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DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O Direito Civil apresenta uma interessante perspectiva de um futuro ligado ao passado,
contudo renovado pela compreensdo seus institutos basilares por um paradigma iluminado
pelos valores e principios presentes na Constituicdo Federal.

N&o é possivel abandonar os aspectos culturais desenvolvidos ao longo do tempo e hauridos
pelo direito civil pétrio a partir de suas raizes portuguesas, sabidamente fundadas em fontes
do direito romano. N&o obstante, ao lado dessa tradicional metodologia, como também
ocorreu em sistemas europeus, imperioso a consideracdo do projeto de sociedade contido na
Constituicdo da Republica.

Os tradicionais institutos juridicos das obrigac@es, dos contratos, dos direitos reais, dafamilia
e das sucessdes sofreram o influxo direto das normas constitucionais formando o fenGmeno
do chamado direito civil constitucional, enquanto nova metodologia para aplicacdo de

institutos t&o antigos e centrais na vida social.

Nos elementos patrimoniais e ndo patrimoniais do regime juridico de direito civil €
imprescindivel a consideracdo dos principios constitucionais para a funcionalizagdo do
direito privado no atendimento da dignidade humana dos participantes da relacéo juridica e,
também, pela utilizacdo da funcdo social, a consideracéo de seus efeitos a toda sociedade.

A autonomia privada iluminada pela raiz constitucional da autodeterminacdo das pessoas
redunda em novas perspectivas estruturais e funcionais do contrato. A familia, enquanto local
de realizagéo da dignidade humana, igualmente sofre a recognicdo dos poderes e finalidades
gue Ihe sdo basilares.

A propriedade, na compreensdo de seu acesso, as necessidade de moradia e compatibilizagdo
dos interesses de proprietarios e ndo proprietérios repercute em novas possibilidades desse
instituto t&o debatido ao tempo da Revolugdo Francesa.



Todas essas questBes foram objeto dos percucientes debates, fundados nos estudos ora
publicados, havidos no GT de Direito Civil Constitucional no XXIV Congresso do
CONPEDI sob o tema Direito e Politica: da Vulnerabilidade a Sustentabilidade realizado de
11 a 14 e novembro de 2015, na cidade de Belo Horizonte, Minas Gerais.

O ponto comum entre os estudos € a metodologia de direito civil constitucional permitindo
novas miradas para os institutos de direito civil na perspectiva da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais acerca dos direitos da personalidade, autonomia privada,
direitos da mulher, contrato, responsabilidade civil, nome, posse, propriedade, privacidade e
entidades familiares, entre outros.

A obra publicada foi produzida por diversos professores e alunos de varias instituicoes
nacionais representando profunda pesquisa e a vanguarda no instituto juridico objeto da

temética de cada capitul o.

Com os agradecimentos e cumprimentos ao coautores, sejam todos muito bem vindos ao
presente livro, a cuja leitura convidamos.

Prof. Dr. Narciso Leandro Xavier Bagz - Unoesc

Prof. Dr. Marcelo de Oliveria Milagres - Miton Campos

Porf. Dr. Marcelo Benacchio - Uninove



CONTRATO EXISTENCIAL COMO INSTRUMENTO PARA EFETIVACAO DO
MINIMO SOCIAL

EXISTENTIAL CONTRACT ASAN EFFECTIVE TOOL OF SOCIAL MINIMUM

Caroline Nogueira Teixeira de M enezes
Vagner Bruno Caparéelli Carqui

Resumo

O presente artigo tem como intuito demonstrar a importancia do minimo existencial para o
desenvolvimento de uma sociedade igualitaria e justa, tendo como base 0 pensamento de
John Rawls, que enfatiza aideia de um minimo social como condic¢éo de possibilidade paraa
realizacdo do individuo como pessoa e também como cidaddo. Ta sua importancia que a
exigéncia para sua protegdo encontra respaldo ndo apenas no dever do Estado, mas também
dos particulares em se garantir o nucleo essencial, tendo em vista o principio da socialidade
como objetivo fundamental da Republica. No campo privado, os contratos existenciais
ganham destague, pois revela-se como instrumento essencial para efetivacdo do minimo
existencia e, consequentemente, palco para promover a pessoa humana. No presente trabalho
dogmético, sera utilizada pesquisa bibliografica e documental com procedimento
monogréafico e métodos dedutivo e indutivo.

Palavras-chave: Minimo existencial, Justica, Dignidade da pessoa humana, Contratos
existenciais

Abstract/Resumen/Résumeé

The present article is intended to demonstrate the importance of the existential minimum for
the development of a just and equal society, based on the thought of John Rawls, which
emphasizes the idea of a social minimum as a condition of possibility for the realization of
the individual as a person and also as a citizen. Such importance, that the requirement for its
protection finds support not only the duty of the State, but also of individuals in ensuring the
essential nucleus, regarding the principle of sociality as a fundamental objective of the
Republic. In the private field, the existential contracts are highlighted, as it is revealed as an
essential instrument for the accomplishment of the existential minimum and consequently,
stage to promote the human person. In this dogmatic work, it will be used bibliographical and
documentary research with monographic procedure and deductive and inductive methods.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Existential minimum, Justice, Dignity of the human
person, Existential contracts
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Introducéo

O presente trabalho traz ao debate a no¢éo sobre 0 minimo existencial e sua importancia
para o desenvolvimento de uma sociedade justa e igualitaria, pois somente quando o individuo
tem suas necessidades basicas satisfeitas é que os desfavorecidos encontram-se no mesmo
patamar dos demais individuos da sociedade.

