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RESUMO

O superendividamento do consumidor é o fendmeno que abrange aqueles que tém mais dividas
que sua capacidade de pagamento. A Lein® 14.181/2021 de 01° de julho de 2021 dispde quanto
a prevencgado e ao tratamento do superendividamento. A pesquisa problematiza em que medida
a aplicacdo da referida lei pode contribuir no tratamento do superendividamento. A hipotese ¢
do reconhecimento da relevancia social e econdmica do referido tratamento, analisando as
possiveis consequéncias praticas de sua aplicacao. Estrutura-se a investigagcao no objetivo geral
de analisar criticamente o tratamento do superendividamento do consumidor trazido pela
recente lei, avaliando os possiveis impactos sociais € econdmicos na construcao de novos
modelos juridicos. Como objetivos especificos: no ambito do Direito Privado Contemporaneo,
se chegar as consideracdes relevantes para a constru¢do de modelos juridicos decisorios;
descrever as caracteristicas inerentes e circundantes ao superendividamento do consumidor; e
analisar a possibilidade de impactos econdmicos e sociais da legislacdo consumerista do
tratamento do superendividamento. A teoria de base ¢ a dos modelos de Miguel Reale (1994),
a qual contribui para a formacdo de novos modelos juridicos, inclusive os decisorios emitidos
pelo magistrado, somando-se a visdo do consequencialismo juridico de Ricardo Lorenzetti
(2009). Metodologicamente, adotou-se a pesquisa qualitativa, de raciocinio do tipo indutivo,
por utilizar dados particulares de projetos-piloto e teorias para inferir uma verdade geral, mais
ampla que as premissas fundadas. Como método de procedimento, utilizou-se o método
monografico. Como tipo genérico de investigagdo das ciéncias sociais aplicadas a ciéncia
juridica, tem-se a pesquisa juridico-descritiva e juridico-propositiva. Com base na analise
sociojuridica-critica, as técnicas de pesquisa bibliograficas e documentais sao as selecionadas.
A finalidade pratica da pesquisa busca apontar caminhos de contribuicdo com a realidade,
auxiliando na solugdo de conflitos pelo Poder Judiciario a luz do instituto de tratamento do
superendividamento do consumidor.

Palavras-chave: Tratamento do superendividamento do consumidor; Minimo existencial;
Decisdo judicial; Impactos econdmicos e sociais; Consequencialismo juridico.



ABSTRACT

The overindebtedness of customers is the phenomenon that includes those people who have
more debts in relation to their payment capacity. The law n. 14.181/2021 (July 1st, 2021)
regulates the prevention and the treatment of overindebtedness. This research discusses the
application of this law about how it can contribute to the treatment of overindebtedness. The
hypothesis is about the recognition of economical and social relevance of referred treatment,
analyzing the possible practical consequences of its application. The research is organized in
relation to the general objective to analyze critically the treatment of consumer
overindebtedness obtained by recent law, measuring the possible social and economical impacts
in the construction of new judicial paradigms. Specific objectives, in Contemporary Private
Law area, achieving relevant considerations to the construction of decision legal pattern;
describing the inherent and encircling characters about the consumer overindebtedness; and
analyzing the possibility of economical and social impacts of consumer legislation of treatment
of the overindebtedness. The basic theory is Miguel Reales’s (1994) pattern, which contributes
to construction of new legal patterns, including the decision model issued by judges; this is
added to the view of legal consequentialism of Ricardo Lorenzetti (2009). Methodologically,
we can choose qualitative research, with reasoning of intuitive kind, to use particular data from
pilot projects and theories to infer a general truth wider than funded premises. As a procedure
method, we used the monographical method. As a generic kind of investigation of applied social
sciences to legal science, we use the legal, descriptive and propositive researches. Based on
critical, social and legal analysis; the techniques of bibliographical research and documentary
one are chosen by the author. The practical aim of the research is to highlight a way of
contribution to the reality, to help in the solution of conflicts by Judiciary in the light of
consumer overindebtedness treatment institute.

Keywords: Treatment of consumer overindebtedness; Existential minimum; Judicial decision;
Economic and social impacts; Legal consequentialism.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem enfoque na compreensdo do fenomeno do
superendividamento na contemporaneidade, inferindo sobre a generalizagdo quanto a conduta
nos moldes da recente Lei n® 14.181/2021 de 01° de julho de 2021 e as possiveis consequéncias
verificdveis no ambito de aplicagdo pelo Poder Judiciario. A referida lei dispde sobre prevengao
e tratamento ao superendividamento, € no contexto deste, com a audi€ncia de conciliagdo entre
devedor de boa-fé e todos os credores em processo de repactuagao de dividas decorrentes de
relacdo de consumo, exceto produtos e servigos de luxo e de alto valor. Porém, na inocorréncia
de acordo de repactuagdo das dividas, um plano de pagamento compulsdério devera ser
homologado pelo juizo a pedido do devedor.

