesquisa — como derivacdes de segunda ordem dos bens
humanos basicos, o que faz com que seja possivel caminhar adiante, com raciocinios de terceira,
guarta, quinta ordem, de modo a tutelar em maior grau possivel o ser humano em desequilibrios
injustos. Essa forma de elastecimento dos interesses envolvidos ho dano moral no didlogo com os bens
humanos basicos estd em harmonia com o raciocinio jusnaturalista, pois, diante da insuficiéncia dos
primeiros principios para a motivacdo e avaliagdo do agir humano, é necessaria a identificagdo de
outros preceitos da lei natural que sejam mais especificos no direcionamento racional da a¢cdo humana.
Esses preceitos de segunda ordem representam uma particularizagdo do primeiro principio, estando,

pois, na mesma seara da lei natural e ndo em dimens&o, totalmente, distinta do raciocinio pratico’®.

Destarte, compreendendo que os bens existenciais decorrem dos bens humanos basicos e
contribuem para o florescimento humano, € possivel o pensador do direito promover derivacdes de
principios e interesses (também juridicos) menores e especificos, visto que em Ultima instancia essas
derivacdes visam o prestigio mais amplo de que o bem deve ser perseguido (na ordem ética) e a
dignidade humana (comando ético que se tornou juridico) deve ser potencializada nas miriadas das
relagbes interpessoais e todas as suas facetas e dimensfes relacionadas ao florescimento

devidamente compreendidas, interpretadas e protegidas.

Como se ndo bastasse, esta aproximac¢ao dos bens humanos basicos com os bens existenciais
favorece uma compreensdo mais completa da dignidade da pessoa humana (transcendental e

74 FINNIS, John. Aquinas: moral, political, and legal theory. Londres: Oxford University Press, 2008, p. 136.

75 FINNIS, John. Aquinas: moral, political, and legal theory. Londres: Oxford University Press, 2008, p. 170.

76 FERREIRA NETO, Arthur Maria. O cognitivismo e ndo cognitivismo moral e sua influéncia na formacdo do
pensamento juridico. 2013. 300 f. Tese (Doutorado em Filosofia). Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas,
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2013, p. 259.
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ontoldgica), fio condutor de todos os bens existenciais, na medida em que permite valorar aspectos
gue os seres humanos compartilham entre si como membros da mesma espécie (por exemplo a vida
e saude), mas também enaltecendo aquilo que de mais profundo torna o ser humano digno e que néao
tem relacdo com aquilo que ele compartilha com os outros, mas sim com aquilo que ele possui de mais
original e particular (seus projetos de vida, frustracbes, amizades, relacbes, prazeres). Tal
compreensao reforca o fato de que o ser humano ndo é apenas um membro de uma espécie, vai além,
€ um ser complexo com peculiaridades préprias que devem ser compreendidas por aquele que lida

com a responsabilidade civil.

Por conseguinte, a compreensao dos bens basicos fortalece a nogédo de que ha um liame entre
os direitos humanos no plano internacional e os bens existenciais no plano interno, permitindo
reconhecer que no plano ontolégico os danos perpetrados no bojo de relacfes privadas sao muitas
vezes idénticos ou até mais graves que aqueles cometidos pelo Estado. Além disso, a evolugéo
histérica dos direitos fundamentais na experiéncia europeia e latina demonstra que a dogmatica das
ConstituicOes incorporou a protecdo de bens juridicos essenciais e supremos para uma vida plena do
ser humano, bens estes dignos de inviolabilidade por outras pessoas ou pelo Estado, os quais devem
nortear todo o conjunto normativo constitucional e infraconstitucional. Sendo assim, fica claro que a
protecdo da pessoa humana no plano internacional ou no plano interno revela que esse é o valor da

mais alta hierarquia em qualquer ordenamento juridico.

Por esse motivo, John Finnis sustenta que as declara¢des de direitos humanos representam
tentativa de concretizacdo dos contornos do bem comum e dos bens humanos basicos, manifestando
preocupacdo com diversos aspectos do bem individual em suas dimensdes basicas, motivo pelo qual
a responsabilidade moral de respeitar os bens humanos basicos se convolou em responsabilidade
juridica e, gracas ao arcabouco juridico, tal ideal se tornou possivel e potencializado tendo em vista a
faceta coercitiva do Direito que, para além de promover tais bens, delibera em pormenores e detalhes,
mergulhando nas mais diversas peculiaridades para uma plena realizacdo humana e construgdo de

uma comunidade que atenda ao bem comum?’.

Desta feita, na tradicdo do direito natural, embora Tomas de Aquino nunca tenha utilizado a
expressao “direitos humanos”, fica claro que ele tinha a concepcéo tedrica, pois conclui que os preceitos
de justica estdo centrados naquilo que todos tém em comum e em semelhanca como membros da
espécie humana, de maneira que todos estéo aptos a pleitear que “ndo sejam mortos, ndo tenham sua
propriedade vilipendiada, ndo sejam danificados em seu corpo e sua mente, ndo sejam falsamente
acusados ou difamados”®. Todos esses direitos, que decorrem dos primeiros principios sdo alocados
para as pessoas pelo simples fato de pertencerem a espécie humana. Assim, embora nem todo direito
seja comum aos seres humanos em razdo de cada particularidade dos sistemas juridicos, ha aqueles
gue cada membro da humanidade esta apto a desfrutar pelo simples fato de sua condi¢do humana,

merecendo a sua inerente dignidade, ndo sendo um “status a ser conferido, mas sim uma realidade a

T FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Trad. Leila Mendes. S&o Leopoldo: Unisinos, 2007, p. 195-213.
78 FINNIS, John. Aquinas: moral, political, and legal theory. Londres: Oxford University Press, 2008, p. 136.
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ser reconhecida e protegida, pois tais bens sdo desejaveis por mim e por todos aqueles que
compartilham comigo a experiéncia humana, devendo ser esta a tese essencial da moralidade e da

politica™.

Nao é a toa que uma investigacdo profunda e comprometida da experiéncia ocidental no trato
com o que se chama no Brasil e no mundo latino de dano moral e nos paises anglo-saxdes de non-
pecuniary damages a partir de obras de juristas do Brasil®®, Espanha®, México®?, Estados Unidos®,
Canada®*, Gra-Betania® e da Europa em geral®® permitird inferir que bens como a honra, vida, salde,
liberdade, igualdade, integridade psiquica, privacidade e sentimentos ligados a perda de entes queridos

sdo comuns a todos os sistemas juridicos ocidentais em matéria de compensacédo de danos.
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