Dito isso, torna-se imperioso revisitar os conceitos do autor John Rawls, o qual desde sua
época ja afirmava a necessidade de se estabelecer um minimo social aos menos providos.
Inclusive desde entdo, este autor também tentou estipular uma lista, a partir da ideia dos bens
primarios, cujo objetivo € ampliar o conceito de minimo social a partir de exigéncias para o
efetivo exercicio da autonomia e da cidadania. Nesse caso, 0 minimo existencial ndo poderia
ser restringido a satisfacao das necessidades fisicas dos individuos, como se a preocupacéo fosse
apenas com a sua sobrevivéncia, ou 0 chamado minimo vital.

Tal pensamento ainda marcou uma ruptura com o utilitarismo da justiga social, pois para
Rawls, somente a partir da proposicdo de um minimo social que seria possivel o
desenvolvimento do individuo como pessoa e, consequentemente, da sociedade, tendo em vista
que para o exercicio dos direitos como cidaddos pressupde o conhecimento dos direitos
fundamentais.

No entanto, a grande dificuldade é e sempre foi, fixar um rol concreto do que seja
integrante deste ndcleo de necessidades. No entanto, como este trabalho defende a ligacéo direta
entre o minimo existencial e o conteldo minimo da dignidade humana, a vagueza semantica ou
a auséncia de previsdo expressa na Constituicdo Federal de 1988, ndo impedem a efetivacédo
destes direitos, haja vista a posi¢ao imperativa e nuclear e a fungdo interpretativa do principio
da dignidade humana.

Nesta seara, destaca-se uma nova classificacdo proposta, qual seja, 0s contratos
existenciais, que tornam-se ferramentas imprescindiveis para relizar a pessoa por meio do
minimo existencial, pois tem como escopo dar primazia aos contratos cujo objeto sdo essenciais

ao desenvolvimento digno da pessoa humana.

1 John Rawls e 0 minimo existencial

Na filosofia contemporanea, muito discute-se ainda sobre a garantia do minimo
existencial, embora haja um relativo consenso de que o Estado tem o papel de assegurar tais

condicBes para aqueles menos providos. Dentre 0s varios argumentos para isso, podemos
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destacar especialmente o do autor John Rawls, que defende a tese da teoria do minimo social
para a garantia de uma liberdade real, ou seja, condi¢des basicas para o exercicio pleno dos
direitos dos individuos enquanto pessoas.

Apesar da teoria da justica do autor John Rawils se utilizar da estratégia do contratualismo,
ja bastante criticado desde Hobbes, Locke e Rousseau, Rawls ndo se interessa em defender a
exigibilidade dos arranjos institucionais que derivariam da posicao tedrica que propde, mas
apenas para refletir a ideia de que todos ndés somos equivalentes, ou melhor,
iguais.(GARGARELLA, 1999, p. 18)

Além disso, vislumbra-se que o contratualismo de Rawls ainda se distingue muito do
contratualismo de Hobbes, pois aquele surge vinculado com uma ideia de igualdade que nada
tem a ver com a forca (poder fisico) defendido por este ultimo tedrico, mas sim com a nossa
capacidade de desenvolver uma preocupacao em se considerar imparcialmente as preferéncias
e interesses de cada um.

A partir disso, cabe considerar “que o referido contrato tem como objetivo ultimo
estabelecer certos principios basicos de justica”(GARGARELLA, 1999, p. 19) a serem
aplicados na organizagdo da sociedade, ou melhor, na forma como as instituicbes sociais
distribuem os direitos e deveres fundamentais, a fim de promover o bem de seus membros.

Isto porque, segundo o autor Rawls (1997, p. 4), “embora uma sociedade seja um
empreendimento cooperativo visando vantagens mdtuas, ela € tipicamente marcada por um

conflito bem como por uma identidade de interesses.” Nesse sentido:

Ha um conflito de interesses porque as pessoas ndo sdo indiferentes no que se refere
a como os beneficios maiores produzidos pela colabora¢do mutua sdo distribuidos,
pois para perseguir seus fins cada um prefere uma participagdo maior a uma menor.
(RAWLS, 1997, p.5)

Entdo, para a comunidade humana ser viavel, exige-se um conjunto de principios da
justica social que estabelecam uma concepcéo de justica, ou seja, que eles fornecam um modo

de atribuir direitos e deveres nas instituicfes basicas da sociedade e definam a distribuicdo

apropriada dos beneficios e encargos da cooperacgdo social (RAWLS, 1997, p.5).

Uma sociedade é bem ordenada ndo apenas quando esta planejada para promover o
bem de seus membros, mas quando é também efetivamente regulada por uma
concepcdo publica de justica. Isto é, trata-se de uma sociedade na qual (1) todos
aceitam e sabem que os outros aceitam os mesmos principios de justica, e (2) as
instituigdes sociais basicas geralmente satisfazem, e geralmente se sabem que
satisfazem, esses principios. (RAWLS, 1997, p. 5)
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Dito isso, estes principios da justica sdo as primeiras escolhas (consenso original) a serem
feitas no estado de natureza, os quais influenciardo na estrutura da sociedade, pois “sdo esses
principios que pessoas livres e racionais, preocupadas em promover seus proprios interesses,
aceitariam numa posicao inicial de igualdade como definidores dos termos fundamentais de sua
associacao.”(RAWLS,1997, p. 12).