A questio econdmica e, por conseguinte, social do endividamento crescente!
encontram alguns motivos apontados como a redu¢do de renda, desemprego, doenga ou morte
na familia, por exemplo. Dados mostram, segundo o Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor (IDEC, 2021), que no Brasil, sdo mais de 60 milhdes de endividados, dos quais 30
milhdes sdo aqueles que tém mais dividas que sua capacidade de pagamento; sendo
considerados superendividados.

O “estado da arte” do referido cenério tem como ponto importante o plano de
recuperagao financeira do consumidor inaugurado com a citada lei, fundada no modelo franceés
de tratamento do superendividamento e em experiéncias dos projetos-pilotos existentes no
Brasil, que visam planejamento para o pagamento das dividas, preservando a renda minima,
devolvendo dignidade as pessoas e dinheiro a economia, com familias voltando a consumir e
manter a economia ativa.

Assim, demonstrar-se-4 a importancia social da temadtica, pois os superendividados sdo
brasileiros em potencial de reaquecer a economia ao recuperar sua capacidade de consumo,
injetando capitais no mercado sem recorrer a recursos estatais. Desse modo, a
operacionalizacao da lei trata-se de uma questao social e ¢ um passo fundamental para diminuir
o numero de endividados e instituir o crédito responsavel, reduzindo uma mazela que tem

prejudicado milhdes de brasileiros.

' A Pesquisa Nacional de Endividamento e Inadimpléncia do Consumidor (Peic Nacional), que é apurada
mensalmente pela Confederacdo Nacional do Comércio de Bens, Servigos e Turismo (CNC), demonstrou que
alcangou recorde historico em setembro de 2021 (74%) com alta de 1,1 ponto percentual em relag@o a agosto e de
6,8 pontos em relagdo ao ano de 2020. Inclusive, o Nordeste em relagdo ao trimestre de julho a setembro/2021
possui a segunda maior propor¢do de endividados do pais (76,2%) e a maior incidéncia de familias com contas
atrasadas (32%) (CNC, 2021). Todavia, esse percentual continuou a crescer representando 78% dos lares do Pais
em janeiro de 2023 (CNC, 2023).
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Tem-se relevancia académica o fenomeno juridico em tela, pois ¢ afeto ao presente
programa, ja que a tematica vem sendo debatida nos tltimos anos, surgindo com a recente
legislacao a analise critica desta como de grande valor juridico. Dessa forma, ndo havendo, até
0 momento, o enfrentamento do tema no Programa de Pos-graduacao em Direito e Institui¢des
do Sistema de Justica (PPGDIR), o que corrobora para a originalidade da presente pesquisa, em
especial no que tange a aplicagdo da referida lei pelo Poder Judicidrio na formagdo de novos
modelos juridicos decisorios, refletindo sobre os impactos de tais decisdes, seus reflexos
praticos na sociedade e na economia.

Demonstrando a aderéncia ao Programa, também, devido a importancia da tematica,
no que tange a circulacdo de bens e riquezas necessarias a economia, somada ao direito de
recomegar do consumidor superendividado. Além de que a tematica proposta aborda uma
instituicao do Sistema de Justi¢a, o Poder Judiciario, de forma a reafirmar a adequagdo em
especial na linha de pesquisa “Dinamica e efetividade das Instituicdes do Sistema de Justica”,
voltada ao Direito Privado Contemporaneo.

Verifica-se a atualidade da tematica somada a relevancia do uso de meios
conciliatorios para repactuagdo e pagamento das dividas, cuja importancia da pesquisa devido
ao destaque juridico que traz consigo o tema, pois o superendividamento ocorre quando o
endividado tem mais contas ou mais dividas que a sua capacidade de pagamento e, assim, o
minimo existencial acaba comprometido, colocando milhdes de brasileiros a margem do
mercado de consumo, afetando ndo apenas o sujeito superendividado, mas seus credores, a
economia e o Sistema de Justica que trata dos conflitos de consumo.

