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“Numa sociedade sinOptica de viciados em
comprar/assistir, o0s pobres ndo podem
desviar os olhos; ndo ha mais para onde
olhar. Quanto maior a liberdade na tela e
qgquanto mais sedutoras as tentacbes que
emanam das vitrines, e mais profundo o
sentido da realidade empobrecida, tanto mais
irresistivel se torna o desejo de experimentar,
ainda que por um momento fugaz, o éxtase
da escolha. Quanto mais escolha parecem ter
0S ricos, tanto mais a vida sem escolha
parece insuportavel para nés”.

Zygmunt Bauman - Modernidade Liquida
(2003).



RESUMO

O presente trabalho versa sobre a garantia da preservacdo do minimo existencial
como direito da personalidade, partindo do pressuposto de que o consumidor
superendividado n&do tem condi¢cdes de suportar todas as obrigacbes assumidas,
especialmente as decorrentes das operacdes de crédito, sem que comprometa a
possibilidade de com sua remuneracao garantir o pagamento de outras obrigacoes
essenciais envolvendo alimento, moradia, transporte, entre outros. Durante os ultimos
anos as constantes crises surgidas na economia brasileira geraram um maior
agravamento nas condi¢cfes vigentes no cenario econémico-financeiro de consumo,
deixando inUmeras pessoas em situacdo de extremo endividamento. Por meio do
método hipotético-dedutivo, o trabalho, levando em consideracdo que existe no
Brasil um abismo de desigualdade, com recordes mundiais de concentracao de renda
e déficit dramatico nas necessidades basicas do consumidor, pretende examinar o
consumo desenfreado, a legislacao protetiva do consumidor, o superendividamento e
sua relacao com as questdes da proliferacdo do crédito na sociedade contemporanea,
especialmente como o que deve ser considerado minimo existencial e como deve ser
fixado e protegido, tendo em vista todos os elementos faticos e juridicos que envolvem
determinada situacdo em litigio e o papel do Poder Judiciario na garantia da
preservacao do minimo existencial como direito da personalidade.

Palavras-chave: superendividamento; tutela de protecdo; minimo existencial; direito
da personalidade; Poder Judiciario.



ABSTRACT

The present work addresses the guarantee of the preservation of the existential
minimum as a right related to personality (personality right), based on the assumption
that the over-indebted consumer is not able to support all the obligations assumed,
especially those resulting for credit operations, without compromising the payment of
essential obligations involving food, housing, transportation, among other. The
constant crises that have arisen in the Brazilian economy in the last few years have
led to a further deterioration in the prevailing conditions in the economic and financial
scenario of consumption, leaving countless people in a situation of debt. The research
used the hypothetical-deductive method and taking into account that there is a abyss
of inequality in Brazil, with world records of income concentration and a dramatic deficit
in basic consumer needs, the work intends to examine unbridled consumption, the
consumer protection legislation, over-indebtedness and its reationship with the
question of proliferation of credit in contemporary society, especially as what should
be considered na existential minimum and how it should be fixed and protected, in view
of the factual and legal elements that involve a certain situation in dispute and the role
of Judiciary Power in guaranteeing the preservation of the existential minimum as a
personality right.

Keywords: over-indebtedness; protection guardianship; existential minimum;
personality right; Judiciary Power.
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1 INTRODUCAO

Em uma sociedade voltada para o consumo, onde ha excesso de ofertas de
crédito e produtos, os consumidores acabam adquirindo e gastando mais do que
podem. Essa maior facilidade de acesso ao crédito perante as instituicdes financeiras
proporciona o surgimento do superendividamento das familias brasileiras.

A face mais perigosa do crédito surge quando as dividas passam a exceder 0s
ganhos financeiros e o patrimoénio de grande parte dos consumidores, impossibilitando
a quitacdo dos débitos presentes e futuros. Cabe mencionar que o fendmeno do
superendividamento ndo é s6 um problema individual, mas sim sistémico, que exige
politicas publicas com o fim de preservar 0 minimo existencial, conforme a Lei n.
14181/21.

O superendividamento das pessoas na contemporaneidade tem suscitado
debates juridicos, notadamente em relacao aos limites e deveres de intervencao do
Estado na protecéo do sujeito contra as armadilhas do mercado, uma vez que este
tem sua atuacdo em certa medida infensa as necessidades de grande numero de
seres humanos em lugares diversos. A atuacdo do mercado mediante uma estratégia
de estimulo ao consumo por meio da concessdo de crédito, somada a cultura
consumista contemporanea e a outros fatores, forma essa conduta em que se
proliferam os casos de crise de solvéncia de devedores, que se veem impossibilitados
de arcar com os custos das obrigacfes assumidas sem grave comprometimento da
sua subsisténcia e de sua familia.

Mais do que endividados, segundo o regramento da Lei n. 14.181/2021, grande
parcela dos consumidores do Brasil estdo superendividados pela sua incapacidade
de pagar suas dividas em tempo oportuno. Partindo desta premissa é que houve
aprovacdo de legislacdo especifica, objetivando minimizar os inequivocos efeitos
perversos dessa condicdo que prejudica o pais em diversos aspectos sociais e, em
especial, visa minimizar consequéncias que ferem a dignidade humana dos
superendividados, e com ele, varios outros direitos da personalidade, como a honra e
a imagem. O superendividado, ndo raro, estd no Serasa ou outro cadastro de
inadimplentes; tem sua imagem desgastada perante seus familiares, sendo que a
negociacdo ou mesmo o cumprimento do plano de pagamento, propiciados pela Lei
de Superendividamento, podem recompor e restaurar esses direitos da personalidade

transgredidos.
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Muito embora a Lei n. 14.181/21 ao tratar do minimo existencial tenha
mencionado a expressao “nos termos da regulamentacao”, o legislador ndo definiu a
priori 0 que deve ser considerado esse minimo. A nova lei precisa ser eficazmente
implementada na sociedade brasileira e, nesse sentido, demanda que sejam
praticadas um elenco de providéncias de forma organizada e competente, a fim de
que se concretizem a mens legislatoris e a mens legis a ela relacionadas. E
fundamental compreendé-la e operacionalizd-la numa visualizacdo tanto macro
quanto no que se refere aos aspectos especificos, abarcando desde a concessao do
crédito de forma responséavel até o cumprimento final das obrigacées.

Levando em consideracdo que existe no Brasil um abismo de desigualdade,
com recordes mundiais de concentracdo de renda e déficit dramatico nas
necessidades béasicas do consumidor, a presente pesquisa pretende examinar o
superendividamento e sua relacdo com as questdes da proliferacdo do crédito na
sociedade contemporanea, especialmente como o que deve ser considerado minimo
existencial e como deve ser fixado e protegido, tendo em vista todos os elementos
faticos e juridicos que envolvem determinada situacdo em litigio.

Com a utilizacdo do método hipotético-dedutivo o trabalho conta com pesquisas
bibliograficas na legislacdo, em doutrina, bem como em jurisprudéncia, e pesquisa de
documentos em sites especificos, sendo que a vertente de pesquisa sera a juridico-
sociolégica e o tipo de pesquisa o juridico-descritivo.

ApGs a introducéo, no segundo capitulo, o trabalho analisara a Sociedade de
Consumo e o Crédito. Sera dada especial atencédo ao crédito ao consumidor e aos
aspectos da oferta e do contrato, bem como os diversos tipos de créditos fornecidos
ao consumidor. ApGs isso, serd abordada a protecdo do consumidor de crédito,
especialmente sua vulnerabilidade (hipervulnerabilidade) e a legislagéao protetiva.

O terceiro capitulo analisara o fenbmeno do superendividamento, o conceito,
as causas, as espécies e os efeitos tanto para o consumidor quanto para seu nucleo
familiar e o mercado fornecedor (problema sistémico).

O quarto capitulo examinara a importancia da Teoria dos Principios na garantia
do minimo existencial e, em sequéncia, a garantia da preservacdo do minimo
existencial como direito da personalidade. Logo apos, tracara a diferenca do que seja
existencial e o que seja vital, em termo da técnica juridica e afetacdo e abrangéncia
do ponto de vista do principio da dignidade humana enquanto direito da

personalidade. Em seguida, analisara a regulamentacgéo e a divergéncia doutrinaria,
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o Decreto n. 11.150/22 e a divergéncia quanto a melhor forma de impor limites ao
comprometimento de renda dos consumidores para equacionar 0
superendividamento.

Nesse desiderato, no ultimo capitulo se analisara o papel do Judiciario na
efetivacdo do minimo existencial, em especial a questdo da tutela judicial e as
garantias. ApoOs sera abordada a fixacdo do minimo pelo juiz, a possibilidade de se
denominar ativismo judicial nos casos em que for decidido diferente da lei e a funcéo
do Judiciario em relacao a aplicacéo da lei através dos meios extrajudiciais e judiciais.
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2 A SOCIEDADE DE CONSUMO E O CREDITO

Além de toda a importancia da questdo da vulnerabilidade, especialmente a
fatica, do consumidor nas sociedades de hiperconsumo, héa relagbes de consumo e
crédito que devem ser analisadas com ainda maior atencédo. Assim, é importante que
a busca por maior igualdade entre as partes (ou ao menos a menor desigualdade,
para ser mais preciso em relagéo ao termo) deve orientar a aplicagéo do ordenamento
juridico.

O direito do consumidor surge diante da necessidade de promover o equilibrio
da relacdo entre consumidor e fornecedor. Isso porque, apesar das relacdes
contratuais de consumo sempre existirem, foi com a complexidade dessas relacdes e
0S avangos sociais, tecnoldgicos e cientificos que o desequilibrio nas relagbes
consumeristas passou a existir entre as partes e se tornou uma preocupacao social,
conduzindo a criacédo de lei especifical.

Partindo desta premissa é que houve aprovacao de legislacdo especifica (Lei
n. 14.181/2021), objetivando minimizar os inequivocos efeitos perversos dessa
conjuntura que prejudica o pais em diversos aspectos sociais e, em especial, provoca
consequéncias que ferem a dignidade humana dos superendividados, bem como
varios outros direitos da personalidade destes.

Destarte, € importante analisar os dilemas e as caracteristicas da sociedade
“atual”’ e, para isso, 0 conceito de “sociedade de consumidores”, desenvolvido pelo

soci6logo polonés Zygmunt Bauman?, é fundamental.

2.1 SOCIEDADE DE CONSUMO EM BAUMAN

No campo da Sociologia, no que se refere ao comportamento dos individuos,

alguns autores tém se ocupado da analise das alteracdes sociais na

1 MARTINS, Fernando Rodrigues. Sociedade da informagédo e promogédo a pessoa: empoderamento
humano na concretude de novos direitos fundamentais. Revista de Direito do Consumidor, S&o
Paulo, ano 23, v. 96, p. 252, nov./dez. 2014.

2 Ensina Bauman, a respeito da sociedade de consumidores: A “sociedade de consumidores”, em
outras palavras, representa o tipo de sociedade que promove, encoraja ou refor¢ca a escolha de um
estilo de vida e uma estratégia existencial consumistas, e rejeita todas as opc¢des culturais
alternativas. Uma sociedade em que se adaptar aos preceitos da cultura de consumo e segui-los
estritamente é, para todos os fins e propdsitos praticos, a Unica escolha aprovada de maneira
incondicional. Uma escolha viavel e, portanto, plausivel — e uma condi¢do de afiliacdo. In: BAUMAN,
Zygmunt. Vida para consumo: a transformacédo das pessoas em mercadoria. Traducdo: Carlos
Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 71.
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contemporaneidade, especialmente em face de fenbmenos como a massificacdo do
consumo, a globalizacao e a virtualizacdo crescente das relagdes sociais.

A sociedade de consumidores se notabiliza por ser uma sociedade marcada
pelo excesso de informacdo, sendo praticamente impossivel assimilar o volume
disponivel no mundo contemporaneo, pois os canais de informacdo sdo muitos e as
midias variadas e além da incapacidade de retencéo de tal volume de informacdes,
seu excesso, no campo das relacdes de consumo, em vez de ajudar, acaba
atrapalhando a escolha consciente por bens e servigcos pelos consumidoress.

A sociedade de consumidores “representa o tipo de sociedade que promove,
encoraja ou reforca a escolha de um estilo de vida e uma estratégia existencial
consumistas, e rejeita todas as opgdes culturais alternativas™.

Dentre esses autores, como Karla Saraiva, Alfredo Veiga Neto® e Tiago de
Oliveira Fragoso®, Zygmunt Bauman, por meio do que chamou de modernidade
liquida’, desenvolveu uma observacdo acerca da sociedade contemporanea que
denuncia o0 momento em que os valores da sociedade moderna, tais como a familia,
a classe, a religido, a nacionalidade, entre outros, vdo sendo modificados a partir de
uma forte tendéncia ao consumo e a transformacdo das relacdes sociais em
mercadoria.

Bauman discorre sobre dois modelos da fase da modernidade: a fase solido-
moderna e a fase liqguido-moderna. A fase soélido-moderna é caracterizada por uma
sociedade de produtores mais voltada para a seguranca, o ambiente confiavel,

ordenado, duradouro e resistente ao tempo. A segunda fase se caracteriza por ser

8 Estudos na area cognitiva apontam para o risco de “sobrecarga cognitiva” que o excesso de
informacéo pode gerar. Toda demanda de memoéria utilizada no processo de qualquer aprendizado
é referida como carga cognitiva, ou seja, toda quantidade de contetddo de conhecimento que a
pessoa registra em sua memdria durante a instrucdo e capacitacdo e a sobrecarga se refere ao
trabalho de aprendizagem cerebral acima de sua demanda natural. A informag&o consome a
atencdo da pessoa e, em niveis extremos, até a sua privacidade. Além da atencéo, 0 excesso e
informacédo diminui a capacidade de retencdo da memodria no processamento das informacdes
guardadas, podendo levar o individuo ao estresse e a baixa concentracao.

4 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacao das pessoas em mercadoria. Tradug&o:
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 71.

5 SARAIVA, Karla; VEIGA-NETO, Alfredo. Modernidade liquida, capitalismo cognitivo e educacéo
contemporanea. Educacdo e Realidade, v. 34, n. 2, p. 187-201, 2009. Disponivel em:
http://educa.fcc.org.br/scielo.php?pid=S0100-31432009000200012&script=sci_abstract&ting=en.
Acesso em: 22 jul. 2023.

6 FRAGOSO, Tiago de Oliveira. Modernidade liquida e liberdade consumidora: o pensamento critico
de Zygmunt Bauman. Perspectivas Sociais, Pelotas, ano 1, n. 1, p. 109-124, mar. 2011. Disponivel
em: https://periodicos.ufpel.edu.br/index.php/percsoc/article/view/2344. Acesso em: 22 jul. 2023.

7 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradug&o: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2003,
p. 8.
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uma sociedade em que a instabilidade dos desejos, o instantaneo e o efémero ditam
as regras. Hodiernamente, constata-se a fase dos consumidores, do ambiente liquido-
moderno, que é contrario ao planejamento, ao armazenamento em longo prazo, ou
seja, aqui ndo aplica mais o status de segurancga, o que importa € a satisfacdo dos
desejos ou a tentativa de satisfazé-los no agora, o que leva a pensar no uso imediato
e na rapida substituicdo das mercadorias. O uso, agora, é imediato e 0 que se compra
se usa no mesmo instante, descarta-se e se adquire algo melhor mais adiante?.
Segundo ele, a revolugcdo consumista ocorreu com a passagem do consumo
ao consumismo®, quando aquele tornou “o verdadeiro propdsito da existéncia”, ou
seja, a parte central para a vida da maioria das pessoas.
Bauman ainda reflete que a sociedade de consumidores representa um tipo
de sociedade em que seus membros séo encorajados por um modo, um estilo de vida
consumista, desprezando, assim, estilos alternativos que ndo condizem com uma

realidade consumista. Nas palavras do socidlogo:

[...] numa sociedade de consumidores, todo mundo precisa ser, deve ser e
tem que ser um consumidor por vocagao (ou seja, ver e tratar 0 consumo
como vocacao). Nessa sociedade, o consumo visto e tratado como vocacgéo
€ ao mesmo tempo um direito e um dever humano universal que ndo conhece
excecao?,

Consumir na sociedade de consumidores € investir em si proprio, na
capacidade de demonstrar que existe uma demanda e que ela precisa ser sempre
ampliada ou reciclada, caso contrario, o “valor social” do individuo decai, assim como
sua autoestima.

Nesta organizacdo social, marcada pelo individualismo, pelo consumo de
massa e pela efemeridade dos desejos, ndo ha espaco para a espera, especialmente

guando esta é em prol da satisfacao futura de um desejo, ja que o caminho natural

8 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacao das pessoas em mercadoria. Tradugao:
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 71.

9 Segundo Bauman, o consumo € basicamente uma caracteristica € uma ocupacdo dos seres
humanos como individuos, ao passo que o consumismo é um atributo da sociedade, sendo
caracterizado como um tipo de arranjo social resultante da reciclagem de vontades, desejos e
anseios humanos e que se estabelece como principal mola propulsora e operativa da sociedade,
“[...] uma forga que coordena a reprodugédo sistémica, a integragéo e a estratificagao sociais, além
da formacéao de individuos humanos, desempenhando ao mesmo tempo um papel importante nos
processos de auto identificacdo individual e do grupo, assim como na selecdo e execucdo de
politicas da vida individual”. In: BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacéo das
pessoas em mercadoria. Traducdo: Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 41.

10 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacgao das pessoas em mercadoria. Tradugao:
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 71.
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guando se pensa em consumo € que o ato de consumir s6 sera consumado quando
o individuo dispuser dos recursos financeiros necessarios.

Bauman afirma que a sociedade de consumidores nega tanto a ideia de
procrastinacdo quando a de espera pela satisfacdo de um desejo, ainda que se
apresentem vantagens para isso, diferentemente da sociedade de produtores. A partir
desta constatacéo, é l6gico considerar que a sociedade de consumidores, além de
individualista, caracteriza-se como imediatista. Cabe ressaltar que este imediatismo
tem fundamento no préprio tempo de exploracdo dos objetos nesta sociedade, que é
reduzido. Assim, caso o desejo ndo seja satisfeito imediatamente, em pouco tempo
isso se tornard desnecessario, pois ele tera sido substituido por outro mais recente.
Apropriada, portanto, a afirmacéo de Bauman de que “a sindrome consumista envolve
velocidade, excesso e desperdicio™?.

Como num ciclo que é retroalimentado, a l6gica da sociedade de consumo leva
os individuos a consumirem determinado bem. Logo em seguida, apresenta a eles um
novo produto, semelhante ao primeiro, mas com diferencas capazes de despertar no
sujeito um novo sentimento de necessidade, de desejo. Nesse interim, aquele primeiro
bem adquirido, que ainda ndo exauriu suas funcionalidades, torna-se obsoleto por ndo
possuir as novas tecnologias das quais o mais recente dispde. O questionamento que
se impde, portanto, nesse momento, € se o sujeito dispde dos recursos econdmicos
necessarios a satisfacdo de todos esses apelos ao consumo, considerando a
auséncia de espaco para a espera.

E a partir da compreens&o do consumo contemporaneo ndo como fruto de um
desejo por estabilidade e satisfacdo, como o era naquilo que se chama de sociedade
de produtores, mas como oriundo de uma multiplicacdo de desejos de intensidade
sempre crescente, o que implica num imediatismo tanto no uso quanto na substituicéo
dos objetos desse desejo.

O prazer, o desejo e a satisfagdo pessoal ocasionados pelo consumismo séo
explorados pelo mercado e pelo sistema, transformando o consumidor/consumista
ndo apenas em acumulador de materiais, mas também de sentimentos!2. Além disso,

nesse processo ocorre também a transformacéo dos individuos em mercadorias, ou

11 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacéo das pessoas em mercadoria. Tradugao:
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 111.

12 FEATHERSTONE, Mike. Cultura de consumo e pés-modernismo. Sdo Paulo: Studio Nobel,
1995, p. 31.
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seja, na busca urgente de consumir ininterruptamente para serem notados e aceitos,
os individuos sdo também mercadorias e fazem parte da sociedade de consumidores.

Ensina Bauman?3, a respeito da sociedade de consumidores:

Desse modo, a “sociedade de consumidores”, em outras palavras, representa
o tipo de sociedade que promove, encoraja ou refor¢a a escolha de um estilo
de vida e uma estratégia existencial consumistas, e rejeita todas as opgdes
culturais alternativas. Uma sociedade em que se adaptar aos preceitos da
cultura de consumo e segui-los estritamente é, para todos os fins e propésitos
praticos, a Unica escolha aprovada de maneira incondicional. Uma escolha
viavel e, portanto, plausivel —e uma condicéo de afiliacao.

A sociedade de consumo € um movimento da modernidade modelada pela
énfase do consumo, que delimita a passagem do consumo ao cCONsSuMisSMo Como
caracteristico da sociedade contemporaneals.

Na contemporaneidade, importa frisar que a Internet, ja ha algum tempo, deixou
de ser uma simples rede de computadores, tornando-se um novo ecossistema social.
Isso é tao presente em nossas vidas que, atualmente, ninguém se imagina sem sua
presenca. A facilidade e a velocidade de comunicacao desse meio tornaram 0 acesso
a informacao mais democratico, criando novas formas de relacionamento, deram voz
aqueles que, de certa forma, eram excluidos, permitindo a integracéo entre ideias e
ideais, além de uma participacao efetiva dos cidadaos na discusséo do cenario politico
do pais, expondo suas necessidades, inquietacdes e insatisfacdes por meio das redes
sociais, mas no aspecto do consumidor fez aumentar o consumismo.

Essa tendéncia de proliferacdo da conectividade em novas tecnologias
vestiveis aumenta os riscos relacionados ao uso indevido de dados pessoais diante
da ampla interoperabilidade e da conectividade. No Brasil, o Marco Civil da Internet, a
Lei n. 12.965/2014, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e a
recente Lei n. 13.709/2018 estabelecem as principais normas e 0s principios
fundamentais para a protecdo de dados pessoais®®.

13 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacgéo das pessoas em mercadoria. Tradugao:
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 71.

4 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacéo das pessoas em mercadoria. Tradugao:
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 71.

15 KAUFFMAN, Marcos E.; SOARES, Marcelo Negri. New technologies and data ownership: wearables
and the erosion of personality rights. Revista de Direitos Sociais e Politicas Publicas (Unifafibe),
v. 6, n. 1, p. 512-538, 2018. Disponivel em: https://portal.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-
sociais-politicas-pub/article/view/444. Acesso em 23 mar. 2023.
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Conforme Kauffman e Soares, um dos desafios das tecnologias vestiveis é a
de identificar quem possui os dados do usuario, como o fabricante, o desenvolvedor
do software, o provedor de infraestrutura ou, ainda, a empresa de analise de dados.
Importante frisar que o usuario possui direito a todos esses dados, pois advém de seu
uso, seus dados sensiveis, dentre outros. A dificuldade é identificar quem esta de
posse efetiva desses dados para fins legais.

Obviamente que as empresas utilizam os dados pessoais de seus USUArios
para direcionar publicidade e propaganda. Porém, o uso desses dados n&o pode ser
desmedido ou, ainda, abusivo ao usuario. Para diminuir o desgaste dos direitos da
personalidade frente as inovacgfes tecnoldgicas, Kauffman e Soares defendem que
“as novas tecnologias e inovacdes devem ser componentes integrais do sistema legal
no futuro”. Portanto, os direitos da personalidade devem ser protegidos pela legislagao
para que o usuario das plataformas digitais ndo tenha seus dados violados ou
utilizados de maneira indevida. A protecao aos dados pessoais é possivel, no entanto,
ainda desconhecida por parte da populacao.

Giddens?® se refere a sociedade de consumo como parte da “pds-modernidade
ou poés-modernismo”, ou seja, a sociedade hodierna, que prioriza o consumo
exagerado em beneficio de cada consumista.

Lipovetsky reflete acerca da sociedade contemporéanea, sobre uma nova
geracao de sociedades burocraticas e democréaticas que tém sua socializacdo pela
escolha, a imagem e o sentido por meio da comunicacao publicitaria, da seducao do
consumo e também do psicologismo. Considera, ainda, que a sociedade de consumo
€ a programacao do cotidiano, que controla e manipula racionalmente a vida individual
e social, transformando tudo em artificio e ilusdo a servico do lucro capitalista e das
classes dominantes. O autor aduz que essa sociedade mantém sua légica econémica

no império instantaneo, afirmando que:

uma firma que nado cria regularmente novos modelos perde em forca
de penetracdo no mercado e enfraquece sua marca de qualidade
numa sociedade em que a opinido espontanea dos consumidores € a
de que, por natureza, 0 novo € superior ao antigo'’.

16 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Sdo Paulo: UNESP, 1991, p. 11.
17 LIPOVETSKY, Gilles. Los tiempos hipermodernos. Barcelona: Editorial Anagrama, 2006, p. 160.
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O mercado mundial capitalista vive uma liberdade cada vez mais ilimitada e
desenfreada, na qual sua ideologia leva os individuos desse mercado globalizado as
fronteiras do pretenso poder absoluto. Conforme essa posi¢éo, o livie mercado € o
sistema vitorioso, comprovado pela histéria. Nao haveria alternativas e o Unico
caminho seria a integragéo a ele e a sua dinamica'®.

Colombo?? afirma que as pessoas ndo possuem capacidade para integrarem o
mercado. A concorréncia, em todos os niveis, produz o crescimento dos individuos,
do conhecimento tecnoldgico e das empresas de producao e comercializacao licita ou
ilicita. Fica implicito que se as pessoas nao se capacitarem para fazer parte desse
mercado autorregulador do progresso humano e da historia serdo por ele excluidas.
As pessoas que nédo participam da sociedade de consumidores sdo consideradas
consumidoras falhas, excluidas, invalidas, pois ndo fazem parte da cultura consumista
na atualidade.

Consoante Bauman?®, o consumo é a medida de uma vida bem-sucedida, da
felicidade e mesmo da decéncia humana, sendo retirada a abertura dos desejos
humanos, ou seja, os excluidos dessa sociedade de consumo, aqueles cujos meios
nao estdo a altura dos seus desejos, segundo os moldes liberais, e que antes eram
encarados como um fracassado coletivamente causado e que precisava ser tratado
com meios coletivos, s6 podem ser, agora, redefinidos como classes perigosas ou,
entdo, classes criminosas, uma vez que, nesse mundo globalizado, néo ter poder de
consumo se consolida como crime, logo, podendo-se definir uma estrutura social ndo
mais pautada na divisdo de classes econbmicas, mas entre um grupo de
consumidores e ndo consumidores.

Além disso, Bauman informa que a estratégia da exclusdo dessas "classes
perigosas" e estranhas a era do consumo € bani-las do limite do mundo pacato. Essa
€ uma forma de impedi-las de toda comunicacédo com os do "lado de dentro”. Confina-
las dentro de paredes visiveis dos guetos ou de presidios ou atras das invisiveis, mas

nao menos tangiveis. Proibi-las do comércio, expulsa-las para além das fronteiras do

18 POLETTO, Ivo. Vozes do campo e da cidade. In: SANTOS, José Vicente Tavares (org.). Violéncia
em tempo de globalizacdo. Sdo Paulo: Hucitec, 1999, p. 403-417.

19 COLOMBO, Maristela. Modernidade: a construcdo do sujeito contemporaneo e a sociedade de
consumo. Revista Brasileira de Psicodrama, v. 20, n. 1, p. 25-39, 2012. Disponivel em:
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-53932012000100004. Acesso
em: 7 fev. 2023.

20 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da p6s-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1998,
p. 10.
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territdrio administrado ou administravel, por meio do rebaixamento da idade penal, da
"indUstria da prisdo" ou destrui-las fisicamente mediante pena de morte?L.

Essa reflexdo traduz a férmula de que, para os individuos do mercado
globalizado, oferece-se tudo, todos os incentivos e toda a liberdade e, para os
excluidos do mercado, nada se op&e, nada de protecdo, nada de oportunidades, nada
de liberdade?®?.

Martins e Viegas?® discorrem que o consumidor superendividado também é
considerado um “consumidor falho”, excluido da sociedade de consumidores, e o
superendividamento, que serda analisado em capitulo préprio, € uma consequéncia da
sociedade de consumo moderna.

Segundo Bauman?*, o consumidor que nédo se equiparara as mercadorias
vendaveis ndo faz parte da sociedade de consumidores, pois 0 homem, ao consumir,
almeja ndo apenas satisfazer seus desejos e vontades, mas também sua
comodificacdo ou recomodificacdo. Bauman?® ensina que a cultura liquida moderna é
uma cultura da sociedade contemporanea que seduz o consumidor as mudancas e a
diminuicdo do tempo de aquisicdo de produtos, ao passo que os influenciam a se
tornarem mercadorias. Tanto é verdade que a sociedade de consumidores na
contemporaneidade apresenta como palavra central o termo “crédito”?®.

O crédito, na visdo de Ramos?’, “[...] diz respeito aquilo que a pessoa podera
pagar no futuro e ndo aquilo que pode pagar no momento [...]". E por meio do crédito
gque mais pessoas na atualidade adquirem bens, consomem mais, a ponto de
transformar os consumidores/consumistas em mercadorias. Nesse sentido, o crédito,

na sociedade de consumo tem grande relevancia, ja que é a partir de sua oferta que

21 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da p6s-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1998,
p. 10.

22 POLETTO, Ivo. Vozes do campo e da cidade. In: SANTOS, José Vicente Tavares (org.). Violéncia
em tempo de globalizacdo. Sdo Paulo: Hucitec, 1999, p. 403-417.

23 MARTINS, Tereza Lisieux Gomes; VIEGAS, Thais Emilia de Sousa. Sociedade de consumo e
superendividamento: uma discussdo sobre a proposta de alteracdo do codigo de defesa do
Consumidor. 2013. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=72fa288df9f22f71.
Acesso em: 15 jan. 2023.

24 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacao das pessoas em mercadoria. Tradugao:
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 71.

25 BAUMAN, Zigmunt. A cultura no mundo liguido moderno. Rio de Janeiro: Zahar, 2013. p. 40.

26 | EONARD, Annie. A histéria das coisas: da natureza ao lixo, o que acontece com tudo que
consumimos. Traducéo: Heloisa Mour&o. Rio de Janeiro: Zahar, 2011, p. 20.

27 RAMOS, Fabiana D’Andrea. Garantias do Consumo: superendividamento maior é problema do
mercado de crédito, ndo do consumidor. Consultor Juridico, 16 ago. 2017. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-ago-16/garantias-consumo-superendividamento-maior-problema-
mercado-credito-nao-onsumidor#_ftn3. Acesso em: 25 mar. 2023.
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ocorre a transformacédo do consumo em consumismo, a mudanca da sociedade de
produtores em sociedade de consumidores?®.

“Viver a crédito” e em divida € inerente a propria circunstancia de consumidor.
Bauman?® e Baudrillard® entendem que a capacidade de se endividar é uma
qualidade e caracteristica do consumidor “de jure”. O crédito para 0 consumo € um
elemento condicionante a sociedade contemporanea, ofertado de tal forma que,
muitas vezes, leva o consumidor ao superendividamento3.

Esse é o modelo em que a sociedade contemporanea esta estruturada. Neste
contexto, uma parcela significativa da populacéo brasileira consome cada vez mais,
em busca sempre da felicidade, implicando para a grande maioria em
superendividamento. O consumidor que atinge o estado de superendividamento, além
de outras consequéncias dessa crise de insolvéncia, passa de consumidor pleno a
consumidor falho, uma vez que perde o poder de consumo, desencadeando em uma
exclusdo social na prépria sociedade em que vive®.

Viver a crédito e o consequente endividamento do consumidor ndo séo
somente requisitos da sociedade de consumidores, porém é também o principal
elemento do superendividamento, o qual é a consequéncia do sistema capitalista nos
dias atuais®3. Em resumo, as pessoas vivem para o consumo e esta ordem social
exige poder aquisitivo, pois a inaptiddo para o consumo deflagra uma severa
“baixa colateral do consumismo”, ou seja, o consumidor € considerado falho e
integrante da classe baixa da sociedade de consumo, pois néo responde
adequadamente aos estimulos consumistas.

Ao analisar as estruturas da sociedade de consumo e os efeitos que
dela originam, infere-se que, de um lado, falhar no dever natural de consumir

imputa ao consumidor uma exclusdo social, e, de outro, cumprir seu desejo a

28 BAUDRILLARD, Jean. A sociedade de consumo. Lisboa: Edi¢des 70, 1995, p. 81.

29 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacéo das pessoas em mercadoria. Tradugao:
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 71.

30 BAUDRILLARD, Jean. A sociedade de consumo. Lisboa: Edi¢des 70, 1995, p. 81.

31 LIMA, Clarissa Costa de. O Mercosul e o desafio do superendividamento. Revista de Direito do
Consumidor, v. 73, 11-50, 2010, p. 21.

82 MARTINS, Tereza Lisieux Gomes; VIEGAS, Thais Emilia de Sousa. Sociedade de consumo e
superendividamento: uma discussao sobre a proposta de alteracdo do cédigo de defesa do
Consumidor. 2013. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=72fa288df9f22f71.
Acesso em: 15 jan. 2023.

33 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagado das pessoas em mercadoria. Tradugéo:
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 71.
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todo o custo também o deixa suscetivel a outro efeito (colateral) do
consumismo, que é o superendividamento.

O crédito, além de um meio para a aquisicdo de bens materiais e
servicos, simboliza uma forma de atingir e conservar um estilo de vida
moderna, ou seja, um “sentimento” de pertencer a sociedade de consumidores,
a qual possui status e sucesso. Viver a crédito e o endividamento do consumidor
ndo sdo somente estruturas da sociedade de consumo, mas, também, os principais
fatores do superendividamento do consumidor, efeito colateral desse modelo

consumista capitalista, que sera abordado em capitulo préprio.

2.2 O CREDITO AO CONSUMIDOR: ASPECTOS DA OFERTA E DO CONTRATO

O crédito pode ser definido como a concesséo de recursos financeiros para
aquele que néo dispde, e este, por sua vez, devera devolver a referida quantia no
prazo acordado, acrescido do montante devido pela concessao, chamado de juros.
Ha diversas modalidades de crédito, que podem variar de acordo com a natureza do
bem, cujo pagamento ele possibilita, conforme o sujeito que o toma e o prazo que se
necessita para devolver o capital aquele que o concedeu, entre outros.

O termo “crédito” diz respeito a uma relagcdo de confianga existente entre o
credor e o devedor, ou seja, aquele confia, acredita que o devedor respeitara os
termos do contrato, e vice-versa, bem como a concessao do crédito permite melhor
qualidade de vida, um instrumento para a satisfacdo de desejos.

E comum a ideia fundamental da outorga de capital financeiro, mediante a
restituicéo futura e a cobranca de um valor a titulo de juros.

A esse respeito, Marcio Mello Casado expds a seguinte conceituacao:

[...] a concessdo de crédito, em geral, implica a colocacao de dinheiro a
disposicdo do creditado para sua restituicio em determinado prazo; deste
fato, depreendendo-se a existéncia de duas prestagdes reciprocas (entrega
e restituicdo) e de duas presta¢Bes comutativas (o prazo e o juro), elementos
gue sao comuns a uma diversidade de negdcios juridicos que podem ser
definidos como contratos de crédito, quais sejam, o mdtuo, a renda vitalicia,
o depdsito irregular, os contratos bancarios de crédito atipicos e o desconto?.

3 RAMOS, Fabiana D’Andrea. Garantias do Consumo: superendividamento maior é problema do
mercado de crédito, ndo do consumidor. Consultor Juridico, 16 ago. 2017. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-ago-16/garantias-consumo-superendividamento-maior-problema-
mercado-credito-nao-onsumidor#_ftn3. Acesso em: 25 mar. 2023.

85 CASADO, Marcio Mello. Protecdo do Consumidor de Crédito Bancario e Financeiro. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 36.
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O grande objeto dos contratos de concesséao de crédito € a disponibilizacéo de
um capital para um sujeito que imediatamente dele necessita. No entanto, por ser um
negdcio juridico bilateral, ha direitos e obrigac6es para ambas as partes. Aquele que
toma o capital tem o direito de usufruir dele e a obrigacéo de restitui-lo dentro do prazo
estabelecido, acrescida do custo pelo servico, que sdo os juros. Em relacdo a parte
que fornece o capital, seu direito é o de receber 0 montante mais os juros ao final do
prazo estabelecido e, como obrigacao, a entrega do capital requerido.

O desenvolvimento do crédito ao consumo para os individuos coincidiu com a
consolidacédo de uma classe de trabalhadores capaz de auferir salario e, deste modo,
ter a possibilidade de contar com seus ganhos futuros. Assim, poderiam antecipar
estes rendimentos por meio do crédito e restitui-lo ao final do prazo estabelecido®.

A importancia do crédito para a sociedade de consumo foi imensa, pois ele
representou a possibilidade de obter a satisfacdo do desejo de maneira imediata, a

despeito da auséncia de recursos financeiros necessarios para isso:

[...] ele concede a oportunidade de obter a posse ou a propriedade de um
bem ou usufruir da prestacdo de um servico, sem dispor de imediato do

rendimento necessario para suportar essa aquisicdo. Este é o efeito
hedonista do crédito, o de proporcionar uma gratificacdo instantdnea ao
adquirente do bem ou servigo®.

A ideia de gratificacdo instantdnea vem exatamente ao encontro dos principios
da sociedade de consumo, dentre os quais, destaca-se a efemeridade dos desejos.38
N&o se pode esquecer que na sociedade de consumo 0s desejos precisam ser
satisfeitos de maneira rapida, pois tém uma duracdo muito pequena, por isso € que
se afirma que o crédito possui um efeito hedonista. E por meio dele que aqueles que
nao dispdéem de recursos financeiros imediatos satisfazem seus diversos desejos de
consumo.

Na atualidade, a importancia do crédito e, consequentemente, da economia, na
vida em sociedade, revela o sentimento expressado por Hans Christoph Binswangers®

sobre a criagdo do homem artificial. Esse conceito, identificado pela volatilidade com

%6 MARQUES, Maria Manuel Leitdo (coord.). O endividamento dos consumidores. Coimbra: Livraria
Almedina, 2000, p. 18.

87 MARQUES, Maria Manuel Leitdo (coord.). O endividamento dos consumidores. Coimbra: Livraria
Almedina, 2000, p. 20.

38 LIPOVETSKY, Gilles. O império do efémero. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 205.

39 BINSWANGER, Hans Christoph. Dinheiro e magia. Rio de Janeiro: Zahar, 2011, p. 113.
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gue seus desejos e suas necessidades nascem e se modificam, ilustra o que a
Sociologia descreve como a mercantilizacéo de valores. E o que Zygmunt Bauman“©
denomina de “transformac&o dos consumidores em mercadorias”, ao apontar a
caracteristica mais proeminente da sociedade dos consumidores.

Verifica-se que o crédito correspondeu exatamente aos anseios desta
sociedade, pois ele concede as pessoas o0 capital do qual muitas vezes elas néo
dispbéem para a satisfacdo de seus desejos de consumo, inerentes a sociedade na

qual estdo imersas. A esse respeito, Bauman afirma que:

[...] a introducdo dos cartBes de crédito foi um sinal do que viria a seguir.
Foram langados ‘no mercado’ cerca de 30 anos atras, com o slogan exaustivo
e extremamente sedutor de ‘Nao adie a realizagdo do seu desejo’. Vocé
deseja alguma coisa, mas ndo ganha o suficiente para adquiri-la? Nos velhos
tempos, felizmente passados e esquecidos, era preciso adiar a satisfacdo [...]:
apertar o cinto, privar-se de certas alegrias, gastar com prudéncia e
frugalidade, colocar o dinheiro economizado na caderneta de poupanca e ter
esperan¢a, com cuidado e paciéncia, de conseguir juntar o suficiente para
transformar os sonhos em realidade*!.

A insercdo dos cartdes de crédito no mercado de consumo significou, dentre
outras coisas, uma facilidade imensa de acesso ao crédito. Se antes os individuos que
desejassem crédito precisavam se deslocar até as instituicdes financeiras, com os
cartdes de crédito eles ja possuiam um valor para usufruto imediatamente autorizado,
independentemente da necessidade da interpelacdo bancaria a toda transagcdo. Sem
davidas, o cartdo de crédito constitui uma das representacdes da democratizacédo do
crédito, do momento em que ele deixou de ser privilégio de uns para estar acessivel
a um grande numero de individuos.

Com este novo instrumento estes recentes consumidores de crédito néo
precisavam mais esperar pela satisfacdo dos desejos de consumo, pois possuiam o
caminho que os levaria a imediata satisfacdo, que era o cartdo de crédito. Importa
mencionar que, normalmente, o crédito ao consumo € concedido por instituicdes
financeiras, que tém na cobranca dos juros sua maior fonte de lucro. Portanto, de certo
gue estas instituicdes financeiras ndo tém o menor interesse no fim da concessao de

crédito, pois elas precisam que esta seja constantemente exercitada.

40 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagédo das pessoas em mercadoria. Traducao:
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 20.
4 BAUMAN, Zygmunt. Vida a Crédito. Rio de Janeiro: Zahar, 2010, p. 28.
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De maneira bastante apropriada, Bauman#? descreve esta situacdo da seguinte

maneira:

[...] ndo pode pagar sua divida? Em primeiro lugar, nem precisa tentar:
auséncia de débitos ndo é o estado ideal. Em segundo lugar, ndo se
preocupe: ao contrario dos emprestadores insensiveis de antigamente,
ansiosos para reaver seu dinheiro 60 em prazos prefixados e nao renovaveis,
nés, modernos e benevolentes credores, ndo queremos nosso dinheiro de
volta. Longe disso, oferecemos mais créditos para pagar a velha divida e
ainda ficar com algum dinheiro extra (ou seja, alguma divida extra) a fim de
pagar novas alegrias. Somos os bancos que gostam de dizer ‘sim’. Seus
bancos amigos. Bancos ‘que sorriem’, como dizia uma de suas mais criativas
campanhas publicitarias.

Aqueles individuos que ndo demandam crédito ou, ainda, que cumprem suas
obrigacdes financeiras a contento, sem a necessidade de novo crédito, ndo sao
queridos pelos bancos. Afinal, “[...] para eles, o credor ideal € aquele que jamais paga
integralmente suas dividas™3.

O avanco e desenvolvimento do crédito ndo foi algo que se verificou apenas no
Brasil, pelo contrario, ele foi constatado em diversos paises, sendo que em cada um
deles esse avanco aconteceu de uma maneira especifica, naturalmente. Segundo
Maria Marques Leitdo**, o avanco do crédito foi primeiro observado na sociedade
norte-americana e de la teria partido para os paises europeus. Assim, ndo tardou para
gue ele fosse disseminado por todas as partes do mundo.

No Brasil, a expansao do crédito ocorreu de forma mais expressiva nos ultimos
vinte anos. Diversos fatores sdo apontados como motivadores deste crescimento, tais
como o aumento do poder aquisitivo dos consumidores, a reducédo do desemprego, a
estabilizacao financeira da moeda nacional, especialmente a partir da introducao do
Plano Real e, ainda, os estimulos por parte do proprio Estado em prol da
democratizagéo do crédito ao consumo em geral.

Certamente, é dificil pensar que somente um fator tenha contribuido com
tamanha transformacéo, portanto, ha que se considerar a diversidade de elementos
capazes de elevar o volume de crédito disponivel no mercado nacional. Quando se

fala em expansédo de crédito as pessoas fisicas, € necessario considerar toda a

42 BAUMAN, Zygmunt. Vida a Crédito. Rio de Janeiro: Zahar, 2010, p. 30.

43 BAUMAN, Zygmunt. Vida a Crédito. Rio de Janeiro: Zahar, 2010, p. 30.

4 MARQUES, Maria Manuel Leitdo (coord.). O endividamento dos consumidores. Coimbra: Livraria
Almedina, 2000, p. 26.



26

estrutura existente para viabilizar o financiamento dos mais diversos bens, desde
veiculos e produtos de menor valor a imoveis.

Pelo panorama apresentado, a sociedade de consumo e o crédito formaram a
parceria necessaria ao mutuo desenvolvimento, servindo um ao outro com vistas ao
crescimento de ambos. De um lado, a sociedade de consumo precisa do crédito para
possibilitar que os individuos cedam aos apelos de consumo quando eles ndo mais
disp6em de recursos préprios. De outro lado, as instituicdes financeiras precisam dos
lucros oriundos dos recursos transmitidos aos individuos, com a devida
contraprestacao dos juros.

Certamente, a postura adotada pelas instituicdes financeiras teve um papel
crucial na expansdo do crédito. Isso porque, ele comecou a ser apresentado a
sociedade como mais um produto a disposicdo no mercado de consumo, com O
imenso suporte da publicidade ao seu lado, por exemplo.

O consumidor poderia adquirir estes bens imediatamente, a despeito da

auséncia imediata de recursos financeiros:

[...] é fato incontroverso que, cada vez mais, as pessoas consomem. Ao par
desta tendéncia, a necessidade de crédito é elementar. Os bancos deram-se
conta deste paradoxo e comeg¢aram a anunciar crédito, hotadamente nos
intervalos de programas populares e mesmo através de praticas como o
merchandising. Se o consumidor assiste ao anuncio de um produto e ndo tem
como compra-lo, fica feliz em saber que podera adquiri-lo com as facilidades
gue os anuncios dos bancos expdem o crédito.

Ha que se ressaltar que o crédito, nesta sociedade, desempenha uma funcao
muito importante, tendo em vista que se constitui 0 meio que certas familias dispdem
para alcancarem bens, antes indisponiveis, como € o caso do crédito imobiliario.

A esse respeito, assevera Maria Manuel Leitdo Marques que:

[...] o crédito aos consumidores é, antes de tudo isso, uma maneira de muitas
familias (a maioria jovens) comprarem casa, automovel, maquina de lavar. E
a seguir, aquecimento, computador, satde e viagens. E ainda, no caso dos
bens duradouros, uma forma de pouparem, com 0s bancos a cobrar
mensalmente as prestacdes aos respectivos devedores. E, por vezes, o
trabalho acrescido para equilibrar o rendimento disponivel. O crédito é bem
estar e restricdo, ao mesmo tempo ou sucessivamente*®,

45 CASADO, Marcio Mello. Protecdo do Consumidor de Crédito Bancéario e Financeiro. 2. ed. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 146.

46 MARQUES, Maria Manuel Leitdo (coord.). O endividamento dos consumidores. Coimbra: Livraria
Almedina, 2000, p. 301.
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Bens de consumo que, antes, eram inacessiveis a algumas classes passaram
a ser possiveis a partir da abertura do crédito. Na grande maioria das modalidades de
concessao de crédito os individuos conseguem toda a quantia necessaria a aquisicao
daquele produto e devolvem a instituicdo credora o montante acrescido dos juros por
meio de pequenas (porém, numerosas) parcelas, que cabem no orcamento familiar.
Se os individuos nédo dispusessem desta facilidade do financiamento o valor total do
produto deveria ser desembolsado de uma sé vez.

No entanto, na maioria dos casos, iSsO representa um Onus excessivo ao
orcamento, 0 que acaba inviabilizando a aquisicdo daguele bem. Por isso € que Maria
Marques?*’ afirma que o crédito representa bem-estar e restricdo. Bem-estar, pois
possibilita a aquisicdo de produtos que, sem ele, seria praticamente impossivel.
Restricdo, por sua vez, em virtude da necessidade de restituir adequadamente e
dentro do prazo estabelecido o montante devido a instituicdo que concedeu o crédito.

Acertada, portanto, a afirmativa segundo a qual “...] o uso do crédito nas
financas domésticas esta se tornando tdo comum que 0 acesso igualitario ao crédito
esta se convertendo em um direito social muito semelhante” ao acesso “a empregos,
moradia, servigos médicos, entre outros™?. Por tudo isso, na sociedade de consumo
o crédito se naturalizou. Ele pode ser desfrutado por praticamente todos os individuos
e em diversas circunstancias, pois ha normalmente um crédito direcionado para cada
uma delas. A realizacdo dos desejos de consumo, com vistas ao alcance da tao
almejada satisfacdo pessoal e, ainda, da igualdade, ndo poderia deixar de ser
considerada, neste contexto social, justa.

A conclusédo preliminar evidencia que o crédito, tal como disseminado na
sociedade de consumo, contribuiu para a formagdo da condicdo do homem
endividado, a qual guarda relacéo direta com o papel desempenhado pelas dividas.

Em uma economia globalizada e altamente competitiva o uso do dinheiro em
espécie, a cada dia, cede espaco a outras formas de pagamento e de tomada de
credito disponiveis no mercado, ja que o mercado financeiro também a cada dia se

torna mais complexo e ramificado nas formas de exploragéo do capital e na concesséo

47 MARQUES, Maria Manuel Leitdo (coord.). O endividamento dos consumidores. Coimbra: Livraria
Almedina, 2000, p. 301.

48 LIMA, Clarissa Costa de e BERTONCELLO, Karen Rick Danilevicz. Tratamento do crédito ao
consumo na Ameérica Latina e superendividamento. In: CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli;
MARQUES, Claudia Lima (coords.). Direitos do consumidor endividado: superendividamento e
crédito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 193.
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de crédito ao consumidor. O crédito, entdo, engloba ndo somente o dinheiro em si,
mas inimeros outros instrumentos e variaveis, exteriorizando-se por meio dos cartbes
de débito e crédito, cheque, cheque especial, crediario, empréstimos bancarios, enfim,
mostra-se como um nicho altamente diversificado, no qual existem indmeras
possibilidades para que o consumidor obtenha crédito e se torne um devedor, no curto
e a longo prazo.