Percebe-se entdo, que o que é essencial neste estado de natureza, e que garante a
igualdade, é o fato de que ninguém sabe que posi¢do ocupard na sociedade, nem demais
caracteristicas, de modo entdo que os principios da justica sdo escolhidos sob um véu de
ignorancia, cuja intencdo é exatamente a de coibir vantagens em razdo do acaso natural ou
contingéncia social, (RAWLS, 1997, p. 13), ou seja, garantir uma situacéo equitativa®.

Por isso, Rawls é um critico presente do utilitarismo, pois para esta corrente, assim como
o individuo procura promover seu bem-estar e seus desejos na medida do possivel, a sociedade
também procura promover o maximo bem-estar do grupo, a fim de realizar o maior nimero dos
desejos de seus membros. O que significa dizer que, para tal corrente, mais valia a maximizacao
do saldo liquido de desejos da sociedade do que os interesses dos individuos e a forma como
este distribui seus desejos.

Aqui que se encontram as grandes diferencas com a justica como equidade Rawls (1997),
pois o utilitarismo ndo leva a sério a diferenca entre as pessoas e estende a sociedade o principio
escolhido por um Gnico homem, por isso submete os direitos assegurados pela justica ao célculo
dos desejos sociais, ao contrario do contratualismo de Rawls, que parte do pressuposto de que
as pessoas escolheriam como principio uma liberdade igual, razdo pela qual ndo haveria que se
falar em maximizacao de um bem coletivo.

Para tanto, Rawls (1997) procura definir dois principios que seriam racionalmente
adotados neste consenso contratual, a fim de garantir que ninguém seja favorecido ou
desfavorecido pela sorte natural ou por circunstancias sociais, ou seja, com intuito de excluir 0s
principios que causariam disparidades entre 0os homens e, consequentemente, 0s preconceitos
entre si.

Estes principios afirmam de um lado, “cada pessoa deve ter um direito igual a0 mais

abrangente sistema de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema

! Segundo Rawls, “uma caracteristica da justica como equidade ¢é a de conceber as partes na situacio inicial como
racionais e mutuamente desinteressadas. 1sso ndo significa que as partes sejam egoistas, isto €, individuos com
apenas certos tipos de interesses, por exemplo, riquezas, prestigio e poder. Mas sdo concebidas como pessoas que
ndo tem interesse nos interesses das outras.”(Rawls, 1997, p. 15)
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semelhante de liberdades? para as outras” e, de outro lado, “as desigualdades sociais e
econémicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo consideradas como
vantajosas para todos dentro dos limites do razodvel, e vinculadas a posi¢oes e cargos acessiveis
atodos.” (RAWLS, 1997, p. 64).

Nesse sentido, o primeiro principio, ou o principio da liberdade, tem primazia sobre o
segundo, pois tais liberdades basicas devem ser distribuidas igualmente, sendo admitida a
diferenciacéo apenas para beneficiar os menos favorecidos. Dai que entre em cena, o principio
da diferenga, pois “ a ideia intuitiva ¢ de que a ordem social ndo deve estabelecer e assegurar as
perspectivas mais atraentes dos que estdo em melhores condi¢des a ndo ser que, fazendo isso,
traga também vantagens para os menos afortunados.”(RAWLS, 1997, p. 80).

Isto porque, este principio da diferenca esta ligado com a distribuicdo dos bens na
sociedade, de forma a determinar a todos a garantia de uma posi¢édo de igual oportunidade, razdo
pela qual tais “desigualdades economicas e sociais devem ser ordenadas de modo a serem ao
mesmo tempo (a) para 0 maior beneficio esperado dos menos favorecidos e (b) vinculados a
cargos e posicdes abertos a todos em condi¢des de igualdade equitativa de oportunidades.”
(RAWLS, 1997, p. 88).

Percebe-se entdo, que este principio da diferenca trata-se “de um critério especial: aplicase
em primeiro lugar a estrutura basica da sociedade através dos individuos representativos cujas
expectativas devem ser estimadas por uma lista ordenada de bens primarios, garantindo- se,

assim, um minimo social®”:

Em primeiro lugar presumo que a estrutura basica € regulada por uma constituigao
justa que assegura as liberdades de cidadania igual. A liberdade de consciéncia e de
pensamento sdo pressupostas, e o valor equitativo da liberdade politica é assegurado.
O processo politico é conduzido, até onde permitem as circunstancias, como um
procedimento justo para a escolha do tipo de governo e para a elaboracdo de uma
legislagdo justa. Também suponho que ha uma igualdade de oportunidades que é
equitativa ( em oposi¢do a uma igualdade formal). Isso significa que, além de manter
as formas habituais e despesas sociais basicas, 0 governo tenta assegurar
oportunidades iguais de educacdo e cultura para pessoas semlhantemente dotadas e
motivadas, seja subsidiando escolas particulares seja estabelecendo um sistema de
ensino publico, Também reforca e assegura a igualdade de oportunidades nas
atividades econdmicas e na livre escolha de trabalho. Isso se consegue por meio da
fiscalizacdo de empresas e associa¢des privadas e pela prevencdo do estabelecimento