Ressalta-se que a Pesquisa Nacional de Endividamento e Inadimpléncia do
Consumidor (PEIC), realizada pela Federagdo do Comércio de Bens, Servigos e Turismo do
Estado do Maranhao (FECOMERCIO—MA, 2021), identificou que 88,8% das familias de Sao
Luis/MA iniciaram o ano de 2021 utilizando fontes de crédito para financiar o consumo.
Referidos dados locais ressaltam a aderéncia ao PPGDIR, chamando ateng¢ao o indice de 43,7%
de familias em inadimpléncia, ou seja, com dividas em atraso que, conforme a referida pesquisa,
se comparado com janeiro de 2020, o percentual de familias com dividas em atraso cresceu
63,7%.

Outrossim, as decisdes na referida tematica enfrentardo questdes como a manutencao
do minimo existencial do devedor, além de o mercado econdmico que ¢ diretamente afetado

pela inadimpléncia do consumo. Dessa forma, coloca-se em paralelo a questdo econdmica e
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social, compreendendo sua problematica, em contrapartida ao solidarismo nas decisdes
judiciais, posto o carater privado dos contratos de consumo.

Assim, a pesquisa problematiza em que medida a aplicacao da Lei n® 14.181/2021
pode contribuir no tratamento do superendividamento do consumidor. Notou-se que a
importancia de pesquisar o tema ¢ demonstrada pela finalidade pratica da pesquisa que se
encontra no problema da aplicagdo do recém-inaugurado instituto de prevencao e tratamento
do superendividamento do consumidor, objetivando apontar caminhos de contribui¢do com a
realidade que auxilie na solu¢dao de conflitos do superendividamento pelo Poder Judiciario,
especialmente local. Auxilia, pois, na formagdo de decisdes judiciais fundamentadas em suas
consequéncias praticas, inclusive ao considerar para além do caso em concreto e ultrapassar a
analise dos efeitos restritamente as partes da demanda.

Por isso, desenvolveu-se a hipotese do reconhecimento da relevancia social e
econdmica, consideradas as possiveis consequéncias praticas de sua aplica¢do. E pertinente,
por parte do intérprete da lei, examinar o impacto das decisdes judiciais nos interesses sensiveis
ancorados na Lei n° 14.181/2021. Para tal, faz-se necessaria a analise critica desta, no que
concerne ao tratamento do superendividamento do consumidor, uma vez que a previsibilidade
de reflexos das decisdes judiciais deve ser considerada na constru¢do de novos modelos
juridicos.

A pesquisa apresenta como objetivo geral analisar criticamente o tratamento do
superendividamento do consumidor trazido pela Lei n°® 14.181/2021, os possiveis impactos
sociais e econdmicos na constru¢do de novos modelos juridicos.

Como objetivos especificos, detalham-se os seguintes: delinear, no ambito do Direito
Privado Contemporaneo perante a Constituigdo Federal, os sistemas e microssistemas juridicos
para se chegar as consideragdes relevantes para a constru¢do de modelos juridicos decisorios;
relacionar as caracteristicas inerentes e circundantes ao superendividamento do consumidor,
considerando as racionalidades inauguradas pela Lei n® 14.181/2021, em especial quanto a
atuacdo do Poder Judicidrio; discutir os possiveis impactos econOmicos e sociais das
contribuigdes da Lei n° 14.181/2021 na abordagem do tratamento do superendividamento do
consumidor.

Assim, a organizacao da pesquisa € feita em quatro segodes, dos quais consta a presente
introducdo. Primeiramente em “Constitui¢ao Federal e Direito Civil” (Secao 2), abordar-se-a a

Constituicdo e o Direito Privado passando pelo Direito civil constitucional e o pensamento
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sistematico para visualizar a dtica de leitura e interpretagdo dos sistemas e microssistemas de
Direito Privado, abordando-se entdo os modelos juridicos como teoria base.

Em seguida, em “Superendividamento do consumidor” (Secdo 3), apresentar-se-a os
apontamentos historicos e caracteristicos do superendividamento do consumidor, bem como a
lei objeto da pesquisa como novo modelo juridico e a importancia de as decisdes judiciais do
modelo serem pautadas no consequencialismo juridico.

Por fim, em a “Lei n° 14.181/2021 e as contribuigdes em relagdo ao tratamento do
superendividamento do consumidor”, apontar-se-a o papel do intérprete auténtico em tais
questdes, visando a racionalizacdo do Sistema de Justica, assim como a andlise da lei em
comento sob o viés social e econdmico, para, finalmente, tecer as consideragcdes sobre o
tratamento do tema supracitado a luz do marco do superendividamento, inclusive em ambito
local.