O consumo estimula o desenvolvimento econémico de um pais*® e a concesséo
do crédito ao consumidor proporciona que cada vez se consuma mais produtos de
natureza diversa®.

Como forma de incentivar e, principalmente, de viabilizar as compras e
aquisicbes, o mercado criou algumas modalidades de empréstimos aos
consumidores. Uma dessas modalidades é o crédito direto ao consumidor. E, embora
0 home seja pouco conhecido, essa modalidade de financiamento é popularmente
difundida e amplamente utilizada na sociedade, usada frequentemente para estimular
uma compra rapida, sendo uma modalidade de financiamento e empréstimo muito
comum nos bancos, lojas e instituices de crédito. O Crédito Direto ao Consumidor
(CDC) é um tipo de financiamento conferido ao consumidor para a aquisi¢cao de bens
duraveis, de servi¢cos, ou mesmo sem um propaosito especifico.

Também conhecido por CDC, o modelo oferece um valor em crédito ao
consumidor, sendo que a quantia varia de acordo com cada caso e alguns fatores

podem influenciar na hora de obté-lo ou ndo, como por exemplo:

« Renda e tempo de trabalho;
« Finalidade do crédito;
« Histdrico, capacidade e situacao financeira;

« Quantidade e valor de bens em nome proprio.

O Crédito Direto ao Consumidor &€ muito difundido, sendo um modelo de
empréstimo feito por lojas, cooperativas de crédito e bancos, e o crediario em lojas,
por exemplo, € uma das formas mais comuns. O valor pode ser liberado em dinheiro,

em crédito para compras e para o financiamento de imoveis, terrenos e veiculos. O

49 BAUMAN, Zygmunt. A ética é possivel num mundo de consumidores? Tradugdo: Alexandre
Werneck. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2011, p. 152.

50 SCHRICKEL, Wolfgang Kurt. Analise de crédito: concessdo e geréncia de empréstimos. Sao
Paulo: Atlas, 1994, p. 171.
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consumidor interessado passa por uma analise de crédito que varia de acordo com as
politicas da instituicdo. Além disso, conforme o valor solicitado e niumero de parcelas,
0S juros podem variar.

Em regra, esse financiamento é oferecido por bancos, financeiras e lojas de
departamento que emprestam valores para o consumo de itens que ndo contam com
financiamentos especificos, como nos casos de eletrodomésticos e de veiculos.

No CDC é possivel antecipar as prestacbes do financiamento a qualquer
momento, assim, sdo possiveis descontos nos juros que a longo prazo chegam
a taxas elevadas. Cada parcela da prestacdo € composta por uma fracdo do valor
financiado e outra em taxas. O Banco Central®! é responsavel por fixar as taxas de
juros e fiscalizar as instituicdes que oferecem empréstimos e financiamento.

As taxas e a facilidade para conseguir esse crédito podem variar conforme o
banco ou a instituicdo de crédito. Isso acontece por alguns motivos: o tempo de
correntista e a finalidade do crédito. Algumas entidades tém modalidades e politicas
de financiamento para a compra de imdveis, carros ou o pagamento de dividas e o
financiamento estudantil. E importante pesquisar nos bancos e cooperativas quais s4o
as politicas e modalidades de financiamento.

O Crédito Direto ao Consumidor pode ser usado por pessoas fisicas e juridicas.
E preciso fazer o pedido de liberacdo do crédito para um banco, instituicdo de crédito
e para valores menores em algumas lojas. O tempo maximo para a quitacdo do
financiamento vai depender das politicas da entidade, do valor do empréstimo e da
finalidade do crédito — terrenos, imoOveis e veiculos tém um tempo maior para
pagamento.

Conforme ja mencionado, existem inimeras outras formas de concessao do
crédito e para fins diversos, quais sejam: o cheque especial, o cartdo de crédito e,
ainda, o empréstimo pessoal com finalidades outras, até mesmo para saldar dividas

ja contraidas®2.

51 O Banco Central do Brasil, criado pela Lei n® 4.595, de 1964, € uma autarquia federal, caracterizada
pela auséncia de vinculagdo a Ministério e que possui autonomia técnica, operacional, administrativa
e financeira (LC 179, de 2021). Ele tem por objetivo fundamental assegurar a estabilidade de precos,
além de zelar pela estabilidade e pela eficiéncia do sistema financeiro, suavizar as flutuacées do
nivel de atividade econdmica e fomentar o pleno emprego. In: BANCO Central do Brasil. 2022.
Disponivel em: https://www.gov.br/pt-br/orgaos/banco-central-do-brasil. Acesso em: 7 fev. 2023.

52 LOPES, José Reinaldo de Lima. Crédito ao consumidor e superendividamento: uma problematica
geral. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 17, p. 57-64, jan./mar. 2006.
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Importa esclarecer que as autoridades monetarias brasileiras que séo
responsaveis pela regulacdo do mercado financeiro sdo o Conselho Monetério
Nacional e o Banco Central do Brasil. Assim, a Uniéo exerce através do Banco Central
exclusivamente a competéncia para emitir moeda e papel-moeda®3.

Os contratos de crédito possuem quase sempre as mesmas clausulas e séo,
geralmente, contratos de adesédo, ou seja, se 0 consumidor ndo aderir ao que esta
sendo imposto pelo fornecedor ndo obtém crédito em nenhuma instituicdo financeira®.
Assim, mesmo que o consumidor possua conhecimento técnico sobre o contetudo do
contrato estara submetido as regras impostas para a obtencédo do crédito.

Isso porque o crédito sera concedido ao consumidor mediante contrato firmado
com o fornecedor que, normalmente, € formado por pessoas juridicas, sendo essas,
via de regra, instituicdes financeiras e bancarias®®.

O CDC estabeleceu no art. 3°, 82°, que as relagbes bancarias, de crédito e
financeiras estdo encampadas, englobadas nas relacées de consumo, ou seja, a lei

reconheceu que essas relacdes sdo de consumo:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como, os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividades de producdo, montagem, criacdo, construgdo, transformacdo,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servicos.

[...]

§2°. Servigco é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneragéo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagbes de carater
trabalhista®®.

A principio havia discussao quanto a se o crédito poderia ser reconhecido como
produto ou servico; no entanto, apos divergéncia sobre o tema, defendendo alguns
doutrinadores que a legislacdo consumerista ndo poderia ser aplicada as relacdes

bancérias, hoje é pacifico, reconhecendo-se que se trata de relacdo de consumo,

53 TADDEI, Anna. Empréstimo pessoal: os direitos do consumidor. Recife: Nossa Livraria, 2009, p.
43.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 201.

% LIMA, Clarissa Costa de e BERTONCELLO, Karen Rick Danilevicz. Tratamento do crédito ao
consumo na América Latina e superendividamento. In: CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli;
MARQUES, Claudia Lima (coords.). Direitos do consumidor endividado: superendividamento e
crédito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. v. 29, p. 204.

56 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp6e sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2022]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm. Acesso em: 19 dez. 2022.
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tendo em vista que o crédito se destina a algo e, portanto, possui uma finalidade,
tratando-se o art. 3°, §2°, do CDC de norma de conduta, ndo devendo haver privilégios
para os fornecedores de servicos bancarios e financeiros®’.

Trilhando o0 mesmo entendimento doutrinério, o Superior Tribunal de Justica
(STJ) reconheceu através da Sumula 297 (BRASIL, 2004), que: “O Cddigo de Defesa
do Consumidor é aplicavel as instituicdes financeiras”. Por sua vez, o Supremo
Tribunal Federal decidiu através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2591/DF
(BRASIL, 2007) proposta pela Confederagdo Nacional das Instituicdes Financeiras
(CONSIF) pela constitucionalidade do art. 3°, §2°, do CDC no que diz respeito a
aplicacdo do Cadigo de Defesa do Consumidor aos contratos de crédito realizados
entre as instituicdes bancarias e o tomador do crédito, no caso, o consumidor, sendo
este um servi¢co. Reconhecendo também que os contratos de crédito realizados entre
as instituicdes financeiras e bancarias e os tomadores desse servico constituem uma

relacdo de consumo, afirmam Vasconcelos e Brand&o que:

[...] de acordo como o CDC (arts. 2° e 3°), as instituicdes bancarias estdo
elencadas no rol das pessoas de direito consideradas fornecedoras para fins
de aplicacdo do CDC as relacdes entre elas e os consumidores, chamados
de correntistas. Tratando-se de contrato firmado entre instituicdo financeira e
pessoa fisica, é de se concluir que esta agiu visando ao atendimento de uma
necessidade prépria atuando, portanto, como destinatario final. Assim,
contratos envolvendo bancos e empresas de crédito (financiamento) estao
submetidas as regras do Cédigo de Defesa do Consumidor®8,

Inegavelmente, o CDC pode ser aplicado as relacbes bancarias, pois sao
prestadoras de servigo. Esse reconhecimento foi um comecgo, mas nao pde fim aos
conflitos, pois ainda que o consumidor esteja protegido pelo CDC, sendo reconhecido
como a parte vulneravel da relacdo que constréi com a instituicdo financeira existem
guestdes a serem discutidas, como, por exemplo, o excesso de juros cobrados, 0s
juros remuneratorios — que tém por fim remunerar o capital disponibilizado pelo
mutuante —, 0S juros moratorios — aqueles pagos pelo mutuario a0 mutuante em

decorréncia da mora no cumprimento da prestacao estabelecida no contrato —, e a

57 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V., MIRAGEM, Bruno.
Comentérios ao Cbédigo de Defesa do Consumidor. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2021, p. 183-186.

58 VASCONCELOS, Fernando Antonio de; BRANDAO, Fernanda Holanda de Vasconcelos. Direito do
Consumidor e Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 9.
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prépria multa pelo inadimplemento. Sendo assim, diante de tais desproporcdes, o
Poder Judiciario possui decisées conflitantes®®.

As taxas de juros serao fixadas e controladas pelo Governo Federal, todavia,
as instituicdes financeiras possuem uma liberdade limitada legalmente para a fixagdo
de tais taxas. Nesse contexto, a cobranca de juros sobre juros € um dos problemas
dos contratos de crédito que afeta diretamente o consumidor, tornando impagavel a
divida que n&o for paga no prazo do vencimento. E necessario esclarecer que o
Cddigo Civil/l2002, através do art. 591, proibe a cobranca de juros compostos més a
més, sendo possivel anualmente, assim a incidéncia de juros sO seria possivel apos
doze meses®. Dessa forma, pode-se afirmar que, por vezes, o contrato ndo é
cumprido por culpa também do fornecedor, que inviabiliza o cumprimento do contrato
estabelecendo juros exacerbados.

As sociedades de crédito, ou instituicdes financeiras, como forma de estimular
0 consumo, oferecem empréstimos a curto e médio prazo como o crédito direto ao
consumidor, o financiamento de bens de consumo durdveis e 0s empréstimos
pessoais. O crédito pessoal é género do qual é espécie o empréstimo pessoal. Assim,
0 empréstimo pessoal pode ser entendido como a modalidade de financiamento que
nao possui um fim especifico, sendo fixado prazo normalmente ndo superior a trinta e
seis meses, podendo se dar por contrato de adesao ou por consignacao, hao existindo
garantias por meio de bens, fazendo com que o risco de inadimplemento seja maior

e, consequentemente, as taxas de juros sejam mais elevadas®.

2.3 A VULNERABILIDADE (OU HIPERVULNERABILIDADE) DO CONSUMIDOR DE
CREDITO

A relacdo de consumo é a aquela na qual existe um consumidor, um fornecedor
e um produto/servico que ligue um ao outro, ou seja, € um tripé formado por estes
elementos. E requisito objetivo de existéncia, de modo que, para haver relagéo de
consumo, necessariamente, deve haver, concomitantemente, os trés elementos.

Quando constatada, as normas aplicadas sao as do Codigo de Defesa do Consumidor

59 GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor: Cédigo Comentado e Jurisprudéncia.
Salvador: JusPodivm, 2013, p. 32.

8 VASCONCELOS, Fernando Antonio de; BRANDAO, Fernanda Holanda de Vasconcelos. Direito do
Consumidor e Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 9.

61 TADDEI, Anna. Empréstimo pessoal: os direitos do consumidor. Recife: Nossa Livraria, 2009, p.
43.
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(CDC). Caso nao haja relacéo de consumo é aplicado o que esta previsto no Codigo
Civil. Arelacdo de consumo €&, basicamente, o vinculo juridico, ou o pressuposto l6gico
do negdcio juridico celebrado de acordo com as normas do Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078/90).

O consumidor é considerado a parte mais fragil da relacdo juridica de
consumo, sendo o principio da vulnerabilidade do consumidor, previsto no art. 4,
inciso |, do Cédigo de Defesa do Consumidor, o ponto de partida que rege o CDC,
gue surgiu visando proteger os desiguais — consumidores —, reconhecendo a sua
fragilidade perante o fornecedor.

Sobre o assunto, ensina Claudia Lima Marques que:

[...] o favor debilis é, pois, a superacdo da ideia — comum no direito civil do
século XIX — de que basta a igualdade formal para que todos sejam iguais
na sociedade, é o reconhecimento (presuncédo de vulnerabilidade — veja art.
4°, 1, do CDC) de que alguns sao mais fortes ou detém posicédo juridica mais
forte (em aleméo, Machtposition), detém mais informac6es, sdo experts ou
profissionais, transferem mais facilmente seus riscos e custos profissionais
para os outros, reconhecimento de que os ‘outros’ geralmente sao leigos, néo
detém informagdes sobre os produtos e servigos oferecidos no mercado, ndo
conhecem as técnicas da contratacdo de massa ou 0s materiais que
compdem os produtos 0 a maneira de usar 0S servicos, Sdo pois mais
vulneraveis e vitimas faceis de abusos®2.

No decorrer da segunda metade do século XX, com o crescimento global da
economia e o aumento do consumo exacerbado, tornou-se necessario maior
protecdo ao consumidor®3. Nesse contexto, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 levou a defesa do consumidor ao patamar de direito e garantia
fundamental (art. 5°, inc. XXXIl) e sustentaculo da ordem econbémica (art. 170),
exigindo que o legislador elaborasse legislacdo especifica para regular a matéria.
Diante disso, houve a criacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor, conhecido e
denominado pelas iniciais CDC, instituido pela Lei 8.078/1990, constituindo uma tipica
norma de protecdo de vulneraveis, mediante a determinacdo da ordem constante do

art. 48 das Disposic¢des Finais e Transitorias da Constituicdo da Republica Federativa

62 BENJAMIN, Antonio Herman de V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual
de direito do consumidor. 9. ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021. Edi¢do do Kindle, p.
38.

63 AMARANTE, Maria Cecilia Nunes. Justica ou equidade nas relacdes de consumo. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 1998, p. 15-16.
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do Brasil de 1988%4. Apods isso, consolidou-se ao longo dos anos como um dos
diplomas legais de maior relevancia no ordenamento juridico brasileiro.

O Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078/90, possui trés
caracteristicas principais: € uma lei principiologica, possui normas de ordem publica e
interesse social e € um microssistema multidisciplinar.

A vulnerabilidade, como afirma Anténio Herman Benjamin, € a “peca
fundamental” do direito do consumidor, e “o ponto de partida” de toda a sua aplicacao,

principalmente em matéria de contratos (art. 4°, |, c/c art. 2° do CDC):

[...] a jurisprudéncia patria aceita, hoje, a presun¢do de vulnerabilidade da
pessoa fisica (art. 2° combinado com o art. 4 °, | do CDC), como destinataria
final do produto e do servico: “Tratando-se de contrato firmado entre a
instituicdo financeira e pessoa fisica, e de se concluir que o agravado agiu
com vistas ao atendimento de uma necessidade prépria, isto e, atuou como
destinatario final. Aplicavel, pois, o CDC” (Ag no Agln 296516-SP, j.
07.12.2000, rei. Min. Nancy Andrighi). Assim como considera a
hipervulnerabilidade da crianca e do idoso consumidor, assim como daquele
doente ou com necessidades especiais: “O ponto de partida do CDC e a
afirmacado do Principio da Vulnerabilidade do Consumidor, mecanismo que
visa a garantir igualdade formal-material aos sujeitos da relacéo juridica de
consumo [...]. “Ao Estado Social importam ndo apenas os vulneraveis, mas,
sobretudo, os hipervulneraveis, pois sdo esses que, exatamente por serem
minoritarios e amiade discriminados ou ignorados, mais sofrem com a
massificagdo do consumo e a “pasteurizagdo” das diferengas que
caracterizam e enriquecem a sociedade moderna. Ser diferente ou minoria,
por doenca ou qualquer outra razéo, ndo ser menos consumidor, nem menos
cidaddo, tampouco merecer direitos de segunda classe ou prote¢do apenas
retorica do legislador®®.

Cabe ressaltar que com a grande exposicdo do consumidor aos meios de
oferta e informacédo é impossivel que a parte tenha conhecimento amplo sobre todos
0s produtos e servicos colocados no mercado, o que a coloca na posicdo de
vulneravel, eis que este oferecimento de produto ou servico a deixa a mercé das
vantagens sedutoras expostas pelos veiculos de comunicacgéo e informacao.

Com a mitigacdo do modelo liberal da autonomia da vontade e a massificagéo
dos contratos, 0s de consumo possuem, em sua grande maioria, natureza de contrato

de adesdo. Com a evolug¢do dos tempos, o0 monopodlio dos meios de producdo do

64 AMARANTE, Maria Cecilia Nunes. Justica ou equidade nas relacdes de consumo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1998, p. 15-16.
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Herman Benjamin, 17 de abril de 2007. Disponivel em:
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fornecedor, responsavel por definir o que, quando e como produzir, € marcado pela
caracteristica da unilateralidade da producédo, que atingiu também as relacbes
contratuais. Assim, percebe-se uma discrepancia na discussao e na aplicacdo das
regras comerciais, o que justifica a presungao de vulnerabilidade, reconhecida como
uma condicéao juridica, pelo tratamento legal de protecéao.

A vulnerabilidade é o principio segundo o qual se reconhece o desequilibrio na
relacdo de consumo entre consumidor e fornecedor. Pode-se afirmar que a presuncao
da vulnerabilidade do consumidor é absoluta, isto €, independente da classe social a
gue o individuo pertenca.

Afirma Paulo Valério Dal Pai Moraes sobre vulnerabilidade que:

O principio da vulnerabilidade representa a peca fundamental no mosaico
juridico que denominamos Direito do Consumidor. E licito até dizer que a
vulnerabilidade é o ponto de partida de toda a Teoria Geral dessa nova
disciplina juridica [...]. A compreensao do principio, assim, é pressuposto
para o correto conhecimento do Direito do consumidor e para a aplicagao
da lei, de qualquer lei, que se ponha a salvaguardar o consumidor®é,

Paulo Valério Dal Pai Moraes entende que o principio da vulnerabilidade deriva
do principio da igualdade e este ultimo tem por fim estabelecer a liberdade, de modo
gue esta somente pode ser reconhecida a uma pessoa que nao esteja submetida ou
subjugada a outra®’.

Segundo Claudia Lima Marques, pode-se verificar quatro tipos de
vulnerabilidades: a técnica (auséncia de conhecimento especifico acerca do produto
ou servico objeto de consumo), a juridica (falta de conhecimento juridico, contabil ou
econdmico e de seus reflexos na relacdo de consumo) e a fatica (situacfes em que a
insuficiéncia econbmica, fisica ou, até mesmo, psicolégica do consumidor o coloca em
pé de desigualdade frente ao fornecedor). Mais recentemente, tem-se incluido
também a vulnerabilidade informacional (dados insuficientes sobre o produto ou
servi¢o capazes de influenciar no processo decisorio de compra).

O reconhecimento da vulnerabilidade juridica dos consumidores € o primeiro

dos principios arrolados como norteadores da Politica Nacional de Relacbes de

66 MORAES, Paulo Valério dal Pai. Codigo de defesa do consumidor: o principio da
vulnerabilidade no contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais. 3. ed. rev., atual. e
ampl. de acordo com o Cédigo civil de 2002. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 13.
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Consumo e incide em todas as relacdes consumeristas, ainda que o consumidor, por
vontade propria, ou por inducéo, pretenda afasta-lo.

Por sua vez Benjamin®, sobre vulnerabilidade juridica, afirma que: “ainda ha a
vulnerabilidade juridica ou cientifica, que é a falta de conhecimentos juridicos
especificos, conhecimentos de contabilidade ou de economia”. Considere-se, pois, a
importancia da presuncdo de vulnerabilidade juridica do agente consumidor (ndo
profissional) como fonte irradiadora de deveres de informacéo do fornecedor sobre o
contetido do contrato, em face hoje da complexidade da relagcdo contratual conexa e
seus multiplos vinculos cativos (e da falta de clareza deste contrato, especialmente
massificados e de adesao).

A aplicacao desse principio no ambito do direito do consumidor, quer do ponto
de vista juridico, técnico ou econdmico, consagra a ideia de equilibrio nas prestacfes
entre consumidor e fornecedor, assim, faz com que as relacbes comerciais de
consumo sejam mais equilibradas, que valores fundamentais®® de direito sejam
preservados nas relacdes de consumo; sendo certo que a tarefa do legislador é, acima
de tudo, obter este equilibrio por meio da legislacao.

A vulnerabilidade juridica, destinada aos deveres do fornecedor ante a caréncia
de conhecimento juridico da figura vulneravel, contrapfe-se a realidade prépria do
empresario, que sabe ser necessario a sua atividade a assessoria juridica adequada
para a formalizacdo das clausulas contratuais que melhor satisfacam aos seus
interesses. Resta esclarecer que a vulnerabilidade juridica trata de situacéo
importantissima, ja que o fornecedor corre o risco de ter o negdcio juridico anulado se
comprovada a auséncia da boa-fé de sua parte em esclarecer as davidas, manifestas
ou ndo, que possam acarretar em prejuizo, total ou parcial, do consumidor.

Sob o enfoque juridico, a vulnerabilidade é o principio pelo qual o sistema
juridico positivado brasileiro reconhece a qualidade ou a condicdo dos sujeitos mais

fracos em uma relacao, tendo em vista a possibilidade de que venham a ser ofendidos
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ou feridos, na sua incolumidade fisica ou psiquica, bem como no ambito econémico,
por parte dos sujeitos mais potentes de uma mesma relagéo’®.

O doutrinador Paulo Valério Dal Pai disserta sobre o tema, trazendo a baila os
seguintes tipos de vulnerabilidade: técnica, juridica, politica ou legislativa, fatica ou
socioecondmica, ambiental, informacional e, por fim, a neuropsicolégica.”t Cabe
destacar a denominada vulnerabilidade psiquica ou biologica, ja que o autor defende
que é falaciosa a ideia de que o consumidor € livre no mercado de consumo, pois a
vulnerabilidade bioldgica ou psiquica o faz escravo de desejos criados por avangados

recursos de marketing. Segundo o autor:

[...] a partir do conhecimento do sistema nervoso do homem [...] os
interessados na sua estimulacao se valerdo de todas as técnicas para aflorar
necessidades, criar desejos, manipular manifestacdes de vontade e, assim,
gerar indefinidas circunstancias que poderdo ter como resultado o maior
consumo e, em grau mais perverso, inclusive obrigar ao consumo de produtos
ou servicos inadequados’.

A insercdo dessas pessoas no mercado de consumo fez crescer também a
procura por crédito, ja que consumo e crédito andam juntos, e passou a ser, a partir
de entdo, possivel assumir determinadas obrigacdes para a compra de bens materiais
que eram inalcancaveis, ainda que produtos relacionados com a satisfacdo de
necessidades tidas como primarias, como fogdo, geladeira e TV em cores
(alimentacao, informacédo e entretenimento como necessidades basicas). Nao foi
apenas o crédito a determinados setores da populacao brasileira que cresceu (e ainda
vem crescendo) nos ultimos anos, trata-se de uma expansao geral, com especial
crescimento nos créditos tomados por pessoas fisicas, cujas consequéncias tém
especial atencao deste trabalho, j4 que o conceito de superendividamento, como visto,
diz respeito apenas as pessoas fisicas.

Se o consumidor, regra geral, € considerado vulneravel, tendo o ordenamento

juridico estabelecido meios para buscar maior equilibrio na relacdo de consumo,
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existem determinados grupos de consumidores que tém a vulnerabilidade ainda mais
agravada por determinadas condicdes pessoais. E o caso, por exemplo, dos idosos,
das criangas, dos adolescentes e daqueles que tém uma condi¢cdo socioeconémica
mais baixa (pobreza) ou que sequer conseguem adequadamente obter as
informacBes sobre as consequéncias das obrigacdes assumidas (analfabetismo).
Nestes casos, é necessario que a protecdo seja ainda maior, sob pena de néo se
atender ao sentido da legislacéo protetiva em vigor no pais.

Por meio das opera¢fes de crédito as relagbes de consumo se intensificam,
possibilitando melhor qualidade de vida ao consumidor, mas, ao mesmo tempo,
podendo gerar o endividamento ou, até mesmo, o superendividamento’3.

Percebe-se que a inadimpléncia pode levar ao superendividamento, que, por
sua vez, tem como uma das causas a oferta do crédito de forma rapida e facil, bem
como a falta de educacgédo para o consumo’®. Além de que, se o crédito é concedido
sem critérios, sem analise da situacdo econdmica do consumidor, torna-se o
fornecedor também responsavel pela inadimpléncia, e consequentemente, pelo
superendividamento, pois agiu de forma abusiva e irresponsavel, ndo observando
principios constitucionais, como o da dignidade da pessoa humana, uma vez que 0

consumidor é a parte vulneravel da relacao, necessitando de protecao.

2.4 LEGISLACAO PROTETIVA DO CONSUMIDOR DE CREDITO

Como a relacéo juridica de consumo é uma relacdo desigual, em que se
encontra o consumidor de um lado e o fornecedor detentor do monopdlio dos meios
de producédo do outro, e o direito do consumidor é considerado direito fundamental, o
mercado ndo apresenta mecanismos eficientes para superar tal vulnerabilidade do

consumidor e nem mesmo para mitiga-la.
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E necessario o desenvolvimento de um ambiente seguro para que as partes
envolvidas nas celebracdes contratuais sejam baseadas no fator confianca, que
sempre foi uma marca da atividade mercantil e do mundo das obrigagbes, néo
importando se civis, mercantis ou de consumo.

O destaque dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (art. 3°, IV e art. 5°, inc. I) sobre relagcdo de consumo permite o
reconhecimento da legitimidade ou ndo das razdes para restringir 0 acesso ao
consumo pelos consumidores. A protecdo a igualdade do consumidor e o combate a
discriminacédo’® se colocam como grandes desafios da atualidade.

A dignidade, em uma linha de desenvolvimento semantico que remonta a
antiguidade, era um conceito associado a ideia de classe e hierarquia: o status de
certas posicdes sociais e politicas’®. A dignidade, entdo, estava vinculada a honra e
conferia a alguns individuos privilégios e tratamento especial. Nesse sentido, ela
pressupunha uma sociedade estratificada e denotava nobreza, aristocracia e a
condicao superior de algumas pessoas sobre outras. Ao longo dos séculos, contudo,
com o impulso da religido, da Filosofia e da Politica, uma ideia diferente de dignidade
foi sendo desenvolvida — a dignidade humana —, destinada a assegurar o mesmo valor
intrinseco para todos os seres humanos e o lugar especial ocupado pela humanidade
no Universo. Esta na origem dos direitos humanos, particularmente dos direitos a
liberdade e a igualdade. Essas ideias estdo agora consolidadas nas democracias
constitucionais e algumas aspiracdes mais altas tém sido cultivadas.

Na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras se assenta que a localizacdo do
preceito constitucional (defesa do consumidor) no setor privilegiado da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, a rigor, o coloca a salvo da possibilidade de reforma
pelo poder constituinte instituido’”.

Cabe mencionar que a doutrina apresentava duas teorias acerca da definicdo

de consumidor: uma, mais restritiva, denominada finalista; e, outra, maximalista, que
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amplia a nocdo de consumidor, para o fim de abarcar na protecéo legal um nimero
maior de situacOes juridicas. Mais recentemente, porém, surgiu a teoria do finalismo
aprofundado, que se coloca numa posicao intermediaria aquelas duas teorias
origindrias.

Antigamente, o entendimento era de que as leis deveriam ser aplicadas de
forma isolada umas das outras, porém por meio da teoria do didlogo das fontes,
idealizada por Erik Jayme’®, e trazida ao Brasil por Claudia Lima Marques’, o
ordenamento juridico deve ser interpretado de forma unitaria, sendo que as normas
ndo se excluiriam, mas se completariam. E imprescindivel a estratégia de haver um
didlogo entre os principios e as normas que 0s integram.

E imprescindivel a ponderago dos direitos eventualmente confrontados para e
chegar a um consenso sobre qual deles prevalecerda no caso concreto. E o critério
mais utilizado para se atingir tal conclusdo consiste na aplicacdo do principio da
proporcionalidade.

A teoria de Erik Jayme propde ‘a coordenagdo dessas fontes’, uma
coordenacao “flexivel e util (effetutile) das normas em conflito no sistema®, a fim de
gue seja restabelecida a sua coeréncia”, isto €, uma mudanca de paradigma: da
retirada simples (revogacao) de uma das normas em conflito do sistema juridico a
convivéncia dessas normas, ao didlogo das normas para alcancar a sua ratio, a
finalidade “narrada” ou “comunicada” em ambas.

Os direitos da personalidade e o direito do consumidor possuem a génese
constitucional, existem para proteger direitos fundamentais e sdo de ordem publica, a
demonstrar a relevancia que lhes é conferida. S&o, portanto, instrumentos destinados
a finalidades importantissimas. Seus objetivos se correspondem em grau elevado,
apesar de possuirem evidentes especificidades que os distinguem e individualizam.
Pontos de similitude em que ha uma relacéo de afinidade de propdsitos estabelecidos
entre eles. Nos pontos de convergéncia devem dialogar com coeréncia, com intuito
de atingir os objetivos que compdem as suas fungdes sociais. Cabe mencionar que,

levando em consideragéo a proibicdo da discriminacéo, o principio da igualdade ou
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da dignidade humana séo corriqueiros nos direitos da personalidade e no direito do
consumidor, ocorrendo um alinhamento entre eles, ou seja, inexiste sobreposicédo ou
hierarquia de normas, prestigiando e interagindo a maior parte dos direitos
fundamentais e protegendo a personalidade das pessoas, bem como as amparando
engquanto consumidoras.

O CDC optou por proteger tanto a pessoa natural como a pessoa juridica.
Todavia, ha razoavel consenso de que a pessoa natural, ainda que bem informada e
com boas condi¢bes financeiras, possui maior vulnerabilidade do que a pessoa
juridica.

Nessa linha de raciocinio, afirma-se que, enquanto a vulnerabilidade da pessoa
juridica deve ser demonstrada para incidéncia do CDC, a vulnerabilidade da pessoa
natural é presumida e ndo requer qualquer debate ou demonstracdo. Considera-se
também que, além de interesses materiais, a pessoa natural possui interesses
existenciais — decorrentes dos direitos da personalidade —, que sédo considerados
tanto pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil quanto pelo CDC.

Embora a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ndo apresente
referéncia expressa ao conceito de consumidor, sua preocupacdo maior € com a
protecdo da dignidade da pessoa humana?®?, dos direitos da personalidade, de valores
existenciais inerentes a pessoa natural e que estdo cada vez mais expostos no
mercado de consumo.

O CDC, em congruéncia com as diretrizes constitucionais, prestigia a tutela da
pessoa humana (pessoa natural). A lei, apesar de permitir a protecdo da pessoa
juridica como consumidora (art. 2°, “caput”)®?, evidencia que sua preocupacdo maior
€ tutelar os legitimos interesses existenciais e patrimoniais da pessoa humana em

face das atividades desenvolvidas no mercado de consumo. Assim, em relacdo a
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Aplica-se como um leme a todo o ordenamento juridico nacional compondo-lhe o sentido e
fulminando de inconstitucionalidade todo preceito que com ele conflte. E de um principio
emancipatorio que se trata”. In: FACHIN, Zulmar. Curso de direito constitucional. 5. ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 207-208.

82 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp6e sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2022]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm. Acesso em: 19 dez. 2022.
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qualquer debate sobre a incidéncia do CDC, deve-se, em virtude da perspectiva
constitucional apontada, assumir interpretacdo restritiva em relacdo as pessoas
juridicas que atuam no mercado.

A Lei de n. 14.181/2021 alterou a Lei n. 8.078/90 (Codigo de Defesa do
Consumidor), e a Lei n. 10.741/03 (Estatuto do Idoso), a fim de dispor sobre a
prevencao e o tratamento do superendividamento e aperfeicoar a disciplina do crédito
ao consumidor. Dentre as alteragfes mais relevantes, destaca-se a inclusdo do
tratamento ao superendividado na Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo, a
garantia da oferta do crédito de forma responsavel, a educacao financeira como direito
basico do consumidor e a garantia do minimo existencial na repactuacao das dividas,
de acordo com os principios da boa-fé, da funcéo social do crédito ao consumidor e
do respeito a dignidade da pessoa humana®,

As alteracOes legislativas propostas no Codigo de Defesa do Consumidor
pretendem ndo apenas remediar situacfes pontuais do superendividado, mas sim
tratd-lo de forma integral, para que consiga deixar essa situacdo de forma
permanente, e ndo apenas temporaria. Afinal, ndo basta repactuar dividas ou oferecer
mais créditos para resolver a situacdo momentaneamente, sem almejar que o
consumidor saia daquela situacédo e nao retorne mais.

Nesse sentido, fora incluido no art. 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor a
necessidade de fomentar a¢cbes direcionadas a educacao financeira e ambiental e
houve ainda a inclusdo da prevencao e do tratamento do superendividamento como
forma de evitar a exclusdo social do consumidor®, como um dever do Poder Publico
a ser efetivado como politica social. Nao deixa de ser reconhecida a importancia dos
mutirdes de renegociacdo de dividas realizados pelos entes federativos, todavia, as
alteracOes legislativas se preocuparam em efetivamente tratar o superendividado, a
fim de evitar que esse seja excluido socialmente das relacdes de consumo, e néo
apenas remediar ou posterga-lo.

O artigo 6° do Cadigo de Defesa do Consumidor foi um dos artigos alterados,

sendo incluido como direitos basicos do consumidor a garantia de praticas de crédito

8 SCHMITT, Christiano H. Consumidores hipervulneraveis: a protecdo do idoso no mercado de
consumo. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 52.

84 BENJAMIN, Anténio Herman et al. Comentarios a Lei 14.181/2021: a atualizacdo do CDC em
matéria de superendividamento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, Edi¢cdo do Kindle, p. 32.
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responsavel®®, de educacéo financeira e de prevencéo e tratamento de situacdes de
superendividamento, preservado 0 minimo existencial, nos termos da
regulamentacdo, na repactuacédo de dividas e na concesséo de crédito. Por fim, houve
a criacdo do processo de repactuacdo de dividas, seja de forma conciliatéria ou
compulséria, na qual o consumidor superendividado podera apresentar um plano de
pagamento de dividas aos seus credores, no qual estar4 preservado o minimo
existencial®®.

Nesse contexto, prevé préaticas para evitar o endividamento excessivo e de
risco, alterando o Codigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto do ldoso, com vistas
a proteger o consumidor de boa-fé da oferta excessiva e irresponsavel de crédito,
estabelecendo a necessidade de politicas e préticas voltadas ao estimulo do consumo
responsavel e a protecdo do minimo existencial, considerando a condicao financeira
minima para que o consumidor viva com dignidade.

A lei também destaca que o consumidor protegido € aquele reconhecido de
boa-fé, ndo se aplicando as benesses da lei aos consumidores cujas dividas tenham
sido contraidas mediante fraude ou ma-fé, sejam oriundas de contratos celebrados
dolosamente, com o propoésito de ndo realizar o pagamento ou que decorram da
aguisicao ou da contratacdo de produtos e servicos de luxo e de alto valor.

Os fornecedores ndo poderdao mais indicar que a operacao de crédito podera
ser concluida sem consulta a servigcos de protecdo ao crédito ou sem avaliacdo da
situacdo financeira do consumidor, ficando vedado também aos fornecedores
assediar ou pressionar o consumidor para contratar o fornecimento de produtos,
servicos ou créditos, principalmente se o consumidor se tratar de pessoa idosa,
analfabeta, doente, em estado de vulnerabilidade agravada ou se a contratacao
envolver pagamento de prémio.

Cabe lembrar que os contratos em geral sdo fonte de obrigacdo e devem ser
realizados nos moldes da lei, com expressa declaracdo de vontade e de forma licita,

contudo, a lei estabelece premissas a serem seguidas, a partir de uma presuncéao de

8 Ver CARQUI, Vagner Bruno Caparelli. Principio do crédito responsavel: evitabilidade do
superendividamento e promoc¢édo da pessoa humana na sociedade de consumo. 2016. 221 f.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, 2016.
Disponivel em:
https://repositorio.ufu.br/bitstream/123456789/18854/1/PrincipioCreditoReponsavel.pdf.  Acesso
em: 17 maio 2023.

86 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. (20. Camara Civel). Apelacédo
Civel n° 1.0000.22.264666-3/001. Relator: Des. Lilian Maciel, 26 de abril de 2023. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-mg/1824812916. Acesso em: 7 fev. 2023.
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vulnerabilidade, diante da falta de conhecimento necessario de muitos consumidores,
acerca da compreensao de clausulas e condi¢cdes contratuais.

Outro ponto importante da lei do superendividamento é o estabelecimento de
mecanismos extrajudiciais®’ e judiciais® que possibilitaram aos consumidores a
repactuacdo das dividas por meio de conciliacdo nos Procons, nas Defensorias
Publicas ou em juizo, por meio da instauracao de processo de repactuacao de dividas,
com vistas a realizacdo de audiéncia conciliatéria, com a presenca obrigatoria dos
fornecedores, com a intencdo de garantir beneficios para ambas as partes: o
consumidor findar seu débito e o fornecedor receber o que é Ihe devido.

A lei estabeleceu que a validade dos negdcios e dos demais atos juridicos de
crédito em curso, constituidos antes da sua entrada em vigor, deve obedecer ao
disposto em lei anterior, mas os efeitos produzidos ap6s a entrada em vigor da lei do
superendividamento se subordinam aos seus preceitos, ou seja, 0s beneficios e as
possibilidades de repactuacéo facilitadas ja se aplicam aos contratos firmados antes
da entrada em vigor da lei.

InUmeros fatores que levam ao superendividamento do consumidor criam uma
situacdo de clara ofensa ao direito ao minimo existencial dos consumidores, que tem
fonte constitucional e a Lei n. 14.181/2021 o inclui como parte integrante da definicédo
de superendividamento, o que € uma inovacao, existindo a necessidade de, em muitos
casos, intervencéo judicial nas relacdes contratuais para fazer prevalecer esse direito.

Fator de grande relevancia e que prestigia a seguranca do consumidor antes
mesmo de contrair a divida é trazido no artigo 54-C do CDC, por meio do qual o
legislador proibiu, até mesmo de forma implicita, situacfes publicitarias ou ndo que
visem facilitar, ocultar ou dificultar a compreensao do consumidor sobre o dnus e 0s
riscos da negociacdo a prazo, portanto, acaba com aquele tipo de publicidade
trivialmente adotada pelas instituicbes financeiras em propagandas de
empréstimos do tipo “sem consulta ao SPC”, justamente porque a lei passa a exigir
avaliagéo e transparéncia da situagao financeira do consumidor, vulneravel da relagcéo

juridica consumerista.

87 MEDINA, Valéria Julido Silva; PRUX, Oscar lvan. O procedimento judicial do superendividamento:
tutela de protecdo e minimo existencial a luz do direito da personalidade. Revista Argumentum,
Marilia, V. 23, n. 3, p. 867-889, set./dez. 2022. Disponivel em:
http://ojs.unimar.br/index.php/revistaargumentum/article/view/1718/1029. Acesso em: 12 abr. 2023.

88 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo
civil: teoria do processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v.
1, p. 442-446.
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Embora a lei tenha trazido essa seguranca prévia aos consumidores e define
no artigo 54-A, em seu §2° que tais dividas englobam “quaisquer compromissos
financeiros assumidos decorrentes de relagdo de consumo, inclusive operagdes de
crédito, compras a prazo e servigos de prestacdo continuada”, € expresso que se
excluem destas as dividas oriundas de fraude ou ma-fé (art. 54-A, 83°), contraidas
pelo superendividado ativo (que se endivida, voluntaria e conscientemente, muito
além dos seus meios e capacidade de pagamento), ou seja, maus pagadores nao
poderao se valer da lei, que visa protecdo ao superendividado passivo (aguele que se
endivida em razdo de circunstancias alheias a sua vontade: desemprego, doenca
grave etc.)®.

Desta forma, foi criado o artigo 104-A do CDC®, para que, caso o consumidor
pessoa fisica esteja envolvido em situacdo de superendividamento, a seu
requerimento, O juiz possa instaurar processo de revisao/repactuacao de dividas,
solicitando a realizacédo de audiéncia conciliatéria, oportunidade em que o consumidor
apresentara plano de pagamento com prazo maximo de 5 (cinco) anos, preservados
o minimo existencial (art. 104-A), sendo excluidas do processo de repactuacao
aguelas dividas oriundas de contratos celebrados de forma dolosa, sem a intencao de
efetuar o pagamento do crédito devido. Fator relevantissimo, ainda, é que a lei excluiu
de forma expressa as dividas provenientes de contratos de crédito com garantia real,
como o financiamento de veiculos, de financiamentos imobiliarios e de crédito rural
(81° do art. 104-A)*!, por serem bens que ndo sdo necessariamente exigiveis para
manutenc¢do de um minimo existencial, uma vez que nao é preciso ter casa propria ou
carro para se manter dignamente.

N&o se logrando éxito na audiéncia conciliatoria em relacdo a quaisquer dos

credores, a pedido do consumidor, 0 juiz instaurard processo por superendividamento

8 BRASIL. Lei n® 14.181, de 1° de julho de 2021. Altera a Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990
(Cadigo de Defesa do Consumidor), e a Lei n°® 10.741, de 1° de outubro de 2003 (Estatuto do Idoso),
para aperfeicoar a disciplina do crédito ao consumidor e dispor sobre a prevencéo e o tratamento
do superendividamento. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2021/Lei/L14181.htm. Acesso em: 19 dez.
2022.

% DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (7. Turma Civel).
Apelacédo Civel n° 07346710420218070001. Relator: Des. Getulio de Moraes Oliveira, 12 de abril
de 2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1814642701. Acesso em:
7 fev. 2023.

91 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (5. Turma Civel).
Apelacéo Civel n® 07134365420218070009. Relator: Des. Jodo Luis Fischer Dias, 18 de abril de
2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1824677523. Acesso em: 7
fev. 2023.
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para a revisdo e a integracdo dos contratos e a repactuacdo das dividas
remanescentes mediante plano judicial compulsério, citando os credores nao
conciliados, os quais poderéo justificar as razdes da negativa de aceder ou renegociar
ao plano voluntario apresentado pelo superendividado (82° e seguintes do art. 104-
B)%?2, nomeando administrador para apresentar plano de pagamento compulsério, na
forma do 84° , sendo que ao final, o juiz avaliar4 sua homologacao®3.

Vale destacar, ainda, que o plano de renegociacdo s6 podera ser solicitado
novamente apos 2 (dois) anos da liquidac¢édo dos débitos repactuados no plano anterior
(85° do art. 104-A). Deve ser ressaltado que o plano de renegociacdo apresentado
pelo consumidor ndo implica em insolvéncia civil, ou seja, ndo sera declarado que o
consumidor deve mais do que o patrimonio que possui, com isso, permanece plena
sua capacidade de compra®.

A Lei 14.181/21 acrescentou o 83° ao artigo 96 do Estatuto do Idoso (lei
10.741/2003)%, dispondo que “ndo constitui crime a negativa de crédito motivada por
superendividamento do idoso”, porque sua situacdo de comprometimento deve ser
avaliada antes da concesséao de crédito por empréstimo.

Marques discorre sobre a atualizacao legislativa do microssistema do CDC,

mencionando que:

objetiva mudar o mercado brasileiro: mudar da cultura da divida e da
exclusdo dos milhdes de consumidores superendividados de boa-fé, para
a cultura do pagamento e da preservacao do minimo existencial, impondo
uma nova ordem publica econdmica, comtemporizagdo e cooperagao para
permitir a repactuacdo das dividas com um plano de pagamento para

92 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. (3. Turma Civel).
Apelacéo Civel n° 07379471220228070000. Relator: Des. Fatima Rafael, 2 de marco de 2023.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1687885391/inteiro-teor-
1687885398. Acesso em: 7 fev. 2023.
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do superendividamento. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
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saldar as dividas e reforcar a educacéo financeira através destes novos e
constantes pagamentos das dividas no Brasil®.

Na mesma senda, o Presidente da Comissao de Juristas, o Min. Antonio

Herman Benjamin, j& defendia essa reforma da legislacdo consumerista:

[...] apesar de normas visionarias, ndo havia como imaginar em 1990 o
crescimento exponencial e democratizagdo do crédito, fenébmeno que
amplia as facilidades de acesso a produtos e servicos, superando
esquemas elitistas e popularizando sofisticados contratos financeiros e de
crédito. Esta nova realidade brasileira coloca a necessidade de aperfeicoar
0S mecanismos existentes de apoio aos consumidores, especialmente os
preventivos, com o intuito de reduzir conflitos, sobretudo no terreno do
superendividamento, que merece tratamento legislativo®’.

Verifica-se, portanto, que se trata de uma legislacdo voltada a protecdo do
consumidor superendividado® (vulneravel ou hipossuficiente), mas é importantissimo
reiterar que por se tratar de um problema sistémico que afeta ao mercado sua solugao
interessa ndo apenas as partes, mas também tem potencial para ajudar a economia
retomar seu ritmo normal, beneficiando a generalidade de seus participes, em
especial os fornecedores.

E grande a esperanca de que essa nova legislacdo possa, acima de tudo, criar
um efeito pedagdgico eficiente, apto a desenvolver o consumo sustentavel e
consciente, para que o consumidor tenha o dever ético e legal de se manter prudente
ao contrair novas dividas, observando em tudo a boa-fé e, do outro lado, evitando
oportunismos ilegais por parte dos fornecedores, que outrora mais agravavam a
situacao do consumidor.

Uma das medidas adotadas pela lei para minimizar tais danosos efeitos é
justamente preservar o0 minimo existencial, tanto na concessao do crédito quanto na
repactuacao e revisao de dividas, ja que a garantia de praticas de crédito responsavel,
de educacéo financeira e de precaucédo e tratamento de circunstancias que gerem

superendividamento passou a ser direito basico do consumidor. A prevencdo do

9% BENJAMIN, Anténio Herman et al. Comentéarios a Lei 14.181/2021: a atualizagdo do CDC em
matéria de superendividamento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, local. 192.

97 BENJAMIN, Antonio H. Prefacio. In: LIMA, Clarissa Costa de. (org.). O tratamento do
superendividamento e o direito de recomecar dos consumidores. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 17.
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2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1798611233/inteiro-teor-
1798611235. Acesso em: 7 fev. 2023.
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superendividamento do consumidor somente sera viavel por meio de dois vetores
fundantes: a promocéo da sua educacdo financeira e a informacéo satisfatoria acerca
do contrato de concesséo ao crédito. Diante disso, conclui-se que os reflexos da lei
do superendividamento na vida dos consumidores sdo 0s melhores possiveis, pois
incentiva o consumo consciente, implementa politicas de educacao financeira e evita
qgue o individuo contraia novas dividas para pagar o débito inicial, evitando dividas

infindaveis e abusos por parte das grandes instituigdes financeiras.
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3 O FENOMENO DO SUPERENDIVIDAMENTO

A concepcgéo de crédito como dinheiro, trazida e disseminada pelo marketing
financeiro que atua sem a regulacao necessaria no pais, fez surgir uma sociedade de
consumo que se movimenta pelo acumulo desproporcional de dividas futuras e que
fogem do controle orcamentario da maioria das familias. As mudancas nos padrdes
de consumo, o risco da atividade financeira que se projeta com base no consumismo
em larga escala e as novas demandas que o “padrao” social estabelece sao
circunstancias que potencializam as situacdes de superendividamento do consumidor.

A luz dessas perspectivas, a analise do conceito, das espécies e causas do
superendividamento é de extrema importancia e relevancia social, na medida em que

seus efeitos geram reflexos em toda a sociedade, o que sera analisado neste capitulo.

3.1 O CONCEITO DE SUPERENDIVIDAMENTO

O fenébmeno do superendividamento, também denominado em Portugal de
sobreendividamento, na Franca de surendettement e na common law de
overindebtedness®, pode ser conceituado como a impossibilidade do devedor, de
uma maneira permanente e estrutural, de pagar a totalidade das suas dividas, ou
guando existe uma probabilidade grande de ndo o fazer no momento em que as
dividas se tornam exigiveis'®. O superendividamento do consumidor é um fendémeno
duradouro e que pode atingir qualquer pessoa fisica, um trabalhador assalariado ou
um empresario independente do seu rendimento ou atividade desenvolvida°®.