2 “As mais importantes entre elas sio a liberdade politica (o direito de votar e ocupar um cargo publico) e a
liberdade de expressdo e reunido; a liberdade de consciéncia e de pensamento; as liberdades da pessoa, que incluem
a protecdo contra a opressao psicoldgica e agressdo fisica (integridade da pessoa); o direito a propriedade privada
e a protecdo contra a prisdo e a detencdo arbitrarias, de acordo com o conceito de estado de direito. Segundo o
primeiro principio, essas liberdades devem ser iguais.”(RAWLS, 1997, p. 65)

3 Rawls (1997) aborda "minimo social" e ndo minimo existencial. No entanto, se por minimo existencial entende-
se as prestagdes estatais referentes a garantia das condigdes minimas para uma vida digna, a analogia é valida.
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de medidas monopolizantes e de barreiras que dificultem o acesso as posi¢cGes mais
procuradas. Por dltimo, o governo garante um minimo social, seja através de uma
salario familia e de subvences especiais em casos de doenca e desemprego, seja mais
sistematicamente por meio de dispositivos tais como um suplemento gradual de renda
(o chamado o imposto gradual de renda). (RAWLS, 1997, p. 303/304)

Com isso, a partir da aceitacdo deste principio da diferenca, Rawls entende que este
minimo social deve ser fixado em um certo ponto que, considerando os salarios, “maximize as
expectativas do grupo menos favorecido. Ajustando-se a soma de transferéncias é possivel
aumentar ou diminuir as perspectivas dos mis prejudicados, o seu indice de bens primarios, de
modo a se atingir o resultado desejado.” (RAWLS, 1997, p. 315)

Desse modo, referido autor defende que cada sociedade deve fazer uma poupanca para as
geracdes futuras, de modo a lhes garantir um minimo social, pois “cada gera¢ao deve ndo apenas
preservar os ganhos de cultura e civilizacdo, e manter intactas aquelas instituices justas que
foram estabelecidas, mas também poupar a cada periodo de tempo o valor adequado para a
acumulacgao efetiva de capital real.” (RAWLS, 1997, p. 315).

Nesta seara, tamanha a importancia de se garantir o minimo social, pois somente assim 0s
individuos poderao compreender e fruir de seus direitos e liberdades, pois “abaixo de certo nivel
de bem estar material e social, e de treinamento e educacao, as pessoas simplesmente ndo podem
participar da sociedade como cidad&os, e muito menos como cidadaos iguais.”(RAWLS, 2000,
p.213)

Portanto, para que os individuos sejam livres, iguais e capazes de exercerem sua
autonomia de forma responsavel, “precisam estar além de limiares minimos de bem-estar, sob
pena de a autonomia se tornar uma mera ficcdo, e a verdadeira dignidade nédo
existir’(BARROSO, 2014, p. 85). O que significa dizer que, para que o individuo seja realmente
livre e igual, é preciso que lhe seja garantido o acesso a algumas prestacdes e necessidades
essenciais, como a moradia, agua, educacdo, saude, alimentacédo, dentre outros.

Por isso a concepcao de Rawls sobre 0 minimo social tem extraordinaria importancia
para 0 pensamento juridico atual, pois rompendo com o viés utilitarista da justica social, tem
como intuito promover a pessoa humana e seu livre desenvolvimento da personalidade. O que
condiz com os atuais valores contitucionais, que convergem para a ideia que o centro do

ordenamento juridico se direciona a realizacdo da pessoa e nao do Estado.

2 Dignidade da pessoa humana e minimo existencial
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A vinculacdo entre dignidade da pessoa humana e o minimo existencial é frequente,
especialmente a partir da retomada da Teoria dos Direitos Fundamentais e da Teoria da Justica
de John Rawls ao sistema juridico. Isto porque o minimo existencial proclamado pelos
principios ligados aos direitos fundamentais, assim como 0s pressupostos basicos para se
garantir uma vida humana digna, servem de limites e de objetivos a atuacdo do Estado e dos
particulares, de forma a promover a justica e a pessoa humana.

Ademais, como o conteddo do minimo existencial é compreendido como direito e garantia
fundamental, guarda clara sintonia com uma compreensdo constitucionalmente adequada do
direito a vida e da dignidade da pessoa humana. O que significa dizer, que o

minimo estara assegurado, onde e a qualquer um estiver assegurado nem mais nem menos do
que uma vida saudavel (SARLET, 2013, p. 36-37).

Apesar desta associacdo do conteddo do minimo existencial ao conteldo minimo da ideia
de dignidade humana, inimeras sdo as criticas e as dificuldades em se abordar o que seja
realmente o conteldo e o objeto do minimo existencial. Primeiro porque, assim como a
dignidade humana, tais expressfes possuem ampla vagueza semantica, o que implica em
diversas correntes sobre seu conceito. Ademais, a expressao “minimo existencial” ndo encontra
previsao na dicgdo constitucional prépria, razdo pela qual sua propria existéncia como direito
fundamental é controvertida (BARROSO, 2014, P. 85).

No entanto, segundo Torres (1990, p. 69), a auséncia de diccdo constitucional e de
contetdo especifico ndo impedem o seu reconhecimento e sua aplicacdo. Primeiro porque,
conforme bem exposto por Rawls, 0 minimo existencial esta implicito em alguns principios
constitucionais, como o principio da igualdade, bem como decorre da protecdo da vida e

dignidade da pessoa humana. Nessa linha, o minimo existencial também constitui “um
direito fundamental, posto que sem ele cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e
desaparecem as condi¢es iniciais de liberdade. A dignidade humana e as condi¢des materiais
da existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo.”(TORRES, 1990, p. 69 - 70).