Frisa-se que a teoria de base ¢ a teoria dos modelos de Miguel Reale (1994), a qual
contribui para a formagao de novos modelos juridicos, inclusive aqueles decisorios emitidos
pelo magistrado, somando-se a visdo do consequencialismo juridico de Ricardo Lorenzetti
(2009), considerando a proje¢do realizada pelo intérprete auténtico das suas decisdes.

Outrossim, para o fim proposto pela pesquisa, rechagando ou confirmando a hipdtese,
parte-se dos caminhos (métodos), com as estratégias de pesquisa (procedimentos de analise) e
as técnicas de pesquisa subsidiando a andlise.

Trata-se de pesquisa qualitativa, cujos métodos de abordagem ou forma de
organiza¢ao do pensamento seguirdo a linha de raciocinio do tipo indutivo, por utilizar dados
particulares de projetos-piloto e teorias para inferir uma verdade geral, mais ampla que as
premissas fundadas, levando a conclusdes provaveis. Desenvolve-se, assim, a partir de dados
particulares para generalizagdes das conclusdes (indugao).

Quanto aos métodos de procedimento, utilizar-se-4 o0 método monografico. Como tipo
genérico de investigacao das ciéncias sociais aplicadas a ciéncia juridica, opta-se pela pesquisa
juridico-descritiva, diagndstica do problema da indagagao enfrentada. No entanto, também ¢ do
tipo juridico-propositivo, pois conforme alertam Gustin e Dias (2002), toda e qualquer pesquisa
devera ter finalidade propositiva, devido a sua propria natureza de ciéncia aplicada.

Utilizar-se-4, ainda, a andlise sociojuridica-critica, pois, conforme destaca Fonseca
(2009), a vida social ¢ ponto de partida e de chegada do direito (tanto em sua vertente juridica
quanto operacional). As técnicas de pesquisa que serdo adotadas sdo as das pesquisas

bibliografica e a documental.
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2 CONSTITUICAO FEDERAL E DIREITO CIVIL

Reconhecer e reconstruir o significado a ser atribuido a formas representativas, no que
tange a ordem juridica € a interpretacao que interessa ao direito. Nao se trata de mera fungao
recognitiva do pensamento, mas de desenvolvimento de diretivas para acdo pratica, assumindo
a tarefa de manter sempre vivo o entendimento e, consequentemente, as exigéncias para
realizagdo, conservando de forma continua e eficaz normas destinadas a regular ou servir de
orientagdo na vida de uma sociedade (BETTI, 2007).

A tarefa de interpretagdo constitucional resulta e surge como problema que cada vez
mais precisa responder a questdes sobre as quais a Constituicdo ndo resolve de forma
conclusiva. Afinal, durante a interpretacdo constitucional, as suas regras resultam sempre
atualizadas. Sendo fundamental para o Direito Constitucional a interpretagdo com observancia
do carater aberto e amplo da Lei Maior, razdo pela qual os problemas interpretativos surgem
com maior frequéncia do que em outras areas do ordenamento juridico cujas normas s3o mais
detalhadas, especialmente quando se trata de uma ordem constitucional de amplas proporgdes,
a exemplo dos direitos fundamentais (HESSE, 2011).

Para Hesse (2011), o objetivo da interpretagdo, de certa forma, pode versar no
descobrimento de uma vontade objetiva ou subjetiva pré-existente na Constituigcao. Partindo
nao da discussdo dos fundamentos e teses, pois entende-se o pressuposto de que a partir da
Constituicao ndo se descobre a vontade auténtica, mas uma suposta ou ficticia, afinal, querer
ditar o objetivo da interpretagdo como o descobrimento da vontade prévia objetiva da
Constituicdo e do constituinte equivale dar cumprimento a algo que ndo preexiste e, dessa
forma, enganar-se quanto a partida da problematica da interpretacdo em matéria constitucional.

A consciéncia cientifica da unidade do ordenamento e do condicionamento dos
institutos serviu para superar a no¢do de um Direito Civil de esséncia unicamente
patrimonialista. Assim, as relagdes civilistas devem buscar recuperar valores publicos ao
Direito Privado e os valores privados para o Direito Publico (PERLINGIERI, 2008).