Esse termo é utilizado no Brasil, mas por ser um fendmeno mundial recebe

nomes diversos, conforme afirmam Brito e Araujo:

Na Franca, berco de estudos proficuos a respeito de sua natureza e
mecanismos eficazes de protecdo e controle, ele é chamado de
surendettement; nos paises de tradicdo germanica ele é conhecido como
Uberschuldung, a exemplo do que ocorre na Alemanha; em Portugal, cujas
Universidades se dedicam de ha muito ao estudo da questéo ele é chamado
de sobreendividamento, de modo a refletir uma espécie de endividamento
voraz que € capaz de fulminar os limites do orcamento mensal dos
consumidores; nos Estados Unidos da América do Norte, Reino Unido e

% BERTONCELLO, Karén Rick Danilevicz. Superendividamento do consumidor: minimo
existencial: casos concretos. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2015, p. 13.

100 | IMA, Clarissa Costa de. O Tratamento do Superendividamento e o Direito de Recomecar dos
Consumidores. S8o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2014, p. 34.

101 MARQUES, Maria Manuel Leitdo (coord.). O endividamento dos consumidores. Coimbra: Livraria
Almedina, 2000, p. 2.
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Canada, o termo utlizado para identificar o superendividamento é o
overindebtedness, seguindo, em esséncia conceitual, a mesma linha dos
portuguesesi®?,

O endividamento sem limites ndo € um problema brasileiro e outras nacdes
também discutem tal situacéo e seus efeitos para a sociedade.

Clarissa Costa de Lima consigna que ha mais de uma possibilidade de
definicdo do superendividamento e mais de um critério que permite sua identificacao,
sendo comum as definicdes “a impossibilidade do devedor de pagar todas as suas
dividas, atuais e futuras com seu patriménio e seu rendimento”. Os modelos
apontados se dividem em trés: o modelo administrativo, o modelo objetivo e 0 modelo
subjetivol®,

O CDC, atualizado pela Lein. 14.181/2021 (81° do Art. 54-A do CDC), traz uma
definicdo legal de superendividamento do consumidor: entende-se por
“superendividamento a impossibilidade manifesta de o consumidor pessoa natural, de
boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem

comprometer seu minimo existencial, nos termos da regulamentacgao”.

102 BRITO, Rodrigo Toscano de; ARAUJO, Fabio José de Oliveira. Contratos, Superendividamento e a
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v. 5 n. 9, p. 174, janJjun. 2014. Disponivel em: https://vlex.com.br/vid/contratos-
superendividamento-protecao-dos-756346325. Acesso em: 7 fev. 2023.
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base na situacdo econdmica do lar, comparando o total de dividas com a renda e o patrimdnio.
Trata-se de um método que dificilmente pode ser utilizado para comparacao, pois as dividas, renda
e patriménio suficiente séo distribuidos desigualmente entre a populagdo, ou seja, enquanto alguns
tém patrimonio suficiente para pagar dividas, outros podem ter muitas dividas e patriménio
insuficiente. O modelo econdmico também ndo consegue acomodar diferencas de ciclos de vida e
a respectiva habilidade de alguns lares de suportar altas cargas de dividas enquanto outros, ainda
que com renda semelhante, ndo conseguem o mesmo resultado. O modelo subjetivo define e mede
o superendividamento de acordo com a percepgdo dos proprios devedores acerca da sua
capacidade de reembolsar as dividas vincendas, isto é, se sente que a sua renda conseguira
suportar a alta carga de divida acumulada. Trata-se de critério mais aberto que o critério
administrativo e objetivo, porque inclui situagées que ndo constam das estatisticas oficiais. Existem
lares com sérios problemas de endividamento que conseguiram pagar suas dividas, porque
recorreram a empréstimos com parentes entre outros que fizeram grandes sacrificios para pagar as
dividas, reduzindo o consumo ao minimo. O critério subjetivo tende a abarcar essas situacdes e,
por isso, tende a apresentar indices de superendividamento mais elevados” Niemi-Kiesilainen,
Johann; Henrikson, Ann-fe. Legal solutions to debt in credit societies: a report to the concil of Europe
apud LIMA, Clarissa Costa de. O Tratamento do Superendividamento e o Direito de Recomecar
dos Consumidores. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2014, p. 34-35.
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Maria Manuel Leitdo Marques esclarece que o0 superendividamento,
também designado por faléncia ou insolvéncia do devedor, “refere-se a situacdes em
que o devedor se vé impossibilitado, de uma forma durével ou estrutural, de pagar o
conjunto de suas dividas”, ou mesmo “quando existe uma ameaca séria de que ndo o
possa fazer no momento em que eles se tornarem exigiveis™ %4,

Varios autores conceituam o superendividamento de uma maneira cuidadosa,
numa clara tentativa de diferenciar aqueles que tém dividas em excesso por ma-fe,
contraidas de forma irresponsavel, daqueles que, apesar dos cuidados que tiveram
no momento da assuncéo de obrigacdes crediticias (ou quaisquer outras), acabaram
sendo atingidos por circunstancias especificas que resultaram na impossibilidade de
pagamento (uma espécie de superendividado de boa-fé ou inocente).

Para Geraldo de Faria Martins da Costal®®, o conceito de superendividamento
construido no Brasil tem sua origem na legislagdo francesa'®® sobre o assunto, no
Code de La Consommation, que tem uma sec¢do especifica para o tratamento de
situacdes de superendividamento, inclusive com sua definicdo, como uma situagéo
em que pessoas fisicas de boa-fé ficam impossibilitadas de pagar o conjunto de suas
dividas néo profissionais, vencidas e vincendas.

O Code de La Consommation da Franca, modificado pela Ordonnance 2016-
301, também define superendividamento de forma semelhante (art. L 711-1). A
diferenga € que ndo menciona o minimo existencial e inclui alguns outros elementos,
COMO a caugao e as garantias, mesmo que profissional, assim como expressamente
menciona a possibilidade de bens disponiveis, desde que para a moradia'®’. Este grau
de detalhamento néo é atingido pelo CDC, se bem que a definicdo é completada por

outros paragrafos do art. 54-A.

104 MARQUES, Maria Manuel Leitdo (coord.). O endividamento dos consumidores. Coimbra: Livraria
Almedina, 2000, p. 2.

105 COSTA, Geraldo de Faria Martins da. Superendividamento: a protecao do consumidor de crédito
em direito comparado brasileiro e francés. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, v. 20, p. 20.

106 Sobre o tratamento da legislacdo francesa ao superendividamento, consultar PAISANT, Gilles. A
reforma do procedimento de tratamento do superendividamento pela lei de 1° de agosto de 2003
sobre a cidade e a renovacéo urbana. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (orgs.).
Doutrinas Essenciais de Direito do Consumidor: vulnerabilidade do consumidor e modelos de
protecdo. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. 2, p. 646.

107 COSTA, Geraldo de Faria Martins da. Superendividamento: a protecdo do consumidor de crédito
em direito comparado brasileiro e francés. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, v. 20, p. 20.
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De acordo com Claudia Lima Marques, os elementos dessa definicdo sao
subjetivos, materiais e finalisticos'%. Os elementos subjetivos ou em razéo da pessoa
(ratione personae), se aplicam somente as pessoas haturais, 0 que seria 0 primeiro
elemento subjetivo. Cabe ressaltar que as pessoas juridicas ja se beneficiaram por
meio do procedimento da Recuperacdo Judicial da Lei n. 11.101/2005. A Lei n.
14.181/21 inova ao criar privilégio para as pessoas naturais (a exemplo do artigo 51,
inc. 1, in fine do CDC), j& que traz uma espécie de recuperag¢do de empresas para o
consumidor pessoa natural’®®. Segundo Claudia Lima Marques, seria um aspecto
ligado as pessoas naturais e também ao minimo existencial, o que reforca o fendmeno
da exclusdo social'l®. A opcdo brasileira ndo prevé nenhum perdédo de dividas e
subdividiu as regras da faléncia dos empreséarios e das pessoas juridicas e incluiu
estas nos novos capitulos do CDC, as pessoas naturais, consumidorast!t.

Segundo a autora, a boa-fé do consumidor seria 0 segundo elemento subjetivo,
sendo uma boa-fé objetiva, ja que se presume para todos os consumidores, mormente
apos as alterag6es do artigo 113, 81°, do CC, que a presume para todos os aderentes,
inclusive para os empresarios. No caso concreto cabera aos credores do consumidor
demonstrarem a ma-fé dos consumidores na aquisicdo dos créditos, com uma
possivel fraude ou o dolo. Assim, trata-se de elemento geral, presumido e objetivo de
boa-fé, que encontra barreira na confirmacéo de ma-fé, fraude ou dolo**?.

A impossibilidade manifesta de pagar a totalidade das dividas caracterizaria 0s
elementos objetivos ou materiais, sendo que essa “impossibilidade “manifesta”
significaria que deveria ser evidente, notdria ou facilmente percebida, j& que o
consumidor ndo dispde de recursos suficientes para realizar o pagamento de todas as

dividas de consumo no vencimento!13,

108 MIRAGEM, Bruno. A lei do crédito responsavel altera o Cédigo de Defesa do Consumidor: novas
disposicBes para a prevencdo e o tratamento do superendividamento. Migalhas, 7 jul. 2021.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-contratuais/348157/a-lei-do-credito-
responsavel-altera-o-codigo-de-defesa-do-consumidor. Acesso em: 28 out. 2022.

109 BENJAMIN, Ant6nio Herman et al. Comentarios a Lei 14.181/2021: a atualizagdo do CDC em
matéria de superendividamento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, local. 33.

110 BENJAMIN, Ant6nio Herman et al. Comentarios a Lei 14.181/2021: a atualizagdo do CDC em
matéria de superendividamento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, local. 33-34.

111 BENJAMIN, Antoénio Herman et al. Comentarios a Lei 14.181/2021: a atualizacdo do CDC em
matéria de superendividamento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, local. 35.

112 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V., MIRAGEM, Bruno.
Comentérios ao Cbédigo de Defesa do Consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021, p. 1257.

113 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V., MIRAGEM, Bruno.
Comentérios ao Cbédigo de Defesa do Consumidor. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2021, p. 302.
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Somente no caso concreto € que seria possivel aferir essa impossibilidade,
levando em consideracdo sua situacdo financeira, 0s ativos e passivos, as situacdes
circunstanciais como desemprego, diminuicdo de renda, doencgas, seus gastos, entre
outros aspectos patrimoniais do consumidor.

As dividas exigiveis e vincendas de consumo seriam o elemento objetivo.
Dividas exigiveis sdo aquelas sobre as quais o consumidor ja pode ser cobrado de
imediato e as vincendas sdo aquelas que ainda ndo venceram. As dividas de consumo
estdo relacionadas aos bens de consumo adquiridos pelo consumidor e estédo
excluidas as dividas tributarias fiscais e parafiscais, as de alimentos e as ligadas as
atividades profissionais. Segundo a autora estariam de inicio excluidos da aplicacéo
do beneficio do superendividamento os assuntos que o STJ ja considerou ndo serem
relacdo de consumo. Por exemplo, as dividas oriundas do Programa Minha Casa,
Minha Vida, do Fundo de Financiamento Estudantil (FIES) e de crédito rural. Destaca-
se que elas deverdo ser levadas em consideracéo no plano de pagamento, apesar de
nao poderem ser pactuadas, pois afetam a renda global do consumidor.

O minimo existencial seria o elemento teleoldgico ou finalistico, j& que é a
garantia de um patrimdnio intangivel que protege a dignidade do devedor. O minimo
existencial efetiva objetivo fundamental da Republica, que € a erradicacéo da pobreza
e a marginalizacdo e a reducédo das desigualdades sociais e regionais (artigo 3°, inc.
[1l, da Constituicdo) e tem origem constitucional (artigo 1°, inc. Ill, da Constituicao)**4.

As dividas do consumidor ndo podem comprometer de forma excessiva a sua
sobrevivéncia, ja que deve conseguir pagar pelos menos os débitos referentes as suas
necessidades basicas, como luz, 4gua, transporte, educacao, telefone, dentre outras.
O minimo existencial tem sua origem no direito publico e no direito privado, esta
relacionado a ideia de impenhorabilidade do patrimdnio minimo, sendo que no direito
do consumidor o minimo existencial esta presente nas discussdes do corte de luz, por
exemplo!®,

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias afirmam que se justifica esse
posicionamento ja que a pessoa humana é o fim almejado, devendo-se sempre

assegurar a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, é necessario ultrapassar

114 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2022]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 13 out. 2022.

115 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. 2. ed. atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 11-12.
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as fronteiras dos direitos da personalidade para buscar também nos direitos
patrimoniais a afirmacéo da protecdo da pessoa humana'té.

Karen Rick Danilevicz Bertoncello entende que o minimo existencial deve ser
construido caso a caso. Em seu livro, decide por ndo manifestar um valor especifico

para 0 minimo existencial:

[...] o minimo existencial substancial (ou minimo existencial propriamente dito)
pode ser identificado ao momento, quanto a forma e quanto ao conteldo, a
saber: a) quanto ao momento, € identificado na fase conciliatéria, quando
alcancado o entendimento entre devedor e credor (es), com a formatacédo de
acordo com homologado pelo juiz; ou, na fase judicial, através da prolacao
da sentenca; b) quanto a forma (moldura), o minimo existencial substancial
deve ser assegurado ex officio, é irrenunciavel, ndo podendo ser ficado
aprioristicamente; c) quanto ao contetdo (pintura), deve ser apurado quando
da apreciacdo do caso concreto com a preservacao de parte do orcamento
pessoal do devedor para garantir que viva em condi¢8es dignas e viabilizando
0 pagamento das despesas basicas!?’.

O certo é que a Lei n. 14.181/21 optou por uma regulamentacdo que veio com
Decreto n° 11.150/22 e estabeleceu o importe de R$303,00 e, posteriormente, por
meio do Decreto n® 11.567/23, foi estabelecido que R$600,00 seria o bastante para a
sobrevivéncia do ser humano e a satisfacdo das suas necessidades fundamentais, o
gue mesmo apos a alteracdo de valor ainda causa ampla e justificada insatisfacéo por
parte dos érgdos que atuam na defesa dos consumidores e sera discutido em capitulo

préprio.

3.2 CAUSAS DO SUPERENDIVIDAMENTO

Os dados mostram que o percentual de familias que relataram ter dividas a
vencer (cheque pré-datado, cartdo de crédito, cheque especial, carné de loja, crédito
consignado, empréstimo pessoal, prestacdo de carro e de casa) s6 vem crescendo,
alcancando 78,9% do total de lares no pais em novembro de 2022, conforme
levantamento da Confederacdo Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo
(CNC)18,

116 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: parte Geral e Lindb.
14. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 505.

117 BERTONCELLO, Karén Rick Danilevicz. Superendividamento do consumidor: minimo
existencial: casos concretos. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2015, p. 123.

118 BRASIL. Confederacdo Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo (CNC). Pesquisa de
endividamento e inadimpléncia do consumidor. 2022. Disponivel em: https://portal-
bucket.azureedge.net/wp-content/2022/12/aa61da37abe25436bf3ff86¢c7541f38d.pdf. Acesso em:
19 dez. 2022.
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O superendividamento se tornou um problema pessoal com reflexo econémico
e financeiro no contexto social, tendo em vista que afeta ndo s6 o consumidor
endividado, mas também sua familia e a sociedade como um todo (social),
comprometendo o ‘minimo existencial’ ou de subsisténcia, ndo so6 do individuo e sua
familia, mas também macroeconomicamente (econdmico) e o problema inicia na
concessao do crédito ao consumidor, ligada a uma série de perigos (juridico).

No mercado econémico a facilidade de abertura de crédito gera propenséo ao
endividamento. O endividamento pode ter varias causas e passa a ser uma
preocupacdo social quando os empréstimos se tornam a solu¢cdo de problemas
financeiros por dividas contraidas ou, até mesmo, quando o crédito é necessario para
satisfacdo das necessidades basicas. Pode-se afirmar que o superendividamento é
um fendmeno proprio do capitalismo moderno, atingindo pessoas de todas as classes
sociais, independentemente do nivel econémico e da capacidade intelectual, pois 0s
individuos na busca pela aceitacdo social, visando ser inseridos na comunidade,
consomem cada vez mais, perdendo o controle da saude financeira, endividando-se
além do limite da sua receita mensal, sendo vitimas de si mesmos e do consumismo
desenfreado!?.

Em uma relacdo de consumo a lucratividade se sobrepde a dignidade do
consumidor e sua vulnerabilidade € agravada, a ponto de crer na necessidade vital da
obtencdo de bens ou servicos postos a disposicao, que se renovam a cada dia e a
sua aquisicdo nem sempre se revela realmente necessaria. A pés-modernidade
possui a caracteristica de incentivo ao consumo aliado ao bem-estar, uma vez que
“toda uma sociedade se mobiliza em torno do projeto de arranjar um cotidiano
confortavel e facil, sinbnimo de felicidade e esta tem como grande traco, na pratica, a
sua instantaneidade seguida pela insatisfacdo posterior”, gerando o fomento a
aquisicao de novidades, num ciclo vicioso de busca pela felicidade que néo existe,
pois ndo pode ser materializada.

A auséncia da educacgéo para 0 consumo permite uma atuacédo desenfreada
dos fornecedores na busca por lucratividade. Os consumidores passam a atuar no

mercado de consumo por impulsividade, que se caracteriza como consequéncia do

119 BRITO, Rodrigo Toscano de; ARAUJO, Fabio José de Oliveira. Contratos, Superendividamento e a
Protec@o dos Consumidores na Atividade Econdmica. Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa,
v. 5 n. 9, p. 165-204, jan./jun. 2014. Disponivel em: https://vlex.com.br/vid/contratos-
superendividamento-protecao-dos-756346325. Acesso em: 7 fev. 2023.
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incentivo ao consumo pelo meio virtual, que incute na mente dos consumidores
necessidades, em sua grande maioria, inexistentes. A cultura do consumo impde um
padréo que vai além da exigéncia fisica, representada pela magreza, vendendo a ideia
de que o consumidor deve estar sempre vinculado aos padrdes da moda, com a
imputacao do uso de certos modelos de roupa e de marca como forma de inclusdo na
sociedade!?°,

Em razdo do consumo ndo poder ser mantido sem a oferta de crédito, sendo
um mecanismo de inclusdo social, a maior parte do crédito é adiantado como crédito
pessoal no pais, sem garantias, agindo os bancos e as instituicdes financeiras com
muita liberdade na sua oferta, o que se apresenta como um desafio regulatoério, diante
da incapacidade dos atuais mecanismos legislativos de tratamento do tema e da
auséncia de uma legislacao expressa e especifica de regulacdo desse fendmeno.

Na sociedade contemporanea os fornecedores de bens e servicos investem em
pesquisas para conhecer o comportamento que leva o consumidor a comprar, sendo
que esses resultados sao empregados nas diversas estratégias de publicidade e
propaganda, e essa se tornou indispenséavel para a disponibilizacdo de informacgfes
de produtos e servicos aos consumidores, possuindo uma grande importancia na
circulacao de riguezas, além de fomentar uma competicdo benéfica para todos, o que
contribui para as situacfes de superendividamento, persuadindo os consumidores
sem condicGes financeiras para arcar com os custos, promovendo vendas®?L.

O uso do cartao de crédito também faz parte dos fatores que contribuem para
0 aumento do superendividamento'?2. A aquisicdo ndo possui muitas barreiras, sendo
gue houve a democratizacdo do acesso ao crédito e a facilidade com que se
formalizam contratos com empresas operadoras de cartdes de crédito € crescente.

O cartdo de crédito acaba figurando como grande obstaculo no ambito do
superendividamento, mas ele representa apenas uma parte diante de tantos
elementos. A atencdo para esse meio de utilizacdo de crédito € grande, talvez pela
forma continua e, algumas vezes, ilimitada de concessao. Apesar de possuirem data

de validade, os contratos assinados para a obtencdo de cartdo de crédito acabam

120 | IPOVETSKY, Gilles. A Felicidade Paradoxal: Ensaio dobre a sociedade de hiperconsumo. Lisboa:
Edic6es 70, 2007, p. 26.

121 SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do
Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil. Curitiba: Jurug, 2012, p. 224.

122 BATTELO, Silvio Javier. A (in)justica dos endividados brasileiros: uma analise evolutiva. In:
MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (coords.). Direitos do consumidor
endividado: superendividamento e crédito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 226-227.
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sendo por prazo indeterminado, pois ndo se constata muita dificuldade nas
solicitacbes de novos cartdes apos passado o0 seu prazo de vigéncia. Outra
caracteristica que pesa bastante é o aumento constante da taxa de limite das compras
sem mesmo haver solicitagdo do consumidor.

A educacéo para o consumo figura como direito basico no artigo 6°, inc. Il do
Caodigo de Defesa do Consumidor, rezando que nas relacdes juridicas deverao ser
“asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratagoes”?3.

A falta de efetividade do dispositivo legal também figura como causa para o
superendividamento, pois facilita a ludibriacdo do consumidor no momento da
aquisicao do produto ou do servico, ja que a sua capacidade de compreensdo acerca
das condic¢des da contratacdo € bastante diminuida, ou seja, a sua reflexdo racional &
mitigada. Porém, essas facilidades trazem consigo muitos 6nus, como o alto indice de
juros cobrados, sendo que a auséncia de informacdo passada ao consumidor
possibilita um olhar para o pagamento minimo de forma desvirtuada.

Cabe aqui citar o crédito consignado, que representa a grande porta de entrada
dos idosos aposentados, servidores e pensionistas ao mercado de crédito. Nessa
modalidade os descontos dos valores contratados sdo feitos diretamente nos
beneficios percebidos, principalmente, por essa classe de consumidores, o que sera
analisado em capitulo proprio.

O fenbmeno também surge por motivos individuais: como os acidentes da vida
(problemas de salide, desemprego, divércio, entre outros)'?4.

A autora Claudia Lima Marques descreve sobre os perigos do

superendividamento:

[...] esses perigos, como o assédio, 0 marketing agressivo, a distancia, o0s
abusos e praticas contratuais desleais, as préaticas de cobranca de dividas,
do uso errdneo de dados vém todos enfrentados na Lei 14.181/2021. Perigo,
pois, diante da escassa educacéo financeira dos brasileiros e junto com os
acidentes da vida (reducdo de renda, desemprego, morte ou doen¢a na
familia, divércio ou separacao, nascimentos e outras mudangas de status)
resultam nos fendmenos do superendividamento e da insolvéncia dos

123 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2022]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm. Acesso em: 19 dez. 2022.

124 BATTELO, Silvio Javier. A (in)justica dos endividados brasileiros: uma analise evolutiva. In:
MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (coords.). Direitos do consumidor
endividado: superendividamento e crédito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 226.
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consumidores, que, ao contrario das pessoas juridicas, ndo tém o privilégio
da faléncia e da reestruturagcdo ou concordata®?>.

Cabe acrescentar que sao envolvidos nesse cenarios as altas taxas de juros e
encargos, a obsolescéncia planejada, sendo que é de conhecimento publico que as
taxas de juros praticadas no pais estdo entre as maiores do mundo e, apesar deste
aspecto nao ser objeto de debate detalhado neste trabalho, essas taxas (de juros) e
as clausulas estabelecidas unilateralmente pelas instituicbes financeiras séao fatores
importantes na analise das consequéncias das operacdes de crédito para pessoas
fisicas, j& que uma das principais justificativas para a manutencdo das taxas e de
algumas clausulas contratuais previstas (como o débito automético em boa parte dos
créditos ndo consignados, além das contratos que apresentam garantias reais como
o de alienacdao fiduciaria) € o risco de inadimpléncia.

Acrescente-se como causa do aumento do superendividamento no Brasil a
pandemia da COVID-19, o que apenas confirma a direta relacdo do fen6meno com o0s
“acidentes da vida”, sobretudo com o desemprego. Nesse caso, a pandemia surge
como um agravante para todas as causas trabalhadas acima, haja vista a posicéo de
vulnerabilidade de todos nesse dificil periodo, sobretudo de idosos, trabalhadores
autdbnomos, profissionais liberais e, principalmente, do grande numero de

trabalhadores informais.

3.3 ESPECIES DE SUPERENDIVIDAMENTO

Cabe aqui iniciar mencionando que a doutrinadora portuguesa Maria Manuel
Leitdo Marques elaborou uma classificacdo das espécies de superendividamento,
usando como base a jurisprudéncia francesa e os trabalhos preparatérios da Lei
Neiertz126, que distingue os superendividados em dois grupos: o passivo e o ativo. O
primeiro grupo tipifica a auséncia de contribuicéo direta do consumidor no que tange
a crise de insolvéncia, por ele experimentada, ou seja, € aquela pessoa que € vitima
de um fato superveniente, chamado de “acidente da vida”, como a perda de uma
atividade remunerada ou acometimento de doenca grave por um familiar préximo ao

devedor.

125 BENJAMIN, Ant6énio Herman et al. Comentarios a Lei 14.181/2021: a atualizacdo do CDC em
matéria de superendividamento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, local. 32.

126 Nome em que a Lei francesa 89-1010, de 31-12-1989, que aborda as situacGes de
superendividamento, é conhecida.
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O segundo grupo se subdivide em ativo consciente e inconsciente!?’.
Compreende néo apenas o abuso no exercicio do direito de crédito, como também a
assuncao de despesas incompativeis com a capacidade financeira daquele que as
suportal?®, ou seja, é caracterizado pela grande acumulacéo de dividas de maneira
voluntaria. E o consumidor que se endivida pela ma gestdo financeira, assumindo
despesas maiores que a capacidade de adimplemento'?®. E a pessoa que gasta mais
do que ganha, mas nem todos que se encontram nessa situacdo agem de ma-fé.
Esse Ultimo conceito expressa qualquer compulsédo hébil a provocar dispéndios, cujo
valor ultrapassa os limites da receita auferida'*®. Em casos como esse ndo se reputa
assertiva a presuncao, ainda que iuris tantum, da ma-fé do inadimplente, como sujeito
perdulério, mormente porque a assuncao racional de débitos superiores aos recursos
dos quais dispbe é enquadrada, segundo os tratadistas patrios, ha modalidade de
sobreendividamento consciente!3!,

No superendividamento ativo consciente o sujeito age de ma-fé, ja que contrai
a divida sabendo de sua incapacidade de honra-las desde o firmamento do contrato
de crédito, com a intencao de enganar o credor, porquanto possui a no¢éo de que nao
existem meios para que se executem as dividas'®. Assim, faltando o requisito boa-fé,
esse superendividado ndo deve receber auxilio estatal para sua recuperacdo. Por
isso, ha cautela quanto a sua posicado de superendividado caso se siga a logica de
gue os superendividados sdo somente aqueles que assumem compromissos de boa-

fé, objetivamente, supondo que podera adimplir as obrigacdes compactuadas!s3.
J& o superendividamento ativo inconsciente é referente ao consumidor que

contrai dividas sabendo que ndo as honrara. H4 a intencao deliberada de néo pagar,

127 SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do
Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil. Curitiba: Jurud, 2012, local. 251.

128 MARQUES, Claudia Lima; LIMA, Clarissa Costa; BERTONCELLO, Karen. Prevencdao e tratamento
do superendividamento: caderno de investigacdes cientificas. Brasilia: DPDC/SDE, 2010, v. 1, p.
22.

129 SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do
Cddigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil. Curitiba: Jurud, 2012, p. 251.

130 HEBERT, Michael J. A wefor give our debetors: Bankruptcy and consumer credit in America.
University of Richmond Law Review, v. 25, n. 1, p. 227, 1990. Disponivel em:
https://scholarship.richmond.edu/lawreview/vol25/iss1/7/. Acesso em: 31 out. 2022.

131 BERTONCELLO, Karen Rick Danilevicz. Superendividamento do consumidor: minimo
existencial, casos concretos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 43.

132 SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do
Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil. Curitiba: Jurug, 2012, p. 251.

133 CASADO, Marcio Mello. Os principios fundamentais como ponto de partida para uma primeira
andlise do sobreendividamento no Brasil. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 33, p.
130.
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tipificada pelo comportamento impulsivo do agente, que acaba deixando de fiscalizar
seus gastos, por falta de prudéncia’®*. O sujeito supervaloriza seu poder de compra,
evidenciando uma falta de aptiddo em gerenciar o orcamento familiar, na medida em
que cede aos estimulos ao consumo, desejando bens e servicos com valor mais
elevado que o seu padrdo de vida. Neste caso, é necessaria uma averiguacao mais
detalha da situacéo financeira para o cabimento do beneficio solicitado3®.

O superendividamento passivo é aquele em que por motivos externos e
imprevistos 0 sujeito acaba entrando nesta condigdo, ndo necessariamente pela
incapacidade de administrar o patrimbnio, muito menos por ma-fé. Em razéo da
imprevisibilidade dos fatos gerados da tomada de crédito sdo os principais
destinatarios da tutela estatal sobre o tratamento esse grupo de devedores, e nessa
modalidade os mecanismos de prevencao surtem poucos efeitos.

Cabe salientar, contudo, que o risco social reside na inconsciéncia do
destinatario final de produtos e servicos vitima da incuria e da gestao inadequada de
seu orcamento pessoal e familiar diante dos constantes apelos publicitarios
intrinsecos a contemporaneidade. A privacdo de recursos, consubstanciada pelo
estado de pobreza, compromete a capacidade de discernimento do pretenso
adquirente, na medida em que o esfor¢co cognitivo necessario ao enfrentamento das
dificuldades materiais existentes reduz a inteligibilidade de quem as suporta®é.

O desconhecimento acerca de eventuais prejuizos decorrentes da relacdo
contratual, associado a excessiva taxa de juros aplicada e a superveniéncia de
situacdes imprevisiveis e inevitaveis, tais como enfermidades de ordem fisica, o
desemprego, a reducao dos proventos mensalmente percebidos e demais acidentes
da vida®®’, acarretam, inevitavelmente, a onerag¢do do passivo acumulado pelo
obrigado. Nesse Ultimo caso, o nivel de escolaridade ou o grau de instrucdo nao
constituem fatores condicionantes segundo 0s quais € possivel determinar, de

maneira absoluta, a incidéncia do fenbmeno descrito. Assim, mesmo um especialista

134 SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do
Cddigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil. Curitiba: Jurug, 2012, p. 252.

135 KIRCHNER, Felipe. Os novos fatores teéricos de imputacdo e concretizagdo do tratamento do
superendividamento de pessoas fisicas. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, Revista
dos Tribunais, v. 65, p. 64, jan./mar. 2008.

138 MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Direitos do consumidor
endividado: superendividamento e crédito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 41.

137 PAISANT, Gilles. A reforma do procedimento de tratamento do superendividamento pela lei de 1°
de agosto de 2003 sobre a cidade e a renovacao urbana. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM,
Bruno (orgs.). Doutrinas Essenciais de Direito do Consumidor: vulnerabilidade do consumidor e
modelos de prote¢cdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. 2, p. 653.
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em Economia, com plena capacidade de avaliar o custo da operagéo financeiral® e
seu impacto orcamentario, esta sujeito as consequéncias nefastas da vicissitude em
comento!®,

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil preconiza, em seu art. 5°, inc.
XXXII, a defesa do consumidor como direito fundamental, sendo que foi igualmente
introduzido ao art. 170, inc. V, do mesmo diploma normativo, com a finalidade de
balizar o exercicio da livre iniciativa do fornecedor, aplicando-se, inclusive, aos
servigos bancarios, financeiros, securitarios e de crédito, consoante deciséo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), na Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n® 2591. A diretriz arregimentada pelo CDC representa tdo somente a extensédo do
mandamento juridico que impde a tutela dos referidos sujeitos de direito, nos termos
do art. 48 da ADCT?*0.

A privatizacdo de servicos publicos e essenciais fornecidos a populacéo, bem
como a inflexibilidade e a rigidez das leis de mercado, somadas a banalizacdo do
crédito, especialmente aquele cujos descontos sao realizados em folha de
pagamento, podem conduzir facilmente o consumidor e sua familia a incorrerem no
estado de insolvéncia. Nessa senda, o reescalonamento da divida'#! e sua remisséo,
integral ou parcial, a depender do patriménio ativo existente, oportunizam ao
endividado um recomeco.

O trabalhador atinge certo grau de satisfagcdo pessoal na medida em que
adquire os bens comercializados, ainda que comprometa parte significativa de seus
proventos para quitar as prestacdes por ele assumidas. A multiplicidade de opcdes
existentes no mundo tangivel representa a possibilidade de desfrutar do prazer de
viver e alcancar a felicidade por todos almejada. Entrementes, a aquisicéo de objetos,
introduzidos ao mercado, foi alcada a categoria de fator condicionante, na medida em

138 GARTNER, Kimberly M.; SCHILTZ, Elizabeth. What'syour score? Educating College student sabout
credit card debt. Louis University Public Law Review, v. 24, n. 41, p. 411, 2005. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=845945. Acesso em: 12 out. 2022.

139 RAMSAY, lain. A sociedade do crédito ao consumidor e a faléncia pessoal do consumidor
(Bankruptcy): reflex6es sobre os cartées de crédito e a Bankruptcy na economia da informacéo. In:
MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (orgs.). Doutrinas essenciais de Direito do
Consumidor: vulnerabilidade do consumidor e modelos de protecdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, v. 2, p. 710-711.

140 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ilves Gandra da Silva. Comentéarios a Constituicdo do Brasil:
promulga da em 5 de outubro de 1998. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, v. 3, p. 64.

141 PAISANT, Gilles. A reforma do procedimento de tratamento do superendividamento pela lei de 1°
de agosto de 2003 sobre a cidade e a renovacado urbana. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM,
Bruno (orgs.). Doutrinas Essenciais de Direito do Consumidor: vulnerabilidade do consumidor e
modelos de prote¢cdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. 2, p. 648.
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gue o universo das vitrines assume o0 gerenciamento das emocoées, tornando os
individuos cada vez mais dependentes do crédito e dos beneficios por ele
proporcionados®*2.

A satisfacdo em que consiste adquirir produtos de fabricagdo recente se
transformou na verdadeira permisséo para o bem-estar, consolidando a linha ténue
entre 0 entusiasmo e a sensacdo de vazio coexistentes no submundo da
mercantilidade. Por conseguinte, o0s padrbes estéticos e comportamentais,
interiorizados pelo sujeito p6s-moderno, implicam na desvaloriza¢ao do que €, de fato,
relevante ou mesmo significativo, como resposta a imposi¢cao implacavel da industria
cultural de massas. Nessa nova era, condenada a globalizacdo excludente, quanto
maior o consumo maior o poder social dos que perante ele se curvam.

A boa-fé é considerada como um fator determinante para sua caracterizagéo.
Se a boa-fé objetiva pode ser conceituada como um dever geral de cautela (ou
cuidado), aqueles que ndo a observam faltam com um dever juridico reconhecido e,
por isso, ndo podem ser caracterizados como consumidores de boa-fé. Parte-se do
pressuposto de que esses consumidores se endividam voluntariamente, ainda que
sejam estimulados (ou mesmo induzidos) pelas estratégias de propaganda das
empresas. Se a classificacdo dicotdmica corrente sobre a intencao do consumidor for
adotada (consumidor de boa-fé e consumidor de ma-fé), embora ndo seja uma
expressao corrente, é necessario dizer que nesses casos 0 consumidor estaria agindo

de ma-fé, j& que ndo ha outra categorizacdo disponivel.

3.4 OS EFEITOS DO SUPERENDIVIDAMENTO TANTO PARA O CONSUMIDOR QUANTO
PARA SEU NUCLEO FAMILIAR E PARA O MERCADO FORNECEDOR (PROBLEMA
SISTEMICO)

s

O superendividamento é um problema multidisciplinar, pois além dos
problemas financeiros decorrentes dos deébitos pendentes, existem questdes
psicolégicas, emocionais e sociais que demandam tratamento por especialistas de

diversas areas do conhecimento. Para André Perin Schmidt Neto, “o ciclo vicioso das

142 | IMA, Clarissa Costa de. O tratamento do superendividamento e o direito de recomecar dos
consumidores. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2014, p. 36.
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dividas deve ser tratado desde a parte financeira até a autoestima do
superendividado, a fim de manté-lo integrado a vida em sociedade”43,

Historicamente, tem-se que esse fendmeno social é fator gerador de tensdes
no meio familiar, que acabam por agravar ainda mais uma situagao que ja se encontra
ruim e culminam com rompimento de vinculos matrimoniais, ja que € um problema
gue acaba trazendo outros tantos, como a negligéncia na educacédo dos filhos,
tornando-se fator de isolamento, de marginalizacao e, até mesmo, de excluséo social,
causado pela perda de emprego e de renda, trazendo tal desequilibrio privacédo até
mesmo ao direito & moradia.

Causa violacéo da dignidade da pessoa humana ao colocar o consumidor em
condicao de mal pagador junto ao cadastro de empresas de protecdo ao crédito, ja
gue quando o superendividado se reconhece como tal, a sua incapacidade de findar
e resolver sozinho suas dividas ficam exposta, aniquilando suas economias,
consolidando a inexisténcia absoluta de fundos disponiveis que mantem e agravam
seu inadimplemento culminando a inscricio de seu nome em cadastros de
inadimplentes. Em seguida, ocorrem os cortes de servigos essenciais e a falta de
opcOes para a negociacdo de formas alternativas de pagamento do débito, salvo no
valor e tempo estabelecidos pelas instituicdes credoras.

Cabe mencionar que um dos efeitos do superendividamento € a dificuldade de
subsisténcia e manutencao da qualidade de vida do individuo e de sua familia, em
decorréncia da acumulacdo de muitos débitos que, quer advenha das vicissitudes da
vida, gera a excluséo social do devedor, sendo fonte de angustia existencial, distarbios
e doencas psicossomaticas.

Roberto Castellanos Pfeiffer descreve sobre os efeitos do fenémeno do

superendividamento:

[...] o superendividamento provoca diversos efeitos deletérios ndo apenas
para o devedor e sua familia, mas também para os credores e para a
economia em geral. Do ponto de vista individual causa enorme dano psiquico,
em razao do estresse causado pelo inadimplemento e auséncia de condi¢bes

143 Para o autor, “[...] além dos problemas naturais do débito pendente o superendividado sofre com
dramas psicolégico-emocionais, familiares e sociais que o leva desde o alcoolismo até, em casos
mais graves, ao suicidio. Até a criminalidade est4 associada com o superendividamento e o
consumismo, e ndo apenas nos crimes famélicos, mas mesmo antes de se superendividar. O desejo
pelos objetos oferecidos pela midia, aliados a possibilidade de aquisicdo de uns, e o esbanjo de
outros frutos da desigualdade social, gera onda de crimes que se esta presenciando”. In: SCHMIDT
NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do Cédigo de
Defesa do Consumidor ao Cadigo Civil. Curitiba: Jurua, 2012, p. 218.
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de pagamento das dividas, além de restricbes na sua capacidade de adquirir
0s bens e servigos essenciais, em razdo do comprometimento da renda e das
restricbes advindas de sua inscricdo nos cadastros de protecéo ao crédito,
gue lhe trazem, inclusive, a diminuicdo das chances de recolocagdo no
mercado de trabalho, caso esteja desempregado’*4.

Clarissa Costa revela que “o estresse e a tensdo decorrentes dos problemas
financeiros repetiram-se para alguns consumidores que participaram do projeto de
tratamento de situacdes de superendividamento” no Poder Judiciario do Rio Grande
do Sul'*5, detalhando experiéncias sobre os efeitos na vida dos individuos e das
familias.

Destaca-se outro efeito, que estd relacionado com a tendéncia do
superendividado em se tornar menos produtivo, na medida em que qualquer ganho
poder ser revertido em beneficios aos credores, 0 que compromete nao so a situacao
do sujeito, mas o cenério econdémico geral. Com isso, usualmente, o superendividado
se sujeita a trabalhar na economia informal, com o intuito de evitar a fiscalizacdo da
renda e, se possivel, permanecer dependente dos beneficios sociais custeados pelo
Estado'¢.

No ambito psicoldgico, o estudo feito pelo Observatério do Endividamento dos
Consumidores em Portugal, a partir de entrevistas realizadas, descobriu que em sua
grande maioria, 0s superendividados demonstram uma fragilidade emocional,
vinculada ao recorrente sentimento de fracasso na administracdo das financas

familiares'4’, uma vez que buscam diminuir os gastos essenciais para esconder a

144 BENJAMIN, Antonio Herman et al. Comentarios a Lei 14.181/2021: a atualizagdo do CDC em
matéria de superendividamento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, local. 16.

145 A autora traz impactantes casos de devedores superendividados atendidos no programa que valem
a pena ser transcritos: “O consumidor Anténio tomou conhecimento do Projeto de Tratamento do
Superendividamento no consultério médico, quando buscava ajuda para as dores de cabeca e
enjoos decorrentes do estresse e da tensdo gerados pela cobranca de dividas que se acumulavam
em razdo dos altos juros. A consumidora Marisa, em razdo de problemas financeiros, ficou sem
energia elétrica por mais de um ano em sua residéncia e dependia do auxilio dos vizinhos para
sustentar trés dependentes. A consumidora Silvia estava em aparente sofrimento psiquico por temer
gue o marido soubesse que estava superendividada com o cartdo de crédito e narrou que ‘ele ndo
pode saber que estou devendo’, ‘nao sei como esconder, se ele descobre que faltei ao trabalho e
estou vindo aqui’, ‘se meu esposo souber ele vai me matar’, ‘ele da o exemplo, ndo tem cartdao de
crédito’. O consumidor Tadeu tinha quase todo o salario descontado pelo empréstimo consignado,
restando-lhe somente R$ 30,00, o que inviabilizava o sustento da familia e, sobretudo, o pagamento
dos remédios para o filho que sofria de paralisia cerebral e epilepsia”. In: LIMA, Clarissa Costa de.
O Tratamento do Superendividamento e o Direito de Recomecar dos Consumidores. Sao
Paulo: Revistas dos Tribunais, 2014, p. 41.

146 | IMA, Clarissa Costa de. O Tratamento do superendividamento e o direito de recomecar dos
consumidores. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2014, p. 40.

147 FRADE, Catarina; MAGALHAES, Sara. Sobreendividamento, a outra face do crédito. In: MARQUES,
Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunrdelli (coords). Direitos do consumidor endividado:
superendividamento e crédito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 30-31.
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crise financeira, a fim de manter as aparéncias e continuar usufruindo de bens e
servicos desnecessarios, além das reais condi¢cdes financeiras.

Paises como a Finlandia, a Noruega e a Bélgica ja utlizam equipes
multidisciplinares ou o assessoramento especializado no tratamento desse fendémeno
social, ja que os efeitos do endividamento excessivo precisam ser solucionados desde
a parte financeira até a psicologica do consumidor, sendo de fato um problema
multidisciplinar4é,

Trés atitudes de comportamentos mais comuns entre os individuos
sobreendividados sdo apontadas pelo estudo realizado por Catarina Frade e Sara
Magalhdes em Portugal: (a) a vergonha e a culpa, demonstradas por meio de “apatia
na voz e nos movimentos, o choro frequente e uma expressdao de cansaco e
desanimo”; (b) o sentimento de vergonha e culpa é forte também em relacdo aos
filhos, muitas vezes resultado da “sensacgao de fracasso na lideranca de uma vida
familiar estavel e equilibrada”, fazendo com que muitos dos superendividados
procurem manter os filhos o mais afastados possivel das dificuldades financeiras que
atravessam; e (c) este fendmeno gera graves consequéncias na socializacdo dos
devedores. Os individuos superendividados sofrem, com frequéncia, uma
‘reconfiguracdo de suas relagbes sociais”, ora tentando esconder dos amigos o0s
problemas financeiros que enfrentam, ora se afastando do convivio social, para
encobrir os sentimentos de vergonha e inseguranca, diante da impossibilidade de
manter o antigo padrdo de vida'#°.

As autoras descrevem que quando o superendividamento é associado a perda
0 emprego sobrevém sentimentos de baixa autoestima e degradacédo da afetividade,

concluindo que:

[...] a incapacidade de continuar a controlar a origem do rendimento e a
progressdo da despesa ndo se esgota numa pura questao financeira. Ja se
sublinhou existir, em muitos casos, uma espécie de exilio social no que diz
respeito as relacbes de amizade. As consequéncias do sobreendividamento
para os agregados familiares, sobretudo quando associado ao desemprego,

148 SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do
Cdédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil. Curitiba: Jurud, 2012, p. 218-1219.

149 FRADE, Catarina; MAGALHAES, Sara. Sobreendividamento, a outra face do crédito. In: MARQUES,
Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunrdelli (coords). Direitos do consumidor endividado:
superendividamento e crédito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 27-30.
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requalificam ndo s6 as relacdes sociais e as relagdes com os filhos, mas
também as relagtes conjugais!®,

A respeito do estudo realizado no Canada acerca das consequéncias do
estresse financeiro em relacdo aos individuos, chegou-se a conclusdo de que as
familias e a sociedade néo diferem substancialmente das apresentadas pelas autoras
portuguesas, sendo que a principal faz com que as pessoas figuem mais vulneraveis
a sérias doencas psicolégicas e a depressado, provocando consideraveis mudancas
emocionais, motivacionais, cognitivas e neurologicas, ndo se caracterizando como um
sentimento de melancolia tho somente. As consequéncias provocadas pela depresséo
decorrente do superendividamento sdo o pessimismo em relagdo ao futuro, o aumento
do uso de drogas e alcool, as brigas familiares, a insatisfacdo com o casamento, 0s
problemas na criacdo dos filhos, entre muitos outros*°!.

Importante observar que assim como é capaz de proporcionar a inclusédo social
das familias o crédito pode leva-las também a exclusdo social, dependendo do
mecanismo e da proporcdo de sua aquisicdo. Inevitavel notar que a sociedade
moderna possui uma relacdo de dependéncia com o crédito, tendo,
preocupantemente, atingido o nivel de que sua auséncia representa a impossibilidade
de arcar com responsabilidades financeiras basicas de subsisténcia. Isso se justifica
pela desenfreada procura pelo crédito por pessoas com a finalidade de suprir
despesas cotidianas, estando elas diante de insuficiéncia de renda capaz de suportar
anseios, por elas alimentados, aliada a falta de organizacdo e planejamento
financeiro. O que se percebe € que os efeitos vao além do viés econémico, ao atingir
a dignidade da pessoa humana, acabando por se tornar um problema social e juridico.

Pode-se afirmar que o fornecedor é atingido por tal fenébmeno, pois sua
finalidade lucrativa passa a ficar comprometida pela possibilidade de ndo pagamento
das dividas contraidas. O consumidor esta sujeito ao endividamento crbnico, sendo
esse um fenbmeno que néo esta restrito, entdo, a uma determinada classe social, ao
nivel econémico ou intelectual, e, portanto, até o consumidor mais cauteloso pode ser

vitimado pelo superendividamento, como afirmam Brito e Araujo:

150 FRADE, Catarina; MAGALHAES, Sara. Sobreendividamento, a outra face do crédito. In: MARQUES,
Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunrdelli (coords). Direitos do consumidor endividado:
superendividamento e crédito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 32.

151 DAVIS, Christopher; MANTLER, Janet. The consequences of financial stress for individuals,
families and society. Ottawa: Carleton University, 2004, p. 23-24.
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[...] aparentemente, poder-se-ia imaginar fosse ele um problema sazonal e
que afligiria os consumidores considerados perdularios ou pouco previdentes.
A realidade vem demonstrando exatamente o contrario. Por mais cuidadosos
gue possam parecer, 0s cidadaos estdo sendo levados a consumir mais e
mais, ndo raras vezes sem a menor necessidade, tudo por conta de
poderosissimas forcas do mercado, a exemplo do marketing agressivo e da
psicologia indutiva do consumo?52,

O superendividamento é um fenbmeno mundial, ndo adstrito a um ou outro
consumidor, mas sujeito a denominacdo de superendividados'®3. Por tais razdes,
necessaria é a discussédo acerca do endividamento cronico'®*, pois esse ultrapassa a
esfera individual da pessoa humana, repercutindo socialmente, sendo imprescindivel
aimplementacéo de politicas publicas, bem como de um disciplinamento legal visando
prevenir tal fenbmeno e solucionar os problemas que surgem a partir dele, uma vez
gue os superendividados deixam de integrar o mercado, reduzindo, significativamente,
a circulacdo de mercadorias e servicos e ocasionando prejuizo ao mercado

fornecedor.

152 BRITO, Rodrigo Toscano de; ARAUJO, Fabio José de Oliveira. Contratos, Superendividamento e a
Protecdo dos Consumidores na Atividade Econémica. Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa,
v. 5 n. 9, p. 166, janjun. 2014. Disponivel em: https://vlex.com.br/vid/contratos-
superendividamento-protecao-dos-756346325. Acesso em: 7 fev. 2023.

153 BRITO, Rodrigo Toscano de; ARAUJO, Fabio José de Oliveira. Contratos, Superendividamento e a
Protecé@o dos Consumidores na Atividade Econdmica. Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa,
v. 5 n. 9, p. 174, janJjun. 2014. Disponivel em: https://vlex.com.br/vid/contratos-
superendividamento-protecao-dos-756346325. Acesso em: 7 fev. 2023.