O que também ndo poderia ser diferente pois, uma Constituicdo democréatica que prevé
como fundamento a dignidade da pessoa humana, bem como direitos fundamentais, revela
nitida preocupagdo em preservar conteudo essencial dos direitos fundamentais,
independentemente da sua previsao expressa na Constituicdo (DUQUE, 2014, p. 230).

No mesmo sentido destaca-se a autora Barcellos (2001, p.304), a qual vai defender que o
Estado deve, primeiro, ofertar um minimo social existencial, para garantir que todas as pessoas

tenham uma existéncia digna. Assim, “esse nucleo, no tocante aos elementos materiais da
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dignidade, é composto de um minimo existencial, que consiste em um conjunto de prestacoes
materiais minimas sem as quais se podera afirmar que o individuo se encontra em situacdo de
indignidade.”(BARCELLOS, 2001, p. 304).

O que leva a autora Barcellos (2001, p.58) a concluséo de que o minimo existencial deve
conter: educacdo fundamental, saude bésica, acesso a justica e assisténcia aos desamparados,
este Ultimo, englobando alimentacao, vestuario e abrigo.

No mesmo sentido, Barroso (2010, p.26) também vai dizer que embora o minimo
existencial ndo tenha conteddo em um elenco exaustivo, utilizando-se da Constitui¢do ““é
possivel incluir no seu ambito, como ja feito na doutrina, o direito a educacéo basica, a saude
essencial, a assisténcia aos desamparados e ao acesso a justiga.”. Nesta esteira, Sarlet (2013, p.
37) aponta para a necessidade de reconhecimento de certos direitos subjetivos a prestagoes
ligadas aos recursos materiais minimos para a existéncia de qualquer individuo. A partir disso,
a existéncia digna também estaria intimamente ligada a prestacdo de recursos materiais
essenciais, tais como a questdo do salario minimo, da assisténcia social, da educacéo, do direito

a previdéncia social e do direito a saude:

Reconhecer tanto um direito negativo quanto um direito positivo a um minimo de
sobrevivéncia condigna, como algo que o Estado ndo apenas ndo pode subtrair ao
individuo, mas também como algo que o Estado deve positivamente assegurar,
mediante prestacfes de natureza material. (SARLET, 2013, p. 35)

A partir do exposto, eshoca-se um elo forte entre dignidade da pessoa humana*, minimo
existencial e direitos sociais, 0 que permite conferir ao minimo existencial status de direito
fundamental. Em que pese isto, é preciso saber distinguir um minimo existencial apenas
fisiologico de um minimo existencial para além da sobrevivéncia, sob pena de ter-se uma
reducdo do minimo existencial a um minimo meramente vital.. (SARLET, 2013, p. 37)

O autor Rawls (2000, p. 226), com a ideia dos bens primarios®, em seu livro “O

Liberalismo Politico” também ja defendia a ideia de um minimo social para além da

4 Ana Paula de Barcellos identifica no principio da dignidade da pessoa humana, uma dupla eficacia: negativa e
positiva. A primeira constitui-se em um limite ao legislador, enunciando o principio de proibigdo de retrocesso e
um parametro interpretativo dos atos do poder publico. Ja a segunda, trata-e de um consenso minimo assegurado
pela Constituicdo, ao qual se atribui o carater de regra.

%> Segundo o autor Rawls, “o papel da ideia dos bens primarios ¢ o seguinte: uma caracteristica fundamental de
uma sociedade politica bem ordenada é que ha um entendimento puablico ndo somente sobre os tipos de exigéncias
gue os cidadaos podem apropriadamente fazer, quando questdes de justiga politica se apresentam, como também
sobre a forma pela qual tais exigéncias devem ser defendidas. Uma concepcao politica de justica constitui uma
base para esse tipo de entendimento e, dessa forma, capacita os cidadaos a chegar a um acordo quando se trata de
examinar suas varias exigéncias e de determinar o peso relativo de cada uma delas”.(RAWLS, 2000, p. 226).
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sobrevivéncia, pois aduz o autor que 0 minimo existencial ndo pode ser restringido a satisfacéo
das necessidades fisicas dos individuos, como se a preocupacdo fosse apenas com a sua
sobrevivéncia, ou o chamado "minimo vital". Para marcar a estreita relagdo com a dignidade, o
minimo existencial ndo pode ser atrelado apenas a satisfacdo das necessidades basicas materiais,
mas deve visar o desenvolvimento da pessoa como cidada.

Com isso, os direitos a educacdo bésica, a saude, a alimentacéo, a moradia, a agua, dentre
outros, certamente estdo incluidos ou pressupostos no primeiro principio de justica. Mas essa
lista é completada com outros bens primarios do segundo principio. Com isso, 0 contetido do
principio da dignidade da pessoa humana é mais completo e a possibilidade do exercicio da
autonomia mais exequivel.