Importante ressaltar que o estudo do direito, especialmente do Direito Civil, ndo deve
prescindir da analise da sociedade local e universal. A complexidade da vida social resulta que
sua existéncia s6 possa ser mensurada no social, inclusive as transformacdes da realidade do
mundo da vida tém inerente relacdo com a ciéncia do direito uma vez que reflete na realidade

normativa, ainda que os impulsos sociais reflitam necessidades contraditorias ou diversas, mas
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sdo sobre essas que o legislador faz escolhas através de formas juridicas na busca de ajustar o
ordenamento as exigéncias reais que sao sempre mutaveis (PERLINGIERI, 2008).

Destaca-se que os codigos e as constitui¢des do século XIX foram atingidos pelo
pensamento racional e o modelo sistematico do Estado Liberal pautado no lema da liberdade,
igualdade e fraternidade. Havia um direito individualista expresso no negdcio juridico que,
cumprida as formalidades, era sindnimo de que o contrato era correto € justo, assim como sua
revisdo era pouco provavel. Ademais, a intervencao estatal era minima na economia
prevalecendo os principios contratuais individuais nas relagdes entre particulares, o que nao
favorecia os socialmente mais fracos, devido ao desequilibrio contratual, sucumbiam as
vontades em forma de regras tracadas pelos contratantes fortes como clara demonstragdo de
que a questdo patrimonial prevalecia perante as questdes existenciais (TEPEDINO; FACHIN,
2011).

Nao havendo na Constituicdo um sistema fechado e unitario, sendo que na
interpretacdo de suas normas nao se pode fazer a simples execucao de algo preexistente sem
que haja o necessario procedimento de concretizacdo que responda a essa situacdo, através de
uma atualizacdo topica orientada e limitada pela norma (HESSE, 2011).

Hesse (2011) destaca o principio da unidade da Constituicao devido a relagao de
interdependéncia existente entre os elementos dessa, os quais obrigam que 0s casos ndo sejam
contemplados de forma isolada, mas sempre no conjunto em que esta situado. Assim, todas as
normas constitucionais devem ser interpretadas de maneira que se evitem contradigdes umas
com as outras. Desse modo, os limites da interpreta¢do se encontram ao que esta estabelecido
de forma vinculante pela Constitui¢do, tendo como limite onde acabam as possibilidades de
uma compreensao logica do texto da norma e de onde uma determinada solu¢do se encontra em
clara contradi¢cao com o texto constitucional.

Percebe-se uma tendéncia do Direito Civil em se caracterizar por instancias
contratuais. Perlingieri (2008) entende que o acordo influencia no desenvolvimento do
ordenamento em relagdo aos posicionamentos ja consolidados, servindo a desregulamentacao
como retorno a liberdade dialética e mercantil. E isso faz com que o contetido das relacdes
econdmicas e civis tenham reforcado a prevaléncia da autotutela e ndo da confianga nas
institui¢des ao tutelar os interesses e suas valoracdes, ocasionando uma crise de identidade na
incumbéncia do juizo juridico. Assim, a renovacdo da teoria da interpretagdo por um viés
orientado axiologicamente por uma justica civil constitucional acontece, ndo de releitura de

velhas e novas normas pela dtica constitucional, mas na aplicagdo direta da Constitui¢ao.
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Nota-se que a legalidade constitucional favorece que a dignidade do homem esteja no
centro do sistema e, dessa forma, axiologicamente transformando leis e institutos. Nesse
contexto, o Direito Privado longe da alegoria do socialismo real em um Estado sem mercado,

demonstra-se por mais amplas balizas e com uma aparéncia distinta (PERLINGIERI, 2008).

2.1 Constituicio e Direito Privado: Direito civil constitucional e o Pensamento

Sistematico

O terceiro imparcial que é o 6rgdo da jurisdicdo ao qual ¢ reservado a operagdo e
individuagdo normativa do preceito juridico por meio da qual a aplicacdo da lei ocorre através
da verificagdo vinculante e realizacdo da norma, posto que a compreensdo correta garante a
aplicagdo justa da lei ao caso concreto. No entanto, a destinagdo normativa ndo ¢ para uma
aplicagdo imediata, porém para uma orientacdo a luz das diretivas, a qual ¢ realizavel por
intermédio da mais nobre tarefa da jurisprudéncia tedrica e pratica (BETTI, 2007).