154 COSTA, Geraldo de Faria Martins da. Superendividamento: a protecdo do consumidor de crédito
em direito comparado brasileiro e francés. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, v. 20, p. 142.
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4 MINIMO EXISTENCIAL: TEORIA DOS PRINCIPIOS E DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

No afa de teorizar entre os direitos fundamentais da pessoa humana e aquilo
que seria vital para a sobrevivéncia, traca-se a diferenca entre o que seria existencial
e 0 que seria vital. Mas qual a diferenca em termos de técnica juridica? Em outras
palavras, qual a afetacdo e a abrangéncia do ponto de vista do principio da dignidade
humana enquanto direito da personalidade? Neste tépico o trabalho buscari
desenvolver respostas e solucdes a essas indagagfes. Antes, porém, para construir
um arcabouco seguro, serao tecidas algumas notas sobre a dogmatica da importancia
da teoria dos principios para tratar da exegese quanto a garantia da preservacédo do

minimo existencial como direito da personalidade.

4.1 A IMPORTANCIA DA TEORIA DOS PRINCIPIOS NA COMPREENSAO DO
MINIMO EXISTENCIAL

A Teoria dos Principios ganhou for¢ca nas vozes de Ronald Dworkin>® e Robert
Alexy'®, que encamparam a distingdo qualitativa entre regras e principios, ou seja,
passaram a distinguir esses dois tipos de normas com fundamento em seu carater
l6gico, e ndo de grau (pelo qual principios seriam normas mais importantes que as
regras) ou de generalidade (pelo qual principios teriam carater mais abstrato e geral
gue as regras), diferentemente dos demais autores que anteriormente se dedicaram
ao estudo do tema?®’. Isso significa que o conceito de principio para Alexy e Dworkin
€ um conceito que ndo guarda nenhuma relacdo com a fundamentalidade da norma:
uma norma sera um principio em razado de sua estrutura normativa, podendo ou ndo
ser “fundamental”. Trata-se, portanto, de um conceito axiologicamente neutro*®®, nas

palavras de Alexy. E essa a teoria que se toma por pressuposto.

155 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010.

156 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010.

157 Conforme lembra Virgilio Afonso da Silva, a tese majoritariamente adotada no Brasil até entao partia
da distingcdo de grau entre principios e regras, seja de generalidade, abstracdo ou fundamentalidade.
In: SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingao.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, v. 1, p. 609, 2003. Disponivel em:
http://xa.yimg.com/kq/groups/19604888/1457260705/name/Virg%C3%ADIi0%20Afons0%20da%20
Silva%20- %20Princ%C3%ADpios.pdf. Acesso em: 14 abr. 2023.

158 Como lembra o autor, tradicionalmente na literatura juridica brasileira “principios” sdo conceituados
como as normas mais fundamentais do sistema, enquanto as regras costumam ser definidas como
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O ponto central da teoria de Alexy € o conceito de principios como
mandamentos de otimizagdo. Isso significa que “principios sdo normas que
estabelecem que algo deve ser realizado na maior medida possivel, diante das
possibilidades faticas e juridicas presentes”'>°. Disso decorre que 0s principios podem
ser realizados em diversos graus. O objetivo serd sempre a realizacdo maxima, mas
gue raramente ocorre, uma vez que a realizacao total de um principio quase sempre
encontra barreiras na protecdo de outro(s) principio(s). E por isso que um principio
garante um direito prima facie, podendo ser limitado pela incidéncia de outros
principios.

Essa é a grande diferenca estrutural entre os principios e as regras pela teoria
de Alexy: enquanto os principios garantem direitos (ou imp&em deveres) prima facie,
as regras garantem direitos (ou impdem deveres) definitivos. Vale dizer: se um direito
€ garantido por uma norma que tenha estrutura de uma regra esse direito é definitivo
e devera ser realizado totalmente, caso a regra seja aplicavel ao caso concreto. E por
isso que se costuma dizer que a aplicagdo das regras ocorre no ambito do “tudo-ou-
nada™®°. O conflito entre regras se resolve pelo método da subsuncéo: se duas regras
preveem consequéncias distintas para o mesmo ato ou fato, uma delas é
necessariamente invalida, ainda que em parte!6?,

Situacdo diferente ocorre quando dois principios preveem consequéncias
distintas para um mesmo ato, fato ou posicéo juridica. Como mandados de otimizacao,
os principios tém uma “tendéncia expansiva’, que tende a fazer com que sua

realizacdo seja sempre restringida pela realizac&o de outro principio. Ha a fixacédo de

uma concretizacdo desses principios e teriam, por isso, carater mais instrumental e menos
fundamental. In: SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma
distincdo. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, v. 1, p. 612-615, 2003.
Disponivel em:
http://xa.yimg.com/kq/groups/19604888/1457260705/name/Virg%C3%ADIi0%20Afons0%20da%20
Silva%20- %20Princ%C3%ADpios.pdf. Acesso em: 14 abr. 2023.

159 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais, v. 1, p. 609, 2003. Disponivel em:
http://xa.yimg.com/kq/groups/19604888/1457260705/name/Virg%C3%ADIi0%20Afons0%20da%20
Silva%20- %20Princ%C3%ADpios.pdf. Acesso em: 14 abr. 2023.

160 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010, p. 25.

161 “[_.] todo conflito entre duas regras cujas consequéncias juridicas, para o mesmo ato ou fato, sejam
incompativeis deve ser resolvido no plano da validade. Sempre que ha conflito entre regras, ha
alguma forma de declaragao de invalidade”. O autor equipara, aqui, a instituicdo de uma clausula
de excecdo como uma declaracdo parcial de invalidade. In: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
fundamentais: contetido essencial, restrices e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 47-49.
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relacdes condicionadas de precedéncial®? e a solugéo da colisdo se da pelo método
do sopesamento. Um resultado 6timo vai sempre depender das variaveis do caso
concreto e é por isso que ndo se pode falar que um principio sempre prevalecera
sobre outro. O que pode ocorrer é a prevaléncia de um principio sobre outro diante de
determinadas condi¢Bes concretas que, na formula proposta por Alexy, poderia ser
expresso da seguinte maneira: (P1 P P2)%63,

Feita essa breve exposicao acerca da distingdo entre as regras e 0s principios
(e dos métodos de solucéo nas hipéteses de colisdo normativa®?), ha duas premissas
indispensaveis que devem ser adotadas para o desenvolvimento do conceito de
conteudo essencial. A primeira consiste no reconhecimento do carater principiolégico
da maioria'®® dos direitos fundamentais encartados na Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 — notadamente os direitos sociais. A segunda € o
reconhecimento de que ndo existem direitos absolutos, conforme extensamente
reconhecido no ordenamento'®®, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia. Essa
segunda premissa, embora pareca Obvia, € por vezes esquecida no trabalho de
elaboracao de critérios e limites ao controle de politicas publicas — dai sua relevancia
em destaca-la. Assumindo que direitos fundamentais sdo, em sua maioria, veiculados

por normas com estrutura de principio e que esses direitos ndo séo ilimitados, conclui-

162 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restricdes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 50.

163 Por essa férmula, P1 e P2 seriam dois principios em colisdo, P seria a relacdo de precedéncia (por
isso P1 P P2) e C a situagéo concreta. In: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
Traducéo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 93.

164 E claro que pode ainda existir colisio entre regras e principios. Todavia, este é o ponto mais
complexo da Teoria dos Principios e ndo cabe debate-la no presente trabalho. Para um estudo
aprofundado dessas colisdes. Ver: LIMA, Rafael Schavone Bellem de. Otimizac&o de principios,
separacdo de poderes e seguranca juridica: o conflito entre principio e regra. 2012. 157 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Universidade de S&o Paulo, Sado Paulo, 2012. Disponivel em:
https://lwww.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-09122014-
132355/publico/Dissertacao_Rafael Bellem_de_Lima_Integral.pdf. Acesso em: 7 fev. 2023.

165 Ha direitos fundamentais sociais que sdo veiculados na forma de regras, como, por exemplo, a
licenga gestante, prevista no art. 7°, XVIIlI, da Constituicdo Federal. In: BRASIL. [Constituicdo
(1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2022]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 13 out. 2022.

166 A titulo exemplificativo, cita-se as seguintes decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal:
BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). (2. Turma). Habeas Corpus n° 93250/MS. Relator: Min.
Ellen Gracie, 27 de junho de 2008. Disponivel em:
https://lwww.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/14720278. Acesso em: 7 fev. 2023; BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (STF). (2. Turma). Recurso Extraordinéario n® 45.5283/RR. Relator: Min.
Eros Grau, 5 de maio de 2006. Disponivel em:
https://lwww.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/14788015. Acesso em: 7 fev. 2023; BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (STF). (Tribunal Pleno). Acédo Direta de Inconstitucionalidade n°
2566/DF. Relator: Min. Sydney Sanches, 27 de fevereiro de 2004. Disponivel em:
https://lwww.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/768158103. Acesso em: 7 fev. 2023.
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se que (i) entre a existéncia de um direito prima facie garantido pelos principios e o
direito definitivo garantido pelas regras existe um “longo caminho” a ser percorrido; e
(i) esse “longo caminho” € marcado por restricdes a esses direitos. Restricdes — e ndo
limites ou regulamentagées — como ficara claro mais adiante. Como demonstrado
acima, a definicdo do conteudo essencial dos direitos fundamentais requer a analise
(i) do ambito de protecdo da norma de direito fundamental; (ii) a relacdo entre o que é
protegido e suas possiveis restricdes e, por fim, (iii) a fundamentag¢do daquilo que é
protegido e de suas restricbes. Assim, antes de passar a analise das restricbes aos
direitos fundamentais € necessario tratar de seu ambito de protecao, a partir da andlise
do suporte fatico das normas constitucionais de direitos fundamentais.

Dai a necessaria forca normativa superior dos principios!®’, ja que, enquanto
as regras se fortalecem com as excec¢fes que as integram, 0s principios ndo as admite
como construcdo a priori, sendo tdo somente submetidos a possibilidade de
relativizacdo quando confrontados por entes de natureza equivalente — vale dizer,
outros principios —, que, no caso concreto, irradiem maior forca valoratival®®,

Construgéo da Filosofia, a concepc¢édo da norma como género a comportar as
espécies principios e regras faz surgir na comunidade juridica o debate em torno
dessa dicotomia, em que se identificam argumentos muitas vezes inconcilidveis.
Todavia, o cotejo das diversas posi¢cdes doutrinarias, considerando um campo de
racionalidade do discurso, revela que, muito mais do que divergéncias, surge, na
verdade e em certa medida, a complementaridade entre posi¢cdes e conceitos.

Essa circunstancia, muitas vezes, demonstra que no ambito da contrariedade
de posicdes € possivel extrair, em lugar de criticas que ensejam repercussao
pragmatica, verdadeiros e notaveis academicismos, que, nada obstante, ensejam o
fortalecimento do debate e a complementacéo — ou, até mesmo, a convivéncia — de
teses que poderao terminar por facilitar a compreensédo da esséncia do tema.

Com isso nao se quer afirmar que todas as correntes do pensamento séo
conciliaveis, mas que é preciso ter atencdo para ndo se estar a tratar teses que
possuem em sua esséncia a pretensao de complementaridade ou convivéncia como

se fossem posi¢Bes absolutamente incompativeis, especialmente porque a pretensao

167 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1991, p.11-12.

168 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 206-207.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1762097543/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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das reflexdes académicas e cientificas ndo pode ser outra se ndo a de oferecer
contribuicdo para a solucdo dos problemas sociais.

Necessario, pois, orientar-se pela no¢cado que deve permear toda construcao
humana — qual seja, a busca pela felicidade'%® —, calibrando-se o pensamento para,
em primeiro lugar, identificar se essa busca se torna mais efetiva com o afastamento
ou com a inclusédo dessa ou daquela posicéo.

Canaris caracteriza o sistema juridico como ordem teleolégica de principios
gerais do Direito!’°. Karl Larenz, por sua vez, a propdsito da importancia dos principios
para a formacao do sistema juridico, classifica-os como “pautas diretivas de normacgao
juridica que, em virtude da sua propria forca de conviccdo, podem justificar resolucées
juridicas”.

Como néo se pretende examinar as diversas teorias que combatem no campo
dos principios e das regras, impde-se destacar, de logo, 0 dominante pensamento
gue, malgrado perceba no contetdo das regras 0s principios e valores que as animam,
sustenta que a possibilidade de gradacao considerado o seu “peso” (expressao que,
como cedico, comporta concepcdes diversas em Dworkin’! e Alexy'’?) justifica a
superioridade axiologica das normas sobre o principio.

Sem pretender examinar as controvérsias em torno das posi¢cdes adotadas por
Alexy e Dworkin, sobrelevadas pelas intervencdes habermasianas!’® — porque
possivel demonstrar a importancia dos principios para a compreensao da esséncia do

minimo existencial sem enfrentar essa celeuma —, o fato € que diante dos debates

169 Ndo no sentido utépico (que inclusive serd objeto de exame mais a frente), mas no sentido de
promover a¢des tendentes a preencher as necessidades das pessoas, sejam elas no campo fisico
ou espiritual.

170 Na descoberta do sistema teleol6gico, nédo se pode ficar pelas “decisdes de conflitos” e dos valores
singulares, antes se devendo avancar até aos valores fundamentais mais profundos, portanto até
aos principios gerais duma ordem juridica; trata-se, assim, de apurar, por detras da lei e da ratio
legis, a ratio iuris determinante. Pois s6 assim podem os valores singulares libertar-se do seu
isolamento aparente e reconduzir-se a procurada conexao “organica” e s@ assim se obtém aquele
grau de generalizacdo sobre o qual a unidade da ordem juridica se torna perceptivel. O sistema
deixa-se, assim, definir como uma ordem axioldgica ou teleoldgica de principios gerais de Direito,
na qual o elemento de adequacao valorativa se dirige mais a caracteristica de ordem teleolédgica e
o0 da unidade interna a caracteristica dos principios gerais”. In: CANARIS, Claus-Wilhelm.
Pensamento sistematico e o Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 4. ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbekian, 2008. p. 76-78, grifos nossos.

171 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010, p. 129.

172 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 93.

173 HABERMAS, Jirgen. Agir comunicativo e razdo descentralizada. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2022, p. 72.
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instaurados na doutrina, a abordagem de tal questdo € quase um imperativo
académico do qual a pesquisa ndo pode escapar.

Sem desprezar a nem sempre evidente distingdo entre pressupostos teoricos
que sustentam ambas as posi¢des, buscar-se-a4 adotar postura mais conciliadora do
gue desagregadora, especialmente porque mais adequada ao indissociavel objetivo
da pesquisa, qual seja, o de construir raciocinio apto a auxiliar, de alguma maneira,
na remocao dos severos Obices impostos a compreensdo do minimo existencial e, por
conseguinte, na solucdo de severos problemas que atingem especialmente aquela
parcela da sociedade mais afastada do nacleo minimo de direitos.

Dworkin, quando trata da solu¢éo para os denominados hard cases, estabelece
dicotomia entre “argumentos de politica” e “argumentos de principio”. Sustenta, pois,
que “os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a
decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo” e
gue “os argumentos de principio justificam uma deciséo politica, mostrando que a
decisao respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo”. Como um
exemplo destes ultimos aduz: “o argumento em favor das leis contra a discriminacao,
aguele segundo o qual uma minoria tem direito a igualdade de consideracdo e
respeito, € um argumento de principio™ 4.

Alexy, a propoésito da discussédo acerca da estrutura das normas de direitos
fundamentais, depois de discorrer sobre os critérios tradicionais diferenciadores de

regras e principios, classifica estes ultimos como mandados de otimizacao:

[...] o ponto decisivo na diferenciacdo entre regras e principios € que 0s
principios sdo normas que determinam que algo seja realizado na maior
dimensédo possivel, consideradas as possibilidades juridicas e faticas.
Principios sdo, pois, mandados de otimizagdo, que se caracterizam por
poderem ser satisfeitos em diversos graus e pelo fato de a dimenséo de sua
satisfacdo ndo depender tdo-somente das possibilidades faticas, sendo
também das possibilidades juridicas. O &mbito das possibilidades juridicas é
estabelecido por meio dos principios e regras, que se encontrem em conflito
(ou em colis@o)’s.

174 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010, p. 129.

175 No original: “Der fir die Unterscheidung von Regeln und Prinzipien entscheidende Punkt ist, dass,
Prinzipien Normen sind, die gebieten, dass etwas in einem relativ auf die rechtlichen und
tatsachlichen Mdoglichkeiten mdglichst hohen Masse realiziert wird. Prinzipien sind demnach
Optimierungsgebote, die dadurch charakterisiert sind, dass sie in unterschiedlichen Graden erfullt
werden kdnnen und das gebotene Mass ihrer Erfullung nicht nur von den tatsachlichen, sondern
auch von den rechlichen Mdoglichkeiten abhéngt. Der Bereich der rechtlichen Méglichkeiten wird
durch gegenlaufige Prinzipien und Regenlnbestimmt”. In: ALEXY, Robert. Theorie der
Grundrechte. 4. ed. Frankfurt: Suhrkamp, 1994, p. 75-76.



74

O sentido que se atribui ao vocadbulo mandamento — adverte Alexy — € aquele
que envolve, de igual sorte, as permissoes e as proibicdes'’®. A legalidade ampla que
determina a atuacao do cidadao nos limites do ndo-proibido, bem como a legalidade
estrita que exige o exercicio do poder publico no perimetro do autorizado se revelam
insuficientes a solugéo de casos dificeis. Assim, a orientacao principiolégica tendente
a permitir ou a proibir € que devera nortear o raciocinio do intérprete, j& que se impde
deixar o dominio exclusivo das regras para ingressar na dimensdo axiolégica dos
principios.

No que se refere as possibilidades juridicas que séo estabelecidas pelos
principios e as regras em colisdo, Alexy leciona que “os conflitos entre regras se
estabelecem na dimenséo da validade, ao passo que as colisbes entre principios
extrapolam os limites da dimenséo da validade para tomarem lugar” na dimensao do
peso, considerando-se “que apenas principios validos podem colidir’’".

Gilmar Mendes apresenta trecho da conferéncia proferida por Alexy no Rio de
Janeiro, em que se colhe esclarecedora explicacao acerca da distincdo entre regras

em principios:

[...] principios sdo normas que permitem que algo seja realizado, da maneira
mais completa possivel, tanto no que diz respeito a possibilidade juridica
gquanto a possibilidade fatica [...] sdo mandados de otimizagéo
(Optimierungsgebote). Podem ser satisfeitos em diferentes graus” [...]. Outra
€ a dimensao do problema das regras. Regras sdo normas que sao aplicaveis
ou nao-aplicaveis. Se uma regra estad em vigor, é determinante que se faga
exatamente o que ela exige: nem mais e hem menos. Regras contém,
portanto, determinagbes no contexto fatico e juridicamente possivel. Sao
postulados definitivos (definitiveGebote)178,

176 No original: “Der fur die Unterscheidung von Regeln und Prinzipien entscheidende Punkt ist, dass,
Prinzipien Normen sind, die gebieten, dass etwas in einem relativ auf die rechtlichen und
tatsachlichen Mdoglichkeiten mdglichst hohen Masse realiziert wird. Prinzipien sind demnach
Optimierungsgebote, die dadurch charakterisiert sind, dass sie in unterschiedlichen Graden erfillt
werden kdnnen und das gebotene Mass ihrer Erfullung nicht nur von den tatsachlichen, sondern
auch von den rechlichen Méglichkeiten abhangt. Der Bereich der rechtlichen Mdglichkeiten wird
durch gegenlaufige Prinzipien und Regenlnbestimmt”. In: ALEXY, Robert. Theorie der
Grundrechte. 4. ed. Frankfurt: Suhrkamp, 1994, p. 75.

177 No original: “Regelkonflikte spielen sich in der Dimension der Geltung ab, Prizipienkollisionen finden,
da nur geltende Prinzipien kollidieren kénnen, jenseits der Dimension der Geltung in der Dimension
des Gewichtsstatt”. In: ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Frankfurt: Suhrkamp, 1994,
p. 79.

178 Kollision und Abwéagung als Grudproblem der Grundrechtsdogmatik. Rio de Janeiro, Fundagao Casa
de Rui Barbosa, em 10-12-1998. In: MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle
de constitucionalidade. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 26.
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Sobrelevam também as licbes sobre os processos para a solucéo de colisbes
(aplicacdo) de principios e das regras. Explana Alexy que o processo para a solucao
de colisdes de principios é a ponderacdo e que os principios se referem ao aspecto
normativo e as ponderacdes ao aspecto metodolégico que integram o mesmo
fendmeno. Assim, “qguem empreende ponderacdo no ambito juridico pressupde que
as normas entre as quais se faz uma ponderacdo sdo dotadas da estrutura de
principios e guem classifica as normas como principios” acaba “chegando ao processo
de ponderagao”. Por isso mesmo, “a controvérsia em torno da teoria dos principios
apresenta-se, fundamentalmente, como uma controvérsia em torno da ponderagao”.
Por sua vez, “a forma de aplicagdo das regras nao € a ponderagcdo, mas a
subsung&o™’®.

A teoria dos principios ndo nega a existéncia de regras. “Ela afirma ndo apenas
que os direitos fundamentais, enquanto balizadores de definicbes precisas e
definitivas, tém estrutura de regras”, como também “acentua que o nivel de regras
precede prima facie ao nivel dos principios”. Na verdade, o ponto decisivo da Teoria
dos Principios € de que atras e ao lado das regras existem principios. Assim, “o contra
ponto para a teoria dos principios ndo é uma teoria que supde que o catalogo de
direitos fundamentais também contém regras, sendo uma teoria que afirma que os
direitos fundamentais contém somente regras”1e°.

Considerando a dissidéncia no ambito do estudo das regras e dos principios,

importa destacar, como registro, o raciocinio desenvolvido por Humberto Avila:

A distingdo entre principios e regras — segundo Alexy — nédo pode ser baseada
no modo tudo ou nada de aplicacdo proposto por Dworkin, mas deve resumir-
se, sobretudo, a dois fatores: diferenga quanto a colisdo, na medida em que
0s principios colidentes apenas tém sua realizagdo normativa limitada
reciprocamente, ao contrario das regras, cuja colisdo é solucionada com a
declaracdo de invalidade de uma delas ou com a abertura de uma excecao
gue exclua a antinomia; a diferenca quanto a obrigacdo que estatuem, ja que
as regras instituem obrigacdes absolutas, ndo superadas por normas
contrapostas, enquanto que 0s principios instituem obrigacGes prima facie,
na medida em que podem ser superadas ou derrogadas em funcdo dos
outros principios colidentes’8?,

Além de este estudo propor superacao de um modelo dual separacéo regras
/ principios, baseado nos critérios de existéncia de hipdtese e de modo de
aplicagdo e fundado em alternativas exclusivas, ele também propSe um

179 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 26.

180 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 26.

181 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 3. ed. S4o Paulo: Malheiros, 2004, p. 30.
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modelo tripartite de dissociacao regras / principios / postulados, que, ademais
de dissociar as regras dos principios quanto ao dever que instituem, a
justificagédo que exigem e ao modo como contribuem para solucionar conflitos,
acrescenta a essas categorias normativas a figura dos postulados, definidos
como instrumentos normativos metodicos, isto €, como categorias que
impdem condicbes a serem observadas na aplicacdo das regras e dos
principios, com eles nédo se confundindo?®2,

Interessa constatar que a doutrina segue em um quase unissono no sentido da
impossibilidade de entender o Direito como um sistema composto puramente por
regras. Assim, a crescente dificuldade que marca os conflitos desenhados no seio
social impde ao intérprete a orientagao dos “mandados de otimizagao”, especialmente
quando em jogo os direitos fundamentais®s.

Considerado o respeito que a solu¢do dos conflitos deve conferir ao humano, a
sua compreensao somente pode ser levada a efeito a luz de principio que preserve a
dignidade da pessoa — cuja dimensédo axiologica orienta a ponderacdo de bens e
interesses no advento da colisdo entre outros principios.

Barroso esclarece que os principios, em sua trajetéria até o centro do sistema,
tiveram que conquistar o status de norma juridica, superando a crenca de que teriam
uma dimensao puramente axioldgica, ética, sem eficacia juridica ou aplicabilidade
direta e imediata. Aduz, ainda, que, com a superacao do positivismo legalista, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil passou a ser encarada como um
sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos,
no qual as ideias de justica e de realizacéo dos direitos fundamentais desempenham
papel centralt®.

Pretende-se alinhar a ideia de valores juridicos suprapositivos que se orientam
na diretiva da realizacdo dos direitos fundamentais. A prépria nocdo de
fundamentalidade reconduz ao raciocinio de que o exame dos direitos ultrapassa a
Orbita das disposicdes expressas, ja que transcende o proprio desejo objetivo do texto
para alcancar a razdo de existir da norma. Assim, para além do que ela declara,
situam-se as proprias razées que a fundamentam.

Refere-se Silva Neto ao pensamento de Friedrich Muller, no sentido de advertir

acerca da fragilidade interpretativa que representa buscar no texto tdo-somente o seu

182 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 60-64.

183 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo: Virgilio Afonso da Silva. Sédo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 90-94.

184 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 350-351.
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conteudo e o alcance: impde-se ultrapassar esse modelo para, sobretudo, extrai-se o
valor, considerado o contexto que esta a exigir a incidéncia normativa®,

Adverténcia que se apresenta ainda mais relevante quando se toma a delicada
trilha da interpretacéo constitucional, campo em que se esté a discutir as questdes de
maior grau axiolégico em uma sociedade, subjacente a propria viabilidade de
subsisténcia do ser humano.

Ana Paula de Barcellos afasta a noc¢éo tradicionalista de Constituicdo, tomada
apenas como documento inaugural do Estado, instituidora de regras que dispdem
sobre a estrutura dos 6érgéaos publicos, o processo demaocratico e os direitos individuais
indispensaveis a liberdade e a participacao politica. Assevera que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 nédo se limita a tais disposi¢des, veiculando a
seu lado, como fundamento do Estado, a dignidade da pessoa humana, o objetivo
estatal de erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades, além de programas,
diretrizes e prioridades para o Poder Publico'®é,

Orientado pelos principios constitucionais, portanto, € que o intérprete devera
empreender a compreensdo da ordem juridica, sendo conduzido pelos caminhos da
hermenéutica, em que multiplas solu¢cbes se apresentam como consentaneas e
aplicaveis a casos de maior complexidade. O processo de escolha da deciséo que lhe
pareca mais coerente ha que ser levado a efeito nos limites impostos pelo arcabouco
principiolégico do sistema constitucional'®’.

E na base principioldgica constitucional, portanto, que o magistrado encontrara
0 porto seguro para enfrentar situagcdes em que graves mazelas sociais lhes séo

apresentadas. Impossibilitado de se dissociar do humano, ha que se aproximar cada

185 Aulas ministradas no ambito da Disciplina Direitos Humanos e Direitos Fundamentais no Mestrado
em Direito Publico da Universidade Federal da Bahia — 2009.2. E que, para Miiller, “o ambito da
norma € um factor constitutivo da normatividade. Ele ndo é uma soma de fatos, mas um nexo
formulado em termos de possibilidade real de elementos estruturais que sdo destacados da
realidade social na perspectiva seletiva e valorativa do programa da norma e estdo via de regra
conformados de modo ao menos parcialmente juridicos”. In: MULLER, Friedrich. Métodos de
Trabalho do Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 44.

186 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 19.

187 BARBOSA, Charles Silva. O minimo existencial e a atuacdo do Poder Judiciario: uma reflexao a luz
da teoria dos direitos fundamentais e da teoria dos principios. Revista Juridica da Justica Federal,
ano 8, n. 10, p. 20, maio 2010.
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vez mais da racionalidade discursiva e encontrar os reais fundamentos que deveréo
fazer prevalecer o bom direito'88,

E justamente com essa perspectiva que 0s complexos problemas que
envolvem o minimo existencial devem ser examinados, porgquanto, invariavelmente,
estardo em confronto principios de elevada estatura constitucional, a demandar uma
visdo aberta e acurada do Ministério Publico, da Advocacia e do Judiciario, que, por
sua vez, ha que encontrar o equilibrio entre a preservacao do direito fundamental e o
ativismo judicial tendente a gerar desaconselhdvel intromissdo nos negdécios

relacionados a conducao das politicas publicas.

4.2 A GARANTIA DA PRESERVACAO DO MINIMO EXISTENCIAL COMO DIREITO
DA PERSONALIDADE

Ha no pais consumidores superendividados que, por inUmeras questdes,
chegam a ter praticamente todo o seu rendimento comprometido com o pagamento
de dividas, especialmente as mais frequentes como cartdo de crédito, cheque
especial, e crédito consignados ou ndo. Com a Lei n. 14.181/21 sendo regulamentada
por meio do Decreto n. 11.150/22, que estabeleceu que o importe de R$303,00
(trezentos e trinta reais) e ap0s, através do Decreto n. 11.567/23, foi estabelecido que
R$600,00 (seiscentos reais) seria bastante para a satisfacdo das necessidades
essenciais e sobrevivéncia do ser humano, e conforme ja explanado anteriormente,
pode prosperar ou néo, ja que vem sendo objeto de discusséao e criticas por parte de
entidades consumeristas, ndo se pode ignorar um problema que afeta diretamente
direitos fundamentais desses superendividados, sendo possivel reconhecer no atual
ordenamento juridico possibilidades de encaminhamento para a solu¢cdo no caso
concreto ou pelo menos para que mesmo sem resolver de forma definitiva sejam
preservados os direitos fundamentais dos consumidores.

Inicialmente, é essencial destacar que o conceito e a extensédo dos direitos
fundamentais ndo deixam duvidas sobre a necessidade de sua aplicacdo a todos.
Ainda que haja eventual ponderagdo sobre a aplicacdo direta dos direitos

fundamentais, ndo ha davidas sobre sua adequacédo quando ndo ha sequer conflito

188 BARBOSA, Charles Silva. O minimo existencial e a atuacdo do Poder Judiciario: uma reflexdo a luz
da teoria dos direitos fundamentais e da teoria dos principios. Revista Juridica da Justica Federal,
ano 8, n. 10, p. 20, maio 2010.
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entre direitos fundamentais e sim um debate sobre a possibilidade de aplicacao ou de
incidéncia sobre relacdes juridicas estabelecidas entre particulares'®, no caso
especifico, das relagbes de consumo.

Se a observancia aos direitos fundamentais parece 6bvia quando se trata dos
orgaos estatais, que se encontram diretamente relacionados aos deveres gerais de
protecdo, também é correto, como afirma Sarlet'®®, que o principio da dignidade da
pessoa humana e os direitos fundamentais se aplicam a toda ordem juridica e social,
especialmente levando em consideracao as caracteristicas das rela¢cdes de consumo
e a (hiper)vulnerabilidade dos consumidores, exatamente com o objetivo de protecdo
contra o abuso de poder econdmico e social tdo facilmente detectavel nas relacdes
de consumo, mais especialmente ainda nas relagcdes com as instituicdes financeiras.
E se, ainda de acordo com Sarlet, é correto afirmar que até mesmo os direitos sociais
(prestacionais) envolvem uma necessidade de atuacdo positiva do Estado para
protecdo e a seguranca social para compensar desigualdades faticas, ao mesmo
tempo, asseguram e protegem uma certa esfera de liberdade e protecdo de
determinados bens juridicos para determinadas parcelas da populacdo, exatamente
em virtude de sua maior vulnerabilidade.

Isso aconteceu com o fortalecimento (ou seria constitucionalizacéo) do Direito
do Trabalho e, agora, aponta para uma maior efetividade em relacdo ao Direito do
Consumidor. Essa relacdo passa exatamente pelo conceito de minimo existencial, ja
indicado em capitulo proprio, uma vez que o0s inumeros fatores que levam ao
superendividamento do consumidor criam uma situacao de clara ofensa ao direito ao
minimo existencial dos consumidores, existindo a necessidade de, em muitos casos,
intervencao judicial nas relagdes contratuais para fazer prevalecer esse direito.

N&o se trata de ignorar que, regra geral, a intervencao estatal (seja ou néo do
judiciario) na esfera privada da vida das pessoas, especialmente em relacao aos atos
de expressao de autonomia da vontade, representa uma atitude indevida que, em
alguns (muitos) casos, acaba por restringir, em maior ou menor grau, a liberdade das
pessoas atingidas. Nao é o caso também de considerar que todos os contratos

possam (ou devam) ser alterados por decisao judicial. A questdo aqui € pontual e deve

189 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia
privada e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 241-246.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 7. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 77.
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ser entendida dentro dos parametros conceituais destacados no trabalho, tanto para
o superendividamento quanto para a extensao do conceito de minimo existencial.

Consumidores superendividados, independentemente do motivo que 0s levou
a essa situacao, tém direito fundamental as condi¢es materiais que representam uma
vida com dignidade (minimo existencial como uma protecdo a um conjunto de bens
juridicos que possibilitam uma vida digna)*®*. E um direito fundamental, indisponivel e
gque, exatamente por isso, ndo pode ser ignorado pelo Estado, cabendo perfeitamente
a intervencéo nas relagdes juridicas (inclusive as contratuais) que o afrontem.

O minimo existencial decorre diretamente do principio da dignidade da pessoa
humana e, como tal, deve ser aplicado diretamente, procurando alcancar sua maxima
eficacia possivel nos contratos de consumo!®?, para que estes deixem de avancar
exageradamente nos rendimentos dos consumidores a ponto de obstruir o acesso a
itens de primeira necessidade.

As operacfes bancarias a prazo sao a principal fonte do superendividamento,
especialmente, como ja dito, as operacdes de cartdo de crédito, cheque especial'®,
crédito pessoal (consignado ou néo), financiamento de veiculos e financiamento da
casa. Embora ndo seja possivel adquirir bens em um prazo muito menor, ja que a
renda obtida por grande parte da populacao brasileira ndo permite uma aquisicdo dos
produtos a vista, € necessario que o crédito seja concedido com maior
responsabilidade pelas instituicdes financeiras.

A responsabilidade na concessdo de crédito evitaria ou diminuiria a indices
insignificantes a possibilidade de um consumidor néo ter condi¢cdes de adimplir suas
obrigacdes. Financiamentos sem indicar custo total da operacdo, concessdo de
crédito sem deixar claro a taxa de juros efetivamente aplicada e, mais que tudo,
empréstimos que nao verificam sequer se o consumidor ja esta inadimplente com

outras obrigacBes (empréstimo sem consulta ao SERASA e SPC!!! Crédito para

191 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (2. Turma Civel).
Apelacédo Civel n® 07020864520218070017. Relator: Des. Jodo Egmont, 25 de janeiro de 2023.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1755693568. Acesso em: 7 fev.
2023.

192 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (2. Turma Civel).
Apelacéo Civel n® 07041353420228070014. Relator: Des. Sandoval Oliveira, 8 de novembro de
2022. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1707336675. Acesso em: 7
fev. 2023.

193 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (2. Turma Civel).
Apelacéo Civel n° 07293080520228070000. Relator: Des. Alfeu Machado, 14 de novembro de
2022. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/processos/599653717/processo-n-072XXXX-
0520228070000-do-tjdft. Acesso em: 7 fev. 2023.
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negativados) ndo podem figurar no rol de relagdes juridicas exemplos de boa-fé (mais
uma vez aqui fazendo referéncia a boa-fé objetiva — dever de cuidado). Entretanto, se
essas operacdes, da forma como sdo propagandeadas, trazem beneficios as
instituicbes financeiras, 0 mesmo nao se pode dizer em relagdo a alguns dos
tomadores de crédito, que acabam comprometendo parte significativa de sua renda
com o pagamento das prestacfes dos empréstimos contratados. Este € um ponto
importante a debater: qual seria o grau (percentual) maximo de endividamento com
operacdes financeiras que uma pessoa (ou familia) poderia suportar sem atingir o
minimo existencial?

Esta questdo ja tem uma resposta especifica na legislacédo brasileira, por meio
da Lei n. 14.181/21, mas se ha (a0 menos em tese, pode haver) ofensa ao principio
da dignidade da pessoa humana (inobservancia de preservacdo do minimo
existencial)’®* em ter quase a totalidade da renda comprometida com operacoes
financeiras € preciso encontrar imediatamente a melhor forma de aplicar na pratica a
lei para a garantia do principio constitucional.

Sobre o tema ha importante variacdo dependendo do nivel de renda da pessoa
analisada. Apesar de se ter uma ideia de percentual sobre a renda, é razoavel também
considerar que o valor minimo para garantir a dignidade da pessoa humana em
relacdo a sua dimensdo material (minimo existencial) € um dado relativamente
objetivo. Assim, seria possivel imaginar um valor minimo por familia, ja que de acordo
com Neri%, “ha solidariedade interna na transformacgéo dos proventos em consumo”,
gue pudesse, considerando o contexto socioecondmico brasileiro, indicar o minimo

possivel necessario para a existéncia digna®®.

194 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. (20. Camara Civel). Agravo de
Instrumento n° 1.0000.22.001871-7/001. Relator: Des. Manoel dos Reis Morais, 29 de junho de
2022. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/ti-mg/1560997163. Acesso em: 7
fev. 2023.

195 NERI, Marcelo. A nova classe média: o lado brilhante da base da piramide. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 69.

19% Apenas como exemplo, o Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos-
DIEESE, com base na previsao constitucional sobre o salario minimo (Constituicao, art. 7°, IV), no
Decreto-Lei n°® 399/1938 (que instituiu as Comissdes de Salario Minimo) e no custo da cesta basica
de alimentos, construiu uma metodologia de abrangéncia nacional que estabelece o valor de R$
6.547,58, em fevereiro de 2023, para uma familia composta por dois adultos e duas criangas. Este
parametro leva em consideragao as despesas necessarias para satisfagdo das “necessidades vitais
basicas (do trabalhador) e as de sua familia e cujo valor & unico para todo o pais”. O DIEESE
denomina este valor de “salario minimo necessario” e divulga sua pesquisa mensalmente. Ver:
PESQUISA Nacional da Cesta Béasica de Alimentos. Salario minimo nominal e necessario.
Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos (DIEESE), 2023.
Disponivel em: https://www.dieese.org.br/analisecestabasica/salarioMinimo.html. Acesso em: 7 fev.
2023.
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Ainda que fosse possivel considerar que uma pessoa ou familia com maior
renda pudesse comprometer um percentual maior de seus vencimentos para 0
pagamento de suas obrigacfes, também é razoavel supor, especialmente para
agueles que tém sua vulnerabilidade agravada pela pobreza, que o debate tem
poucas consequéncias praticas para as finalidades deste trabalho, levando em
consideragdo que o valor recomendado para o “salario minimo necessario” pelo
Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos (DIEESE)
(R$6.547,58) fica bem acima da renda dos (hiper)vulneraveis agravados pela pobreza
e, até mesmo, da renda de parte dos componentes da classe média brasileira (pelo
menos da denominada classe média inferior).

Este € o recorte necessario para que ndo se amplie demasiadamente a
possibilidade de intervencédo estatal na autonomia da vontade. Trata-se de como
garantir o minimo existencial aos consumidores superendividados das classes mais
baixas da estratificacdo socioecondmica brasileira. Além do visivel comprometimento
de parte significativa da renda dos superendividados (que decorre do seu proprio
conceito), é importante destacar que as operacdes financeiras, de qualquer estrato
social e ndo apenas para os superendividados, podem apresentar garantias ou
facilidades extras para o adimplemento. Logo, alguns dos contratos de consumo
estabelecidos pelas instituicées financeiras exigem garantias reais (especialmente o
contrato de alienacéo fiduciaria), o que facilita o adimplemento das obriga¢des, como
€ o0 caso dos financiamentos imobilidrios e de boa parte dos financiamentos de
veiculos (em que o leasing também é utilizado como modelo contratual®’.

Ainda existem as inUmeras operacfes de créditos que, embora ndo possam
ser classificadas como portadoras de garantias reais ou pessoais (fidejussorias),
acabam gerando um efeito proximo a de uma garantia. Um exemplo € a operacao de
empréstimo pessoal, que ficou conhecido como crédito consignado!®®, em que o
devedor (tomador do empréstimo) tem as parcelas descontadas em sua prépria fonte

de pagamento, diminuindo significativamente a inadimpléncia dos contratos, ja que 0s

1970 leasing ou arrendamento mercantil € um contrato em que o bem somente passa para a
propriedade do devedor (arrendatario) apés o pagamento integral do valor da divida. A garantia do
credor (arrendador), portanto, é o proprio bem que continua em seu patriménio. E um contrato
assemelhado ao contrato de locacao.

198 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. (7. Turma Civel).
Apelacéo Civel n° 07156718120228070001. Relator: Des. Gislene Pinheiro, 19 de abril de 2023.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1829792257. Acesso em: 7 fev.
2023.
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responsaveis pelo pagamento passam a ser as empresas ou 0rgdos em que 0S
devedores trabalham (ou recebem aposentadoria).

O risco das instituicdes financeiras, nestes casos, € por conta de eventual
desligamento do empregado (devedor), ainda mais restrito por conta do volume de
empréstimos aos servidores publicos estaveis e aos aposentados. Uma outra
estratégia comum das instituicdes financeiras é realizar as operagdes de crédito com
o denominado “débito automatico”'% das parcelas. Assim, a instituicdo financeira ndo
espera o pagamento voluntario do devedor, no dia aprazado, mas simplesmente
desconta o valor relativo a prestacdo na conta corrente mantida pelo consumidor no
estabelecimento bancario, muitas vezes avancando no cheque especial do
correntista.

Embora o débito automético ndo seja uma garantia de pagamento, porque nao
se pode antever a existéncia de fundos na data do vencimento, muitas vezes impede
gue o consumidor administre livremente 0s seus recursos, escolhendo inclusive quem
pagar em caso de extrema necessidade. A instituicAo que empresta recebe antes,
muitas vezes, do que outras dividas tdo ou mais importantes (como divida de aluguel,
mensalidade escolar, supermercado ou mesmo pensdo alimenticia — caso nao seja
diretamente descontada em folha).

Nos artigos XXII, XXIIl e XXV da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
da ONU (Organizagcdo das NacOes Unidas), fica evidente a condicdo de
essencialidade e de minimo existencial do consumo para o ser humano, ao
caracteriza-lo como o conjunto de bens indispensaveis ao provimento das
necessidades basicas do individuo e da familia, assegurando que sua existéncia seja
compativel com a dignidade humana e, com um padréo de vida capaz de assegurar a
saude?®° e o bem-estar, a alimentacéo, o vestuario, a habitacdo, os cuidados médicos
€ 0S servicos sociais indispensaveis.

O direito do consumidor é de suma importancia por combater os desequilibrios
nas relagcbes de consumo para a aquisicdo dos produtos e servigcos considerados

essenciais a condicdo de existéncia digna do ser humano, regulamentando,

19 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (7. Turma Civel).
Apelacéo Civel n°® 07040014620228070001. Relator: Des. Getulio de Moraes Oliveira, 11 de maio
de 2022. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1754326011/inteiro-teor-
1754326013. Acesso em: 7 fev. 2023.

200 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (6. Turma Civel).
Apelacéo Civel n® 07009325720198070018. Relator: Des. Alfeu Machado, 2 de outubro de 2019.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/786831064. Acesso em: 7 fev. 2023.
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principalmente, a qualidade, as informacdes e a eficiéncia dos bens disponibilizados
ao cidadao no mercado, como € o caso, por exemplo, dos alimentos, que sdo produtos
vinculados diretamente a saude do consumidor, a desnutricdo e as doencas que
podem ser causadas ou agravadas pela ingestao de produtos de ma qualidade, sem
a devida conservacdo ou, ainda, de produtos com informacdes incorretas ou
imprecisas.

Por esta razdo, ndo pode o direito do consumidor ser considerado secundario
na ciéncia juridica, pois este ramo do Direito lida diretamente com o essencial da vida
humana, visando garantir os principios da dignidade humana e o0 minimo existencial,
este entendido como “o conjunto de garantias materiais para uma vida condigna”?°L.

Como bem destaca Sarlet?®> ao tratar da evolucdo da doutrina e da
jurisprudéncia germéanica quanto a questdo do minimo existencial, “sem os recursos
materiais para uma existéncia digna, a propria dignidade da pessoa humana ficaria
sacrificada”. No Brasil ndo ha previsdo expressa na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil ou nas demais leis que garanta o minimo existencial ao ser
humano, entdo, é a protecdo do consumidor, prevista expressamente no artigo 5°,
XXVII, da Carta Magna, que fundamenta e reconhece o direito de cada ser humano
ao minimo essencial dos bens materiais, para que possa viver dignamente,
principalmente com salude e seguranca.

A defesa do consumidor est4d diretamente relacionada aos direitos
fundamentais, principalmente ao maior deles, que é o direito a vida. O Cddigo de
Defesa do Consumidor prevé como direito basico do consumidor a protecdo da sua
vida, a salude e a seguranca (artigo 6°, inc. I), impondo ao fornecedor, em
contrapartida, a obrigacdo de zelar pelo bem maior do ser humano ao dispor no
mercado de consumo seus produtos e servigos?3.

E evidente que a humanidade ndo sobrevive mais sem a utilizacdo de certos
produtos e servigos considerados essenciais, como a energia elétrica, por exemplo,
mas 0 que ocorre atualmente e, que é preocupante, € que a sociedade esta cada vez

mais consumista, de forma inconsciente e desequilibrada, adquirindo bens de

201 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado.
Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 16, n. 61, 2007, p. 94 e 103.

202 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado.
Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 16, n. 61, 2007, p. 94.

203 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 16, n. 61, 2007, p. 94.
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consumo supérfluos e totalmente desnecessarios, motivados apenas por uma “boa”
publicidade ou pela ilusdo de estar garantindo um reconhecimento na sociedade?%4.

A prética desse consumo irracional coloca o consumidor cada vez mais
exposto aos perigos que os produtos e servigos inadequados podem trazer, como por
exemplo, o risco de morte ou de uma enfermidade grave ao ingerir um alimento
vencido ou ao dirigir um veiculo com defeito de fabricac&o nos freios. Fica claro nessa
questdo que a norma consumerista vai muito além da protecéo de relacdes juridicas
privadas e individuais que tenham por objeto bens materiais, muito pelo contrario, o
Caodigo de Defesa do Consumidor estabelece normas de ordem publica e interesse
social, que visam proteger e garantir a vida, a seguranca, a saude e a dignidade de
cada ser humano.

As politicas publicas de diminui¢cdo de juros para aquecer a economia do pais
e a facilitacdo do crédito no atual cenario econdémico, aliadas a falta de efetividade das
normas de consumo, acabam gerando um consumismo desequilibrado e
desnecessario, 0 que resulta em graves problemas sociais de exclusao e
marginalizacéo?°®, como é o caso, por exemplo, do superendividamento.

Tendo por objeto toda aquisicéo de produtos e prestacao de servico, incluindo,
até mesmo, a prestacao de servicos publicos, o Cadigo de Defesa do Consumidor se
presta a tutelar a qualidade de bens e servicos essenciais a vida digna e saudavel de
todo ser humano, tais como alimentos, medicamentos, servicos de assisténcia a
saude em geral, fornecimento de agua e de energia elétrica, tratamento de esgoto,
vestuario, habitacdo, educacao, crédito, seguros, previdéncia etc.

O Cadigo de Defesa do Consumidor busca evitar graves problemas sociais
causados pelo consumo exacerbado, compensando as desigualdades do mercado,
ou seja, entre consumidores e fornecedores, regulamentando e equilibrando a relagéao
juridica de consumo, com o fim maior de garantir a dignidade da existéncia humana,
0 que possibilita 0 acesso justo de todo e qualquer cidad&do aos produtos e servigos
disponiveis no mercado de consumo, principalmente aqueles considerados essenciais

ao minimo existencial do ser humano.

204 SCIRE, Claudia. Aumento da renda ndo vem acompanhado do acesso aos direitos sociais.
2021. Disponivel em: http://www.mobilizadores.org.br/coep/publico/consultarConteudo.aspx?TV.
Acesso em: 15 jan. 2023.

205 BETING, Joelmir. Analise do dia. Traduzindo o economés. Eu consumo; logo, existo. 2021.
Disponivel em: http://www.joelmirbeting.com.br/noticias.aspx?IDgNews=2& IdNews=3265. Acesso
em: 15 jul. 2022.



86

No Brasil, com a consagracéo da dignidade da pessoa humana na Constitui¢cao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, aliada a garantia residual e aberta do §2°
do artigo 5° que garante a tutela aos direitos fundamentais néo incorporados
expressamente, configura-se a verdadeira clausula geral de tutela e promogéo da
pessoa humana, tomada como valor maximo do ordenamento. Essa tutela geral tem
o intuito primordial de abarcar qualquer situacdo em que a personalidade se
manifeste, garantindo protecéo a todas as situagfes previstas ou ndo, para atender a
elasticidade de tutela pretendida pelo direito geral de personalidade e combater as
lacunas que o fracionamento poderia ocasionar, deixando sem protecao hipoteses em
que a personalidade pudesse vir a ser esgrimida2°®,

Em primeiro lugar, os direitos da personalidade sdo um conjunto de caracteres
inerentes??’ a pessoa®®®, os quais condicionam a sua personalidade. Da mesma
forma, sendo primeiro bem tutelado a qualquer individuo, assim, sdo a base de todos
os direitos, caracterizados pela prerrogativa de poder defender a prépria existéncia,
referente as caracteristicas morais, fisicas e psiquicas do ser humano.