Nesta seara, a satisfacdo dos bens primarios, que inclui o0 minimo social, é uma tentativa
de reduzir as desigualdades entre os cidaddos de uma "sociedade bem-ordenada”, pois nesta 0s
cidaddos séo iguais nos aspectos mais fundamentais (RAWLS, 2000). Por isso, ser igual como
cidaddo implica na satisfagdo de mais condicGes (bens priméarios) do que em ser igual como ser
humano (minimo existencial), pois pressupde respeito aos direitos fundamentais (SARMENTO,
2010, p. 307)

Dai que a atual ideia de minimo existencial deve estar ligada ao minimo dos direitos
fundamentais e ao contetido minimo da ideia de dignidade humana, pois, de uma maneira geral,
“a protecdo do conteldo essencial de um direito fundamental visa, em Gltina analise, a proteger
o seu contetido em dignidade humana.”(DUQUE, 2014, P. 273)

Aos direitos fundamentais pois, conforme bem coloca Lorenzetti (2010, p. 133), o
conteddo minimo social dos direitos fundamentais sdo revelados quando pergunta-se “sobre
quais condi¢des sociais sd0 necessarias para tornar possivel que as pessoas realizem sua ideia
do bem, assim como desenvolvam e exercam suas capacidades morais. O individuo necessita
de alguns bens dessa natureza para atuar minimamente em sociedade”.

Ao contetdo minimo da dignidade, pois conforme Barroso (2014, p. 72), tal contéudo
“identifica 1. O valor intrinseco de todos os seres humanos; assim como 2. A autonomia de cada
individuo; e 3. Limitada por algumas restri¢cGes legitimas impostas a ela em nome de valores
sociais ou interesses estatais (valor comunitario).

No plano juridico, como o valor intrinseco esta nos direitos fundamentais, elenca-se o
direito a vida, a igualdade, a integridade fisica e psiquica como condigdes basicas para o desfrute
dos demais direitos (BARROSO, 2014, p. 77-78). A autonomia de cada individuo, por sua vez,

traz a nocao de livre arbitrio e suas ecolhas quanto ao viver bem, no entanto, “esta ndo pode
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existir onde as escolhas sdo ditadas apenas por necessidades pessoais”(BARROSO, 2014, p.
87). Além disso, “o risco de causar dano aos outros normalmente — embora nem sempre —
constitui uma base razoavel para a limitacdo da autonomia pessoal.

Assim, para que a pessoa humana possa se desenvolver livre e dignamente, ha um
conjunto de pressupostos que devem ser assegurados (DUQUE, 2014, p. 275-276), ou seja, ha
um minimo existencial que Ihe deve ser garantido, dentre eles a liberdade, a igualdade, a
educacdo, a saude, dentre outros que se concretizem em favor da pessoa humana.

A dignidade humana, portanto, constituindo-se como fundamento geral e fonte dos
direitos fundamentais, conduzem a uma interpretacdo e concretizacdo em favor da pessoa e
sempre com vistas a justica do caso concreto. Como a dignidade ndo constitui propriamente um
direito, ela ndo é ponderada com demais direitos fundamentais, embora possa ser com o demais
principios do ordenamento juridico. Vale lembrar, no entanto, que ela normalmente deve
prevalecer, inclusive nas relacdes interpivadas. Dai a importancia de se aproximar o contetido
do minimo existencial ao minimo da dignidade humana

Esta discussao a respeito da dignidade humana e minimo existencial ganha félego no
ambito dos contratos, pois a influéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, fez com
que o direito civil também buscasse a pessoa e as necessidades humanas fundamentais para ser
0 critério e a medida dos contornos juridicos dos bens e dos respectivos contratos
(NEGREIRQOS, 2002), vinculando diretamente a autonomia privada e a dignidade da pessoa

humana.

3 Contrato existencial: instrumento do minimo existencial nas relagdes entre 0s

particulares

O contrato representa no atual estagio da sociedade, algo bem além do livre jogo
econémico-liberal entre dois contratantes, pois trata-se de ferramenta preciosa para a efetivacao
dos direitos fundamentais, especialmente apds a “constitucionalizagdo”(MORAES, 1993, p.
2829) do direito privado.

Nessa linha, Moraes (1993) ressalta que 0s principios e valores constitucionais devem se
estender a todas as normas do ordenamento, de forma a promover a migracdo destes valores
para o ambito civil. Com isso, o dever de construir uma sociedade justa e igualitaria, como téo

bem abordou Rawls e a Carta Magna que trouxe tal principio como um dos objetivos
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fundamentais da Republica brasileira, torna-se também uma obrigacéo que recai sobre toda a
sociedade e de seus integrantes, na medida de suas possibilidades.

A partir desta mudanca, percebe-se que o Direito Civil abandonou sua logica
exclusivamente patrimonial para incorporar valores existenciais®, privilegiados pela dignidade
da pessoa humana, pois a pessoa deixa de ser sujeito de direito neutro, anénimo, entendido
apenas como elemento de uma conjuntura econémica, para 0 conceito de pessoa concreta,
portadora de necessidades verdadeiras e, alé, de tudo, como ser social, a qual tem como dever
0 de colaborar com o bem do qual também participa, ou seja, deve colaborar com a realizacao
dos demais integrantes da comunidade. Nesse sentido, a autora Meireles (2009, p. 13):

Passa-se, assim, do individuo a pessoa humana. Do individualismo ao personalismo.
Do sujeito abstrato, ao sujeito concreto. Isso significa que a ordem juridica como um
todo se volta a tutela da pessoa humana que toma o lugar do individuo neutro, tal
como aparece na codificagdo. Importa, assim a prote¢do da pessoa humana dentro das

relacbes que participa, sem que seja reduzida a mero elemento, titular de direitos e
deveres, mas, também, como ponto referencial de tutela.