A vida social ¢ abrangida pelo direito, por o0bvio ndo em suas infinitudes de
manifestagdes, mas demarcado para as suas relagdes e orientagdes da vida social. Por isso, Betti
(2007) entende necessario simplificar os elementos importantes em relagao aqueles irrelevantes
para a convivéncia, resumindo e classificando os fendmenos sociais em categorias que 0s
tornem mais acessiveis a regulagdo que precisam. E assim que o direito em sua forma permeia
a fluidez da matéria da vida social, com transparéncia e inteligibilidade. Através de tais
fendmenos, nascem formulas abstratas e construtivas de conceitos, cuja disciplina legislativa
nao pode prescindir, sendo parte integrante da norma, a qual tipifica os termos das proprias
sinteses.

Por essa mesma razdo, surge a dogmatica das ciéncias juridicas, representando o
fendmeno juridico tanto pelo direito positivo, quanto por suas formas abstratas de teoria geral,
pois o conhecimento do direito e do jurista € mediante conceitos mais ou menos abstratos, que
elaboram problemas juridicos cujas solugdes sdo apresentadas pela norma e institutos. Ao
dominar os problemas praticos da vida social, tornam-se mais tangiveis tais situagdes a
disciplina destinada a elas, sendo latente a exigéncia de abstracdo e reducdo a tipos e esquemas
conceituais, ao assegurar a pronta inteligibilidade a qual a construgdo dogmatica contribui
iluminando a coeréncia légica ao avaliar as solugdes legislativas justificadas e determinadas

dos problemas (BETTTI, 2007).
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Outro ponto de destaque estd atrelado ao principio interpretativo conhecido por
ratificar a interpretagdo da lei conforme a Constituicdo, o qual ndo pressupdem a existéncia de
uma jurisdicdo constitucional, devendo sua formagdo pratica a implementacdo da Justica
Constitucional do Direito Fundamental. No entanto, a “interpretagdo conforme” nao trata
somente da questdo do controle da lei, mas também esté relacionada ao conteudo da Lei Maior
segundo a qual a dita lei deve ser interpretada, o que requer a interpretacao tanto da lei como a
interpretagdo da Constituicdo (HESSE, 2011).

Como ¢ cedico, a Constituigdo juridica esta relacionada a realidade historica, pois nao
se pode ignorar as circunstancias concretas de uma época, de forma que sua pretensdo de
vigéncia s6 pode se realizar ao tomar conta das ditas circunstancias. Como bem destaca Hesse
(2011), ela ndo é somente a expressao da realidade de cada momento, porquanto seu carater
normativo ordena e anui a realidade social e politica, através da correlagdo entre ser e dever-ser
as quais ditam as possibilidades e, a0 mesmo tempo, os limites da sua for¢a normativa. Quando
aquele que pode desrespeitar ou modificar as normas da Constituigdo as respeita, essa se
converte na for¢a vital capaz de resguardar a vida politica da arbitrariedade desmedida, estando
o teste da Constitui¢do normativa ndo nas €pocas pacificas, mas sim nas épocas de crise.

E pertinente o estudo das fontes juridicas e ndo juridicas, pois o fendmeno juridico néo
se encerra no legislativo € no ambito jurisprudencial, porém se aproxima com a experiéncia
social do todo. Perlingieri (2008) afirma que, historicamente, pode-se afirmar que o direito
vigente ndo pode ser entendido individualizado sem compreensdo do conjunto das atuais
relacdes econOmicas, €ticas, sociais e politicas. Afinal, o desenvolvimento das instituigcdes
demonstra a Constituicdo e o poder como expressdao do direito publico representando uma
reflexdo importante na compreensao da fun¢do das relagdes civis e econdmicas, quando a
distingdo publico-privado € representada ndo em visdo dualista, mas em integrada leitura de
concomitancia do privado e do publico até que, atualmente, o interesse publico fundamental
esteja nao em razoes superiores do Estado, mas no pleno desenvolvimento da pessoa.

Por mais elastico que possa ser o critério extrajuridico remetido pela norma, a exemplo
da boa-f¢é contratual, o que se espera da lei € que exista um critério objetivo bem definido e que
0 juiz-intérprete s6 tenha de encontra-lo, sem substituir tal busca por uma mera apreciacdo
discricionaria. Ressalta-se que o critério da decisdo € unico a determinado momento historico,
nao sendo admitido uso de dois pesos e duas medidas. No entanto, na discricionariedade
acontece ao contrario, visto que remete a autoridade a ponderacdo daquilo que o interesse

publico exige no caso concreto. Logo, observa-se que héd diferenca entre interpretagdo e
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discricionariedade, porque aquela tem sua origem, por exceléncia, na fun¢do jurisdicional,
enquanto essa na atividade administrativa. Assim, afastando a valoragdo contingente e a
imprevisibilidade da decisdo, gragas a interpretagdo oferece-se a ordem juridica a continuidade
de seu desenvolvimento conforme maximas sociais por uma legislagao igualitaria e nao
segundo a inspiragdo pessoal do intérprete (BETTIL, 2007).