Em relacdo aos direitos da personalidade, Bittar?®® conceitua que:

[...] consideram-se da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa
humana tomada em si mesma e em suas projegdes na sociedade, previstos
no ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos no
homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, o segredo, o respeito, a
honra, a intelectualidade e outros tantos.

O principio da dignidade da pessoa humana protege, inquestionavelmente, o
ser humano enquanto pessoa humana, ou seja, o0 ser humano detentor de
personalidade juridica. A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagéo consciente
e responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por parte
das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que o estatuto

juridico deve assegurar?1°,

206 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia
privada e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 15.

207 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 33.

208 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 43.

209 BITTAR Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 30.

210 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1°
ao 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 60.
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Flavia Piovesan leciona que:

[...] o valor da dignidade da pessoa humana, imp6e-se como nucleo basico
e informador de todo e qualquer ordenamento juridico, como critério e
parametro de valoracdo a orientar a interpretacdo e compreensdo de
qualquer sistema normativo, mormente o sistema constitucional interno de

cada pais?l.

Pontes de Miranda afirma que “com a teoria dos direitos de personalidade,
comegcou, para o0 mundo, nova manha do direito”?!? e os conceitua como sendo todos
os direitos necessarios a realizacdo da personalidade e a sua insercéo nas relacées
juridicas?!3. Para Caio Mario da Silva Pereira, a personalidade é o ponto de apoio de
todos os direitos e obrigacdes?!4. Venosa concorda, dizendo que a personalidade ndo
€ exatamente um direito, mas um conceito basico sobre o qual se apoiam o0s
direitos?!®, pois o simples fato de ser pessoa é suficiente para que o individuo possua
personalidade e, desta forma, todos os direitos que dela emanam.

Nesta toada, a tutela dos direitos da personalidade deve se dar sobre “o real e
o potencial fisico e espiritual de cada homem em concreto, ou seja, 0 conjunto
autbnomo, unificado, dinamico e evolutivo dos bens integrantes da sua materialidade
fisica e do seu espirito reflexivo, socio-ambientalmente integrados”16.

Por sua vez, os direitos da personalidade dizem respeito aqueles que séo fruto
das relacdes existenciais do ser humano. Sao direitos subjetivos ligados aos atributos
do ser, cuja violacdo implica na tutela de ordem preventiva ou repressiva, com aspecto
patrimonial ou ndo. Decorrem da clausula geral de protecédo da dignidade da pessoa
humana enquanto metavalor, cujo contetdo é preenchido a luz da casuistica concreta.

Cabe mencionar que Siqueira e Soares entendem que:

[...] os direitos da personalidade s&o direitos essenciais a prépria compressao
da pessoa, figurando-se como direitos essenciais a tutela do individuo, da
sua personalidade e do livre e pleno desenvolvimento desta personalidade;
S&o direitos que tutelam a pessoa humana em sua completude, na medida
em que cada ser humano é a manifestagdo de sua propria personalidade e

211 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 3. ed. S&o Paulo:
Max Limonard, 2000, p. 129.

212 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2000, t. 7, p. 30.

213 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2000, t. 7, p. 39.

214 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituigdes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p. 241.

215 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte geral. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 1, p. 169.

216 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. Direito Geral de Personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1995, p. 117.
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no qual todos os demais direitos dependem de uma tutela concreta e efetiva
dessa personalidade e do livre desenvolvimento delas, sob pena de sequer
existir razéo de ser a todos os demais direitos da qual é titular. Sao direitos
gue se manifestam como uma tutela essencial para que a dignidade humana
seja, de fato, garantida e concreta a todos?”.

De toda sorte, é a partir da nocao de direitos fundamentais que se constréi o
arcabouco a caber o exercicio da cidadania, e, a partir do reconhecimento fundado na
dignidade da pessoa humana, radica-se a teoria dos direitos fundamentais. A Unica
que verdadeiramente interessa aos povos da periferia. Globalizar direitos
fundamentais equivale a universaliza-los no campo institucional, para humanizar e
legitimar um conceito de libertacdo?'8.

Zanini et al.?® discorrem sobre os direitos fundamentais e da personalidade:

[...] pode-se concluir que se seguirmos uma viséo parcial da tutela da pessoa
humana (certamente interessante do ponto de vista pratico e didatico), os
direitos da personalidade aparecem, sobretudo, como direitos privados,
enquanto que os direitos fundamentais se aquartelam no ambito do direito
publico. Porém, quando uma visdo unitaria da pessoa humana for
imprescindivel para a solucdo do problema posto, entdo é manifesta a
superacao da setorizacao, ja que a dignidade da pessoa humana é a pedra
angular do sistema juridico e ndo s6 da seara publica ou privada.

A democracia e os direitos fundamentais caminham juntos e se comunicam, e
aquela importa reconhecer a necessaria inclusao de todos os sujeitos, ndo somente
da maioria, portanto, € necessério o reconhecimento de sua igualdade formal e
material a partir de sua diferenciacao inata e caracteristica pela fundamentalidade
especifica de direitos que tal grupo necessita a ser disposto.

E o Direito enquanto normativo que deve propor o respeito ao outro, aquele que
ndo goza historicamente dos beneficios de classe dominante; e o Direito para ser

justica deve propor respeito e promover??° meios para que o outro (minorias quanto a

217 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; SOARES, Bruna Caroline Lima de. Democracia e efetivagao dos direitos
da personalidade: uma relagéo de interdependéncia? Revista Brasileira de Teoria Constitucional,
V. 8, n. 1, p. 23-39, 2022. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/teoriaconstitucional/article/view/8658/pdf. Acesso em: 10 maio
2023.

218 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 585.

219 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis et al. Os direitos da personalidade em face da dicotomia direito
publico-direito privado. Revista de Direito Brasileira, Sdo Paulo, v. 19, n. 8, p. 208-220, abr. 2018.
Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/3203/3534. Acesso em: 22 jul.
2023.

220 Nesse sentido, Eduardo Cambi reconhece a possibilidade do Judiciario como apto a intervir de
maneira restrita e responsavel na execucdo de politicas publicas, adotando os postulados
normativos da coeréncia, integridade e reflexdo, que permitem um certo grau de discricionariedade
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orientacdo sexual, a identidade de género, a raca, a crenca etc.) emancipe-se
democraticamente e encontre satisfacdo de igualdade e oportunidades.

E funcdo também do sistema de Justica (como integrante da sociedade)
promover a satisfacdo da vida digna fundada neste mesmo principio.??
Evidentemente, tal Justica € sempre pensada a partir da nocado da confirmacao do
Estado de Direito como democratico, alias, todo e qualquer fundamento de incluséo
apenas encontra escopo se em uma democracia.

A Lein. 14.181/21 que alterou o CDC em seu art. 6°, inc. XI e XII, acrescentou
gue, desde de que ndo esteja em desconforme com legislacdo que vede, além da
repactuacdo das dividas, podem ser adotadas outras medidas, naturalmente, com
intuito de assegurar expressamente a preservacdo do minimo existencial do
superendividado??2.

A propria lei elenca providéncias nas quais abre espaco para
medidas atipicas, como as que as previstas no art. 104-A, 84°, onde séo cabiveis:
medidas de dilacdo de prazos de pagamento (moratérias); a possibilidade de reducéo
de encargos da divida ou da remuneracao do fornecedor, dentre outras destinadas a
facilitar o pagamento da divida; a referéncia a suspensao ou a extingcado das acdes
judiciais em curso; a fixacdo da data a partir da qual sera providenciada a exclusdo do
consumidor de bancos de dados e de cadastros de inadimplentes; o condicionamento
de seus efeitos a abstencdo, pelo consumidor, de condutas que importem no
agravamento de sua situacdo de superendividamento, dentre outras, destinadas a

facilitar o pagamento da divida.

vinculada a a¢bes afirmativas. In: CAMBI, Eduardo Augusto Salomé&o. Neoconstitucionalismo e
neoprocessualismo. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 271.

221 Declara Giacoia que: “E possivel que o conceito de justica tenha que enfrentar desafios ainda
maiores, como o de compatibilizar-se com novas formas de conflitividade social, envolvendo grupos,
massas e coletividades caracteristica do mundo moderno — que encobrem o individuo em sua
aspiracéo pessoal por vida digna”. In: GIACOIA, Gilberto. Justica e dignidade. Revista Argumenta,
Jacarezinho, n. 2, p. 11-31, fev. 2013. Disponivel em:
http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/86/86. Acesso em: 4 dez. 2022.

222 Neste sentido: Enunciado 2 da | Jornada CDEA sobre Superendividamento e Protecdo do
Consumidor UFRGS-UFRJ: A Lei 14.181/21 reforga a dimenséo constitucional do dever de protecéo
do Estado ao consumidor (Art. 5°, XXXII da Constituicado/1988) e o principio da prevencéo e
tratamento do superendividamento pressupde a aplicacéo ex officio das regras do Cédigo de Defesa
do Consumidor em caso de superendividamento do consumidor pessoa natural (Art. 4°, X e Art. 5°,
VI do CDC), superando a Sumula 381 do Superior Tribunal de Justi¢a. In: MARQUES, Claudia Lima;
MARTINS, Fernando R. Superendividamento de idosos: € preciso aprovar o PL 3515/15. Consultor
Juridico, 27 maio 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-27/garantias-
consumo-superendividamento-idosos-preciso-aprolvar-pl-351515. Acesso em: 28 out. 2022.
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Cabe mencionar, ainda, a possibilidade de rescisdo de alguns contratos
mediante devolucdo de bens ao fornecedor (desde que conservados), hipotese em
gue se justifica a devida avaliacdo do(s) bem(ns); isso porque, o art. 54-F, 84°, do
CDC prevé que a declaracdo de invalidade ou ineficacia do contrato principal
implicara, de pleno direito, a do contrato de crédito que lhe seja conexo, ressalvado
ao fornecedor do crédito o direito de obter do fornecedor do produto ou servico a
devolugéo dos valores entregues/pagos, inclusive relativamente a tributos.

O magistrado pode aplicar, no plano compulsério de pagamento??3,
medidas que sejam alinhadas com os objetivos buscados, respaldando-se no
disposto no art. 139, inc. IV, do CPC, que prescreve que: o juiz deve determinar todas
“[...] as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢cfes que tenham por
objeto prestagao pecuniaria”.

O juiz pode estabelecer san¢des premiais para os credores que colaborarem
com o plano de pagamento, porém sempre pautado no principio da proporcionalidade,
ja que h& consequéncias que transcendem ao caso concreto, evitando 0 excesso ou
a deficiéncia de protecdo. Essa clausula geral executiva que permite ao magistrado o
deferimento de medidas atipicas como forma de adimplemento das obrigacfes civis
de qualquer natureza, inclusive a serem utilizadas com vistas ao plano de pagamento,
por certo, ndo pode violar a dignidade humana do devedor.

Neste sentido, Farias e Rosenvald??* pontuam que:

[...] na linha de ponderagéo, o magistrado sempre tera o poder de nao aplicar
determinada medida executiva quando esta perca sua razoabilidade em
razdo a excessiva restricdo a direitos fundamentais prevalecentes. Essa
discussdo nos convida a um dos debates mais atuais do Direito Civil
Constitucional. A par da tutela material e processual ao recebimento
espontaneo do crédito e de sua persecucdo pela via instrumental da
execucdao diante do inadimplemento, ha de se enfatizar que o ordenamento
juridico ndo mais admite que as situacdes juridicas existenciais possam ser
submetidas as situacdes juridicas patrimoniais, mediante o sacrificio dos
direitos da personalidade em func¢éo de apuracéo de créditos. A titularidade
de bens e créditos ndo pode ser tida como um fim em si mesmo. Para tanto,
além da descrigdo tradicional dos bens impenhoraveis ou inalienaveis (art.
832 do CPC/15) e dos bens de familia voluntarios (art. 1.711 do CC) e da
impenhorabilidade do imovel residencial (lei n® 8.009/90). Ha uma forte

223 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (3. Turma Civel).
Apelacédo Civel n°07109943020218070005. Relator: Des. Luis Gustavo B. de Oliveira, 12 de maio
de 2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1225129587/inteiro-teor-
1225129637. Acesso em: 7 fev. 2023.

224 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: parte Geral e Lindb.
14. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 551.
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tendéncia em acautelar-se o devedor com a necessidade de preservacédo de
um patriménio minimo — composto por bens vitais — e necessario a
manutengdo das necessidades essenciais do ser humano. A partir da
aplicagdo extensiva do art. 548 do Cadigo Civil, é possivel assegurar uma
reserva suficiente de bens ao devedor, imune a qualquer ataque, sob pena
de violagdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana (art.
1°, Ill, do CC). Aos olhos de Luiz Edson Fachin, ‘ndo ha pecunia nem
patriménio que mensurem a dignidade, esta sempre é incomensuravel'.

As consequéncias do superendividamento atingem gravosamente os direitos
da personalidade da pessoa natural, que esta pedindo ajuda aos credores e mesmo
aos poderes estatais, como forma de poder superar este estado, sendo assim, ha
determinadas garantias processuais que devem ser implementadas indistintamente
em todos os processos e com vigor nos de superendividamento. Uma destas garantias
é a preservacdo de seu minimo existencial®?®®, ou seja, como base de célculo para a
repactuagao das dividas ndo podera ser utilizada a totalidade da renda “util” do
consumidor, ja que nao pode sofrer qualquer tipo de restricdo. Muito embora a Lei n.
14.181/21 ao tratar do minimo existencial tenha mencionado a expressao “nos termos
da regulamentagao”, o legislador ndo definiu a priori o que deve ser considerado esse
minimo. Cabe ressaltar que deu a entender que a analise e quantificacdo devera ser
aferida no caso concreto, considerando as condi¢des especificas de cada devedor, ja
que seguindo esses parametros € que se podera respeitar o principio constitucional
da dignidade humana e os demais direitos da personalidade do devedor.

Os direitos fundamentais se aplicam desde logo as relacdes privadas e quando
o Judiciario é procurado pelos consumidores superendividados cabe estabelecer um
plano de pagamento compulsério que leve em consideracdo as variacbes de cada
individuo, objetivando resguardar os direitos da personalidade deste??®. E por meio
dos direitos da personalidade que o ser humano tem resguardada “a garantia e o
respeito a todos os elementos, potencialidades e expressdes da personalidade

humana”, sendo essa tutela necessaria em toda a esfera individual, para que

225 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (8. Turma Civel).
Apelacéo Civel n°® 07097590620228070001. Relator: Des. Diaulas Costa Ribeiro, 25 de abril de
2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1830084356. Acesso em: 7
fev. 2023.

226 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (7. Turma Civel).
Apelacéo Civel n°07031731720228070012. Relator: Des. Gislene Pinheiro, 25 de janeiro de 2023.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1754326645. Acesso em: 7 fev.
2023.
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promova, necessariamente, o “respeito aos valores como sentimento, a inteligéncia,
a vontade, a igualdade, a seguranca e o desenvolvimento da personalidade”??”.

E fundamental perceber dentro do ordenamento juridico que os direitos da
personalidade representam uma clausula geral de validagdo da autonomia da pessoa
humana na qualidade de merecedora de protecdo sempre que tiver seus direitos
ameacados ou violados, o que abrange a questdo do superendividamento. Em se
tratando de um devedor inadimplente, € dever do ordenamento juridico resguardar a
dignidade humana dele, em qualquer situacdo, uma vez que a perda da capacidade
financeira por uma pessoa natural é algo que certamente influenciard em sua
qualidade como ser humano. Cabe ressaltar que 0 sucesso no equacionamento do
superendividamento do consumidor traz reinsercdo no mercado??®, fazendo com que
as condicdes econdmicas do pais melhorem, gerando empregos. Sendo assim, pode-
se alcancar os objetivos almejados pela Lei n. 14.181/21 e o CDC como um todo,
utilizando as ferramentas processuais e de direito material que se constituem em
instrumentos capazes de tutelar esses direitos do consumidor superendividado,
jamais descuidando dos principios constitucionais que incluem direitos fundamentais

e da personalidade.

4.3 MINIMO EXISTENCIAL E MINIMO VITAL: DISTINCAO NECESSARIA EM FACE
DA DIGNIDADE HUMANA

O minimo existencial surgiu como um mecanismo de amparo aos direitos
fundamentais e tem origem na doutrina alema. No Brasil, como se sabe, ndo houve
essa preocupacao de incluir na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 a garantia a um contetdo essencial dos direitos fundamentais.

O termo “minimo existencial” traz inconscientemente a ideia de um conteudo
essencial de direitos fundamentais e, ainda, tenta delimitar esse conteudo, isto €, a
pensar sobre os direitos que o constituiriam: direitos a educacao, a moradia, a saude,

e outros direitos sociais que o Estado estaria obrigado a fornecer. Porém, &€ manifesto

227 FERMENTAO, Cleide Aparecida Rodrigues. Direito a liberdade: por um paradigma de
essencialidade que dé eficicia ao direito personalissimo da liberdade. Curitiba: Jurug, 2009, p. 104.

228 BENJAMIN, Anténio Herman et al. Comentarios a Lei 14.181/2021: a atualizacdo do CDC em
matéria de superendividamento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, local. 381.
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gue ndo se trata de garantir esses direitos sociais em sua inteireza, mas sim garantir
um minimo sem o qual os cidaddos ndo conseguiriam ter uma vida digna.

A doutrina majoritaria, formada por autores como Ana Paula de Barcellos e
Ricardo Lobo Torres, da chamada “escola carioca”, além de outros como Kazuo
Watanabe, costuma definir o minimo existencial como um nucleo basico, formado por
um conjunto de prestacdes materiais minimas, ligadas ao principio da dignidade da
pessoa humana, sem o qual poderia se afirmar que esse principio foi violado. Para
grande parte dos autores que seguem esse entendimento somente o0 minimo
existencial poderia ser exigido judicialmente de forma direta e independentemente da
existéncia, ou ndo, de recursos e outras condicdbes do Estado para sua
implementagéo.

Segundo Ana Paula de Barcellos, o minimo existencial seria o “nucleo

sindicavel” da dignidade da pessoa humana:

[...] efeito pretendido pelo principio da dignidade da pessoa humana consiste,
em termos gerais, em que as pessoas tenham uma vida digna. Como é
corrigueiro acontecer com o0s principios, embora esse efeito seja
indeterminado a partir de um ponto (variando em funcéo de opinides politicas,
filoséficas, religiosas etc.), ha também um contelido basico, sem o qual se
podera afirmar que o principio foi violado e que assume carater de regra e
ndo mais de principio. Esse nucleo, no tocante aos elementos materiais da
dignidade, é composto pelo minimo existencial, que consiste em um conjunto
de prestacdes materiais minimas sem as quais se podera afirmar que o
individuo se encontra em situagdo de indignidade??°.

Para a autora, o minimo existencial seria semelhante ao “nucleo da dignidade
humana”, que representaria “um subconjunto, dentro dos direitos econdmicos, sociais
e culturais, menor (minimizando o problema dos custos), mais preciso (procurando
superar a imprecisdo dos principios)” e, mais notavel, “gue seja efetivamente exigivel
do Estado, sob a forma da eficacia juridica positiva ou simétrica”?3°,

Ricardo Lobo Torres?3! equipara as expressées “minimos sociais” (Lei n.
8.742/93), “social minimum”, de John Rawls, “minimo existencial” e “direitos
constitucionais minimos” e os conceitua como “um direito as condigdes minimas de

existéncia humana digna que néo pode ser objeto de intervencéo do Estado” na via

229 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficéacia juridica dos principios constitucionais. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 304-305.

230 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficéacia juridica dos principios constitucionais. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 118.

231 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 35-
36.
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“dos tributos (igual imunidade) e que ainda exige prestacdes estatais positivas”. O
direito € minimo do ponto de vista objetivo (universal) ou subjetivo (parcial). E
objetivamente minimo por coincidir com o conteldo essencial dos direitos
fundamentais e por ser garantido a todos os homens, independentemente de suas
condicbes de riqueza; isso acontece, por exemplo, com os direitos de eficacia negativa
e com os direitos positivos como o ensino fundamental, os servicos de pronto-socorro,
as campanhas de vacinacdo publica etc. Subjetivamente, em seu status positivus
libertatis, € minimo por tocar parcialmente a quem esteja abaixo da linha de pobreza.

Nas palavras de Torres:

[...] em sintese, a jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao
minimo existencial, em seu duplo aspecto de prote¢do negativa contra a
incidéncia de tributos sobre os direitos sociais minimos de todas as pessoas
e de protecdo positiva consubstanciada na entrega de prestacfes estatais
materiais em favor dos pobres. Os direitos sociais maximos devem ser
obtidos na via do exercicio da cidadania reivindicatéria e da pratica
orcamentaria, a partir do processo democrético. Esse é o caminho que leva
a superacdo da tese do primado dos direitos sociais sobre os direitos da
liberdade, que inviabilizou o Estado Social de Direito e da confusdo entre
direitos fundamentais e direitos sociais, que ndo permite a eficacia desses
ultimos sequer na sua dimensao minima?3,

Identifica-se em todos eles a remissdo a termos comuns: justiciabilidade
imediata, contetido essencial, nucleo de direitos fundamentais e dignidade da pessoa
humana?33.

Marialva de Castro Calabrich Schlucking contribui para a compreensao do
sistema de protecdo constitucional dos direitos minimos para a existéncia digna.?3

Segundo a autora:

[...] a questao do ‘minimo existencial’ ou ‘minimo vital' tem sido amplamente
debatida na doutrina, como também nos tribunais. Trata-se de direito
constitucional com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana,
segundo o qual sdo assegurados aos individuos direitos sociais, 0s quais, ao
menos em seu conteddo minimo, devem ser prestados pelo Estado.?%,

232 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 41.

233 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 404.

234 SCHLUCKING, Marialva de Castro Calabrich. A protecao constitucional ao minimo imune. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2009, p. 15.

235 SCHLUCKING, Marialva de Castro Calabrich. A protecao constitucional ao minimo imune. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2009, p. 15.
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Vidal Serrano faz corresponder minimo existencial ao minimo vital, entendendo
como “o dever do Estado, caudatariamente ao principio da dignidade da pessoa
humana, garantir a todos um standard social minimo incondicional”236,

J& Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo distinguem as expressfes ao argumentar
que “o minimo vital de sobrevivéncia [...] diz com a garantia da vida humana, sem
necessariamente abranger as condi¢cdes para uma sobrevivéncia fisica em condicdes
dignas, portanto, de uma vida com certa qualidade”. Arrematam: “ndo deixar alguém
sucumbir a fome certamente € o primeiro passo em termos da garantia de um minimo
existencial, mas ndo é — e muitas vezes ndo o é sequer de longe — o suficiente?3’.

Ingo Sarlet chama a atencéo de que ainda existe uma relacdo, mas nao ha uma

identidade necessaria:

[...] para além de outras consideracdes, insistimos aqui na tese de que o
nucleo essencial dos direitos fundamentais ndo se confunde com o maior ou
menor contelido da dignidade da pessoa humana dos direitos fundamentais,
assim como também a assim designada garantia do minimo existencial,
mesmo no caso dos direitos sociais, ndo pode ser pura e simplesmente
identificada com o nucleo essencial de tais direitos, pelo menos ndo no
sentido de que se trata de categorias absolutamente idénticas, o que, todavia,
néo significa que ndo haja uma relacéo entre tais figuras juridicas. Por outro
lado, é preciso enfatizar que a garantia do conteddo (ou ndcleo) essencial
nao equivale, pelo menos ndo necessariamente, a uma salvaguarda de um
contedo minimo, em outras palavras, como bem averba Ignacio Villaverde
Menéndez, a qualificacdo do contelido protegida em face das restricdes se
da precipuamente nao pelo fato de ser um conteddo minimo, mas sim, pela
circunstancia de que se esta imune a acdo do poder publico e, portanto,
segue a disposicao do titular do direito?8,

Os julgados dos tribunais patrios tém se firmado nesse sentido, razéo pela qual
se reconhece no direito a educacédo elemento integrante do minimo necessario a

existéncia digna:

[...] o minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, 0 minimo
para se viver. O conteudo daquilo que seja o0 minimo existencial abrange
também as condi¢des socioculturais, que, para além da questdo da mera
sobrevivéncia, asseguram ao individuo um minimo de inser¢do na "vida"
social. Sendo assim, ndo fica dificil perceber que dentre os direitos
considerados prioritarios encontra-se o direito a educacao. O que distingue o

236 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicdo de 1988. Sao Paulo:
Verbatim, 2009, p. 70.

237 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a salde: algumas aproximacdes. Revista de Doutrina da 4 Regido, Porto
Alegre, n. 24, jul. 2008. Disponivel em:
https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao024/ingo_mariana.html. Acesso em: 22 jul. 2023.

238 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 404.
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homem dos demais seres vivos ndo é a sua condicdo de animal social, mas
sim de ser um animal politico. E a sua capacidade de relacionar-se com os
demais e, através da acgéo e do discurso, programar a vida em sociedade?3°,

Nas ultimas décadas a dignidade humana se tornou um dos maiores exemplos
de consenso ético do mundo ocidental, sendo mencionada em incontaveis
documentos internacionais, em constituicbes nacionais, leis e decisbes judiciais.
Contudo, em termos préticos, a dignidade, como conceito juridico, frequentemente
funciona como um mero espelho, no qual cada um projeta os seus préprios valores.?4°

As ideias que se seguem estdo baseadas no pressuposto de que a dignidade
humana é um conceito valioso, com importancia crescente na interpretacédo
constitucional e que pode desempenhar um papel central na fundamentacdo de
decisfes envolvendo questdes moralmente complexas.

Em se tratando de uma relac&o de consumo, realizada entre entes (regra geral)
particulares (pessoas fisicas e pessoas juridicas), é necessario relacionar o direito
privado com a proépria dignidade da pessoa humana e as operacdes de crédito com
os direitos fundamentais, tudo por intermédio do conceito de “minimo existencial’. E
necessario desenvolver os aspectos que possam resultar em uma protecdo minima
das pessoas em sua possibilidade de garantir meios de preservar 0 minimo essencial
para a sua vida digna.

Para Sarlet?*!, o fendmeno da globalizagcdo e o impacto negativo da continua
diminuicdo do poder de intervencdo do Estado nas relacdes comercias, sendo
excluido de suas funcdes regulatérias e fiscalizatorias, impede que o Estado continue
com o seu papel de protecdo e promocéao aos direitos fundamentais com lastro apenas
nas normas que tratam das relacdes juridicas entre o Estado e os particulares (normas
de direito publico). E a satisfacdo dessas necessidades, ndo apenas em seu grau
minimo (necessidades vitais), mas que proporcionem, ao titular do direito, uma vida

digna, pode ser chamado de “minimo existencial”.

239 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). (2. Turma). Recurso Especial n° 1.185.474/SC.
Relator:  Min.  Humberto  Martins, 29 de abrii de 2010. Disponivel em:
https://lwww.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/9119367. Acesso em: 7 fev. 2023.

240 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo
Horizonte: FGrum, 2012, p. 132.

241 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 16, n. 61, p. 299, 2007.
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Para o autor, o0 minimo existencial esta claramente vinculado aos direitos
fundamentais sociais, embora muitos aspectos controversos ainda persistam sobre

seus contornos e aplicacéo:

[...] na doutrina, o primeiro nome ilustre a sustentar a possibilidade do
reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva dos recursos
minimos para uma existéncia digna foi o publicista Otto Bachof, que, ja no
inicio da década de 1950, considerou que o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1.°, |, da Lei Fundamental da Alemanha, na sequéncia referida
como LF) ndo reclama apenas a garantia da liberdade, mas também um
minimo de seguranca social, ja que, sem 0s recursos materiais para uma
existéncia digna, a propria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada2*2.

Exatamente por isso é que o autor identifica na génese do minimo existencial
sua ligacdo com os direitos fundamentais sociais (prestacionais), ja que ndo se pode
justificar sua efetividade apenas como uma proibicdo de interferéncia (tipico da teoria
dos direitos de liberdade, ainda que também nao isenta de criticas).

A versao de que os denominados direitos de liberdade partem do pressuposto
de uma omisséo do Estado (a necessidade de ndo intervencgéo) para serem garantidos
encontra Obice na atuacdo do Estado para a garantia de direitos ditos de liberdade,
como seguranca e propriedade, muito especialmente aos valores empregados pelos
Estados para a concretizagdo dessas garantias. Em tese, e de acordo com a doutrina
usualmente adotada para tratar do assunto, os direitos sociais necessitam de
intervencdo estatal para sua efetividade e dos primeiros (direitos e garantias
individuais).

Sobre o tema e problematizando a versdo de que garantia de recursos
materiais para uma existéncia digna pressupde também uma postura ativa do Estado
(direitos prestacionais) assegurar 0 minimo existencial para todas as pessoas passa,
obrigatoriamente, pela anélise do consumo (ou mesmo do consumismo, como adiante
sera feito), iSso porque 0 acesso aos bens e servigos necessarios para alcancar as
condicbes materiais para uma vida digna passam pelo estabelecimento de relacdes
de consumo, seja na compra (aquisicdo) direta de bens, seja pelo acesso ao crédito
(dinheiro) para sua satisfacéo (sem desconsiderar as agdes assistenciais por parte do
Estado).

242 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 16, n. 61, p. 299, 2007.
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No mesmo sentido, Duque?*® assinala que todas as pessoas
(independentemente de qualquer caracteristica apontada: origem, sexo, cor, idade ou
condicdo econdmica) sdo consumidores ativos ou em potencial. Falar de consumo é
falar, também, de subsisténcia. “A garantia de um minimo existencial passa, portanto,
por relagcbes de consumo, de modo que sem consumo minimo, ndo ha que falar em
dignidade”. Ao identificar a garantia ao minimo existencial nas relacées de consumo,
0 autor identifica que na prote¢édo ao consumidor os direitos individuais (de liberdade,
negativos) dependem da omissdo do Estado, especialmente com a analise do
orcamento publico e seu direcionamento na garantia de direitos.

Cerca de um ano depois da paradigmatica formulacdo de Bachof, o Tribunal
Federal Administrativo da Alemanha (Bundesverwaltungsgericht), j& no primeiro ano
de sua existéncia reconheceu um direito subjetivo do individuo carente a auxilio
material por parte do Estado, argumentando, igualmente com base no postulado da
dignidade da pessoa humana, o direito geral de liberdade e o direito a vida e que o
individuo, na qualidade de pessoa autbnoma e responsavel, deve ser reconhecido
como titular de direitos e obriga¢cdes, o que implica principalmente a manutencéo de
suas condicdes de existéncia. Ressalte-se que apenas alguns anos depois foi que o
legislador acabou regulamentando — em nivel infraconstitucional — um direito a
prestacées no ambito da assisténcia social (art. 4°, inc. |, da Lei Federal sobre
Assisténcia Social [Bundessozialhilfegesetz])?*.

InUmeros programas assistenciais, de maior ou menor impacto, foram criados
pelos governos (federal, estaduais e municipais) para minorar a situacdo de
desamparo daqueles que estédo alijados do mercado de trabalho ou de beneficios
previdenciarios e, com isso, ndo conseguem sequer estabelecer relacdes de consumo
que possam garantir o minimo existencial. O Beneficio de Prestacdo Continuada da
Lei Organica de Assisténcia Social (BPC-LOAS), os Programas Bolsa Familia, Mais
Médicos, Minha Casa Minha Vida, PROUNI, entre outros, impactam na renda das
familias mais pobres e visam possibilitar 0 acesso de egressos dessas familias a bens

e servigcos que nao poderiam ser adquiridos pela renda advinda do trabalho.

243 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: drittwirkung dos direitos fundamentais,
constru¢do de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 20.

244 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 299.
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Apesar de reconhecido, o conceito de “minimo existencial” continua gerando
muitas davidas sobre a efetividade de sua aplicacdo. Afinal, em um pais que ainda
convive com miseraveis (mesmo que em numero significativamente menor do que em
outros tempos), tratar sobre a efetividade de um comando normativo (principio
regulativo, no dizer de Ferrajoli)?*®, que exige a satisfacdo de necessidades materiais
basicas de todos os brasileiros, pode parecer, como realmente parece, uma grande
utopia (ainda que realizavel).

O reconhecimento juridico de sua existéncia e seus aspectos e contornos pode
servir para um amadurecimento do regime democratico no pais, contribuindo, de uma
forma ou de outra, para diminuir a quantidade consideravel de pessoas que ainda
sofrem com a falta de condi¢des materiais para a satisfacdo de suas necessidades
bésicas. Importante, portanto, reconhecer o mandamento constitucional derivado do
principio da dignidade da pessoa humana.

Sarlet e Figueiredo?*® ressaltam que nédo houve uma previsdo constitucional
expressa no Brasil em relagdo a um “direito geral a garantia do minimo existencial” e
que os Varios direitos sociais previstos expressamente no texto constitucional de 1988
acabaram por abarcar algumas dimensdes do minimo existencial, como os direitos a
moradia, ao salario minimo, a assisténcia social etc. Apesar disso, a simples previsao
dos direitos sociais “nao retira do minimo existencial sua condi¢cao de direito-garantia
fundamental autbnomo e muito menos nao afasta a necessidade de se interpretar 0s
demais direitos sociais a luz do proprio minimo existencial”.

Ha& que enfatizar que o minimo existencial — compreendido como todo o
conjunto de prestacdes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma
vida condigna (portanto, saudavel) tem sido identificado — por muitos — como
constituindo o nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, blindado contra toda

e qualquer intervencéo por parte do Estado e da sociedade?*’.

245 FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 44.
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existencial e direito a salde: algumas aproximacdes. Revista de Doutrina da 4% Regido, Porto
Alegre, n. 24, jul. 2008. Disponivel em:
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GARCIA, Emerson (coord.). A efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
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A clausula da reserva do possivel — que ndo pode ser invocada, pelo Poder
Publico, com o proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacéo de
politicas publicas definidas na propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
— encontra insuperavel limitacéo na garantia constitucional do minimo existencial, que
representa, no contexto do ordenamento positivo brasileiro, emanacao direta do

postulado da essencial dignidade da pessoa humana:

[...] a nocdo de “minimo existencial’, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (Constitui¢do, art. 1°, Ill, e art. 3°, 111,
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagcdo revela-se
capaz de garantir condicdes adequadas de existéncia digna, em ordem a
assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também,
a prestacfes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicéo
de direitos sociais basicos, tais como o direito a educacéo, o direito a protecao
integral da crianca e do adolescente, o direito a salde, o direito a assisténcia
social, o direito a moradia, o direito a alimentacéo e o direito a seguranca.
Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948(Artigo
XXV)248,

O conceito de minimo existencial estd naturalmente, embora néo
exclusivamente, relacionado as camadas mais pobres da populacédo brasileira. Aos
consumidores que apresentam, portanto, um grau de vulnerabilidade agravada pelas
condi¢cGes socioecondmicas ou pelo analfabetismo (que ainda existe no Brasil).?4?

Uma das politicas publicas que foram efetivadas nas ultimas décadas (em
especial a partir de 2003) e que também foi responsavel pelo intenso crescimento
econdmico brasileiro (experimentado até 2013) foi 0 aumento da oferta de crédito aos
consumidores de baixa renda. A oferta ao crédito é uma das ferramentas que podem
(e devem) ser usadas para garantir o acesso de consumidores a bens e servicos (de
primeira necessidade ou de novas necessidades).

Junto com o crescimento da oferta de crédito surge também, por varios motivos,
o consumidor que compromete demasiadamente sua renda com o pagamento de
empréstimos (consignados ou ndo). Em alguns casos, o comprometimento da renda
familiar chega quase ao total recebido, impactando diretamente na satisfacdo de

necessidades basicas. Manter a oferta de crédito sem que isso resulte em ofensa a

248 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). (2. Turma). Agravo Regimental no Recurso
Extraordindrio com Agravo n° 639.337. Relator: Min. Celso de Mello, 23 de agosto de 2011.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627428.
Acesso em: 7 fev. 2023.

249 BENJAMIN, Anténio Herman et al. Comentarios a Lei 14.181/2021: a atualizacdo do CDC em
matéria de superendividamento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, local. 66.
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direitos fundamentais do consumidor € uma questdo que ainda ndo tem tratamento
legal especifico.

No Brasil, foi a partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
gue a dignidade da pessoa humana foi positivada e passou a ser tratada como lei
fundamental do Estado e da sociedade, no sentido definido por Canotilho?®°, para
quem a Constituicdo € “[...] um complexo normativo ao qual deve ser assinalada a
funcdo de verdadeira lei superior do Estado, que a todos os seus 6rgaos vincula”.

A Constituicdo vigente, inclusive (embora nao exclusivamente) como manifesta
reacao ao periodo autoritario precedente — no que acabou trilhando caminho similar
ao percorrido, entre outras ordens constitucionais, pela lei fundamental da Alemanha
e, posteriormente, pelas constituicdes de Portugal e Espanha — foi a primeira na
histéria do constitucionalismo patrio a prever titulo proprio destinado aos principios
fundamentais.

O principio da dignidade da pessoa humana é considerado o principio
norteador do ordenamento juridico brasileiro, sendo a base de todos os direitos
constitucionais, e ainda, orientador estatal, visto que todas as decisGes tém que ser
pautadas com o objetivo de garantir que a dignidade da pessoa humana seja
preservada. Além disso, deve ser entendida como um arcabouco de direitos e
prerrogativas que garantem ao homem uma existéncia digna, baseada nos principios
da liberdade e da igualdade. Assim sendo, o principio da dignidade humana consistiria
no proprio fundamento da dignidade social, jA que é o principio supremo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, estabelecido como fundamento da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inc. Ill, da Constituicdo/88), que rege todos 0s
demais principios, servindo como base para todo o ordenamento juridico. A partir da
percepcao desses direitos minimos que circundam e aderem ao principio da dignidade
humana foi desenvolvido o conceito de minimo existencial.

De acordo com Fachin?®?, a dignidade humana é um principio fundamental que
possui caracteristicas de “principio estruturante, constitutivo e indicativo das ideias

diretivas basicas de toda a ordem constitucional”, obtendo “concretizacdo por meio de

250 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Direito constitucional e teoria da
Constituicdo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 43.

251 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrim6nio minimo. 2. ed. atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 179-180.
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outros principios e regras constitucionais formando um sistema interno harménico”,
distanciando “a ideia do predominio do individualismo atomista do Direito”.

Isso é reforcado pelo fato de a dignidade da pessoa humana estar
prevista no artigo 1°, inc. Ill, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, e ndo na parte que dispde sobre os direitos fundamentais, ou seja, ndo se pode
“reconhecer que existe um direito fundamental a dignidade”?>2.

A partir do reconhecimento de tais limites, Sarlet?>3 conceitua o que vem a ser

dignidade da pessoa humana:

[...] tenho por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragcdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a Ihe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
corresponséavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres
que integram a rede da vida.

Convém investigar, ainda, se existem ou n&o limites para o principio.
Isso porque ha uma parte da dignidade da pessoa humana que € intacta, inestimavel
e irremovivel, porém, quando se filia a compreenséo de que a dignidade néo é plena,
nao se pode imaginar que seja sem limites. Assim, quando se trata de violacao desta
parcela nuclear da dignidade é correto afirmar que n&o se podera buscar “respaldo na
ordem juridica que, pelo contrario, impde ao Estado e particulares um dever de
respeito, protecéo e promogao da dignidade de todas as pessoas”; porém, quando se
trata da “sua condigcdo de norma (principio),” ai se “tolera certa relativizagdo”?>*.

Para alguns, a delimitacdo dessa tolerancia pode ser afetada em razdo de o
Estado ter limitacdo de meios a concretizacdo da dignidade da pessoa humana. Esse
€ um desafio que esté presente no tocante as relagdes de consumo, ja que a prote¢cao
a dignidade da pessoa humana se encontra presente e deve ser garantida nessas

relacdes, principalmente a fim de evitar a exclusdo social do superendividado em

252 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 7. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 77.
253 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 7. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 67.
254 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 7. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 148.
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decorréncia de sua situagdo de endividamento, fazendo Pellegrino?®® afirmar que: “[...]
nas sociedades modernas tipicamente de consumo, 0 superendividamento do
consumidor acarreta prejuizos a sua dignidade como pessoa humana”.

A dignidade da pessoa humana, como principio fundamental integrante da
ordem juridica constitucional®®®, verdadeiro axioma da civilizacdo contemporanea
ocidental, deve orientar as ac0es estatais e privadas, por se tratar de um dos alicerces
do Estado Democratico de Direito, inexistindo ambito juridico no qual ele ndo incida
necessariamente como minimum invulneravel.

O tratamento legal do superendividamento estd imbricado com a
garantia da efetividade do principio da dignidade da pessoa humana no Estado
Democratico de Direito, ja que denota situacdo social que marginaliza os individuos,
retirando-lhes os meios materiais de sobrevivéncia, a propria autoestima e o
sentimento de ser merecedor da confianca e do respeito alheio.

Partindo-se da premissa de que a dignidade da pessoa humana deve ser
tutelada pelo Estado em qualquer situacdo, forcoso € o reconhecimento de se impor
também a protecdo do superendividado, especialmente quando o
superendividamento jA vem sendo identificado como um problema crescente na
sociedade, que, por levar a “morte” financeira e social dos consumidores, impde ao
Estado buscar e construir solugdes?>’.

Observa-se que nédo basta que o superendividamento seja uma preocupacgao
do Estado, pois sendo a protecdo da dignidade da pessoa humana um dos
fundamentos da Constituicdo ela devera ser protegida, salvaguardada e garantida por
todos aqueles que preenchem a cadeia de consumo, inclusive 0s responsaveis por

abusos cometidos?°8,
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O superendividamento e a sua relacado com o principio da dignidade da pessoa
humana, mediante a garantia ao minimo existencial, presume apontar o direito do
consumidor como um direito fundamental e identificar, na teoria geral dos direitos
fundamentais, condi¢cdes que possam ser usadas para que as necessidades humanas
basicas (ou essenciais) possam ser alvo da protegao, ainda que em “aparente conflito”
com outros direitos também reconhecidos no ordenamento juridico e mesmo que
vinculados a ideia de preservacdo de um nucleo “patrimonial” de um determinado
grupo de pessoas?®>®. Diante disso, estando presente a importancia e a complexidade
do principio da dignidade humana, passar-se-a a examinar o0 minimo existencial na
perspectiva das relacdes de consumo, reconhecendo que estas podem afetar
sobremaneira a dignidade da pessoa humana.

O minimo existencial e o patriménio minimo estdo intimamente ligados ao
principio da dignidade da pessoa humana. Torres?®® afirma que “o problema do
minimo existencial se confunde com a questao da pobreza”.

Ja Sarlet?s! aponta que a teoria ou o principio do minimo existencial seria a
vedacao ao retrocesso, ou melhor, o “comprometimento das condigdes materiais
indispensaveis para uma vida com dignidade”. Portanto, a dignidade da pessoa
humana é um principio nuclear do minimo existencial, ou seja, qualquer individuo
precisa ter o minimo existencial/essencial para ter uma vida digna. Em razéo disso, é
possivel asseverar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
disp6e, mesmo que indiretamente, acerca do principio ao minimo existencial, em seu
artigo 39, inc. lll, ao constituir, como objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, “erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais
e regionais”.

O Estado Social busca, ao declarar a eliminagdo da pobreza,

oferecer aos brasileiros 0 minimo existencial, executando o principio da dignidade da
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pessoa humana?®?. A teoria do minimo existencial, segundo Torres?®3, possui
embasamento nas “condi¢des iniciais para o exercicio da liberdade, na ideia de
felicidade, nos direitos humanos e nos principios da igualdade e da dignidade
humana”, ou seja, mais uma vez, evidencia-se que o principio da dignidade da pessoa
humana se relaciona diretamente com o minimo existencial?%4.

O principio do minimo existencial é o fundamento primordial do principio da
dignidade da pessoa humana. Entretanto, necessita de conteudo especifico, tendo em
vista que ndo sdo todos os direitos que podem ser considerados como necessarios
para caracterizar o0 minimo existencial. Assim, é preciso enfrentar o desafio de
estabelecer qual o conjunto de direitos que sdo considerados necessarios para
transformar digna a existéncia de uma pessoa, garantindo-lhe possibilidade de
sobreviver e de desfrutar de sua liberdade?%.

Para Oliveira?®®, a teoria do minimo, além de englobar a dignidade da pessoa
humana e a colocar no centro do sistema juridico, também engloba direitos sociais
basicos, essenciais e indispensaveis para uma vida digna. Haberle?®” compreende
que o principio do minimo existencial “[...] possui, assim, uma relagdo com a dignidade
humana e com o préprio Estado Democratico de Direito, no comprometimento que
este deve ter pela concretizagao da ideia de justiga social”.

Pires?%8 preleciona que o minimo existencial € alicerce ao ser humano. “Trata-

se de um direito fundamental e essencial, vinculado a Constituicdo da Republica
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Federativa do Brasil, e ndo necessita de Lei para sua obtencéo, tendo em vista que é
inerente a todo ser humano”.

Ainda, Oliveira%® preleciona que:

[...] o minimo necessario a existéncia constitui um direito fundamental, posto
gue sem ele cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e
desaparecem as condic¢des iniciais da liberdade. A dignidade humana e as
condicbes materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém de um
minimo, sendo o minimo existencial um direito as condigbes minimas de
existéncia humana digna que n&o pode ser objeto da interven¢éo do Estado
e que ainda exige prestacdes estatais positivas.

Nas palavras de Sarlet?”®, o principio do “minimo existencial” pode ser
“‘compreendido como todo o conjunto de presta¢gdes materiais indispensaveis para
assegurar a cada pessoa uma vida condigna [...], nucleo essencial dos direitos
fundamentais sociais”.

Em decorréncia disso, evidencia-se que o principio do minimo existencial
possui papel fundamental contra qualquer acdo ou omissao levada a efeito pelo
Estado, cujo resultado permita dificultar a efetivacdo dos direitos fundamentais e de
seu conteido minimo?L,

Foi nesse sentido que o STJ firmou em seus julgados entendimento de que
diante da ocorréncia de superendividamento o minimo existencial devera ser

resguardado:

APELAGCAO CIVEL. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. DESCONTO
EM FOLHA DE PAGAMENTO. LIMITA(;AO. SUPERENDIVIDAMENTO.
PRESERVACAO DO MINIMO EXISTENCIAL. Limitacdo das consignacdes
facultativas e obrigatérias nos vencimentos dos servidores publicos estaduais
e 70% da sua remunerac¢@o mensal bruta. Preservacéo do minimo existencial
em consonancia com o principio da dignidade humana. Aplicacéo do art. 15
do Decreto 43.337/2004 com a redacdo dadapelo art. 3° do Decreto n.
43.574/2005. Ocorréncia de extravasamento no caso concreto. Doutrina e
jurisprudéncia. APELACAO PROVIDA.SENTENCA REFORMADAZ272,

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. DECISAO
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INTERLOCUTORIA. RETENCAO. POSIBLIDADE DE AFASTAMENTO.
CREDITO CONSIGNADO. CONTRATO DE MUTUO. DESCONTO
EM FOLHA DE PAGMENTO. POSIBLIDADE. LIMTACAO DA
MARGEM DE CONSIGNACAO A 30% DA REMUNERACAO DO
DEVDOR. SUPERNDIVDAMENTO. PRESRVACAO DO MINIMO
EXISTENCIAL. 1. Possiblidade de afastamento da rega do art. 542, §3°, do
CPC, apenas se demonstrada a viabilidade do recurso especial ("fumus boni
iuris") e o perigo de que, com a sua retencdo, sobrevenha dano irreparavel
ou de dificil reparacdo ao recorrente ("periculum in mora"). 2. Validade da
clausula autorizadora do desconto em folha de pagamento das prestacées do
contrato de empréstimo, ndo configurando ofensa ao art. 649 do Cdadigo de
Processo Civil. 3. Os descontos, todavia, ndo podem ultrapassar 30% (trina
por cento) da remuneracdo percebida pelo devedor. 4. Preservacdo do
minimo existencial, em consonancia com o principio da dignidade humana.
5. Precedentes especificos da Terceira e da Quarta Turma do STJ. 6.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO?Z73,

Observa-se que os julgados ja construiram entendimento quanto a necessidade
de protecdo ao consumidor com alto nivel de endividamento, o denominado
superendividado, no momento em que, ao aplicar o Cédigo de Defesa do Consumidor,
invocam os principios da dignidade da pessoa humana, da boa-fé, da isonomia
contratual e da informagédo para resguardar seus direitos e estabelecer limites de
forma a ndo afetar o minimo existencial?’4. Sob tal perspectiva, o Estado tem o dever
constitucional de proteger o minimo existencial, sob pena de sacrificio do principio da
dignidade da pessoa humana.

Proteger o minimo existencial para qualquer pessoa passa, de
forma obrigatéria, pela analise do consumo/consumismo. ISso porque, 0O acesso
aos bens e servicos basicos é imprescindivel para obter as condicdes materiais
para uma vida digna, pois também passam pelo estabelecimento de relactes
de consumo, seja na aquisicdo direta de bens ou pelo acesso ao crédito (dinheiro)
para a sua satisfacéo?°.

O minimo necessario a existéncia constitui um direito fundamental, posto que
sem ele cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as
condic¢bes iniciais da liberdade. A dignidade humana e as condicbes materiais da
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existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo, sendo dever do Estado
fornecer as prestacdes materiais basicas, sob pena de intervencdo do Poder
Judiciério, que concentra suas decisdes ha supremacia da dignidade humana, ou seja,
as prestacdes basicas devem ser asseguradas pelo Poder Publico, sem as quais a
vida digna restaria seriamente comprometida.