ImpGe-se, portanto, uma nova visao, a partir das premissas e garantias fundamentais, as
quais influenciaram o Codigo Civil a assumir um novo papel social, protetor da vida humana
em sua integralidade, contemporaneo com a sociedade que lhe incumbe tutelar.

No entanto, isso ndo significa que o direito privado perdeu sua autonomia, tampouco
que este perdeu seu Vviés econdmico. Apenas adquiriu um cunho existencial, com vistas a
promocdo da pessoa humana. Nesse cenario, que o autor Azevedo (2009, p. 186) prépos uma

nova classificacdo’ contratual, qual seja, contratos existenciais e contratos de lucro:

[...] por contrato empresarial ha se entender o contrato entre empresarios, pessoas
fisicas ou juridicas, ou ainda, o0 contrato entre um empresario e um ndo-empresario
que, porém, naquele contrato visa obter lucro. O contrato existencial, por sua vez, é
aquele entre pessoas ndo-empresarias ou, como é freqliente, em que somente uma
parte é ndo-empreséria, desde que esta naturalmente ndo pretenda transferir, com o
intuito de lucro, os efeitos do contrato para terceiros. O critério de distin¢do é
exclusivamente subjetivo, se possivel, ou, se ndo, subjetivo-objetivo. Sao existenciais,
por exemplo, todos os contratos de consumo (o consumidor é o destinatario final das
vantagens contratuais ou ndo visa obter lucro), o contrato de trabalho, o de aquisicdo
da casa propria, o de locag&o da casa prépria, o de conta corrente bancéria e assim por
diante.

® Tal assertiva também se confirma a partir da leitura do art. 170, caput, da Constituicdo da Republica, pois
vislumbra-se uma ligacdo entre a ordem econdmica e a valorizagdo do trabalho humano e da livre iniciativa,
consignados no art. 1°, IV, CF, mas sempre com vistas a garantir a dignidade humana.

" Sobre a importancia das classificages contratuais, 0 autor Ferraz Junior: “As diversas classificagdes € seus
critérios surgem ao sabor dos problemas que a dogmaética enfrenta na decisibilidade, os quais exigem distin¢6es
sobre distingdes”. In.: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito. 22 ed. S&o Paulo:
Atlas, 1994, p. 133.
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Nesse sentido, tem-se que 0s contratos existenciais tem por objeto bens, cuja aquisicdo ou
utilizacdo é essencial para propiciar um padrdo minimo de dignidade a pessoa humana, como o
direito a educacdo, a salde, a vida, moradia, direito de personalidade, dentre outros necessarios
a subsisténcia humana. Por outro lado, os contratos de lucro sdo aqueles os quais ndo levam em
conta o objeto da prestacdo contratada, mas a funcdo econémica do contrato, ou melhor, o lucro.

Percebe-se, assim, que esta nova dicotomia tem como objeto perseguido o atendimento
a um minimo essencial para uma vida digna. Tal contetldo minimo, embora néo tenha um rol
taxativo expresso, esta diretamente ligado ao nucleo minimo da dignidade da pessoa humana,
0 que implica dizer que a determinacéo do seu contetido sé podera ser realizada considerandose,
individualmente, cada caso concreto, pois deve-se levar em conta a condi¢ao pessoal das partes
(vulnerabilidade) (DUQUE, 2014), bem como a essencialidade do objeto para o
desenvolvimento da pessoa humana.

E neste sentido que o contrato existencial torna-se um instrumento a servico da pessoa
humana e da concretizagdo do minimo existencial. Da pessoa, pois esta nova classificacdo
propde ponderagdes razoaveis a seu favor, uma “tutela qualitativamente diversa, funcionalizada
a prote¢do, a conservagao” e ao seu livre desenvolvimento (NEGREIROS, 2002, p. 451).

Até mesmo porque, para que as pessoas sejam livres, iguais e capazes de exercerem sua
autonomia (autogoverno da propria vida) € necessario que sejam “livres de necessidade”
(BARROSO, 2014, p. 85), ou seja, que tenham atendidas para além de um minimo de bemestar.

Por isso, 0 autor Azevedo (2005, p. 124) propde a aplicacdo de regimes juridicos
diferentes aos contratos existenciais, como por exemplo, uma intervencdo mais ativa e
necessaria dos 6rgaos protetivos, com vistas a funcéo social do contrato e a boa-fé objetiva®, ao
passo que nos contratos de lucro essa intervengdo heteronoma ndo se justificaria.