Bem destaca Hesse (2011) que a democracia garantida na Constitui¢do ¢ uma forma
de limitar o poder estatal. Os poderes estao limitados desde o principio, sendo do povo ao qual
deriva todo o poder do Estado. Assim, a participagao de diferentes for¢as no processo politico
conserva estes limites, afinal, demarca certo controle entre opostos e, por isso, ¢ adequado para
protecdo diante do abuso de poder.

E, por isso, o contetdo da funcao da propriedade se adapta, essencialmente, as relagdes
sociais € econdmicas. Desse modo, também, de acordo com as modernas condigdes que
assegurem o minimo econdmico existencial, introduz-se a ponderagao de posi¢des destinadas
a assegurar as situagdes sociais e, com isso, tem-se estendido ao ambito de protecao da garantia
da propriedade (HESSE, 2011).

A despatrimonializa¢cdo do Direito Civil surge como tendéncia normativo-cultural de
op¢do no ordenamento, concretizando-se entre personalismo (superacdo do individualismo) e
patrimonialismo (superacdo da patrimonialidade como valor), na transicdo de uma
jurisprudéncia civil dos interesses patrimoniais para uma voltada aos valores existenciais
(PERLINGIERI, 2008).

Os principios gerais de direito devem ser entendidos ndo como ponto de chegada apos
abstragdes e generalizagdes, mas como analises normativas e critérios de avaliacdo os quais
formam o fundamento do ordenamento juridico, cujo carater ¢ embrionario em relagdo as
normas individuais, devendo ser considerados como diretivas e instrumentos de interpretacao
em casos controversos, assim como a orientacdo a ser seguida no progresso da legislagdo
(BETTI, 2007).

Hesse (2011) afirma que diante da realidade ndo devera haver um limite de apenas
complemento exterior quanto a reflexdo especificamente juridica com aproximag¢do com a
reflexdo historica, social, econdmica e outras, mas ¢ necessaria uma relacao da Constituicao
com dados e forcas cuja atuacdo condiciona a marcha da vida politica devendo haver uma
relagdo de dependéncia com as demais ciéncias relacionadas (a exemplo da economia).

Em um ordenamento juridico, no qual a pessoa humana possui valor central, a justica

civil reclama posicdo anterior em relacdo a justiga penal, a qual € repressiva e sancionatoria.
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Pois tal posicdo faz-se necessaria por privilegiar a garantia de promogao e tutela dos direitos
civis fundamentais e inviolaveis de natureza existencial, assim como os direitos economicos
que, ainda que de cunho patrimonial de propriedade e iniciativa econdmica, resguardam nos
conteudos minimos de seus institutos relacdes intersubjetivas, portanto, de valores existenciais,
com respeito a liberdade, dignidade e seguranca da pessoa (PERLINGIERI, 2008).

Por conseguinte, quanto ao ordenamento, Hesse (2011) bem destaca que para a teoria
juridica do Estado, a separagdo entre sociedade e este, possui um significado efetivo na medida
em que aquela ndo pode regular-se a si mesma, por isso necessita do Estado como instancia
organizadora que garanta a dialética que vai do concreto ao geral, juntamente com a liberdade
individual, sendo essa uma necessidade de direcdo externa e estranha da sociedade de ter a
separacao em relacao ao ente estatal como uma das suas condi¢gdes fundamentais de liberdade.
Destaca-se que a unidade que se descreve como conceito de Estado tem a sua razao de existir
na acdo social do ser humano, ¢ uma unidade de agdo politica e de decisdo, consistindo na
unidade de natureza funcional produzida socialmente e deve ser conservada no espago da
cooperacao social a qual constitui o Estado.

Assim, a relagdo entre Estado e sociedade se torna clara através da Constitui¢ao e da
lei, pois admite mais de uma solu¢do de maneira que nada adiciona a citada distingdo (HESSE,
2011). Tendo o principio da funcdo social do contrato encontrado base na nova ordem civil
constitucional que garantiu como fundamento e objetivo da Republica o principio da dignidade
da pessoa humana, o valor social da livre iniciativa, a igualdade substancial, a solidariedade
social, e a fun¢do social da propriedade (TEPEDINO; FACHIN, 2011).