Nessa perspectiva, o Estado tem o dever constitucional de dar efetividade ao
minimo existencial, caso contrario, a dignidade da pessoa humana restaria seriamente
violada. E € justamente nos casos em que o Poder Publico se encontra inerte e omisso
no cumprimento da sua principal missdo que se faz necessaria e indispensavel a
atuacdo do Poder Judiciario, que concentra suas decisdes na supremacia da
dignidade humana.

O minimo existencial também precisa ter operatividade na sua dimensédo
prestacional, a fim de que seja observado o contelido da dignidade humana?’®; deve
servir como elemento para a efetivacdo do direito, tanto no momento do
desenvolvimento de politicas publicas, como em sua concretizacdo administrativa e
jurisdicional, sem descuidar, é claro, de sua relatividade em fungéo da coexisténcia
de interesses diversos, bem como da limitacdo dos direitos disponiveis.

Nessa perspectiva, o ideal € conceber o principio da dignidade da pessoa
humana com um contetdo que preserve a liberdade, ndo s6 na concepcéo liberal,
mas também a liberdade que propicie condicbes materiais satisfatorias de vida dentro
da conjuntura sociocultural em que vive o individuo, que deve se sentir apto para o
pleno exercicio de sua personalidade.

Cabe mencionar que Zanini et al.?’’ entendem que:

[...] ndo se pode colocar o direito a servigo de interferéncias desequilibradas,
do Estado ou da sociedade, na vida das pessoas. Nesse campo, a atividade
estatal deve se manter discreta, comedida, subordinada a realizagdo da
dignidade da pessoa humana, que ndo se coaduna com o arbitrio.

O minimo existencial pode contribuir para a reducdo da subjetividade e do

voluntarismo na conformacao do direito a saude, dos excessos e do abuso, bem como
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garantir a mais ampla efetividade deste direito. Um ponto polémico, que ja é debatido
ha muitos anos pela doutrina e jurisprudéncia, apesar de nem sempre ocorrer a partir
do ponto de vista do minimo existencial, refere-se a questdo dos servi¢cos essenciais
delegados, principalmente, como luz e agua, para a sobrevivéncia, compondo o
minimo existencial.

Ainda que seja de dificil delimitacdo conceitual a questdo do minimo existencial,
ou seja, apontar com clareza seus limites e o alcance, o minimo existencial representa
condi¢cdes minimas para a vida digna do individuo, para que sejam possiveis o
sustento fisico e a participacdo da vida social, relacionando-se com os demais
membros da sociedade?’8.

Na preservacdo do minimo existem algumas medidas paliativas, porém nao
solucionam e os fornecedores de servi¢os publicos, conforme o Cédigo de Defesa do
Consumidor, possuem as obrigacGes basicas de fornecer e prestar os servicos de
forma eficiente, adequada, segura, constituindo-se em servico essencial, continuo?’°.
Porém, essa prestacdo continua ndo é absoluta. Isso porque, a Lei n. 8.987, de
13/02/1995, que regulamenta o paragrafo Unico do art. 175 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, estabeleceu, no art. 6° 83° e incisos, duas
possibilidades de interrupcdo dos servicos, uma por questdo técnica e outra por
inadimplemento. Portanto, considerando a referida legislacdo, bem como as demais
disposicdes legais, como o art. 476 do Codigo Civil, possuem os fornecedores
embasamento legal para realizar o “corte” ou a interrupcéo dos servigcos, desde que
notifiquem os usuarios?e°,

Inicialmente, entendia-se que nao era possivel interromper o fornecimento do
servico publico essencial em razdo de inadimplemento do pagamento da fatura
relativa ao consumo do servico pleiteado, sob o argumento de que esse servigco
integrava o conceito de dignidade da pessoa humana. A interrup¢cdo do mesmo era
considerada cobranga vexatoria, humilhante e constrangedora, cuja vedacdo se

encontra prevista no art. 42, “caput”, do CDC.

278 | EAL, Rogério Gesta. Condi¢des e possibilidade eficaciais dos direitos fundamentais sociais:
os desafios do poder judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 91.

219 PASQUALOTO, Adalberto. Os servicos publicos no Cdédigo de Defesa do Consumidor. In:
MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (orgs.). Direito do Consumidor. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, v. 5, p. 846.

280 AZEVEDO, Fernando Costa de. A suspensdo do fornecimento de servico publico essencial por
inadimplemento de consumidor-usuario. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (orgs.).
Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. 5, p. 934.
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Posteriormente, o Superior Tribunal de Justica passou a admitir a interrupcao
do servico publico essencial em razao do inadimplemento do consumidor, mediante
aviso prévio, nos termos do art. 6°, 83°, inc. Il, da Lei n. 8.987/1995 (Lei de concessao
e permissdo de prestacdo do servigco publico). Essa possibilidade de interrupgéo
decorria do fato de que a falta de pagamento comprometia a prestacdo continuada,
bem como promovia a quebra do principio da isonomia e o enriquecimento sem causa
do consumidor?s,

Atualmente, prevalece o entendimento de que ndo € possivel a interrupcéo do
servico publico essencial se o débito do consumidor € pretérito. Somente o
inadimplemento de conta regular, entendida como a fatura referente ao més do
consumo, pode autorizar a interrup¢cdo do servico publico essencial, desde que
previamente notificado o consumidor?®2,

Ha& um minimo existencial a ser garantido aos individuos e, consequentemente,
a prépria sociedade, sendo que esse minimo englobaria aquelas prestacoes
absolutamente indispensaveis a uma existéncia digna como, por exemplo, as

garantias constitucionais de liberdade, igualdade, moradia?®3, alimentacédo?8,

281 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (STJ). (1. Turma). Recurso Especial n°® 772.486-RS. Relator:
Min. Francisco Falcéo, 6 de dezembro de 2005. Disponivel em:
https://lwww.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/7174979. Acesso em: 7 fev. 2023; BRASIL. Superior
Tribunal de Justica (STJ). (1. Turma). Recurso Especial n°® 756.591-DF. Relator: Min. Luiz Fux, 4
de maio de 2006. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/7160380. Acesso
em: 7 fev. 2023; BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). (2. Turma). Recurso Especial n°
631.736-RS. Relator: Min. Humberto Martins, 15 de fevereiro de 2007. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/8987925. Acesso em: 7 fev. 2023.

282 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Tema Repetitivo 699. Na hipotese de débito estrito de
recuperacdo de consumo efetivo por fraude no aparelho medidor atribuida ao consumidor, desde
que apurado em observancia aos principios do contraditério e da ampla defesa, é possivel o corte
administrativo do fornecimento do servico de energia elétrica, mediante prévio aviso ao consumidor,
pelo inadimplemento do consumo recuperado correspondente ao periodo de 90 (noventa) dias
anterior a constatacao da fraude, contanto que executado o corte em até 90 (noventa) dias apos o
vencimento do débito, sem prejuizo do direito de a concessionaria utilizar os meios judiciais
ordinarios de cobranga da divida, inclusive antecedente aos mencionados 90 (noventa) dias de
retroagéo. Brasilia, DF: ST, [2018]. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquis
a.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=699&cod_tema_final=699. Acesso
em: 7 fev. 2023.
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n° 1.0000.22.001871-7/001. Relator: Des. Albergaria Costa, 31 de mar¢o de 2022. Disponivel em:
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111

salide?®® e educacédo?®® a todo e qualquer ser humano. Nesse ponto, 0 minimo
existencial reflete um piso de garantias necessarias a propria caracterizacdo da
dignidade da pessoa humana.

O Poder Publico deve pautar suas decisdes na concretizagdo do minimo
existencial, que alberga o nucleo intangivel da dignidade da pessoa humana,
consubstanciando principio indisponivel que resguarda a pessoa humana contra as
situacdes e a omissao e o descaso do Estado. Com efeito, a reserva do possivel e as
formalidades orcamentérias, usualmente utilizadas pelo Poder Puablico como matéria
de defesa e excludente de responsabilidade, ndo tém forca juridica para suprimir
direitos que compdem o minimo existencial.

Conclui-se que o minimo vital integra o conceito de minimo existencial,
sintetizando aquela parcela de direitos que permitem ao individuo a preservacéo de
sua vida, condicdo sem a qual ndo se ha falar em existéncia e, muito menos, em
dignidade. Pode-se entdo afirmar que se a protecdo ao minimo vital é requisito para a
garantia da existéncia o acesso ao minimo existencial € pressuposto basico para o

ingresso no campo da dignidade.

4.4 DECRETO N. 11.150/22, DIVERGENCIA DOUTRINARIA E OS LIMITES AO
COMPROMETIMENTO DE RENDA DOS CONSUMIDORES PARA EQUACIONAR O
SUPERENDIVIDAMENTO

A Constituicdo e a ordem juridica que lhe € submissa possuem a missao de
estabelecer orientacdes para que a sociedade possa se autorregular e ndo somente
de regular a sociedade. Isso decorre da impossibilidade pratica de se fixar em
determinado ordenamento juridico todas aquelas situagBes possiveis de serem
gestadas no ambito social, jA que o homem, pela sua complexidade — dotado de
conteudo valorativo superior a prépria sociedade em que vive —, releva-se muito mais

rico em comportamento do que a sua limitada capacidade pode antevé-los.

285 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (2. Turma Civel).
Apelacéo Civel n° 07067732820228070018. Relator: Des. Jodo Egmont, 15 de margo de 2023.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1672196852/inteiro-teor-
1672196856. Acesso em: 7 fev. 2023.

286 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (6. Turma Civel).
Apelacédo Civel n°®07061519520218070013. Relator: Des. Alfeu Machado, 13 de outubro de 2022.
Disponivel em: https://lwww.jusbrasil.com.br/processos/600270932/processo-n-070XXXX-
9520218070013-do-tjdf. Acesso em: 7 fev. 2023.
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N&o foi outra a razédo da superacao do positivismo juridico, em cujo ambito o
direito restou concebido a luz de um modelo de regras que ndo se compatibiliza com
a necessidade de se encontrar solugbes para 0s progressivamente complexos
problemas produzidos pelo espirito humano, tais como aqueles que envolvem o
minimo existencial.

Interessa constatar que a doutrina segue em um quase unanimidade no sentido
da impossibilidade de entender o Direito como um sistema composto puramente por
regras. Assim, ao intérprete se impde a orientagdo dos “mandados de otimizagao??”,
devido a crescente dificuldade que marca os conflitos desenhados no seio social,
especialmente quando em jogo os direitos fundamentais. Considerando o respeito que
a solucao dos conflitos deve conferir ao humano, a sua compreensdo somente pode
ser levada a efeito a luz de principio que preserve a dignidade da pessoa — cuja
dimensao axioldgica orienta a ponderacao de bens e interesses no advento da colisdo
entre outros principios.

Barroso esclarece que os principios tiveram que conquistar o status de norma
juridica, em sua trajetéria até o centro do sistema, superando a crenca de que teriam
uma dimensao puramente axioldgica, ética, sem eficacia juridica ou aplicabilidade
direta e imediata. Assevera, ainda, que, com a superacao do positivismo legalista, a
Constituicdo passou a ser encarada como um sistema aberto de principios e regras,
permeavel a valores juridicos suprapositivos, no qual as ideias de justica e de
realizacdo dos direitos fundamentais desempenham papel central?,

Pretende-se alinhar a ideia de valores juridicos suprapositivos que se orientam
na diretiva da realizacdo dos direitos fundamentais. A prépria nocdo de
fundamentalidade reconduz ao raciocinio de que o exame dos direitos ultrapassa a
Orbita das disposicdes expressas, ja que transcende o proprio desejo objetivo do texto
para alcancar a razdo de existir da norma. Assim, para além do que ela declara,
situam-se as proprias razées que a fundamentam.

De acordo com Friedrich Miller:

[...] o0 @mbito da norma é um fator constitutivo da normatividade. Ele néo é
uma soma de fatos, mas um nexo formulado em termos de possibilidade real
de elementos estruturais que sdo destacados da realidade social na

287 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 90-94.

288 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e Aplicacdo da Constituicdo. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 350-351.
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perspectiva seletiva e valorativa do programa da norma e estéo via de regra
conformados de modo ao menos parcialmente juridicos?®.

Ana Paula de Barcellos afasta a nocao tradicionalista de Constituicdo, tomada
apenas como documento inaugural do Estado, instituidora de regras que dispdem
sobre a estrutura dos 6rgaos publicos, o processo democratico e os direitos individuais
indispensaveis a liberdade e a participagdo politica. Aduz que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 nao se limita a tais disposi¢des, veiculando a
seu lado, como fundamento do Estado, a dignidade da pessoa humana, o objetivo
estatal de erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades, além de programas,
diretrizes e prioridades para o Poder Publico?®°.

O intérprete devera empreender a compreensado da ordem juridica orientado
pelos principios constitucionais, sendo conduzido pelos caminhos da hermenéutica,
em que multiplas solugdes se apresentam como consentaneas e aplicaveis a casos
de maior complexidade. H& que ser levado a efeito nos limites impostos pelo
arcabouco principiolégico do sistema constitucional o processo de escolha da deciséo
que lhe pareca mais coerente??!,

Portanto, 0 magistrado encontrara o porto seguro para enfrentar situacées em
que graves mazelas sociais |hes sdo apresentadas na base principiolégica
constitucional. Impossibilitado de se dissociar do humano, ha que se aproximar cada
vez mais da racionalidade discursiva e encontrar os reais fundamentos que deveréo
fazer prevalecer o bom direito?®2.

E justamente com essa perspectiva que os complexos problemas que
envolvem o minimo existencial devem ser examinados, porguanto, invariavelmente,
estardo em confronto principios de elevada estatura constitucional a demandar uma
visdo aberta e acurada do Ministério Publico, da Advocacia e do Judiciario, que, por

sua vez, deve encontrar o equilibrio entre a preservacdo do direito fundamental e o

289 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 59.

290 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficéacia juridica dos principios constitucionais. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 304-305.

291 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia
privada e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 241-246.

292 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. (Camara Especial). Apelagéo Civel n°
1000036-56.2020.8.26.0153. Relator: Des. Ana Luiza Villa Nova, 11 de maio de 2023. Disponivel
em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-sp/1835247142. Acesso em: 7 fev. 2023.
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ativismo judicial tendente a gerar desaconselhavel intromissdo nos negécios
relacionados a conducéo das politicas publicas?®,

Os obstaculos oponiveis a judicializacdo dos direitos fundamentais e,
particularmente, do direito ao minimo existencial podem ser refutados mediante a
apresentacao de argumentos de relevo, pergunta-se, entdo, qual deve ser a postura
do Judiciario para a implementacao dos direitos fundamentais.

A doutrina brasileira diverge quanto a fundamentagéo e a amplitude do conceito
de minimo existencial, quanto a possibilidade de se estabelecer um conjunto de
prestacfes abstratas minimas, quanto a existéncia de um direito fundamental
autbnomo ao minimo existencial e, ainda, a sua estrutura, se principio ou regra.

Segundo Ricardo Lobo Torres, as prestacfes positivas do minimo existencial
ndo se encontram a disposicdo dos poderes Executivo e Legislativo, nem estao
submetidos a reserva do possivel (ao contrario dos direitos sociais e econdmicos).

O autor menciona que:

[...] em outras palavras, o Judiciario pode determinar a entrega das
prestacdes positivas, eis que tais direitos fundamentais nédo se encontram sob
a discricionariedade a Administracdo ou do Legislativo, mas se compreendem
nas garantias institucionais da liberdade, na estrutura dos servi¢os publicos,
essenciais e na organizacdo de estabelecimentos publicos (hospitais,
clinicas, escolas primarias etc.)2%.

Segundo Barcellos?%, a ideia de minimo existencial esta essencialmente ligada
a nocdao de dignidade da pessoa humana e ao seu aspecto sociocultural, na medida
em que este exige o desenvolvimento de direitos sociais, econémicos e culturais para
a plena realizacdo da pessoa e o conteido minimo vital ja estaria determinado pela
Constituicao, sendo necessario para identifica-lo a simples interpretacdo sistematica.

A autora afirma que:

293 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. (19. Camara Civel). Apelacédo
Civel n° 1.0000.21.207692-1/001. Relator: Des. Bitencourt Marcondes, 15 de setembro de 2022.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/diarios/1166444546/mp-mg-05-02-2022-pg-82. Acesso
em: 7 fev. 2023.

2% TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
or¢camentéria. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (orgs.). Direitos fundamentais,
or¢camento e reserva do possivel. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p.
74.

295 BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentagées: John Rawls, Michael
Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (org.). Legitimacao pelos direitos humanos.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 45.



115

[...] o minimo existencial que ora se concebe é composto de quatro
elementos, trés materiais e um instrumental, a saber. a educacéo
fundamental, a salde basica, a assisténcia aos desamparados e 0 acesso a
justica. Repita-se, ainda uma vez, que esses quatro pontos correspondem ao
nucleo da dignidade da pessoa humana a que se reconhece eficacia juridica
positiva e, a fortiori, o status de direitos subjetivo exigivel diante do poder
judiciario?°s,

Desenvolve a autora um contetdo abstrato do minimo existencial e o situa
COmMO uma regra, ou seja, um dever definitivo estatal, cujo cumprimento ndo se pode
opor nenhum outro principio constitucional formal ou material.

Ingo Wolfgang Sarlet, que faz parte do nucleo constitucional, defende que o
direito ao minimo existencial é um direito fundamental autbnomo com carater
subsidiario, ou seja, sua funcao precipua é servir de parametro de interpretacdo do
conteudo e da eficicia dos direitos sociais, justificando, inclusive, a concessao de
determinadas prestacdes via judicial mesmo contra a vontade dos poderes Executivo
e Legislativo®®’. Para isso, no entanto, o autor entende que sera sempre necessaria

uma:

[...] contextualizacdo em cada oportunidade que se pretender extrair alguma
consequéncia juridica concreta em termos de protecdo negativa ou positiva
dos direitos sociais e do seu conteudo essencial, seja ele, ou nao,
diretamente vinculado a alguma exigéncia concreta da dignidade da pessoa
humana?°8,

Dias, analisando o papel do Judiciario sob a 6tica de Rawls, entende que a sua
atividade ndo se resume a uma acéo defensiva, mas deve haver protagonismo por
parte do Judiciario, quando as questdes levadas a sua apreciacao tiverem relacéao
com temas constitucionais relevantes. Vale dizer que o Judiciario, ndo de forma
exclusiva, constitui-se em um forum adequado para a discussao de tais temas. N&o

se postula um protagonismo absoluto, “representando uma tirania dos juizes, mas sim

2% BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentag6es: John Rawls, Michael
Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (org.). Legitimacéo pelos direitos humanos.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 259.

297 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana, minimo existencial e justica
constitucional: algumas aproximacdes e desafios. In: LEITE, George Saloméo; SARLET, Ingo
Wolfgang (orgs.). Jurisdicdo constitucional, democracia e direitos fundamentais. Salvador:
Juspodivm, 2012, p. 289.

298 SARLET, Ingo Wolfgang. Estado socioambiental e minimo existencial (ecoldgico) algumas
aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Estado socioambiental e direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 257.
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que seja um efetivo contrapeso a funcdo desempenhada pelos demais poderes,
considerando os direitos fundamentais que os cidaddos possuem”?%°,

E compativel com a esséncia da Constituicio que o Poder Judiciario atue na
omisséo dos demais poderes, haja vista que as normas constitucionais ndo podem se
mostrar como promessas vas, em que 0 seu cumprimento ou nao fique a mercé da
vontade dos governantes do momento. Ademais, € importante a atuacao do Judiciario,
pois ele pode colaborar, de forma pedagogica e esclarecedora, na fixacao do alcance
das normas correlacionadas ao minimo existencial, & medida que vai construindo 0s
parametros de uma interpretacdo das normas constitucionais sobre os direitos sociais
e sobre o principio da dignidade humana.

A partir das decisfes judiciais € possivel prever o que se pode esperar do
alcance do minimo existencial e, assim, nessa conformidade, podem os demais
poderes atuar, evitando futuras omissdes. Entrementes, ressalta-se, com fulcro em
Moreira®®®, que o Judiciario ndo deve elaborar politicas puUblicas substituindo as
funcdes dos poderes legitimados para tanto, mas deve corrigir os rumos das politicas
que nao estejam em conformidade com a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, com os seus fins ou com o principio da eficiéncia.

De sorte que a atuacdo do Poder Judiciario deve encontrar a justa medida, o
meio termo, ndo deve se manter passivo ante as questdes de relevo levadas a sua
apreciacdo, tampouco adotando um ativismo judicial exacerbado que sequer guarde
o devido acatamento pela lei fundamental.

Os direitos humanos e fundamentais fizeram parte da luta dos individuos e
continuam sendo conquistados gradativamente. Contudo, a positivacdo dos direitos
humanos e fundamentais nao foi suficiente para a garantia de sua efetivacao, ja que
ainda ha muitos obstaculos a serem superados.

Autores como Daniel Sarmento e Gustavo Amaral entendem que o minimo
existencial deve ser definido a partir de uma situagdo concreta, levando em
consideracdo todos os elementos faticos e juridicos que circundam determinada

situacdo em litigio.

29 DIAS, Jean Carlos. O controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Método, 2007, v. 4, p. 98
e 135.

300 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasdo da Constituicdo. Sdo Paulo:
Método, 2008, v. 7, p. 135.
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Daniel Sarmento3*lentende que:

[..] a insercdo ou ndo de determinada prestagcdo no ambito do minimo
existencial ndo pode ser realizada in abstracto, ignorando a condicado
especifica do titular do direito. Um exemplo: o fornecimento de um
medicamento certamente integrard 0 minimo existencial para aquele
individuo que dele necessite para sobreviver, e ndo possua 0S recursos
suficientes para adquiri-lo. Porém, o mesmo medicamento estara fora do
minimo existencial para um paciente que, padecendo da mesma moléstia,
tenha os meios proprios para compra-lo, sem prejuizo da sua subsisténcia
digna. Trata-se, em suma, de saber até que ponto a necessidade invocada é
vital para o titular do direito, aferindo quais seriam as consequéncias para ele
da omisséo estatal impugnada.

O Executivo tem o dever de realizar 0os gastos necessarios para o atendimento
das necessidades materiais mais béasicas dos necessitados, em razdo do
reconhecimento do minimo existencial como um critério para o estabelecimento de
prioridade legislativa. A adocao de parametros como os tracados por Ana Paula de
Barcellos para a definicdo do minimo existencial (salde, educacgéo basica, assisténcia
social, moradia e acesso a justica)®®? assumiria o importante papel de reforcar as
prioridades, legitimando o Judiciario a fiscalizar o cumprimento destas prioridades
pelos demais poderes estatais. Todavia, esse € um dos critérios, enderecados antes
ao legislador e que, como tal, ndo assume carater absoluto, mas tem passivel de
ponderacéo diante da situacao concreta.

Gustavo Amaral®® ressalta a necessidade de andlise do conceito diante da
situacdo concreta e relaciona a definicdo do minimo existencial com o “grau de
essencialidade” do direito invocado e com a “dignidade humana”; reconhece a
impossibilidade de definicdo aprioristica: “qudo mais necessario for o bem para
manutencdo de uma existéncia digna, maior sera o grau de essencialidade [...]". Veja-
se que, “quanto mais essencial for a prestacdo, mais excepcional devera ser a razao
para que ela ndo seja atendida”. Conclui que cabe ao aplicador “ponderar essas duas
variaveis, de modo que se a essencialidade for maior que a excepcionalidade, a

prestacdo deve ser entregue, caso contrario, a escolha estatal sera legitima”.

301 SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros éticos juridicos. In:
PEREIRA NETO, Claudio Souza; SARMENTO, Daniel (orgs.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 577.

802 BARCELLOS, Ana Paula de. Eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 258.

303 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisfes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 211-216.



118

A questdo relevante é saber de que forma o ordenamento juridico poderia
garantir o direito ao minimo existencial dos consumidores superendividados. Sempre
que se fala em superendividamento um dos temas sempre abordados € a educacgéo
e a informacao ao consumidor. De fato, € necesséria a constru¢éo de uma cultura de
maior reflexdo no momento da assuncéo de obrigacdes mais longas e que possam
comprometer o nivel de vida das familias.

O consumo exagerado nao é uma situacdo pontual, que pode ser facilmente
contornada com licdes de cidadania e consumo responsavel nas escolas e em
entidades da sociedade civil, mas uma caracteristica da sociedade contemporanea,
qgue precisa da criagcdo de novas necessidades para a comercializacdo de novos
produtos. O apelo ao consumo desenfreado é decorrente de uma exitosa estratégia
industrial de propaganda e nado algo fortuito. Imaginar que uma espécie de “educacao
para um consumo mais responsavel’, embora importante, seja capaz de resolver os
problemas de consumismo na sociedade contemporanea € uma ideia que confronta a
propria forma de desenvolvimento da indUstria de massa.

E mais provavel que o consumo, ainda que de bens n&o tdo necessarios assim,
continue em forte expansdo em paises como o Brasil, que ainda tém enorme
guantidade de pessoas alijadas das benesses da industrializacdo, que somente
podem ser acessadas por meio da aquisicdo de produtos. Assim, embora o tema
educacdo seja uma necessidade, em todos o0s niveis, ha situacdes ja calamitosas que
precisam de uma solugao imediata.

A garantia ao minimo existencial € uma questdo que ultrapassa o principio da
autonomia privada3®, exigindo uma postura ativa do Estado, por meio do que se
convencionou denominar de dirigismo contratual. Por isso, partindo do pressuposto
de que ha uma situacdo de severo desequilibrio, a atuacdo estatal estabelece casos
em gue determinadas dividas tém limite para serem assumidas. Por meio de leis ja
em vigor ha uma tendéncia em limitar o comprometimento de renda dos consumidores
e, assim, restringir o alcance ou a possibilidade de superendividamento.

O Decreto n° 11.150, de 26 de julho de 2022, que regulamentou a Lei n.
14.181/21, estabeleceu que o montante de 25% do salario minimo nacional (na
pratica, em 2023, mensalmente R$320,00 ou R$11,00 por dia em meses de 30 dias)
e apos, por meio do Decreto n. 11.567, de 19 de junho de 2023 foi estabelecido que

804 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia
privada e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 202-209.
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R$600,00 mensal ou R$20,00 por dia seria suficiente para a sobrevivéncia do ser
humano e a satisfacdo das suas necessidades essenciais, 0 que causou e ainda
causa insatisfacdo por parte dos 6rgdos que atuam na defesa dos consumidores.
Sendo assim, o tempo dira se vai prosperar ou sera obstado por deciséo judicial, ou
mesmo tacitamente desconsiderado pela sociedade diante das circunstancias
factuais, ja que esse patamar de valor, na realidade atual, ndo se consegue atender
sequer ao minimo vital, que dira conferir existéncia em nivel compativel com a
dignidade humana3,

O Instituto Brasileiro de Direito do Consumidor (IDEC), em manifestacdo pelo
tema apontou que o decreto coloca a populacdo em nivel de pobreza extrema, sendo
um desrespeito. lone Amorim, coordenadora do Programa de Servigos Financeiros da
entidade, alerta que de acordo com as novas regras, as instituicoes
financeiras poderdo dispor de quase toda a renda do consumidor para 0 pagamento
de dividas e juros, sendo que s6 sobraria em torno de R$300,00 (valor inicialmente
fixado) para suas necessidades basicas como comida, aluguel e remédios3°®,

Por meio de nota técnica, o Instituto Brasileiro de Politica e Direito do
Consumidor (BRASILCON) identificou dois grandes problemas que abarcam a
inconstitucionalidade e a ilegalidade da regulamentacédo e afirma que houve violagcéo
do principio da proporcionalidade e foi imposta a “fragmentacdo dos deveres
fundamentais de protecdo aos consumidores”, jA que se inviabiliza planos de
pagamento e repactuacdes ja ajustadas e em fase de ajustamento, na medida em que

o minimo existencial for regulamentado. De acordo com o0 BRASILCON, o conteudo

305 Em que pese reiterados posicionamentos do STF no sentido de inadmissdo de acdes de controle
concentrado de constitucionalidade de decretos regulamentares, considerando que estariam
sujeitos apenas ao controle de legalidade, ante a flagrante violagdo de principios constitucionais
muito caros ao ordenamento patrio, como a Dignidade Humana e o da fraternidade, é possivel que
a Suprema Corte venha a reconhecer a inconstitucionalidade do aludido decreto regulamentar n°
11.150/2022, seja por ADI (como ja o fez no julgamento da ADI 6.675, em que suspendeu trechos
dos Decretos Regulamentares n°® 10.627, 10.628, 10.629 e 10.630, por entender que apesar de
constituirem atos normativos secundarios, acabavam por criar direitos e suspender obrigaces
tipicas de atos normativos primarios); seja por ADPF (como ja o fez no julgamento das ADPF 898,
900, 901 e 905, contra dispositivos da Portaria n. 620 do Ministério do Trabalho e Previdéncia, de
1° de novembro de 2021, que em sede de medida cautelar reconheceu a inconstitucionalidade em
virtude da violacdo de direitos de trabalhadores que supostamente possam vir a sofrer
discriminac6es no trabalho pela ndo vacinacédo); ou, ainda, por simula vinculante, na forma do art.
103-A da Constituicdo Federal, uma vez que a realidade concreta demonstrara a inequivoca
controvérsia judicial e a inseguranca juridica trazida pelo ato normativo.

306 VALOR do minimo existencial é afronta ao povo brasileiro. Instituto Brasileiro de Direito do
Consumidor (IDEC), 27 jul. 2022. Disponivel em: https://idec.org.br/noticia/valor-do-minimo-
existencial-e-afronta-ao-povo-brasileiro. Acesso em: 30 dez. 2022.
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cerceado esta em desacordo com a Lein. 11.141/2021, uma vez que fere a legalidade
constitucional®®’,

O Conselho Nacional das Defensoras e Defensores Publicos Gerais
(CONDEGE) discorreu sobre algumas questdes no conteudo, como a “inconsisténcia”
e o0 "esvaziamento inconstitucional da Lei n. 14.181/2021"; os excessos quanto aos
limites e as possibilidades do poder regulamentar e que "o minimo existencial ndo se
limita ao minimo vital em face da transversalidade do crédito”. Por fim, concluiu que a
regulamentagéo devera respeitar o diploma legal vigente, sob pena de ilegalidade e
posterior nulidade, a fim de evitar a exclusdo social do consumidor, sobretudo no que
diz respeito ao principio de prevencéo e tratamento do superendividamento.

A regulamentacgdo imposta pelo poder publico federal vem em desacordo com
0 previsto no artigo 25, item 1, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, visto que desconsidera o direito do ser humano a um "nivel de vida suficiente",
qgue lhe assegure alimentacédo, vestuario, alojamento, assisténcia médica e acesso
aos servigos sociais necessarios, de modo que viola os artigos 11 e 12 do Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, pois a despeito de o
Brasil té-lo recepcionado por meio dos Decretos 591/92 e 678/923%8, o édito ndo se
coaduna com o "direito fundamental de todas as pessoas de estarem ao abrigo da
fome" e terem "condicdes de existéncia" aceitaveis.

A atualizacdo do CDC destaca, assim, que, para evitar a exclusdo social do
consumidor superendividado é necessério tratar esse problema e o reincluir na
sociedade de consumo. Preservar o seu minimo existencial e o fazer se comprometer
com o plano de pagamento3®® completam esse quadro, pois com o minimo existencial
0 consumidor volta para a sociedade de consumo e passa a ser mais um ativo
consumidor de produtos e servigos essenciais ou de sobrevivéncia, reconquistando
sua dignidade; reeduca-se o consumidor, pois ele ndo pode comprometer esse

pagamento com atos impensados e novas dividas ndo essenciais3©,

307 Conferir a Nota Técnica no sitio eletronico do Brasilcon.

808 Conferir o art. 11 do citado Decreto.

309 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. (5. Turma Civel).
Apelacéo Civel n® 07134365420218070009. Relator: Des. Jodo Luis Fischer Dias, 18 de abril de
2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1824677523. Acesso em: 7
fev. 2023.

310 BENJAMIN, Anténio Herman et al. Comentéarios a Lei 14.181/2021: a atualizacdo do CDC em
matéria de superendividamento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, local. 82.
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O art. 104-A, §4°, ensina que do plano de pagamento constarao: “I — medidas
de dilacdo dos prazos de pagamento e de reducdo dos encargos da divida ou da
remuneracao do fornecedor, entre outras destinadas a facilitar o pagamento da divida;
Il — referéncia a suspensao ou a extincdo das acoes judiciais em curso; Il — data a
partir da qual sera providenciada a exclusdo do consumidor de bancos de dados e de
cadastros de inadimplentes; IV — condicionamento de seus efeitos a abstencao, pelo
consumidor, de condutas que importem no agravamento de sua situacdo de
superendividamento™1,

Segundo ensina Claudia Lima Marques, “o endividamento é um fato inerente a
vida em sociedade, ainda mais comum na atual sociedade de consumo”. Para
‘consumir produtos e servigcos, essenciais ou nao, os consumidores estdo — quase
todos — constantemente se endividando. A nossa economia de mercado seria, pois,
por natureza, uma economia do endividamento”. Consumo e crédito “sdo duas faces
de uma moeda, vinculados que estdo no sistema econdmico e juridico de paises
desenvolvidos e de paises emergentes, como o Brasil”3!?,

O Poder Judiciario, ao atuar de forma afirmativa e efetivar a aplicacdo do
preceito constitucional, tem contribuido para a concretizagcdo dos direitos sociais

béasicos que integram o minimo existencial para uma existéncia digna3*3.

311 BRASIL. Lei n® 14.181, de 1° de julho de 2021. Altera a Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990
(Cddigo de Defesa do Consumidor), e a Lei n°® 10.741, de 1° de outubro de 2003 (Estatuto do Idoso),
para aperfeicoar a disciplina do crédito ao consumidor e dispor sobre a prevencéo e o tratamento
do superendividamento. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2021/Lei/L14181.htm. Acesso em: 19 dez.
2022.

312 MARQUES, Claudia Lima. Sugestdo para uma lei sobre o tratamento do superendividamento de
pessoas fisicas em contratos de crédito ao consumo: proposicdes com base em pesquisa empirica
de 100 casos no Rio Grande do Sul. In: MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI Roséangela
Lunardelli (orgs.). Direitos do consumidor endividado: superendividamento e crédito. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 256.

813 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (6. Turma Civel).
Apelacéo Civel n® 07417148920218070001. Relator: Des. Alfeu Machado, 1 de fevereiro de 2023.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/16 7420194 1/inteiro-teor-
1674201948. Acesso em: 7 fev. 2023.
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5 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA EFETIVACAO DO MINIMO EXISTENCIAL

A ndo realizacdo dos direitos fundamentais por meio de politicas publicas e/ou
acOes afirmativas estimula os cidadaos a ajuizarem acdes perante o Poder Judiciario
no intuito de que este, por meio de suas prerrogativas, possa exigir dos demais
poderes (incumbidos das decisdes politicas) as acdes necessarias para a efetivacédo
dos direitos fundamentais sociais. A grande questdo é justamente analisar qual a
postura do Judiciario nestes casos, ja que a judicializacdo da politica tem sido uma
conseqguéncia da omissao dos poderes politicos no exercicio de suas funcgdes.

No presente capitulo serd analisada a questao da tutela judicial e as garantias
ao minimo existencial e, em especial, sua fixagdo. Apds isso, sera examinada a
possibilidade de ativismo e a questdo do Judiciario em relacdo a aplicacdo da lei

através dos meios extrajudiciais e judiciais.

51 A QUESTAO DA TUTELA JUDICIAL E AS GARANTIAS AO MINIMO
EXISTENCIAL

O recurso ao minimo existencial tem sido bastante utilizado por juizes e
tribunais patrios para justificar, especialmente na auséncia de politicas publicas, a
protecdo e a realizacdo de direitos sociais basicos, como saude3'4, educacéo®!® e
assisténcia social3®.

Na busca pela efetividade dos direitos fundamentais a discussdo em torno da
realizacao judicial dos direitos sociais sempre foi muito problematica. Desde muito
cedo na teoria constitucional tais direitos foram rotulados de normas programaticas,
destituidos de valor normativo e dependentes inteiramente da vontade do legislador

para serem concretizados. Contudo, o desenvolvimento da teoria da forga

314 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. (Camara Especial). Remessa
Necessaria Civel n° 1025802-71.2018.8.26.0577. Relator: Des. Silvia Sterman, 15 de maio de
2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/processos/208180872/processo-n-102XXXX-
7120188260577. Acesso em: 7 fev. 2023.

315 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. (Camara Especial). Apelagdo Civel n°
1000806-64.2022.8.26.0481. Relator: Des. Ana Luiza Villa Nova, 9 de maio de 2023. Disponivel em:
https://lwww.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-sp/1834032230. Acesso em: 7 fev. 2023.

316 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (8. Turma Civel).
Apelacéo Civel n® 07131752820228070018. Relator: Des. Jose Firmo Reis Soub, 5 de maio de
2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1834229046. Acesso em: 7
fev. 2023.
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normativa3!’ da Constituicdo e o primado dos direitos fundamentais nos ultimos
cinquenta anos impulsionaram a jurisprudéncia e a doutrina constitucional a criarem
instrumentos que viabilizassem o exercicio dos direitos sociais quando os poderes
responsaveis por os garantir (Legislador e Executivo) forem omissos.

A doutrina do minimo existencial pode ser vista como um desses mecanismos.
Na tentativa de harmonizar os principios constitucionais envolvidos, a reparticdo dos
poderes, a reserva orcamentaria e os direitos fundamentais, a teoria do minimo
existencial fornece subsidios para autorizar uma interferéncia judicial em defesa dos
direitos sociais, mesmo estes ainda ndo tendo sido densificados ou garantidos
mediante lei e/ou politicas publicas32,

Ainda que se reconheca o papel que essa doutrina vem exercendo nos tribunais
constitucionais, mormente nos tribunais pétrios, no sentido de efetivacao dos direitos
sociais — sendo responsavel em parte pelo aumento da judicializacdo em
determinadas areas, como a saude®!®, a repercussédo predominante dessa doutrina
no pais tem sido sobre a atuacdo do Judiciario na implementacéo de direitos sociais
fundamentais. Na auséncia de legislacdo especifica ou de politicas publicas que
afetem o exercicio de direitos sociais minimos, os tribunais brasileiros utilizam o
recurso ao minimo existencial para concederem em definitivo prestacdes na area da
salde e da educac¢&o?®?°, por exemplo.

A doutrina tem o objetivo de identificar um conjunto de direitos sociais minimos
destinados a assegurar as condi¢des indispensaveis a subsisténcia da pessoa e ao

exercicio de suas liberdades. No contexto brasileiro, a defesa do minimo existencial

817 Segundo o entendimento de Konrad Hesse: “A Constituicdo contém, ainda que de forma limitada,
uma forca prépria, motivadora e ordenadora da vida do Estado. A questdo que se apresenta diz
respeito a forca normativa da Constituicao existiria, ao lado do poder determinante das relagbes
faticas, expressas pelas for¢cas politicas e sociais, também uma forca determinante do Direito
Constitucional? Qual o fundamento e o alcance dessa forgca do Direito Constitucional? Nao seria
essa forca uma ficcdo necessaria para o constitucionalista, que tenta criar a suposicao de que o
direito domina a vida do Estado, quando, na realidade, outras forgcas mostram-se determinantes?
[...] O conceito de Constitui¢éo juridica e a prépria definicao da Ciéncia do Direito Constitucional
enquanto ciéncia normativa dependem da resposta a essas indagagdes”. In: HESSE, Konrad. A
forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 11-12.

318 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao: Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p. 90-94.

319 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (6. Turma Civel).
Apelacéao Civel n®07231966920228070016. Relator: Des. Leonardo Roscoe Bessa, 26 de abril de
2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/processos/564813520/processo-n-072XXXX-
6920228070016-do-tjdft. Acesso em: 7 fev. 2023.

820 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (3. Turma Civel).
Apelacédo Civel n® 07052258020228070013. Relator: Des. Luis Gustavo B. de Oliveira, 27 de abiril
de 2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/processos/629868075/processo-n-070XXXX-
8020228070013-do-tjdf. Acesso em: 7 fev. 2023.
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vem reforcar a protecdo, a promoc¢ao e a eficacia de direitos fundamentais sociais
basicos que, muitas vezes, sado negligenciados pelo Legislador e pelo Executivo.
Identificado por alguns autores nacionais como direito fundamental implicito
decorrente da dignidade da pessoa humana3®?! e da liberdade fatica, teria a funcéo
subsidiaria de servir como parametro de interpretacdo e aplicacdo dos direitos
sociais®??. Pode configurar tanto um de direito de defesa — esfera de acéo livre do
individuo, que impede o Estado de tributar situacfes ou bens necesséarios a sua
sobrevivéncia digna — como um direito a prestacdes estatais basicas — como, por
exemplo, na area da saude preventiva e curativa (de urgéncia e emergéncia), do
ensino escolar fundamental, da assisténcia social, da assisténcia juridica gratuita aos
desprovidos de recursos e da moradia simples a sem-teto ou a indigentes.

Por sua relacdo com as necessidades concretas de uma comunidade em
determinada época o contetdo do minimo existencial ndo deve se restringir a fixacédo
de um catalogo rigido de prestacdes, razdo pela qual se pode falar atualmente,
inclusive, em minimo existencial ecolégico, para abranger o direito a agua potavel e
ao saneamento basico. A discussdo em torno da determinacéo da prestacao devida,
especialmente no ambito do Judiciario, ndo podera dispensar a teoria dos principios
e seu modelo subjacente de ponderacéao.

O gue em caréter excepcional podera ser concedido pelo Judiciario s6 pode ser
determinado apds uma ponderacgdo entre a importancia da liberdade fatica, a afetacéo
dos principios formais de competéncia legislativa e reserva orcamentéaria e o grau de
restricdo de outros bens e direitos materiais envolvidos. Nesse sentido, seria possivel
falar em minimo existencial em abstrato (principio) e minimo existencial em concreto
(regra). Em que pese o esforco da doutrina brasileira em assentar os contornos
juridicos do minimo existencial, ainda se faz necessério o enfrentamento devido da
matéria pelo STF, especialmente quando se tem em vista evitar 0 recurso ao minimo
existencial como simples apelo retorico de decisao.

A garantia do direito ao minimo existencial jamais podera ser alcancada se a
atuacdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico se centrar no combate as

consequéncias de sua violacdo, limitando-se a se mover diante das provocacdes

321 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional.
9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 109-110.

822 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
206.
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individuais decorrentes do descumprimento do programa constitucional perpetrado
pelo Legislativo e pelo Executivo.

O minimo existencial ndo deve guardar relacéo de exclusividade com qualquer
categoria de direitos e, como examinado, também nao se confunde com o nicleo
essencial; antes consubstancia, em esséncia, conjunto de condicdes minimas que
garantem o ingresso do ser humano no campo da dignidade. Dessa forma € que se
defende a antecipacgéo e a intensificagdo de acdes que afastem do trato com a coisa
publica condutas que representem perigo a missao estatal de protecdo e garantia ao
minimo existencial, passo primogénito na construcdo de ambiéncia digna e apta a
viabilizar a construcdo da felicidade possivel, empresa que se forma a partir da
vontade de cada membro da sociedade, considerada a presenca de respeito a sua
dignidade®?3.

As dimensdes do minimo existencial se relacionam com a missao primordial do
Estado de preservacdo dos membros da comunidade no patamar minimo de
dignidade, prevenindo desvios de conduta que, ao ilegitimamente privilegiarem alguns
poucos, terminam por projetar para fora dos bracos da dignidade um sem nimero de
individuos.

O altruismo e a solidariedade ndo se prestam a solucionar as graves mazelas
gue assolam a sociedade contemporanea, marcadamente individualista e tecnicista.
E preciso que a compreensao racional das diversas dimensdes do minimo existencial
seja trasladada aos discursos juridicos, de forma a impedir, nas origens das acdes
estatais, o surgimento de entraves que obstruem a missédo do Estado, especialmente
no campo da correta aplicacédo dos recursos®?4,

A construcao do discurso racional de dignidade e ndo dominacao é condicéo
da atuacdo do Poder Judiciario, do Ministério Publico, da Advocacia privada, no
sentido de retornar a acdo dos demais poderes aos trilhos que reconduzem o Estado

ao caminho da preservacéo social®?°.

323 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. (11. Camara Civel). Apelacédo
Civel n°® 1.0000.21.247207-0/001. Relator: Des. Shirley Fenzi Bertdo, 23 de fevereiro de 2022.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/ti-mg/1391109210. Acesso em: 7 fev.
2023.

824 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficéacia juridica dos principios constitucionais. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 281.

825 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 88.
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A conducdo da discussdo em torno do minimo existencial para 0 campo
coletivo, bem como a intensificacdo das acles de fiscalizagdo orcamentaria e o
controle de acesso aos cargos publicos eletivos sdo posturas que devem marcar a
atuacdo das pessoas que lutam pela defesa dos excluidos, o que demanda a
construcdo de discursos juridicos cada vez mais centrados em argumentos racionais;
afastado o subjetivismo que marca as pré-compreensdes ilegitimas e que maculam a
aplicacao da proporcionalidade e da ponderacéo.

Numa sociedade em que observam individuos sobrevivendo a margem do
acesso a bens que integram o ndcleo basico da dignidade, impde-se reconhecer que
o desvio de finalidade da maquina publica atinge, em primeiro lugar, as classes mais
desfavorecidas, uma vez que o sofrimento que decorre da auséncia do minimo
necessario a subsisténcia ndo pode ser sequer comparado com a eventual angustia
gerada pela inacessibilidade de direitos de outra natureza.

Os desmandos perpetrados no manejo dos recursos publicos ensejam a
negacdo de direitos, fato que constitui uma das causas da intensa e crescente
provocacdo do Poder Judiciario para corrigir tais distor¢des. Ocorre, como ja se
destacou, que o Poder Judiciario ndo possui vocacgao para interferir em questées que
tocam as politicas publicas, pelo menos naqueles casos em que se faz necessario
exame or¢camentario. Por sua vez, em casos isolados e especificos, a intervencédo do
Poder Judiciario € compreendida e esperada®?®, todavia, ndo se pode conviver em um
Estado em que a auséncia de atuacao das duas outras faces do poder torne recorrente
e “normal” a intervengao do Poder Judiciario no desenvolvimento diario das atividades
legislativas e executivas3?’.

Como se costuma afirmar, o Judicidrio é a ultima trincheira do cidadao.
Entretanto, o acesso a essa Ultima instancia deve ser tomado pela exce¢éo, e ndo
pela regra, ja que o conflito ndo deve ser a tbnica do convicio social, mesmo que se
admita viver em uma sociedade conflituosa. Por essa razao, a formacéo moral dos
representantes do povo, seu compromisso com a res publica e, por consequéncia,

com as graves demandas sociais, € condi¢cao sine qua non para que o Estado possa

326 L EAL, Rogerio Gesta. Condicdes e possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais sociais:
os desafios do poder judiciario no Brasil. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2009, p. 97.

827 GARGARELLA, Roberto. Dialogic justice in the enforcement of social rights: some initial arguments.
In: YAMIN, Alicia Ely; GLOPPEN, Siri (orgs.). Litigating health rights: can courts bring more
justice to health? Cambridge: Harvard University Press, 2011, p. 232-245.
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promover as prestacfes materiais aos cidadados, notadamente aquelas que se
inserem no ndcleo minimo da dignidade.

O pensar simples ndo permite que se perceba o mundo e nado logra
corresponder aos anseios de solucao dos graves problemas que afligem a sociedade
contemporanea, muito menos aquela que ainda se encontra em transito na republica
juvenil e no capitalismo tardio.

Vive-se em um tempo em que as desigualdades que violam a convivéncia em
sociedade irrompem em velocidade que oferece sérias dificuldades a compreensao
racional. Trata-se, pois, de situa¢des que inquietam mesmo aqueles mais alheios aos
problemas sociais, ultrapassando fronteiras que delimitam o minimo digno, para atingir
o ser humano na mais profunda de suas aflicbes.

Esse cenério conduz, inexoravelmente, a exagerada provocacao do Judiciario,
gue se percebe frente & missédo que desafia a falibilidade humana e que projeta o juiz
ao lugar desagradavel e inconstante das decisdes envolvendo o minimo existencial3?®.
Luis Roberto Barroso, ao observar que a judicializacdo e o ativismo judicial sdo
primos, estabelece a seguinte delimitacao:

[...] vém, portanto, da mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas
ndo tém as mesmas origens. Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas
causas imediatas. A judicializa¢do, no contexto brasileiro, é um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo
um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos
acima, o Judiciario decidiu porgue era o que Ihe cabia fazer, sem alternativa.
Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretenséo,
subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o
ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo
de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situac6es de retracdo do Poder Legislativo,
de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva32°.

O numero crescente de violagdes aos direitos sociais e ao minimo existencial

produz campo feértil para a sua judicializacdo, em especial pelo fato de que o problema

328 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. (6. Turma Civel).
Apelacéo Civel n°®07081771120228070020. Relator: Des. Arquibaldo Carneiro Portela, 26 de abril
de 2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1838206628. Acesso em:
7 fev. 2023.