Outra forma ndo faria sentido, pois em contratos cujo objeto pactuado seja a prdpria
subsisténcia humana nao é admissivel que estes recebam os mesmos tratamentos da prestacao

puramente patrimonial, haja vista sua essencialidade (NEGREIRQOS, 2002, 330). Dito de outra

8 No que diz respeito a boa-fé-objetiva, Antdnio Junqueira de Azevedo é claro ao destacar sua grande aplicagéo
aos contratos existenciais em face dos contratos de lucro: “[...] ela, em primeiro lugar, ¢ muito maior entre 0s
contratos que batizamos de contratos existenciais (0s de consumo, os de trabalho, os de locagdo residencial, de
compra e venda da casa prépria e, de uma maneira geral, 0s que dizem respeito a subsisténcia da pessoa humana)
do que entre os contratos empresariais”. No mesmo sentido € a aplicagdo do principio da fungdo social, isto porque
0s contratos empresariais teriam um regime de menor interferéncia judicial; neles, por exemplo, ndo caberia a
revisdo judicial por questdes de onerosidade excessiva subjetiva, - possivel, porém, sob a ideia de fun¢do social,
guando se trata de pessoa humana e contrato existencial. Nesse sentido ver: AZEVEDO, Antdnio Junqueira
Relatério brasileiro sobre revisdo contratual apresentado para as Jornadas Brasileiras da Associagdo Henri
Capitant. In: Novos estudos e pareceres de direito privado. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 185.
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forma, o contrato de compra e venda de joias ndo pode receber 0 mesmo tratamento que o
contrato de compra e venda de medicamentos essenciais a vida.

Inclusive, este tratamento diferenciado a partir do reconhecimento da primazia da tutela
das necessidades essenciais da pessoa humana ja encontra guarida no “bem de familia”, pois o
legislador tornou impenhoravel o bem destinado a moradia familiar®.

Dai a importancia em se distinguir as situacfes existenciais das situacdes patrimoniais
(PERLINGIERI, 2008) nas rela¢fes contratuais, pois a essencialidade do bem contratado a
pessoa, possibilita aos juizes a atuarem de forma a valorizar e preservar o minimo existencial,
mediante uma tolerancia maior quanto as formalidades e aplicacdo das clausulas gerais com
vistas & justica concreta. Por isso, 0s contratos existenciais tornam-se instrumentos capazes de
garantir e concretizar o minimo existencial, pois sendo a essencialidade sua principal
caracteristica, o0 juiz atuara de forma a dar primazia as situac@es subjetivas e preenchera seu
contetido de acordo com as peculiaridades essenciais do caso concreto.

De fato, o juiz ndo pode se manter & margem em “relacdo a um conteido minimo dos
direitos fundamentais, o que esta fora do que é possivel de ser obtido no mercado, assim como
das garantias de contetido minimo [...]”(LORENETTI, 2010, p. 142). Pelo contrario, deve ser
consciente das insuficiéncias do acesso a justica, agindo de forma rapida e eficiente com vistas
a tutela e promocdo da pessoa humana. Para tanto, deve preencher tal conteddo,
individualizando-o, e dar-lhe primazia em detrimento das opera¢des puramente patrimoniais.

Portanto, tem-se que 0s contratos existenciais tornam-se importantes instrumentos para a
valorizacdo da pessoa, especialmente a partir da efetivacdo da tutela do minimo existencial, pois
garantir o objeto util e essencial a pessoa em uma economia de mercado e, ainda assim, fazer
prevalecer os valores existenciais sobre os patrimoniais ressalta seu papel na construgéo de
uma sociedade mais justa, livre e solidaria, pois permite o livre e igual desenvolvimento na

sociedade.
Considerac0es Finais

A formulacéo da ideia de justica de John Rawls, a partir da concepcao de uma sociedade
cooperativa e "bem-ordenada"”, elucida a preocupacdo do autor com a satisfagdo das

necessidades béasicas dos cidadaos para o exercicio de seus direitos e liberdades fundamentais.

® Neste sentido, ver NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro:Renovar, 2002,
p. 430.

208



Isto porque, para o autor, o desenvolvimento do individuo como pessoa e como cidaddo
pressupde a tutela de um minimo social.

Neste diapasdo, parte-se do pressuposto que o Estado tem como dever garantir um minimo
para uma vida digna, o que, vale ressaltar, ndo se confunde, ou ndo se resume a um minimo
apenas vital. Isto porque, sobreviver ndo é viver e, conforme Rawls nos ensina, é preciso mais
do que bens que atenda as necessidades basicas para o desenvolvimento da pessoa na sociedade.

No entanto, tal dever ndo se restringe apenas ao Estado, pois a influéncia dos direitos
fundamentais e da dignidade humana, como principio e valor norteador do ordenamento
juridico, tambe, irradia seus efeitos sobre a seara contratual. Ademais, o principio da
solidariedade, impde também aos particulares, uma visdo para além do individualismo, de
forma a corroborar com um dos objetivos da Republica Brasileira, qual seja, promover uma
sociedade justa, livre e igual.

Nessa esteira, 0s contratos torma-se mais do que simples instrumentos de circulagéo de
riquezas, tornam-se ponto de encontro dos direitos fundamentais (SOMBRA, 2004, p. 72),
porquanto também transformam-se em instrumentos aptos para realizagdo do principio da
dignidade humana e também para promogéo da pessoa humana.

O que pode ser constatado a partir da nova taxonomia proposta pelo autor Azevedo, cuja
classificacdo dos contratos em contratos existenciais ressalta a essencialidade do objeto e as
condicdes particulares da pessoa (vulnerabilidade), o que impbGe um tratamento juridico
diferenciado, pois 0s contratos uma vez ligados ao desenvolvimento da pessoa humana assumem
relevancia existencial (PERLINGIERI, 2008, p. 760).

Assim, os contratos existenciais para cumprirem fielmente sua funcdo de promover o
desenvolvimento da pessoa, buscam garantir o minmo existencial, o conteudo dos direitos
fundamentais, o0 minimo da dignidade humana, sob pena da prépria inutilidade do contrato para

uma das partes.
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