829 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagédo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium:
Revista do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009.
Disponivel em: http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.
Acesso em: 15 abr. 2023.
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da “juridicializacao” dos direitos sociais se tornou crucial para as constituicdes do

Estado Social, conforme leciona Paulo Bonavides:

[...] cumpre, pois, na busca de uma solugdo, observar toda essa sequéncia:
reconhecer a vinculagéo constitucional do legislador a tais direitos, admitir
que se trata de direitos de eficacia imediata, instituir o controle judicial de
constitucionalidade e, por fim, estabelecer mecanismos suficientes que
funcionem como garantias efetivas de sua aplicabilidade. Nesses dois
Ultimos aspectos assinalados, sdo também de extrema relevancia o controle
abstrato de normas, a criacdo de tribunais constitucionais e o uso de
instrumentos comparaveis a queixa constitucional dos alemaes
(Verfassungsbeschwerde), que reforcam consideravelmente a protecao dos
sobreditos direitos, tornando-os de todo “justiciaveis”, contrariando, assim,
a crenca de quantos 0os supunham mero programa social enxertado no corpo
das ConstituicGess33°,

O carater indeterminavel da expresséo, bem como a sua indiscutivel vinculacao

aos postulados que demarcam o principio da dignidade da pessoa humana, torna

qualquer tentativa de conceituar o que se deve entender por minimo existencial ou

minimo vital uma tarefa que n&o pode ser classificada como das mais faceis.

A esse respeito, a adverténcia de Saulo Casali que:

[...] no Brasil, esta em voga a discussdo sobre os limites de atuacéo do
Poder Judiciario na concretizagcéo dos direitos sociais, pois € inegavel que o
discurso do minimo existencial ora esbarra no entendimento da protecao
judiciaria total (ou seja, na possibilidade de conferir efetividade ampla a
qgualquer previsdo programatica de direito social), ora esbarra no préprio
alargamento da ideia do que seja 0 minimo essencial a ser protegido pelo
Judiciario®3t,

Essa “juridicializagdo” e a consequente judicializacdo dos debates acerca do

minimo existencial devem ser implementadas a luz dos principios constitucionais e

dos direitos fundamentais, sempre com o objetivo de proteger a dignidade da pessoa

humana, buscando-se o0s elementos politicos, sociais, econémicos, filosoficos e

culturais que fundamentem tal acdo. Exames dessa magnitude somente podem ser

levados a efeito em meio a um ambiente de racionalidade do discurso, em que se

busque a correcao.

330 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.

186.

331 BAHIA, Saulo José Casali. O Poder Judiciario e a efetivacéo dos direitos fundamentais. In: CUNHA
JUNIOR, Dirley da; DANTAS, Miguel Calmon (coords.). Desafios do constitucionalismo
brasileiro. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 301.
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Considerando a significativa contribuicdo das teorias argumentativas importa
destacar o declarado objetivo de Alexy com a sua tese do discurso racional pratico: o
seguimento das regras que se indicaram e a utilizagdo das formas de argumento que
se descreveram aumentam certamente a probabilidade de se alcangar um acordo
racional nas questdes praticas, mas nao garantem gque se possa obter um acordo para
cada questdo, nem que qualquer acordo alcancado seja definitivo e irrevogavel332,

Quanto a tutela judicial relacionada ao superendividamento na garantia do
minimo existencial o intuito da nova Lei n. 14181/21 €, em breve apanhado, a protecdo
estendida pelo Estado por meio de sua intervencdo nas relacbes de consumo
mediante essa politica publica que veio acrescer medidas de natureza preventiva com
vistas ao crédito responsavel e gerir diversos aspectos dos contratos de consumo
envolvendo crédito®3. Tem por escopo auxiliar o consumidor em uma composicédo
coletiva com seus credores, facilitando o dialogo e fomentando uma solucéo global,
seja consensual ou impositiva.

A prevencgédo trazida pela nova lei também inclui a imposi¢cdo aos bancos
e fornecedores de crédito em geral de apresentar informacdes adequadas,
antecipadas e claras acerca de todos os custos envolvidos na tomada do crédito,
como prazo de validade da oferta, o valor e 0 numero de parcelas, a taxa mensal de
juros e/ou outros encargos (o custo efetivo total), além da possibilidade de liquidacéo
antecipada e ndo onerosa do débito334. E interessante notar a previsio de sanc¢éo
para os fornecedores de crédito que ndo venham a cumprir quaisquer das
obrigacdes previstas na lei, tais como a inexigibilidade ou a reducédo dos juros,
encargos ou acréscimos ao valor principal e a dilacdo do prazo de pagamento, por via
judicial, sem prejuizo de outras indenizacdes.

O intervencionismo estatal visa, entdo, que se alcance uma solucdo disposta

para incidir nessas situacdes de manifesta impossibilidade de um consumidor, pessoa

332 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacédo Juridica. Sao Paulo: Landy, 2005, p. 207.

338 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno.
Comentérios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021. p. 290-292.

334 Vide Enunciado 5 da Il Jornada CDEA sobre Superendividamento e Protegcdo do Consumidor: “A
boa-fé e seu dever de informar é meio inibidor ao superendividamento do consumidor, uma vez que
as informacdes de qualidade, esclarecedora, confidvel e qualificada, devem ser apresentadas de
forma prévia e adequada no momento da oferta ao consumidor no fornecimento de crédito, pelo
fornecedor e pelo intermediario, na forma do art. 54-Bc/c art. 52 da Lei 8.078/90”. In: CDEA. I
Jornada de Pesquisa CDEA: Superendividamento e protecdo do consumidor. Enunciado 5.
Disponivel em: https://cdea.tche.br/site/wp-content/uploads/2021/12/Enunciados-Aprovados-II-
Jornada-de-Pesquisa-.pdf. Acesso em: 7 fev. 2023.
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natural, de boa-fé, de pagar a totalidade de suas dividas de consumo, exigiveis e
vincendas, sem comprometer seu minimo existencial, dentro de um tempo razoavel,
levando em consideragao sua capacidade em termo de renda e patrimonio.
Considerando que o conflito ndo se revela a melhor estratégica nessas
situacdes faticas mais adequado € encontrar uma solugcéo cooperativa e coerente ou,
se necessaria, haver intervencéo do Judiciario em sua missao de resolver as questdes
e promover a pacificagdo social, preservando ao maximo os interesses legitimos das

partes envolvidas.

5.2 A FIXACAO DO MINIMO EXISTENCIAL PELO JUIZ

Indaga-se qual o instrumento que deveria servir a0 magistrado na sua
acidentada trajetoria em direcdo a consecuc¢ao da justica e em que medida o seu
poder discricionario, notadamente aquele viabilizado pela aclamada ponderacédo de
bens e interesses, favorece a construcéo de uma sociedade mais igual3.

Inegavel que a correcéo do discurso juridico, desde o pensamento de Alexy,
sempre apontado como instrumento de fundamental importancia para a prestacéo
jurisdicional, jA& que as regras estabelecidas naquele ambito objetivam coeréncia
idénea a consecucédo de argumentacgao higida e fiel as premissas fixadas326.

Nada obstante, € preciso perceber que a visdo de mundo e o retorno a esséncia
das coisas se apresentam como condi¢cdes ao sucesso dessa empreitada, porque a
possibilidade de distanciamento excessivo do nucleo do problema pode conduzir a
distorcdo dos proprios fendbmenos que se multiplicam no campo de tensdo do minimo
existencial.

N&o € possivel aceitar que o exame de questdes tao relevantes a sobrevivéncia
humana seja realizado sem a percep¢cdo de que os problemas que envolvem o0s

direitos fundamentais, notadamente aqueles que se identificam com os bens mais

335 Saulo Casali Bahia afirma que o interprete deve recorrer a ponderagdo entre o “argumento da
competéncia” e o “paradoxo da democracia” para decidir se o Judiciario deve — e em que medida —
ou nao, diante de determinado caso concreto, ingressar na Orbita das funcdes legislativa ou
executiva, para determinar prestacao tendente a proteger determinado bem juridico. Sustenta, pois,
que o eventual prejuizo a “separagcdo dos poderes” deve ser devidamente justificado pela
idoneidade, necessidade e importancia da realiza¢@o do direito fundamental presente na espécie.
In: BAHIA, Saulo José Casali. O Poder Judiciario e a efetivacdo dos direitos fundamentais. In:
CUNHA JUNIOR, Dirley da; DANTAS, Miguel Calmon (coords.). Desafios do constitucionalismo
brasileiro. Salvador: JusPodivm, 2009. p. 309-310.

336 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacédo Juridica. Sao Paulo: Landy, 2005, p. 207.
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elementares da vida, tocam, para além do corpo, o préprio espirito dos individuos.
Ademais, faz-se necessaria a consciéncia de que o0 acesso apenas parcial a bens
indispensaveis a sobrevivéncia causa a sensacdo de incompletude e, por
conseguinte, infelicidade, ja que o ser humano s6 pode ser compreendido como tal se
preenchidas as necessidades que reverenciem sua dignidade33’,

Cabe refletir acerca daquelas situacées em que o individuo se vé subtraido das
condi¢cdes minimas para a mantenga do seu corpo, tais com o acesso ao alimento
diario, bem como ao cuidado com a sua saude, situa¢des que se multiplicam com a
perda cada vez mais acentuada dos lacos de solidariedade presentes naquela vida
social de conjunto, intima, interior e exclusiva, repousada na consciéncia da
dependéncia mutua determinada pelas condi¢cdes de vida comum, pelo espaco
compartilhado e o parentesco. Ambiente em que os individuos se realizariam com
elementos de bens e males, esperancas e temores, amigos e inimigos, mobilizada
pela energia liberada por sentimentos envolvidos como afeto, amor e devogéao332.

A ruptura na organizagdo dos nucleos de sociabilidade impde um retorno a
esséncia das comunidades, para que se compreenda que as decisdes envolvendo as
necessidades humanas produzem sofrimento. Isso s6 € possivel por meio do retorno
introspectivo a esséncia mesma das coisas.

No estudo do Estado republicano se enfrentou o fato de que quanto mais se
multiplica a vida da cidade, ou seja, a medida que o mercado estimula o
desenvolvimento hipercefalico da urbe, mais perdem for¢as os circulos de parentesco
e a vizinhanca como motivos de sentimentos e atividades amistosas33°. O ser humano,
sem o suporte social, busca no Estado o preenchimento de lacunas geradas pelas
diferencas naturais e culturais que o afligem, ja que, em verdade, como se depreende
do pensamento ténnesiano destacado, no mundo contemporaneo os individuos estao
cada vez mais separados, ndo obstante todas as unides.

Cada uma das vontades individuais, nesse ambito, € reconhecida socialmente
como unidade subjetiva moralmente autdonoma, independente e autossuficiente,

estando para si em um estado permanente de tensdo com as demais, sendo as

337 HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales. Madri:
Dykinson, 2003, p. 15.

338 TONNIES, Ferdinand. Principios de Sociologia. México: Fondo de Cultura Economica, 1942, p.
309.

339 TONNIES, Ferdinand. Principios de Sociologia. México: Fondo de Cultura Economica, 1942, p.
61.
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intromissbes de outras vontades, na maioria das vezes, aludida como ato de
hostilidade34°.

O retorno a esséncia das coisas extrapola o conhecimento pela experiéncia
para empreender a supressao imaginaria de predicados até que se chegue aquele
conjunto de caracteristicas que identifiquem o objeto a sua prépria esséncia — vale
dizer, manter tdo somente aqueles predicados sem 0s quais importaria em extingao
daquilo que se pretende examinar. Na verdade, o objeto € um sujeito com predicados
essenciais que se imp&em como limite a reducao eidética.

A abordagem fenomenoldgica no campo da realizacdo do direito ao minimo
existencial significa compreender, de logo, que a prestacdo jurisdicional deve
perseguir o reequilibrio de situacfes, notadamente aquelas em que a dignidade se vé
aviltada. O juiz deve se acercar das garantias necessarias ao cumprimento do seu
arduo mister de decidir acerca da vida dos individuos, considerada uma sociedade
complexa, conflituosa e marcada por graves desigualdades, como no caso do Estado
brasileiro. Ao empreender o retorno & esséncia mesma das coisas, 0 magistrado
encontra os fundamentos necessarios para, orientado pelas regras do discurso, extrair
do texto legal a solucdo mais adequada a solucéo dos conflitos.

O modelo escoléastico e empirico, caracterizado por preconceitos, induz ao erro,
ja que as particularidades dos diversos casos enfrentados pelo juiz podem ser
equivocadamente conduzidas a solucdo de outros que ndo guardam relacdo de
identidade com aqueles. Isso porque nao se apresenta possivel a compreensao dos
fenbmenos do espirito pelo simples ordenamento causal orientado pelas leis que
governam fendmenos, ja que “no vasto circulo das coisas, s6 o homem é
compreensivel ao homem?”, circunstancia que enseja a auséncia de correspondéncia
entre o principio fundamental das ciéncias do espirito e o principio fundamental que
rege as ciéncias da natureza3*!.

A compreensao dessa circunstancia impde a “suspensao” do pensamento para
gue se possa levar o fenbmeno psicoldgico a esséncia pura; ou seja, da universalidade

fatica a de esséncia, a que denominou Edmundo Husserl de “redugdo eidética”32.

340 TONNIES, Ferdinand. Principios de Sociologia. México: Fondo de Cultura Economica, 1942, p.
65.

341 A referéncia € extraida a partir das reflexdes do autor acerca das obras de Wilhelm Dilthey. In:
BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 32.

842 HUSSERL, Edmund. Ideenzueiner reinen Ph&nomenologie und phanomenologischen
Philosophie. Hambuirg: Felix Meiner Verlag GmbH, 2009, p. 6.
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Todavia, malgrado os fendbmenos da fenomenologia transcendental devam ser
caracterizados como irreais, revela-se inevitavel, considerada a aplicacdo que se
pretende defender, o retorno ao mundo dos fatos — ndo para afirmar ou para negar a
existéncia —, mas porque a solu¢do ndo podera estar limitada a esséncia pura ou ao
mundo irreal.

A “reducao eidética” € um meio para a melhor compreensao da esséncia pura
das coisas, mas a solugcédo dos problemas deve inexoravelmente se projetar para o
mundo dos fatos, consideradas as peculiaridades de cada situagdo, com pretensao
de eliminacdo das distor¢des pré-existentes a reducdo. Nesse campo, 0 juiz deve
sempre “colocar entre paréntesis” o fato sob exame para reduzir o pensamento a
esséncia mesma desses direitos, retornar aos ideais lancados pelas revolugbes
politicas, eliminar preconceitos e concluir, por exemplo, pela interdependéncia dos
valores, o que torna absolutamente indissociavel a manutencédo de desigualdades
ilegitimas da extrema macula a liberdade dos individuos.

Trata-se, portanto, de reduzir a universalidade fatica que envolve a liberdade e
a igualdade dos individuos a esséncia pura aqui idealizada — certo é que de modo
limitado — no comando de otimizagao, “predicado” cuja supressao importaria na
extingdo do proprio principio343,

A compreensdao da esséncia do minimo a subsisténcia humana permite ao juiz
criar categorias que viabilizem a identificagcdo de individuos em uma mesma situacao
de violagéo a direitos fundamentais e que, portanto, merecem tratamento idéntico, em
homenagem ao principio isonédmico. O que se tem, em verdade, € um embate entre
necessidade e poder, ja gue as necessidades negadas pelo Estado administrador sdo
submetidas ao poder do magistrado, que tem em suas maos a missao de decidir,
porque, como leciona Silva Neto, “a inser¢cao das normas impositivas de uma atuacao
do Estado para melhorar as condic6es materiais de existéncia do individuo promoveu
a derrocada da mistificacdo do principio da neutralidade”, esculpido “a feicdo do
ideario absenteista burgués™*4,

Tomada a licdo de Nelson Cerqueira, € preciso compreender que:

343 SILVA NETO, Manoel Jorge e. O principio da méaxima efetividade e a interpretagao
constitucional. S&o Paulo: LTr: 1999, p. 61.

344 SILVA NETO, Manoel Jorge e. O principio da méaxima efetividade e a interpretagao
constitucional. S&o Paulo: LTr: 1999, p. 61.
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[...] condicdo moral do homem no mundo ndo é separada das suas
necessidades e poderes, e estes sdo todos igualmente sujeitos a mudanca e
desenvolvimento (Marx Grundrisse). Consequentemente, ndo pode haver
nada predeterminado a respeito das personalidades humanas, exceto o que
necessariamente resulta da determinacdo do Outro como um ser natural: o
homem (seja na realidade, seja na ficgdo) € um ser com necessidades; de
outra forma ndo poderia ser chamado de ser humano natural.
Consequentemente, 0 homem é um ser com poderes a ser usados para suas
satisfacGes, sem as quais um ser humano ndo poderia sobreviver34s,

Tem-se, no caso especifico, situacdo deveras delicada, em que a necessidade
de um se encontra na estreita dependéncia do poder do outro. Saliente-se, ainda, que
0 juiz, malgrado deva guardar a necessaria equidistancia das partes, ndo pode — até
porque a sua condicdo humana ndo permite —, manter-se alheio ao sofrimento
daqueles que aparecem representados nas frias laudas dos autos.

Rodolfo Pamplona, ao discorrer acerca da imparcialidade e da neutralidade do

Juiz, leciona que:

[...] € impossivel para qualquer ser humano conseguir abstrair totalmente
0s seus traumas, complexos, paixdes e crengas (sejam ideoldgicas,
filoséficas ou espirituais) no desempenho de suas atividades cotidianas, eis
gue a manifestacao de sentimentos € um dos aspectos fundamentais que
diferencia a propria condicdo de ente humano em relacdo ao frio
"raciocinio" das maquinas computadorizadas.

S6 mesmo a inconsciéncia da realidade leva a crenca da possibilidade da
neutralidade. O érgdo julgador, apesar do principio da legalidade t&o
valorizado pelo positivismo formalista como pressuposto légico e condigéo
indispenséavel para a certeza e seguranca juridica, ndo pode se mostrar
alheio a realidade da sociedade em que vive346,

A inconsciéncia “da realidade leva a crenga da possibilidade de neutralidade”.
Mesmo inconsciente da realidade em que vive, 0 juiz jamais sera neutro. Todavia,
essa inconsciéncia presta um desfavor a sociedade. E dizer: o poder do magistrado
para decidir sobre as necessidades dos seus semelhantes se desnatura e se
corrompe quando ausente a compreensao da realidade social em que vive, situacéo
gue afasta do juiz a idoneidade moral para atuar na solucdo dos conflitos sociais. Tem-
se, pois, no transito pela universalidade de esséncias, a possibilidade de se encontrar

resposta mais satisfatéria para a indagacéo de Calamandrei: “quantas vezes o juiz

345 CERQUEIRA, Nelson. Hermenéutica e Literatura. Salvador: Cara, 2003, p. 172-173.
346 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O mito da neutralidade do juiz como elemento de seu papel social. O
Trabalho, Curitiba, n. 16, p. 368-375, 1998.
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estad em condicfes de perceber com exatidao, ele mesmo, os motivos que o induziram
a decidir assim?”347,

E necessario colocar a dignidade da pessoa humana como uma espécie de
vetor, um super principio do qual decorreriam todos os demais principios, ou melhor,
como um valor que estaria acima dos principios, partindo-se da premissa de que todos
0s seres humanos séo dignos so6 por ser seres humanos.

Diante da indisponibilidade essencial e da disponibilidade relativa no caso
concreto, verifica-se que o problema das limitagfes voluntarias aos direitos da
personalidade é de limites e medidas, principalmente porque, neste tipo de situacéo
em concreto, evidencia-se uma colisdo de direitos fundamentais sobre 0 mesmo
titular. A autonomia privada de um lado e, do outro lado, o direito fundamental da
personalidade que se pretende renunciar ou limitar348,

A sintonia, portanto, somente se da no caso concreto e, por esse motivo, é
necessaria a utilizacdo da ponderacdo como método para a solucdo de conflitos
normativos para que o intérprete em sua atividade hermenéutica possa sopesar 0s
direitos e interesses contrapostos e, assim, encontrar a justa medida entre a vontade
pessoal, a autonomia e o direito da personalidade que o titular tem intencdo de
restringir, buscando a protecéo da dignidade da pessoa humana®*°,

A partir da ponderacédo, guiada pelos postulados da proporcionalidade e da
razoabilidade, privilegia-se um direito fundamental em detrimento do outro quando
evidenciada a colisdo, procurando desrespeitar o0 minimo daquele que resta
sobreposto, ja que nao se pode faltar, ainda que minimamente, com o respeito, sob
pena de ferir seu nlcleo essencial, onde se encontra o valor da dignidade humana3°°,
A solucdo dos casos concretos perpassa pela necesséria interpretacdo topica e
sistematica do Direito, a qual consiste em atribuir, topicamente, a melhor significacdo

347 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1995, p. 175.

348 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia
privada e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 236-237.

349 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. (19. Camara Civel). Apelacédo
Civel n° 1.0000.22.287700-3/001. Relator: Des. Bitencourt Marcondes, 20 de abril de 2023.
Disponivel ~em:  https://www.jusbrasil.com.br/diarios/1219404610/mp-mg-11-01-2023-pg-124.
Acesso em: 7 fev. 2023.

350 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. (12. Camara Civel). Apelacédo
Civel n® 1.0000.22.292419-3/001. Relator: Des. José Augusto Lourenc¢o dos Santos, 13 de abril de
2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/ti-mg/1815984680. Acesso em: 7
fev. 2023.
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possivel as normas e aos valores juridicos, hierarquizando-os num todo aberto para
fixar o seu alcance e, assim, solucionar os casos dificeis que se apresentam.

No caso de conflitos de direitos a sua resolugdo normativa nao se rege pelas
escalas axioldgicas subjetivas de cada um dos intervenientes, mas pela importancia
objetiva dos valores personalissimos para a realizacdo dos fins juridicos da
comunidade.

Segundo Capello, a solucdo na hipétese de colisdo de direitos iguais ou da
mesma espécie passa pelo sacrificio no minimo necessério de qualquer dos direitos

conflitantes:

[...] para a hipétese de colisdo de direitos iguais ou da mesma espécie,
estipula lapidamente o n° 1 doa rt. 335 do Cédigo Civil, numa assinalavel
tradicéo legislativa, que devem os titulares ceder na medida do necessario
para que todos os direitos produzam igualmente o seu efeito, sem maior
detrimento para qualquer das partes. Ou seja, a solugédo do conflito passa
pelo sacrificio no minimo necessario de qualquer dos direitos conflitantes e
pelo n&o privilegiar qualquer um desses direitos, suportando cada um dos
titulares, em igual medida, os custos da resolucdo da colisdo, de modo que
os direitos conflituantes, nos seus concretos modos de exercicio possam
coexistir um ao lado do outro e produzam os seus efeitos proprios em
condi¢des iguais. A concordancia prética de tais direitos faz-se, pois, aqui
com idénticos ou equivalente sacrificios ou cedéncias reciprocas. Nestes
termos, a saida para os conflitos de direitos iguais nas relagbes de
personalidade pode resultar da aplicacao de um principio de alternativa ou de
desvio (Ausweichprinzip), consistindo na adoc¢éo pelos titulares dos direitos,
colidentes face ao concreto modo de exercicio escolhido, de outros modos
de exercicio de direitos que se mostrem nado colidentes e igualitarios [...].
Noutros casos, porém, por falta de alternativa, os modos de exercicio
escolhidos tém de ser limitados ou restringidos segundo um principio de
equiparacdo ou compensac¢do (Ausgleichprinzip), para que os respectivos
direitos possam concordar na prética [...]. Também em conflitos atinentes a
iguais liberdades de movimento e de ocupacdo de espacos de utilizagdo
publica, poderdo impor-se, consoante 0s casos, um exercicio simultaneo,
mas com restricdes de certos movimentos de todos31,

Conforme ja mencionado, verifica-se que 0 minimo existencial € mais que o
minimo vital, sendo que um salério minimo deve atender as necessidades basicas®®?,
conforme prescreve a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em seu art. 7°,

inc. IV. Com base nesses elementos, é possivel concluir que o Decreto n. 11.567/23

351 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. Direito Geral de Personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1995, p. 547-548.

852 SARLET, Ingo Wolfgang. Minimo existencial e relag@es privadas: algumas aproximacg@es. In:
MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli; LIMA, Clarissa Costa de. (orgs.).
Direitos do consumidor endividado II: vulnerabilidade e inclusdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 140.
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padece de vicio de inconstitucionalidade, uma vez que o critério estabelecido condiz
com valores insuficientes para viabilizar vida humana com dignidade.

Na pratica, enfraqueceu a possibilidade de atingir seus objetivos com a lei de
equacionamento do superendividamento. Ha a expectativa de que o decreto seja
declarado inconstitucional e que os magistrados tenham a sensibilidade de ao
estabelecer o que seja minimo existencial no caso concreto se atentem em garantir
os direitos humanos, fundamentais e da personalidade do consumidor devedor.

E relevante mencionar que ap0s a aprovacio da lei do superendividamento a
doutrina nacional ja havia se reunido para trazer elementos que pudessem suprimir a
falta de definicho do minimo existencial. Cabe aqui, destacar os enunciados da |
Jornada CDEA sobre Superendividamento e Protecdo do Consumidor UFRGS-
UFRJ353;

[...] Enunciado 4. A mencdo ao minimo existencial, constante da Lei
14.181/2021, deve abranger a teoria do patriménio minimo, com todas as
suas aplicacbes doutrinarias e jurisprudenciais.

Enunciado 5. A falta de regulamentacdo do minimo existencial, que tem
origem constitucional, ndo impede o reconhecimento do superendividamento
da pessoa natural e a sua determinacdo no caso concreto.

Enunciado 6. Considera-se minimo existencial, aos efeitos do disposto da
Lei 14.181/21, os rendimentos minimos destinados aos gastos com a
subsisténcia digna do superendividado e de sua familia, que Ihe permitam
prover necessidades vitais e despesas cotidianas, em especial com
alimentacgédo, habitacéo, vestuario, saude e higiene.

Enunciado 7. A nocdo do minimo existencial tem origem constitucional no
principio da dignidade da pessoa humana e é autoaplicavel na concessao de
crédito e na repactuacgéo das dividas, visando a prevencéao e o tratamento do
superendividamento do consumidor pessoa natural, por forca da Lei
14.181,2021, cabendo a regulamentagdo prevista na Lei, sob o limite da
proibig&o de retrocesso, esclarecer o minimo existencial de consumo deve ter
relagcdo com ‘o menor valor mensal nio tributavel a titulo de imposto de renda’
ou ser feito por faixas de renda, como na Franca, com um valor fixo ‘vital’ de
um salario minimo ou de 2/3 do salario minimo, em todos os casos [...].

Diversos outros fundamentos de validade servem de critério para o0s
operadores do Direito utilizarem esta protecdo em beneficio do devedor inadimplente.

Seguem os ensinamentos Daniel Sarmento:

853 | Jornada realizada no dia 17 de agosto de 2021, a Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul (UFRGS) e a Faculdade Nacional de Direito da Universidade Federal do Rio
de Janeiro (UFRJ). In: JORNADA da UFRGS e UFRJ aprova enunciados sobre a Lei do
Superendividamento. Consultor Juridico, 26 ago. 2021, grifos nossos. Disponivel em:
https://lwww.conjur.com.br/2021-ago-26/jornada-aprova-enunciados-lei-superendividamento.
Acesso em: 7 fev. 2023.
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[...] em minha opinido o minimo existencial desempenha dois papéis muito
importantes, e nenhum deles fragiliza a dimens&o social da Constitui¢do. O
primeiro papel é o de fundamentar pretensfes positivas ou negativas que
visem a assegurar as condi¢cdes materiais essenciais para a vida digna e que
ndo estejam abrigadas por outros direitos fundamentais expressamente
positivados. O minimo pode lastrear pretensfes ligadas, por exemplo, ao
acesso a agua, a energia elétrica, ao vestuario adequado etc. E evidente que
esse emprego do minimo existencial ndo debilita os direitos sociais, pois
agrega prestacdes e garantias adicionais ao seu elenco. O outro papel é o de
servir de parametro para a ponderacao que € travada entre, de um lado, o
direito reivindicado e, do outro, os principios que com ele colidirem. E que os
direitos prestacionais, conquanto exigiveis, ndo sao absolutos, configurando,
em geral, direitos subjetivos garantidos prima facie [...]. Nesse cenério, o
minimo existencial atua para reforcar, na ponderacdo, a protecdo das
pretensdes que abrange em detrimento dos principios contrapostos3%4.

E importante que sejam utilizados os parametros de ponderacdo como forma
de se chegar a um resultado que atenda a legislacdo constitucional e
infraconstitucional quando da fixacdo do que deve ser considerado como minimo
existencial no caso concreto. Isso porque diversos fatores sado considerados para o
plano de pagamento a ser executado (como a quantidade de membros na familia
aptos para o trabalho, a capacidade para conseguir um aumento da renda, o tipo de
gastos necessarios, as pessoas enfermas, os idosos, filhos menores em idade
escolar, dentre outros). Deste modo, no plano de pagamento deve ser considerado
permissivel o valor do minimo existencial e decorrente renda comprometida, ja que a
porcentagem varia de acordo com o caso especifico, podendo resultar em valor maior
ou menor do que o apurado segundo o critério previsto no decreto ja referido, a fim de
se chegar a uma solugdo mais justas®®.

Neste contexto, revela-se oportuno trazer a baila as licdes de Amartya Sen:

[...] O terceiro argumento é particularmente importante quando se examina e
avalia a agdo publica destinada a reduzir a desigualdade ou a pobreza.
Diversas razdes para as variagdes condicionais foram discutidas na literatura,
sendo util enfatizarmos algumas delas especificamente no contexto da
elaboracao prética de politicas. Primeiro, a relagcao entre renda e capacidade
seria acentuadamente afetada pela idade da pessoa (por exemplo, pelas
necessidades especificas dos idosos e dos muito jovens), pelos papéis
sexuais e sociais (por exemplo, as responsabilidades especiais da
maternidade e também as obriga¢cbes familiares determinadas pelo costume),

354 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteddo, trajetorias e metodologia. 2. ed.
Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 211.

355 Neste sentido: Enunciado 7 da Il Jornada CDEA sobre Superendividamento e Protecdo do
Consumidor: Na interpretac@o do artigo 54-C, IV do CDC, deve ser considerada a situa¢do de
hipervulnerabilidade ou vulnerabilidade agravada da mulher em muitas situac6es de consumo. In:
CDEA. Il Jornada de Pesquisa CDEA: Superendividamento e prote¢cdo do consumidor. Enunciado
7. 2021. Disponivel em: https://cdea.tche.br/site/wp-content/uploads/2021/12/Enunciados-
Aprovados-ll-Jornada-de-Pesquisa-.pdf. Acesso em: 7 fev. 2023.
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pela localizacdo (por exemplo, propensdo a inundacfes ou secas, ou
inseguranca e violéncia em alguns bairros pobres e muito populosos), pelas
condicbes epidemioldgicas (por exemplo, doencas endémicas em uma
regido) e por outras variacbes sobre as quais uma pessoa pode nao ter
controle ou ter um controle apenas limitado. Ao contrastar grupos
populacionais classificados segundo idade, sexo, localizacdo etc., essas
variagbes paramétricas sdo particularmente importantes. Segundo, pode
haver um certo “acoplamento” de desvantagens entre (1) privagdo de renda
e (2) adversidade na conversao de renda em funcionamentos. Desvantagens
como a idade, incapacidade ou doenca reduzem o potencial do individuo para
auferir renda. Mas também tornam mais dificil converter renda em
capacidade, ja que uma pessoa mais velha, mais incapacitada ou mais
gravemente enferma pode necessitar de mais renda (para assisténcia,
protese, tratamento) para obter os mesmos funcionamentos (mesmo quando
essa realizacao é de algum modo possivel). Isso implica que a “pobreza real”
(no que se refere a privacdo de capacidades) pode ser, em um sentido
significativo, mais intensa do que pode parecer no espaco da renda. Essa
pode ser uma preocupa¢do crucial na avaliacdo da acdo publica de
assisténcia aos idosos e outros grupos com dificuldades de “conversao”
adicionais a baixa renda [...]3%8.

O STJ julgou recentemente um caso sobre o Tema Repetitivo 1085, em que
entendeu que "sao licitos os descontos de parcelas de empréstimos bancarios
comuns em conta corrente, ainda que utilizada para recebimento de salarios, desde
gue previamente autorizados pelo mutuario” e “enquanto essa autorizacéo perdurar,
ndo sendo aplicavel, por analogia, a limitacdo prevista no 8§ 1° do art. 1° da Lei n.
10.820/2003, que disciplina os empréstimos consignados em folha de pagamento”.
Porém, “a prevencéo e o combate ao superendividamento, com vistas a preservagao
do minimo existencial do mutuéario, ndo se dao por meio de uma indevida intervencao
judicial nos contratos, em substituicdo ao legislador”. A esse relevante propdésito,
sobreveio - na seara adequada, portanto - a Lei n. 14.181/2021, que alterou
disposicées do Cadigo de Defesa do Consumidor, para "aperfeicoar a disciplina do
crédito ao consumidor e dispor sobre a prevencdo e o tratamento do
superendividamento"3’.

Cabe mencionar aqui alguns julgados do Tribunal de Justica do Estado do Mato
Grosso (TJMT) em que foi decidido que néo se reveste de eficacia juridica o contrato
bancéario supostamente firmado entre instituicdo financeira e indio idoso, de pouca
instrugéo, nédo integrado, que ndo tem conhecimento e consciéncia dos efeitos do ato

que a longo prazo corr6i o beneficio social destinado a assegurar

356 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 24.

357 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). (2. Secdo). Recurso Especial n® 1.863.973-SP.
Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze, 9 de mar¢o de 2022. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/1466686664. Acesso em: 7 fev. 2023.
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um minimo existenciala quem se pretende proteger®®®. Também ha julgado
entendendo que no ambito da Administracdo Publica Direta, Autarquica e Fundacional
do Poder Executivo do Estado de Mato Grosso os descontos de empréstimo e de
cartdo de crédito efetuados diretamente no holerite devem ser limitados a 35% e 15%,
respectivamente, do rendimento liquido do devedor, para ndo comprometer o seu
sustento com o superendividamento, tendo em vista, sobretudo, o carater alimentar
da verba (Decreto Estadual n. 691/2016)3%°,

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (TJDFT) também tem
julgados em que foi decidido que a retencéo de verba de natureza salarial superior a
30% do rendimento integral liquido do correntista, ainda que pactuada livremente, nédo
pode comprometer a capacidade de subsisténcia do devedor, sob pena de configurar
conduta ilicita, passivel de dano moral por violagcdo a dignidade humana e a garantia
do minimo existencial®®°. Do mesmo modo, o Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais (TIMG) tem decidido que ndo cumprindo as instituices financeiras o comando
legal cabe ao Poder Judiciério intervir nas relacdes juridicas para que se faca cumprir
a lei em comento que garante a preservacdo do minimo existencial, uma vez que a
retencao integral do salario da parte requerente por varios meses configura situacao
habil a provocar abalos morais, tendo em vista a natureza alimentar da referida verba
e que com o advento da Lei n°® 14.181/2021 é dever das instituicbes financeiras
adotarem politicas internas, quanto a “garantia de préticas de crédito responsavel, de
educacdo financeira e de prevencdo e tratamento de situagcdes de

358 MATO GROSSO. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso. (4. Camara de Direito Privado).
Apelacédo Civel n°® 1000842-09.2021.8.11.0110. Relator: Des. Guiomar Teodoro Borges, 19 de abril
de 2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-mt/1779371629. Acesso em:
7 fev. 2023; MATO GROSSO. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso. (4. Camara de Direito
Privado). Apelacéo Civel n°®1001141-83.2021.8.11.0110. Relator: Des. Guiomar Teodoro Borges,
12 de abril de 2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-mt/1779371629.
Acesso em: 7 fev. 2023.

359 MATO GROSSO. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso. (4. Camara de Direito Privado).
Apelacédo Civel n® 1037095-48.2017.8.11.0041. Relator: Des. Rubens de Oliveira Santos Filho, 3
de maio de 2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-mt/1831197308.
Acesso em: 7 fev. 2023.

360 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (2. Turma Civel).
Apelacédo Civel n°07085291620198070006. Relator: Des. Cesar Loyola, 11 de novembro de 2020.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1131241696. Acesso em: 7 fev.
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Especiais). Apelagdo Civel n°® 07132686520208070016. Relator: Des. Carlos Alberto Martins Filho,
14 de dezembro de 2020. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-
df/1215578994. Acesso em: 7 fev. 2023.
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superendividamento, preservado 0 minimo existencial’, nos termos da
‘regulamentacdo, por meio da revisdo e da repactuacdo da divida, entre outras
medidas - inciso XI, do art. 6° do CDC”3¢1,

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP) vem decidindo que o
consumidor possui limite de 30% em relagdo aos descontos em folha de pagamento
nos casos de pedido de repactuacéo de dividas, assegurando um minimo existencial
ao autor de 70% da remuneragéo liquida362.

Embora seja importante observar que a jurisprudéncia da Unido Europeia e do
Reino Unido néo trata diretamente do superendividamento conforme definido na
legislacdo brasileira, ha4 varios casos relacionados ao assunto, a protecdo do
consumidor e a clausulas contratuais abusivas. Observa-se que a disponibilidade e os
detalhes desses casos podem depender da jurisdicdo, do idioma e das bases de
dados juridicas utilizadas. Quanto a jurisprudéncia da Unido Europeia, cita-se 0 caso
C-415/11(Aziz v. Catalunyacaixa), que diz respeito a natureza abusiva de clausulas
em contratos de hipoteca e ao direito do consumidor a protecdo contra despejo3. Em
relagdo a jurisprudéncia do Reino Unido, had um caso relevante sobre taxas bancérias

e direito do consumidor®®* e um que diz respeito a divulgacdo de comissdes em

361 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. (20. Camara Civel). Apelacédo
Civel n° 1.0000.22.264666-3/001. Relator: Des. Lilian Maciel, 26 de abril de 2023. Disponivel em:
https://lwww.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-mg/1824812916. Acesso em: 7 fev. 2023.
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Acesso em: 7 fev. 2023.
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seguros de protecédo de pagamentos (PPI) e tem implicacBes significativas quanto a
questdo da justica em contratos de consumidores3®®. Outro caso que trata do direito
do consumidor de rejeitar bens que nao estdo em conformidade com o contrato e o
efeito dessa rejeicdo em acordos de crédito associados®®®.

O superendividamento e as questdes pessoais de faléncia tém sido
considerados no contexto dos direitos humanos, particularmente o direito a um padrao
de vida decente, o que inclui considera¢des de seguranga social e um padrdo de vida
adequado. No entanto, a abordagem do superendividamento e dos direitos humanos
varia entre as jurisdicfes. Aqui estdo alguns casos notaveis em que consideracdes de
direitos humanos foram pontuadas diante questdes relacionadas ao

superendividamento:

[...] Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) - Back v. Finlandia
(2004): O TEDH considerou se os processos de faléncia e as consequéncias
subsequentes, em particular a obrigacdo de vender a casa do requerente,
violavam o Artigo 8 da Convenc¢éo Europeia dos Direitos Humanos (direito ao
respeito pela vida privada e familiar). O Tribunal ndo encontrou violagéo,
concluindo que a interferéncia nos direitos do requerente era proporcional ao
objetivo legitimo perseguido, ou seja, a prote¢ao dos direitos dos credoress¢’,

[...] Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) - Zehentner v. Austria (2009):
Neste caso, a requerente reclamou que a venda forcada de sua casa apos a
faléncia de seu marido violava seus direitos sob o Artigo 1 do Protocolo No.
1 (protecéo da propriedade) e o Artigo 8 (direito ao respeito pela vida privada
e familiar) da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos. O tribunal
encontrou uma violacao do Artigo 1 do Protocolo N° 1368,

Verifica-se a partir dos julgados as razdes dessa abordagem sobre a clausula
geral do minimo existencial, que apontam para a importancia de o Estado-Juiz avaliar

a situacao de cada um dos devedores, sempre considerando a necessidade.
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5.3 O ATIVISMO JUDICIAL (JUIZ DECIDIR NO CASO CONCRETO DE FORMA
DIFERENTE DA LEI)

A nocéo de ativismo judicial se relaciona a uma participagdo maior do Judiciario
na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, cuja consequéncia € a
interferéncia na esfera de competéncias dos outros poderes3®®. Recentemente, no
Brasil, o Judicidrio tem mostrado, em determinadas situacfes, uma posicdo
puramente ativista. Na licAo do Professor Luis Roberto Barroso, o ativismo judicial é
“‘uma atitude, a escolha de modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢ao,
expandindo seu sentido e alcance”’. Em um primeiro momento, observa-se que o
ativismo judicial ndo se trata de uma interpretacédo completamente livre do magistrado
ao julgar o caso concreto, fazendo uso de fontes desconhecidas ou, ainda, com o
propésito de afirmar uma posicéo nitidamente pessoal. Antes, trata-se de uma postura
nao ortodoxa de aplicacdo do direito positivo, com base principalmente na forca
normativa dos principios constitucionais.

Essa postura, sem duvida, sinaliza maior participacdo do Judiciario no campo
destinado aos outros poderes, notadamente o Legislativo. E importante assinalar a
diferenca entre ativismo judicial e judicializacdo da politica, duas expressdes
conhecidas e as vezes equivocadamente usadas como sindnimos, mas que nao se
confundem. Enquanto o primeiro revela mais uma escolha do magistrado ou da Corte,
adotando como fonte nas suas decisfes uma aplicacao direta do texto supremo, com
a utilizacao de critérios menos rigidos de interpretacao, o ultimo revela que a decisao
de politicas publicas é tomada por aqueles que nao foram eleitos para essa importante
missao, isto €, 0 esvaziamento da politica pela omisséo do Legislativo, bem como pela
falta de efetividade do Executivo, que néo privilegia tais direitos na escolha de politicas
publicas.

O ativismo se mostra mais uma atitude e a judicializagdo uma circunstancia
factual. Ainda, € crucial assinalar que o ativismo judicial se manifesta por diversas

condutas, como, por exemplo, a aplicacéo direta da Constituicdo a situacbes nao
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taxativamente previstas no texto e independentemente da manifestacao do legislador
originario; a declaracdo de inconstitucionalidade de atos emanados do legislador,
seguindo critérios menos rigidos que os de visivel violagcdo ao texto magno; a
imposi¢éo ao poder publico com o fim de determinar certas condutas ou a abstencao
delas, principalmente no campo das politicas publicas3"?.

Mauro Cappelletti ressalta a mudanca do papel do juiz, decorrente do abandono

da concepcao liberal da lei:

[...] € manifesto o carater acentuadamente criativo da atividade judiciaria de
interpretacdo e de atuacéo da legislacdo e dos direitos sociais. Deve reiterar-
se, € certo, que a diferenca em relacdo ao papel mais tradicional dos juizes é
apenas de grau e ndo de conteldo: mais uma vez impde-se repetir que, em
alguma medida, toda interpretacdo é criativa, e que sempre se mostra
inevitdvel um minimo de discricionariedade na atividade jurisdicional. Mas,
obviamente, nessas novas areas abertas a atividade dos juizes havera, em
regra, espaco para mais elevado grau de discricionariedade e, assim, de
criatividade, pela simples razdo de que quanto mais vaga a lei e mais
imprecisos os elementos do direito, mais amplo se torna também o espaco
deixado a discricionariedade das decisdes judiciais.

Essa é, portanto, a poderosa causa da acentuacdo, que atualmente, tem o
ativismo, o dinamismo e, enfim a criatividade®’2. Em matéria de efetivacdo dos direitos
sociais a discussdo do tema é relevante, pois é frequente uma postura ativista dos
juizes com o fim de implementar direitos que ndo o foram pelo Executivo e o
Legislativo3’3. A questdo esta relacionada, principalmente, ao controle judicial de
politicas publicas e a intervencdo do Judiciario no orcamento publico. Entretanto, a
atuacdo do Judiciario nesses campos ndo é imune a criticas e importantes
argumentos sao levantados tanto favoraveis quanto contrarios ao ativismo judicial.

Os argumentos contrarios a atuacdao do Judiciario no controle de politicas
publicas e do orcamento publico séo inimeros e de diversas naturezas. Ana Paula de
Barcellos sistematiza as criticas ao controle de politicas publicas pelo Judiciario em
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trés grupos: a) criticas relacionadas a teoria da Constituicdo; b) criticas de natureza
filosofica e c) criticas operacionais3’4.

A critica relacionada a teoria da Constituicdo, conforme a autora, questiona a
possibilidade de intervencdo do Judicidrio em matéria tipicamente reservada a
deliberacéo politica majoritaria. Argumenta-se que mesmo a dogmatica dos principios
constitucionais reconhece que estes sdo compostos de uma area nuclear, que impde
determinados efeitos, e uma area ndo nuclear, que permite a escolha legitima pelas
maiorias politicas. Além disso, as politicas publicas j4 estdo sujeitas ao controle
politico-social dos grupos de oposicao e da populacédo, que se manifesta ao menos
nas eleicdes. A intervencdo do Direito no espaco do pluralismo politico produziria
grave desequilibrio, em prejuizo da democracia. Ja as criticas filosoficas consistem
no fato de que seria estabelecida uma espécie de pressuposi¢cdo de que 0s juristas e
juizes tomariam melhores decisfes que 0s agentes publicos em matéria de politicas
publicas e essa premissa, além de soar paternalista e presuncosa, poderia violar o
fundamento basico dos Estados republicanos, por for¢ca do qual a opinido de todos
possui 0 mesmo valor no cenario politico.

A critica operacional reside na circunstancia de que nem juristas nem juizes
dispdem de elementos suficientes para avaliar a realidade estatal como um todo.
Como o0 juiz se preocupa com casos concretos ignora outras necessidades relevantes
e que demandam o gerenciamento de recursos limitados, o que pode causar
distor¢cdes no sistema visto de forma global. Luis Roberto Barroso cita trés principais
criticas ao ativismo judicial: os riscos para a legitimidade democratica, a politizacédo
indevida da Justica e os limites da capacidade institucional do Judiciario®’®.

Quanto aos riscos para a legitimidade democratica, explica o doutrinador que
0os membros do Poder Judiciario ndo séo agentes publicos eleitos, mas desempenham

um poder politico, inclusive o de invalidar atos dos outros Poderes37®.
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O fundamento normativo consiste no fato de que foi a Constituicdo que conferiu
tal atribuicdo ao Judiciario, e nesse particular ao STF, que deveria agir de forma
técnica e imparcial, desprovido de vontade politica, apenas concretizando a vontade
do povo por meio da aplicacéo das leis e da Constituicdo. Barroso adverte que essa
afirmacdo, “que reverencia a logica da separacao de poderes, deve ser aceita com
temperamentos, tendo em vista que juizes e tribunais ndo desempenham uma
atividade puramente mecanica”.

Explica que ao dar interpretacdo a conceitos fluidos dos textos legais e
constitucional, como dignidade da pessoa humana ou boa-fé objetiva, os juizes agem
como “co-participantes do processo de criagdo do Direito”®’’. O fundamento filos6fico
reside no fato de que a Constituicdo ndo tem por funcao defender apenas o principio
majoritario, mas também proteger direitos fundamentais, outro aspecto da
democracia, mesmo que contra a vontade circunstancial do detentor da maioria de
votos, e que o intérprete final da Constituicdo é o STF.

O autor alerta que a atuacao do Judiciario somente se justifica se for essencial
a preservacao da democracia e dos direitos fundamentais e somente sera legitima se

apresentar fundamento racional na Constituicao:

[...] aimportancia da Constituicdo — e do Judiciario como seu intérprete maior
— ndo pode suprimir, por evidente, a politica, 0 governo da maioria, nem o
papel do Legislativo. A Constituicdo ndo pode ser ubiqua. Observados os
valores e fins constitucionais, cabe a lei, votada pelo parlamento e
sancionada pelo Presidente, fazer as escolhas entre as diferentes visdes
alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas. Por essa razéo, o
STF deve ser deferente para com as delibera¢cdes do Congresso. Com
excecdo do que seja essencial para preservar a democracia e os direitos
fundamentais, em relacdo a tudo mais os protagonistas da vida politica
devem ser os que tém votos. Juizes e tribunais ndo podem presumir demais
de si préprios — como ninguém deve, alias, nessa vida — impondo suas
escolhas, suas preferéncias, sua vontade. Sé atuam, legitimamente, quando
sejam capazes de fundamentar racionalmente suas decisfes, com base na
Constituicaos7s,
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Conforme complementa o autor, o Direito ndo € a Politica, no sentido de
produzir decisGes tendenciosas, partidarizadas. Nao existe discricionariedade plena
nas decisdes judiciais, pois ainda que sejam possiveis diferentes solu¢des para um
caso concreto, a escolha deve se pautar pelo mais correto, justo, fundamentando-se

no ordenamento juridico. Ainda, adverte Barroso a respeito da atuacao judicial:

[...] aqui, porém, ha uma sutileza: juizes ndo podem ser populistas e, em
certos casos, terao de atuar de modo contra majoritario. A conservacéao e a
promocéo dos direitos fundamentais, mesmo contra a vontade das maiorias
politicas, € uma condicdo de funcionamento do constitucionalismo
democratico. Logo, a intervencao do Judiciario, nesses casos, sanando uma
omissao legislativa ou invalidando uma lei inconstitucional, da-se a favor e
ndo contra a democracia3’®.

Ja os limites a capacidade institucional do Judiciario se relacionam com a
questdo da divisdo de poderes3®. Cada poder dispde de funcgdes tipicas, mas exerce
controle sobre as atividades dos demais. Todos os poderes interpretam e aplicam a
Constituicdo, mas em caso de divergéncia na interpretacdo da norma cabe ao
Judiciario a decisao final, o que nao significa que toda e qualquer matéria deva ser
decidida em juizo. Nesse contexto, surgem as nocfes de capacidade institucional e
efeitos sistémicos.

A capacidade institucional se relaciona com a determinacédo de qual poder esta
mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Desse modo,
temas envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande complexidade podem
ndo ter no juiz de direito o arbitro mais qualificado, por falta de informacédo ou
conhecimento especifico3®!.

A questdo dos riscos sistémicos decorre do fato de que o juiz nem sempre
dispde de informacdes ou tempo para avaliar o impacto das decisdes proferidas no

ambito individual sobre a realidade de um setor econdmico ou sobre a prestacao de
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um servigo publico. Conforme Barroso, “o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e
indesejados pode recomendar, em certos casos, uma posi¢ao de cautela e deferéncia
por parte do Judiciario”. Conclui o doutrinador que “o Judiciario quase sempre pode,
mas nem sempre deve interferir’3®2, Ter uma avaliacdo “criteriosa da propria
capacidade institucional e optar por ndo exercer o poder, em autolimitacdo
espontanea, antes eleva do que diminui”383,

Fernando Facury Scaff ressalta os efeitos negativos de decisdes judiciais que
determinam o imediato desembolso financeiro pelo Estado, as chamadas “sentencas
aditivas”, em especial as que determinam o bloqueio judicial de verbas publicas, no
planejamento publico financeiro e na capacidade organizacional do governo.

Segundo o autor:

[...] esta, a meu ver, é a pior fébrmula que existe, pois destroi a possibilidade
de planejamento financeiro publico, e solapa a capacidade organizacional de
gualguer governo. A alocacgéo das verbas passa a ser determinada de forma
pontual pelo Poder Judiciario, através de decisbes individualizadas ou
grupais, e ndo de forma global, como s6 pode ser feito através de normas —
leis, decretos, portarias e outros atos similares que compdem aquilo que se
convencionou chamar de 'politica publica', que ndo se esgota em um Unico
ato normativo, mas se configura na disposicéo organizada e coordenada de
em um conjunto deles384,

A doutrina que defende o ativismo judicial se fundamenta, principalmente, na
necessidade de efetivacdo dos direitos sociais, uma vez que buscam a reducédo da
desigualdade, a garantia da dignidade da pessoa humana e o real exercicio da
liberdade. A questdo foi abordada por Ana Paula de Barcellos que, ao analisar as
criticas a atuacao judicial no controle de politicas publicas, acabou por sintetizar os
principais argumentos favoraveis ao ativismo judicial, 0os quais sao a seguir expostos.

Em oposicdo ao questionamento acerca da invasdo do Judiciario em assunto
reservado a deliberacdo politica majoritaria, em descompasso com a democracia, a

autora levanta trés questdes. Em primeiro lugar, o exercicio de um conjunto basico de
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direitos fundamentais é indispensavel ao funcionamento regular da democracia e ao
controle social de politicas publicas, pois, caso contrario, os individuos néo tém
condicdes de exercer sua liberdade e de participar do processo politico, o que d&
margem a corrupcao, ineficiéncia e clientelismo na gestéo das politicas publicas.

Em segundo lugar, a propria Constituicdo pode ter decidido conferir espaco
mais amplo ao direito e maiores condicionamentos juridicos aos poderes publicos,
motivo pelo qual as decisbes fundamentadas nas Constituicbes ndo podem ser
ignoradas. Em terceiro lugar, ndo existem apenas duas opc¢des radicais — nenhum
controle ou controle absoluto das politicas publicas —, mas podem ser adotadas
possibilidades intermediariase®.

Quanto ao argumento filoséfico de que ndo haveria razdo para considerar 0s
juizes melhores ou mais sabios que os agentes publicos, Barcellos destaca os
seguintes questionamentos. E inegavel a existéncia de padrées ou consensos morais
de certo/errado ou bem/mal segundo os quais a sociedade se orienta. Nessa seara,
uma posicao individual sobre determinada matéria pode ser confrontada com esse
padrdao e ser considerada certa ou errada; portanto, ndo se trata de conferir maior
valor a opinido do juiz por questdes subjetivas, mas permitir a analise das decisbes
politicas segundo o consenso social. O mesmo raciocinio se aplica quando estéao
envolvidos conhecimentos técnicos e cientificos consolidados. O controle judicial das
politicas publicas38 pode ter fundamento juridico, moral ou técnico-cientifico.

Quando se trata de conduta politica determinada pela Constituicdo ou pela lei,
o controle judicial pode ocorrer como atribuicdo natural do magistrado. Ainda quando
nao esteja a conduta publica totalmente estabelecida pela lei, de forma que ha
margem de escolha do agente publico, o controle judicial pode ocorrer com
fundamento nos padrdes morais — relacionados a centralidade dos direitos do homem
e a lisura da politica publica — ou em conhecimentos técnico-cientificos consolidados.
Conclui a doutrinadora que somente quando nado existirem fundamentos juridicos,

morais ou técnico-cientificos é que sera a questao puramente politica e contingente,
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caso em que o Judiciario ndo podera agir, por ndo haver fundamento que justifique a
prevaléncia da sua opinido3®’.

Com relacdo a critica operacional de que os juizes, por julgarem casos
individuais (micro-justica) nao teriam condi¢coes de avaliar a acdo estatal como um
todo (macro-justica), a autora explica que, embora seja fato que o juiz nem sempre
dispde de informacbes e tempo suficientes para tanto, essa circunstancia nao
inviabiliza o controle judicial, e tem consequéncias diversas conforme o objeto a ser
controlado e o ambiente processual em que se insere a questao.

No que tange a fixacdo de metas e prioridades a cargo do Executivo e do
Legislativo, observa a autora que essas metas sao cumpridas apenas mediante o
oferecimento de determinados bens ou servigos a populacédo, o que impde um dever
juridico ao poder publico, cuja inobservancia podera ser objeto de controle judicial®.
Nota também que a “macro-justica” € formada necessariamente pelas multiplas
“micro-justicas”, de forma que se os bens indispensaveis para a dignidade humana
ndo séo prestados a sociedade havera uma injuridicidade em sua concepgéo.

Quanto a quantidade de recursos a ser investida, afirma que a propria
Constituicao oferece parametros normativos objetivos, de forma que o controle judicial
se faz plenamente possivel. Ademais, a alocacao de recursos possui carater geral e
abstrato, portanto, anterior a definicdo de macro e micro-justicas.

No que diz respeito a verificacdo do cumprimento das metas fixadas pelo
proprio poder publico a atuacdo judicial pode ocorrer caso este ndo cumpra a
obrigacdo constitucional de prestar contas a sociedade de sua administracdo e nao
enfrenta maiores dificuldades operacionais, pois serve mais a fornecer subsidios ao
controle social do que propriamente a controlar as politicas publicas®®°.

Quanto a eficiéncia minima na aplicacdo de recursos, observa-se que, por
certo, para aferir se o poder publico otimizou a utilizacdo dos recursos, a analise

demanda informacdes externas relacionadas ao mercado, mas esses dados podem
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possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 123-127.

388 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. (5. Camara Civel). Apelacéo Civel
n° 1.0223.19.007605-7/002. Relator: Des. Luis Carlos Gambogi, 9 de marco de 2023. Disponivel
em: https://www.jusbrasil.com.br/diarios/1218700507/mp-mg-24-12-2022-pg-46. Acesso em: 7 fev.
2023.

389 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. (19. Camara Civel). Apelacédo
Civel n®1.0000.21.119782-7/001. Relator: Des. Wagner Wilson, 5 de novembro de 2021. Disponivel
em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-mg/1314465402. Acesso em: 7 fev. 2023.
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ser obtidos pelo juiz por meio do auxilio de perito, como ocorre com diversas outras
guestdes decididas pelo Judiciario. Além disso, ainda que haja uma area duvidosa na
avaliac@o da eficiéncia minima, h& zonas de certeza positiva ou negativa dentro das
quais ndo havera davida se a conduta foi eficiente ou ineficiente, de forma que o
controle judicial, nesse aspecto, ndo pode ser obstado a pretexto de suposta falta de
informacdes técnicas.

A simples leitura dos argumentos contrarios e favoraveis ao ativismo judicial
em matéria de efetivacdo dos direitos sociais leva a conclusdo de que ndo é possivel
adotar uma ou outra posicéao radical, ou seja, hdo ha como defender a total auséncia
de atuacéo do Poder Judiciario, mas também néo é razoavel uma interferéncia judicial
demasiada, sob pena de se obter mais prejuizo que vantagens dessa conduta3®,

O estabelecimento de um “nivel ideal” de atuagao do Judiciario no ambito das
politicas publicas, quer dizer, um limite dentro do qual a atuacédo geraria resultados
somente positivos a sociedade como um todo e a concreta solu¢cdo dos problemas
relacionados a efetividade dos direitos sociais €, sendo impossivel, a0 menos
demasiadamente complexa, o que envolveria um estudo interdisciplinar profundo.

Em que pese essa dificuldade a doutrina tem apontado propostas
intermediarias a questao que merecem ser aludidas. A teoria considera também que
a atuacao judicial no ambito das politicas publicas serd mais adequada se ocorrer no
ambito das ac¢Oes coletivas, pois permite atingir todas as pessoas que se encontrem
na mesma situacao fatica e impede o tratamento desigual que ocorre na tutela
individual. Portanto, a vista dos posicionamentos doutrinarios apontados, pode-se
concluir que o ordenamento juridico dispde de instrumentos capazes de propiciar o
exercicio do ativismo judicial de forma moderada, superando os efeitos negativos
alegados decorrentes de uma intervencgéao judicial excessiva em busca da efetivacao

dos direitos sociais3°1.

3% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. (19. Camara Civel). Apelacédo
Civel n®1.0000.22.135930-0/001. Relator: Des. Wagner Wilson, 27 de outubro de 2022. Disponivel
em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/ti-mg/1679473665. Acesso em: 7 fev. 2023.

391 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. (Camara Especial). Remessa
Necesséria Civel n°® 1006152-52.2022.8.26.0624. Relator: Des. Ana Luiza Villa Nova, 11 de maio
de 2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-sp/1835256984. Acesso em:
7 fev. 2023.
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5.4 FUNCAO DO JUDICIARIO EM RELACAO A APLICACAO DA LEI POR MEIO DOS
MEIOS EXTRAJUDICIAIS E JUDICIAIS

Na seara do consumidor superendividado a auséncia de uma legislacéo
ensejou que alguns tribunais estaduais comecassem a buscar caminhos conciliatérios
para ofertar ao cidaddo um atendimento e o equacionamento juridico diante da
situacao econdmica de amplo endividamento.

O Poder Judiciario do Estado do Rio Grande do Sul*%? foi pioneiro. Lancou, em
2007, o projeto piloto de protecdo ao consumidor superendividado, o qual objetiva
"mediar a renegociacdo de suas dividas com todos os seus credores, de forma
amigavel, de acordo com seu or¢gamento familiar, de modo a garantir a subsisténcia
basica de sua familia (minimo vital)". A mediacdo € sem 6nus, dispensa a presenca
de advogado e busca renegociar de forma conjunta as dividas do consumidor com
seus diversos credores. Atenta-se para que o consumidor esteja de boa-fé, na sua
situacdo de superendividado e trata-se de um procedimento conciliatorio.

Idealizado pelas magistradas Karen Rick Danilevicz Bertoncello e Clarissa
Costa de Lima, o Projeto Piloto foi instaurado nas comarcas de Charqueadas e
Sapucaia do Sul e conta com a atuacdo conjunta dos profissionais do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor e do PROCON/RS, bem como de profissionais
das areas da assisténcia social, da saude e da economia. O Projeto viabilizou a
realizacdo de trabalhos de experimentacdo na busca de solucBes praticas para 0s
problemas decorrentes do superendividamento dos individuos e seus nucleos
familiares®®. Tendo como principal objetivo a reinsercdo social do consumidor
superendividado os magistrados promovem conciliagéo judicial ou extrajudicial, em

audiéncias de renegociacdo com a totalidade dos credores, propondo a renegociacao

392 SUPERENDIVIDAMENTO do Consumidor: Pratica do Tratamento das Situacdes de
Superendividamento dos Consumidores. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
(TJRS), 2021. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/novol/institucional/o-tjrs/conselhos-comissoes-
e-comites/nupemec/superendividamento-do-consumidor/. Acesso em: 7 fev. 2023.

393 BERTONCELLO, Karen Rick Danilevicz; LIMA, Clarissa Costa de. Relatério do superendividamento
no Sul do Brasil: estudo de caso, perfil, estatisticas e a experiéncia da conciliagdo (2007-2008). In:
LIMA, Clarissa Costa de; BERTONCELLO, Karen Rick Danilevicz (orgs.). Superendividamento
aplicado: aspectos doutrinarios e experiéncias no Poder Judiciario. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p.
309.
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com cada credor, na mesma solenidade, a partir das condi¢cdes pessoais do
superendividado e respeitando a preservacgdo de seu minimo vital3%4,

O Tribunal de Justica do Estado do Parana®®, em 2010, acompanhou a
experiéncia gaucha e desenvolveu o tratamento de situacdes de superendividamento
do consumidor junto ao do juizado especial. Também de atuacédo por mediacao de
dividas decorrente de relacdo de consumo, tipo empréstimo e financiamento, contrato
de crédito e prestacdo de servigco ndo atendendo dividas alimenticias e fiscais, entre
outras. Outra experiéncia é o Programa Superendividados, feito pelo Centro Judiciario
de Solucéo de Conflitos e de Cidadania Superendividados (Cejusc/Super), do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territorios, o qual trabalha com a prevencéao (palestras
sobre educacéo financeira), tratamento (oficinas de educacéo financeira, orientagcao
individualizada e atividades psicossociais, com o0 objetivo de que o consumidor
verifique a situacdo que ensejou o0 superendividamento e possa ter condi¢cdes de
negociar com os credores) e a resolucdo de conflitos (audiéncias de conciliacdo com
os credores para negociacao das dividas)3.

Merece citacdo a atuacdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo3%’, no qual o
Cejusc desenvolveu um trabalho conjunto do Nucleo de Tratamento do
Superendividamento da Fundacdo Procon-SP, para atendimento e resposta as
situacdes de superendividamento do consumidor.

A Lei n. 14181/21estabeleceu mecanismos extrajudiciais e judiciais que
possibilitaram aos consumidores a repactuacéo das dividas por meio de conciliagéo
nos Procon’s, nas Defensorias Publicas ou em juizo por meio da instauracdo de
processo de repactuacdo de dividas, com vistas a realizacdo de audiéncia

conciliatéria, com a presenca obrigatdria dos fornecedores, com a intencao de garantir

3% BERTONCELLO, Karen Rick Danilevicz; LIMA, Clarissa Costa de. Adesédo ao Projeto Conciliar é
Legal — CNJ: Projeto Piloto “Tratamento das situagbes de superendividamento do consumidor”.
Revista de Direito do Consumidor, v. 16, n. 63, p. 173-201, jul./set. 2007.

3% SUPERENDIVIDAMENTO. Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJPR), 2021. Disponivel
em https://www.tjpr.jus.br/superendividamento.Acesso em: 16 jan. 2023.

3% TJDFT disponibiliza servigco gratuito virtual para cidadados superendividados. Correio Braziliense,
16 abr. 2020. Disponivel
em: https://lwww.correiobraziliense.com.br/app/noticia/cidades/2020/04/16/interna_cidadesdf,8451
50/jdft-disponibiliza-servico-gratuito-virtual-para-cidadaos-superendivi.shtml. Acesso em: 16 jan.
2023.

397 CONCILIACAO e mediacdo. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJSP), 2021.
Disponivel em: https://www.tjsp.jus.br/Conciliacao. Acesso em: 7 fev. 2023.
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beneficios para ambas as partes: o consumidor finda seu débito e o fornecedor recebe
o que é Ihe devido3°8,

Em busca da eficicia operacional o Judiciario vem deixando de priorizar o
respeito aos ritos e se aproximando das praticas sociais desde que de acordo com a
justica e que sejam mais eficazes na realidade fatica®®®. Em uma fase preambular, a
lei prevé a assisténcia ao consumidor superendividado, que pode ser facultativa e
concorrente com a prestacao jurisdicional, na forma do art. 104-C, tudo sem prejuizo
de o processo ser regulado por convénios especificos celebrados entre os 6rgdos de
defesa do consumidor e as instituicGes credoras ou suas associacdes?*°0,

Vale referir que para ser o individuo caracterizado como superendividado a
legislacéo ndo exige a existéncia de varios credores; basta um, desde que a divida
supere as forcas econdOmico-financeiras do consumidor devedor e,
concomitantemente, este se enquadre quanto aos demais requisitos. Assim, ha
situacdes menos complexas e que facilitam para que por meios extrajudiciais se
consiga eficacia na solucéo do problema“°?,

E importante acrescentar a possibilidade de escolha do consumidor que, muitas
vezes, por desconhecimento, por descrenca ou entender que ndo possui condi¢cdes
de arcar com os honoréarios de um profissional tem receio de requerer de imediato a
prestacdo jurisdicional. Nesses casos, 0S meios extrajudiciais que estejam em
consonancia com os requisitos legais, como os Centros Judiciarios de Solucéo de
Conflitos e Cidadania (CEJUSCs), que mesmo antes do ajuizamento de qualquer acao
permitem que o superendividado solicite o0 envio de uma carta convite ao(s) credor(es)

para comparecer(em) em uma sessao que visa conciliagdo; sendo que, quando ocorre

3% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. (9. Camara Civel). Agravo de
Instrumento n° 1.0000.22.280717-4/001. Relator: Des. Amorim Siqueira, 9 de maio de 2023.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/ti-mg/1834250404. Acesso em: 7 fev.
2023.

39 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (3. Turma Civel).
Apelacédo Civel n®07109943020218070005. Relator: Des. Luis Gustavo B. de Oliveira, 12 de maio
de 2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1225129587/inteiro-teor-
1225129637. Acesso em: 7 fev. 2023.

400 MEDINA, Valéria Juliao Silva; PRUX, Oscar Ivan. O procedimento judicial do superendividamento:
tutela de protecdo e minimo existencial a luz do direito da personalidade. Revista Argumentum,
Marilia, V. 23, n. 3, p. 867-889, set./dez. 2022. Disponivel em:
http://ojs.unimar.br/index.php/revistaargumentum/article/view/1718/1029. Acesso em: 12 abr. 2023.

401 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (3. Turma Civel).
Apelacédo Civel n°07109943020218070005. Relator: Des. Luis Gustavo B. de Oliveira, 12 de maio
de 2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1225129587/inteiro-teor-
1225129637. Acesso em: 7 fev. 2023.
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acordo, depois de conferidos os requisitos de ordem publica, é possivel a
homologacéao.

Ha uma consulta de interesses de todos os envolvidos direta e até
indiretamente quando o magistrado homologa o que est& de acordo com a lei, quando
por iniciativa propria, o credor e o devedor se reinem particularmente e chegam a um
acordo. De forma assemelhada, mas utilizando a estrutura do Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor, a lei prevé a possibilidade de uma audiéncia global, pela via
administrativa, a ser realizada perante 6rgdos de protecdo do consumidor, como o
Procon, o Ministério Publico, a Defensoria Publica, as Delegacias de Defesa do
Consumidor, os Juizados Especiais Civeis, as Organizacfes Civis de Defesa do
Consumidor e as Agéncias Reguladoras, na forma do Decreto n. 2.181/1997 e art.
105, do CDC*%2,

E possivel concluir que cabe aos aludidos 6rgéos ou as entidades criarem seus
respectivos departamentos exclusivos para o atendimento das pessoas em situacao
de superendividamento, com recomendacdo de que seja integrado por equipe
multidisciplinar (pelo menos com especifico conhecimento econémico e juridico sobre
o mercado de crédito e seus diversos tipos de contratos) decidida a fornecer
informacdes, orientacbes e providéncias tais como: auxiliar o consumidor na
elaboracdo do seu plano de pagamento e, ainda, promover a audiéncia com a
presenca de todos os credores, objetivando a solugéo pacifica de forma extrajudicial.

O procedimento pode contribuir para a solucdo do problema, ja que € sabido
que a falta de estrutura prejudica os objetivos propostos, bem como gera duvida(s)
guanto a qualidade e/ou imparcialidade do 6rgao ou entidade, afastando/dissuadindo
o consumidor da via extrajudicial e o induzindo a procurar a via judicial.

E importante ressaltar que o consumidor pode buscar o Poder Judiciario

quando néo lograr éxito na tentativa extrajudicial antes proposta*®® e ndo é obrigado

492 Segundo o disposto no §1° do art. 104-C, a conciliagdo administrativa, assim denominada, visa
também a prevencéo do superendividamento, mediante projetos de educacao financeira, tudo sem
olvidar a possibilidade de recebimento de reclamac®es individuais, em que os incumbidos terdo de
realizar a audiéncia global de conciliagdo com todos os credores, sendo que, em todos esses casos,
deverdo colaborar para que seja elaborado o plano de pagamento que esteja dentro dos parametros
na norma especifica.

403 Nesse sentido, inclusive, é plausivel existir resisténcia quanto ao processo ingressar em Juizado
Especial, quer por conta de que a somatéria das dividas supere ao maximo legal permitido nessa
justica especial, quer devido a possibilidade de o consumidor ficar desassistido na elaboracdo do
pedido inicial (normalmente os funcionarios, ja habituados, ajudam) e do plano de pagamento, ja
que ha hipétese, mesmo que restrita, deste autor vir a atuar desacompanhado de advogado.
Entretanto, traz-se para reflexdo dois pontos: - o primeiro deles, é que quando do pedido inicial, ndo
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a passar por meios extrajudiciais como requisito para uma acéao judicial (nos casos de
superendividamento, a existéncia de lide e outros requisitos da acao, normalmente
estdo evidentes)*%4, caso queira entrar diretamente no Judiciario. Conforme prevé a
lei, na acdo proposta existe a imposicdo de uma prévia e obrigatéria audiéncia de
conciliagdo (art. 104-A, caput do CDC)*%, sendo que para o recebimento da peticdo
inicial ha exigéncia de instauracéo do pedido com a indicacdo de todos os credores e
a apresentacao da proposta de plano de pagamento com prazo maximo de cinco anos,
preservando-se 0 minimo existencial e as garantias de pagamento originalmente
pactuadas.

E indubitavel reconhecer que a lei imp&e um 6nus ao consumidor em elaborar
uma peticdo inicial com todas as exigéncias legais, sob pena de indeferimento, ou
seja, uma peticdo inicial com caracteristicas proprias, por se tratar de um
procedimento especial, sendo imprescindivel que o patrono do autor seja advogado
ou defensor publico. O processo de superendividamento tem por fator fundamental
caracteristicas estruturais, sob pena de inviabilizar o plano de pagamento e a defesa
dos réus-credores. A lei também afasta do processo de repactuacdo das dividas,
ainda que decorrentes de rela¢des de consumo, os contratos contraidos dolosamente,
bem como as dividas provenientes de contratos de crédito com garantia real, de

financiamentos imobiliarios e de crédito rural, nos termos do art. 104-A, §10°406,

se estard discutindo aspectos contratuais relacionados as dividas e sim uma proposicdo
tecnicamente denominada de plano de pagamento, ao qual o(s) credor(es), podem aceitar/aderir ou
ndo. Objetivamente, nesta fase ndo se estara discutindo clausulas contratuais ou valores (que
podem demandar pericia), mas a simples e restrita aceitacdo ou ndo da proposta/plano de
pagamento. Se a resposta for sim por parte dos credores ao que prop6s o devedor, basta homologar;
- em segundo, que caso ndo aconteca acordo, o Magistrado pode simplesmente encaminhar o
processo para o0 Juizo competente, a fim de que la o feito prossiga sua tramitacao (assim, optar pela
alternativa formal de arquivamento do processo, revela-se contraproducente, inclusive devido ao
desperdicio de trabalho socialmente util custeado por dinheiro publico).

404 MEDINA, Valéria Julido Silva; PRUX, Oscar Ivan. O procedimento judicial do superendividamento:
tutela de protecdo e minimo existencial a luz do direito da personalidade. Revista Argumentum,
Marilia, V. 23, n. 3, p. 867-889, set./dez. 2022. Disponivel em:
http://ojs.unimar.br/index.php/revistaargumentum/article/view/1718/1029. Acesso em: 12 abr. 2023.

405 E jmportante mencionar a necessidade de efetiva implementacdo desta fase nos tribunais patrios.
Vide Enunciado 17 da | Jornada CDEA sobre Superendividamento e Prote¢cdo do Consumidor
UFRGS-UFRJ: Com a entrada em vigor da Lei 14.181/21, recomenda-se aos tribunais brasileiros a
implementacdo de Nucleos de Conciliagdo e Mediacdo de Conflitos para a conciliagdo pré-
processual (art. 104-A do CDC) das dividas de consumo, exigiveis e vincendas, que comprometam
0 minimo existencial do consumidor pessoa natural e de boa fé. In: JORNADA da UFRGS e UFRJ
aprova enunciados sobre a Lei do Superendividamento. Consultor Juridico, 26 ago. 2021.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-ago-26/jornada-aprova-enunciados-lei-
superendividamento. Acesso em: 7 fev. 2023.

406 Apesar da expressa redagdo legislativa, ha o Enunciado n° 1 da | Jornada CDEA sobre
Superendividamento e Prote¢do do Consumidor UFRGS-UFRJ em sentido contrario, a saber: Os
dispostos nos Artigos 54-A usque 54-D da Lei 14.181/21 sobre a prevencgéo do superendividamento
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Na peticdo inicial € necessario serem apresentadas de forma inequivoca as
fontes de renda e todas as despesas do devedor e familiares; a descricdo dos débitos
que o devedor possui inadimplidos, com identificacdo de cada contrato, os valores ja
pagos, vincendos, a taxa de juros, dentre outros.

Deve ser tudo detalhado, incluindo a identificacdo completa de todos os
credores, de modo que seja possivel a citacdo e intimagdo para comparecimento a
audiéncia conciliatéria. A partir disso, € preciso elaborar a proposta do plano de
pagamento*?’ e, posteriormente, com o devido esclarecimento do quantum da renda
familiar do devedor e do que restara disponivel para sua manutencéo, a titulo de
minimo existencial.

O consumidor manifestara uma proposta inicial de pagamento das dividas, a qual sera
avaliada e discutida com todos os credores que possuem interesse na construcao de
um plano coletivo de pagamento, o qual devera ser ajustado conforme a capacidade
financeira do individuo superendividado “para n&o prejudicar o minimo existencial”.4%®

E, ainda, fundamental mencionar que a referida repactuacéo das dividas n&o
acarreta em declaracéo de insolvéncia do devedor, hipétese em que a situagédo aqui
mencionada sé serd aplicavel ao consumidor endividado que ndo possua 0s recursos
minimos para se enquadrar no previsto na lei.

Cabe esclarecer que cumpridas as exigéncias legais e recebida a peticdo inicial
serd designada uma audiéncia conciliatéria®®® que devera contar com a presenca
obrigatéria do consumidor e de seus credores devidamente citados.

E preciso registrar que a auséncia de qualquer credor sera avaliada pelo
Judiciario, sendo que se constituir infringéncia a boa-fé, dever de cooperac¢ao e outros

deveres processuais, tem-se por imposicdo legal, sancdo para esse nao

do consumidor se aplicam ao crédito imobilidrio e dividas com garantias reais. In: JORNADA da
UFRGS e UFRJ aprova enunciados sobre a Lei do Superendividamento. Consultor Juridico, 26
ago. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-ago-26/jornada-aprova-enunciados-lei-
superendividamento. Acesso em: 7 fev. 2023.

407 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (8. Turma Civel).
Apelacédo Civel n® 07063967720238070000. Relator: Des. Jose Firmo Reis Soub, 9 de maio de
2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1774582400/inteiro-teor-
1774582403. Acesso em: 7 fev. 2023.

408 | IMA, Clarissa Costa; VIAL, Shopia Martini. Da cultura do pagamento: tratamento e conciliagdo em
bloco em caso de superendividamento do consumidor. In: BENJAMIN, Antonio Harman et al. (orgs.).
Comentérios a Lei 14.181/2021: a atualizacdo do CDC em matéria de superendividamento. S&o
Paulo: Thomson Reuters, 2022, p. 322.

409 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (8. Turma Civel).
Apelacéo Civel n® 07063967720238070000. Relator: Des. Jose Firmo Reis Soub, 9 de maio de
2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1774582400/inteiro-teor-
1774582403. Acesso em: 7 fev. 2023.
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comparecimento, consistente na suspensao da exigibilidade do débito em relacdo a
este contrato especifico vinculado ao credor desidioso, bem como a interrupcao dos
encargos da mora, tudo isso sem prejuizo da sujeicdo compulséria ao plano de
pagamento a ser determinado pelo juiz (art. 104-A, §2° do CDC).

Sobre essa fase, Lima e Vial discorrem que:

[...] a conciliagdo é a fase inicial e obrigatéria do procedimento de repactuacao
das dividas, pois a autocomposi¢édo tem se mostrado uma via adequada e
eficaz para o tratamento adequado de conflitos oriundos do
superendividamento, além de contribuir para a desjudicializacdo. O
consumidor poderd requerer a conciliacdo das dividas de consumo no
Judiciario (art.104-A) ou no Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor(art.104-C). A escolha cabera ao consumidor jA que a
competéncia para a conciliagdo é concorrente, de modo que a conciliagcao
administrativa ndo podera ser exigida como condi¢cao ou forma de limitacéo
ao acesso do consumidor ao Poder Judiciario, o que, alias, afrontaria o
principio constitucional fundamental da inafastabilidade da jurisdicao#1°.

A conciliacdo em bloco possibilita que todos os credores possuam a mesma
chance de “serem reembolsados pelo superendividamento, evitando-se que credores
mais ageis e bem estruturados, valendo-se do seu poderio econémico, se antecipem
na negociagdo exclusivamente do seu crédito em prejuizo dos demais”.#1!

Nesta fase procedimental as partes terdo o dever de negociacao e cooperacao
para cumprimento da misséo social disposta na lei, que € a superac¢do da situacao de
superendividamento da pessoa natural*'?, sendo que credor, inclusive, pode se valer
de representantes legais e/ou dos procuradores com poderes especiais para transigir.

Diante de acordo de continuidade cabe a homologacéao.

410 | IMA, Clarissa Costa; VIAL, Shopia Martini. Da cultura do pagamento: tratamento e conciliacdo em
bloco em caso de superendividamento do consumidor. In: BENJAMIN, Antonio Harman et al. (orgs.).
Comentérios a Lei 14.181/2021: a atualizacdo do CDC em matéria de superendividamento. S&o
Paulo: Thomson Reuters, 2022, p. 318.

411 LIMA, Clarissa Costa; VIAL, Shopia Martini. Da cultura do pagamento: tratamento e conciliacdo em
bloco em caso de superendividamento do consumidor. In: BENJAMIN, Antonio Harman et al. (orgs.).
Comentérios a Lei 14.181/2021: a atualizagdo do CDC em matéria de superendividamento. Sao
Paulo: Thomson Reuters, 2022, p. 323.

412 E relevante mencionar a importancia de um érgéo de conciliagdo/mediacao qualificado para atuag&o
nesta fase, o que é ratificado pelo Enunciado 18 da Il Jornada CDEA sobre Superendividamento e
Protecdo do Consumidor: Na matriz curricular dos cursos de preparacdo de conciliadores e
mediadores dos CEJUSCs deve haver capacitacao especifica, qualificando-os para a conciliagéo
no procedimento do superendividamento (art. 104-A, CDC, com a redacdo dada pela Lei
14.181/2021), a ser implementada, primariamente, pelo CNJ, inclusive a distancia, para atender ao
maior niumero possivel de CEJUSCs. In: CDEA. Il Jornada de Pesquisa CDEA: Superendividamento
e protecdo do consumidor. Enunciado 18. 2021. Disponivel em: https://cdea.tche.br/site/wp-
content/uploads/2021/12/Enunciados-Aprovados-lI-Jornada-de-Pesquisa-.pdf. Acesso em: 7 fev.
2023.
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A nova legislacdo consumerista prevé as dividas que podem ser conciliadas
mediante o plano de pagamento consensual, bem como as excluidas da conciliacéo.
S&o incluidas as “dividas exigiveis e vincendas, as quais englobam quaisquer
compromissos financeiros decorrentes de relacdo de consumo, inclusive operacoes
de crédito, compras a prazo e servi¢os de prestacdo continuada (art. 54-A, §2°)”.

As excluidas sao:

[...] as dividas alimentares, fiscais ou aquelas indenizatérias oriundas de
condenacao criminal ou civel ndo serdo englobadas na conciliagdo, uma
vez que ndo se tratam de dividas de consumo. Estdo excluidas do
processo de repactuacgdo aquelas dividas que decorram da contratacéo de
produtos ou servicos de luxo de alto valor, conforme previsto no art. 54-A,
§3° O 81° do art. 104-A exclui ainda as dividas oriundas de contratos
celebrados dolosamente sem o propésito de realizar pagamento, as quais
ja tinham sido excluidas pelo art.54-A, §3°, além das dividas provenientes
de contratos de crédito com garantia real, de financiamentos imobiliarios e
de crédito rural*!3,

A conciliacdo prevista no art. 104-A foi criada para ocorrer de maneira preé-
processual nos Nucleos de Conciliagdo e Mediacdo*'4, com a finalidade de contribuir
para a desjudicializacdo dos conflitos, assim como ja vem ocorrendo em alguns
tribunais, que mesmo sem que houvesse uma previsdo legal “utilizaram-se dos
meétodos consensuais de resolucdo de conflitos e da principiolégia do microssistema

para possibilitar a renegociagdo consensual e global das dividas de consumo™,

413 | IMA, Clarissa Costa; VIAL, Shopia Martini. Da cultura do pagamento: tratamento e conciliagdo
em bloco em caso de superendividamento do consumidor. In: BENJAMIN, Antonio Harman et al.
(orgs.). Comentarios a Lei 14.181/2021: a atualizagdo do CDC em matéria de
superendividamento. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2022, p. 323.

414 “Os nucleos terdo competéncia para: 1-atender e entrevistar o superendividado para o
preenchimento de formulario-padrdo com os seus dados sdcio econdmicos, identificacdo dos
credores, valor das dividas, entre outros; Il- oficiar ao credores,quando necessério, requisitando
cépia do contrato; 111 - promover, em parceria com instituicdes de ensino publicas ou privadas ou
0 SNDC-Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, oficinas interdisciplinares de educacéo
financeira e preparacéo de proposta e plano de repactuacdo, além de prestar assisténcia social e
acompanhamento psicologico dos consumidores superendividados, na medida das possibilidades;
IV - realizar a audiéncia/sesséo de conciliagdo conjunta e global com todos os credores para a
elaboracédo de plano de pagamento. E possivel que tais nicleos sejam instalados pelo Nucleo
Permanente de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos (NUPEMEC) dos tribunais, na
medida em que o Conselho Nacional de Justica vem atuando em diversas frentes para ampliar o
uso de métodos consensuais de resolugéo de conflitos, inclusive por meio de recomendagéo, que
estimulam a criagdo de estruturas especializadas como os Centros Judiciarios de Solucdo de
Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) para a area empresarial e demandas de saude”. In: LIMA,
Clarissa Costa; VIAL, Shopia Martini. Da cultura do pagamento: tratamento e conciliacdo em bloco
em caso de superendividamento do consumidor. In: BENJAMIN, Antonio Harman et al. (orgs.).
Comentérios a Lei 14.181/2021: a atualizacdo do CDC em matéria de superendividamento. S&o
Paulo: Thomson Reuters, 2022, p. 319.

415 LIMA, Clarissa Costa; VIAL, Shopia Martini. Da cultura do pagamento: tratamento e conciliacdo
em bloco em caso de superendividamento do consumidor. In: BENJAMIN, Antonio Harman et al.
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Para Karen Bertoncello, o objetivo da audiéncia/sessao de conciliacao:

[...] € justamente a possibilidade de coleta simultdnea e/ou sucessiva das
propostas na mesma sessdo, permitindo que o0 consumidor
superendividado possa escolher, se foro caso, a ordem dos pagamentos,
conforme critérios pessoais de capacidade de reembolso ou, até mesmo,
da natureza da divida. Com isso, o conciliador exercerd o papel
determinante na renegociacao das dividas e respectivo resgate da saude
financeira do superendividado, na medida em que facilitard essa
aproximagao com os credores e, acima de tudo, sera o veiculo pacificador
e redutor da frequente confusdo mental que o devedor se encontra quando
acometido da condigcdo de superendividado?*?S,

Caso néo haja acordo o juiz devera dar prosseguimento ao feito, mesmo nos
casos de rejeicdo parcial da proposta do consumidor, determinando a
citacdo/intimacdo dos credores ndo acordantes para a apresentacdo da respectiva
defesa no prazo de quinze dias, tudo na forma do art. 104-B do CDC e ser& nesta
segunda etapa que o consumidor devera aditar sua peti¢do inicial, nos moldes do
disposto no art. 303, §1°, |, do CPC.

Deve-se entdo, nesse aditamento, acrescentar ao plano inicial de pagamento,
eventual pedido de reviséo e integracao dos contratos, bem como o devido ajuste ao
pedido de repactuacao das dividas, inclusive considerando a realizacdo de algum
acordo parcial ou mudancas faticas que tenham ocorrido apds o ajuizamento da acao.
E necessario considerar, ainda, que a auséncia do aditamento gerara a extingdo do
processo sem resolucdo do mérito (82° do art. 303, do CPC) e em este vindo ao
processo, tendo o CPC como lei suplementar, o juiz definir o plano compulsério de
pagamento, na forma do 84° do art. 104-B, do CDC4'’.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ)*® editou uma cartilha

direcionada a sinalizar/balizar como principios 0os caminhos/procedimentos que o

(orgs.). Comentarios a Lei 14.181/2021: a atualizagdo do CDC em matéria de
superendividamento. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2022, p. 319.

416 BERTONCELLO, Kéaren Rick Danilevicz. Breves linhas sobre o estudo comparado de procedimentos
de faléncia dos consumidores Franga, Estados Unidos da América e Anteprojeto de Lei no Brasil.
Revista do Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 83, 2012, p.113-137.

417 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. (8. Turma Civel).
Apelacédo Civel n® 07063967720238070000. Relator: Des. Jose Firmo Reis Soub, 9 de maio de
2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1774582400/inteiro-teor-
1774582403. Acesso em: 7 fev. 2023.

418 A Cartilha Sobre o Tratamento do Superendividamento do Consumidor, editada pelo Conselho
Nacional de Justica — CNJ, sinaliza como muito importantes, o combate & exclusdo social do
consumidor (pessoa natural superendividada), assim como, nas relacdes de consumo que envolvam
créditos que restaram inadimplidos, que exista o cumprimento pelas partes envolvidas, dos deveres
de boa-fé e cooperacdo para a solucdo do problema. E, em complemento, faz mencao a Lei n®
14.181/2021, apontando como principios-guias (direcionados para a viabilizar-se a passagem da
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Judiciario deve adotar para a pratica do previsto na lei. Afinal, levando em
consideracao que o fato de que a previsao legal ndo contemplou o simples perdao de
dividas e sim que, venha a ser estabelecida um plano que implica em pagamentos,
h& muitas tarefas a serem realizadas diante das varias hipéteses que podem ocorrer.
No caso: a) a solucdo € encontrada por consenso entre as partes envolvidas em
especifico, com estas estabelecendo de forma exequivel esse plano que venha a ser
homologado judicialmente tornando-se titulo executivo ou b) em relagdo a um ou mais
credores tem de acontecer a fixagéo judicial de um plano compulsorio.

Nota-se, inclusive, que ha previsdo de deciséo judicial quando algum credor ou
credores se omitirflem) de participar, ou se negar(em) em aceder(em) ao plano
voluntario de pagamento, ou mesmo em aceitar(em) uma renegociacdo, sendo que
estas condutas serdo avaliadas pelo Juiz no tocante a terem justificativa valida ou se
constituir em descumprimento do paradigma da boa-fé e da colaboracéo, o que trara
consequéncias sancionadoras. Caso ndo seja alcancado sucesso mediante uma
solucéo de consenso entre as partes (a definicao judicial se torna fundamental para o
deslinde da questé&o).

Diante de tantas peculiaridades é preciso conceber que 6rgéo jurisdicional que
recebe essas pecas processuais tem as incumbéncias necessarias para conduzir a
uma decisdo definitiva, alcancando o cumprimento do procedimento especial previsto
em lei, com o objetivo de solucionar a lide, e a efetiva fungéo social do processo.

Outra dimenséao deve ser mencionada neste contexto todo, que € a substancial,
ja que nestas situacfes de superendividamento é necessario levar em consideracao

os direitos humanos (0 minimo existencial deve estar conforme com a realidade), os

cultura da divida para a cultura do pagamento), dez paradigmas que assim pode-se resumir: - haver
educacéo financeira e ambiental dos consumidores; - existir efetivo combate para o j& mencionado
processo de exclusdo social causada pelo superendividado; - ter-se medidas de prevencao para
viabilizar que sejam evitadas as condicdes que concorrem para o superendividamento do
consumidor; - instituir-se forma para o tratamento adequado (extrajudicial e judicial) do
superendividamento; - alcangar-se prote¢do especial e especifica para o consumidor pessoa natural
superendividada; - que o crédito contratado no mercado de consumo se caracterize como
responsavel, inclusive com reforco da informagdo; - que aconteca a devida preservacdo do
minimo existencial para o devedor (acrescente-se: consoante a dignidade humana e respeito a
outros direitos da personalidade); - alcangar-se a repactuagdo das dividas por meio de plano de
pagamentos e cooperacdo global/consensual entre as partes; - considerado o superendividamento
e aspectos dos contratos, abrir-se a possibilidade de revisao (e integracdo) dos contratos de crédito
e venda a prazo; - em complemento, considerado o superendividamento, positivar a possibilidade
de consequéncias (san¢bes) em decorréncia da violagdo do dever de boa-fé (da quebra positiva do
contrato). In: BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Cartilha sobre o tratamento do
superendividamento do consumidor. Brasilia, DF: CNJ, 2022. Disponivel em:
https://lwww.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/08/cartilha-superendividamento.pdf. Acesso em: 7
fev. 2023.
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direitos fundamentais (com destaque para o principio da dignidade da pessoa
humana) e, igualmente, os direitos da personalidade do consumidor devedor, sendo

que sem isso a norma perdera sua esséncia.



163

6 CONCLUSAO

A sociedade contemporanea, especialmente nos paises industrializados (em
maior ou menor grau), e em comparacado com o inicio da modernidade, é marcada
pelo incremento das relacbes de consumo. O consumo ocupa papel central na
economia, e, ndo poderia ser diferente, também é destaque nas relagbes contratuais,
quase que completamente ocupadas pelos contratos de consumo. A explosdo do
consumo cria, para muitos, um novo tipo de sociedade, em que as relacbes de
aguisicao de bens e servicos se transformam em verdadeiro espaco de busca pela
identidade e felicidade.

Uma sociedade de consumo (ou de hiperconsumo) consumir € ndo apenas uma
caracteristica, mas verdadeira marca de insercédo social. Se as pessoas direcionam
parte significativa de suas energias para 0 consumo, 0 que é uma caracteristica
contemporanea, pode-se dizer que sua expansao em escala global aponta para
inmeras consequéncias ainda desconhecidas. A situagéo vivenciada hodiernamente
em decorréncia da crise financeira que aflige a economia nacional de fato esta
gerando inequivocos agravamentos nas condicdes financeiras de numerosos
segmentos da sociedade. Ter divida € a regra entre a populacéo e enorme contingente
de pessoas se encontra endividado.

Esse fenbmeno de superendividamento em larga escala ndo é recente, mas €
possivel afirmar com base em dados estatisticos jA demonstrados que a pandemia da
COVID-19 agravou os problemas financeiros das familias brasileiras, principalmente
as que se encontram em situacdo de hipervulnerabilidade. Para enfrentar essa
realidade, reitera-se que a Lei n. 14.181/2021 merece aplauso, mas demanda muitas
outras medidas/providéncias para que produza os resultados almejados.

O superendividamento é parte de um problema sistémico, na verdade um dos
sintomas mais aflitivos que emerge das falhas e imperfeicdes sociais, as quais devem
ser erradicadas ou ao menos mitigadas. Assim, para a efetivacdo desses propositos,
em especial considerando o respeito a dignidade humana, cabe entender como
necessaria uma visdo que alie altruismo e realismo na aplicagdo deste instituto
processual. Somente desta forma se podera assegurar 0 respeito a importantes
direitos humanos, fundamentais e da personalidade do consumidor superendividado.

O ser humano em primeiro lugar.
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E o superendividamento é uma causa reconhecida de lesédo a integridade da
pessoa humana, ja que atinge diretamente a renda do consumidor, impedindo, muitas
vezes, que a garantia ao minimo existencial, decorréncia légica do principio da
dignidade da pessoa humana, possa ser preservado. Em outras palavras, alguns
consumidores superendividados chegam a ter praticamente todos o0s seus
rendimentos comprometidos com o pagamento de dividas (de consumo). Assim,
questdes basicas (fundamentais) como a aquisicdo de alimentos, roupas, remédios e
transporte (entre tantas outras) ficam definitivamente comprometidas. O minimo
existencial, que pressupde a possibilidade de adquirir os produtos e servicos
necessarios para alcancar uma vida digna, € comprometido, exatamente pela situacao
de endividamento do consumidor (e pode ser ainda mais aguda quando acompanhada
de desemprego ou outros “acidentes” familiares, como doengas e separagoes).

A questao, portanto, é de aplicacao (prevaléncia) de um principio constitucional
(dignidade da pessoa humana), ligado diretamente a honra e a imagem, direitos da
personalidade para a garantia do minimo existencial, ainda que as relacdes de
consumo tenham sido estabelecidas de comum acordo e sejam pactuadas, regra
geral, entre entes particulares. Nao se pode, portanto, deixar de aplicar imediatamente
a defesa ao consumidor superendividado, sob pena de desconsiderar a possibilidade
de concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, considerada neste
trabalho como um principio regulativo (direito fundamental), passivel de aplicacdo
imediata como forma de garantia do préprio ordenamento constitucional.

Ressalta-se a importancia da criacdo de um tipo de érgéo jurisdicional que seja
exclusivamente especializado na solucéo dos conflitos de superendividamento, sendo
criado por meio das respectivas leis de organizacao judiciaria dos Estados. Assim, ter-
se-ia uma especializacdo que resultaria do estabelecimento de uma competéncia
absoluta aprimorada por fatores como a necessidade de qualificacdo dos profissionais
gue teriam o condao de aplicar a lei. Independentemente disso, desde logo existe a
demanda por designacao de equipes multiprofissionais destinadas ao auxilio do juizo,
as quais sejam qualificadas mediante formac&o propria do respectivo Tribunal de
Justica e/ou mediante convénio especifico. Essas equipes terdo a atribuicdo nao
apenas de atender ao consumidor e dar seguimento aos procedimentos e processos,
mas também devem ter como atribuicdo, a realizacdo de pericias técnicas e/ou
atuacao na qualidade de administrador judicial do caso (na forma do art. 104-B, 83°
do CDC).
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Isso sem qualquer oneracdo para as partes, mormente ao consumidor que
devera contar com gratuidade de justica, que seja presumida, independendo de prova
prévia. Partindo dessa premissa, conclui-se que essa legislacdo deve ser bem
recebida e verdadeiramente “adotada” - inclusive culturalmente - pela sociedade
brasileira. Ha4 que se considerar o ideal constitucional de erradicacéo da pobreza e do
necessario tratamento da desigualdade na forma em que se apresenta.

O direito do consumidor é essencial ao desenvolvimento econdémico e social
digno de qualquer ser humano e os problemas causados pelas relagdes de consumo
trazem uma realidade social muito distante da concepcao de justica distributiva que
seria necessaria a uma sociedade ideal. Com o devido reconhecimento da protecdo
do consumidor como direito humano fundamental para garantia do minimo existencial
e com a efetivacdo das normas consumeristas, espera-se que o equilibrio nas
relacbes de consumo seja efetivado, conscientizando as partes envolvidas,
consumidor e fornecedor, das consequéncias de suas a¢cdes no mercado de consumo,
que afetam suas vidas diretamente e acabam por refletir na sociedade em geral,
principalmente nos grupos sociais menos favorecidos e marginalizados.

O minimo necessario a existéncia constitui um direito fundamental, posto que
sem ele cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as
condic@es iniciais da liberdade. A dignidade humana e as condicbes materiais da
existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo, sendo dever do Estado
fornecer as prestacdes materiais béasicas, sob pena de intervencdo do Poder
Judiciario, que concentra suas decisdes na supremacia da dignidade humana, ou seja,
as prestacdes basicas devem ser asseguradas pelo poder publico, sem as quais a

vida digna restara seriamente comprometida.
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