Ressalta-se que a fungao social do contrato ¢ clausula geral no Codigo Civil (CC) de
2002, sendo formada pelos principios da dignidade da pessoa humana, da solidariedade, da livre
iniciativa, da igualdade substancial, os quais sdo responsaveis pela formacao da justi¢a social
do contrato e que estdo presentes na Constituicao Federal (CF) (TEPEDINO; FACHIN, 2011).

Nao se reduz a realidade apenas aos aspectos econdmicos, pois a realidade completa
possui aspectos de outras naturezas ndo somente mercantis, mas éticas, humanitarias e
solid4rias®. Tendo como problema central a relagdo entre mercado e institui¢des, no entanto

adverte-se que o papel central dessa relagdo ¢ o homem enquanto pessoa e ndo sintetizado em

2 Busca-se a promogdo da relagdo entre a prote¢do das vulnerabilidades em integragdo com o didlogo das fontes
visando um “direito privado solidario de protecdo da pessoa” (BARLETTA; MAIA, 2022, p. 5). A CF
expressamente dispde quanto ao dever de protecdo de vulneraveis no cenario social, tais segmentos sociais
necessitam de protegdo diferenciada a exemplo dos consumidores, idosos, criangas, pessoas com deficiéncia, entre
outros. No entanto, reconhecer a tutela dos vulneraveis é coerente também com os principios da igualdade,
promogao da Justica e dignidade. O direito civil através da leitura constitucional deve observar a prote¢do dos
vulneraveis, com a sua prote¢ao nas relacdes de direito privado entre desiguais.
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consumidor ou produtor. Sendo as razdes do direito maiores do que as do mercado, pois suas
raizes estdo na cultura de uma comunidade e no primado de sua politica. E, no referido contexto,
¢ desenvolvida a funcdo do juiz de individuar, na complexidade do ordenamento juridico, a
norma para a solucdo dos conflitos penetrando na contemporaneidade, avaliando suas
contradi¢des, pluralidades e diversidade de valores, analisando do viés tradicional assim como
inovador na convic¢ao de que o direito ndo se encerra na lei, doando o direito ao caso concreto
ao se valer de principios e regras (PERLINGIERI, 2008).

Outrossim, o Coédigo® possui o modelo dedutivo e consiste em um estudo
demonstrativo que se baseia em axiomas a serem satisfeitos no caso concreto, enquanto o
sistema descodificado do Direito Privado baseia-se diferentemente cronoldgica e
casuisticamente ao dispor de enunciados gerais e abstratos. Razao pela qual a grande quantidade
de legislagdo ndo ¢ possivel de ser suportada no codigo, assim como a legislagdo especial ndo
¢ uma ramificac¢do de axiomas codificados (LORENZETTI, 2009).

Frisa-se que a Constitui¢do ndo sdo meras regras, destacando Perlingieri (2008) que ¢
a norma de comportamento de incidéncia sobre o conteudo das relacdes subjetivas, sendo
sempre utilizada na aplicacdo indireta (na ocorréncia de legislacdo especifica, ou clausulas
gerais ou principios expressos) ou direta (na hipotese de inexistente enunciado normativo
originario). Eis a unidade do ordenamento sem a ocorréncia de isolamento da norma
constitucional, ao superar a classica contraposi¢do entre publico e privado. Nesse interim,
busca-se um Direito Civil mais harmonizado com os principios fundamentais, alinhado com as
necessidades existenciais da pessoa, ao redefinir os fundamentos dos institutos juridicos e
modernizar o instrumentario, de modo a conciliar a unidade e a pluralidade de ordens
normativas em um sistema que nao possui a pretensao de ser definitivo.

Como ¢ cedico, a pessoa como a principal preocupacado da lei civil transcende o lugar
que outrora foi do patrimdnio, movimenta a criacdo e o aperfeicoamento dos microssistemas
obrigacionais a exemplo do Direito do Consumidor, resultado da centralidade das relagdes de
Direito Privado que deixou de ser no Codigo Civil e passou a ser encontrada na Constituicao,
eis o Direito Civil de base constitucional (PEREIRA, 2018).

Os contratos possuem como elemento essencial a forca obrigatdria, que Pereira (2018)
indica como a responsavel pela previsibilidade e seguranca juridica, dando as partes a triplice

garantia de fiscalizacdo e exigéncia do cumprimento do que foi prometido, além da

3 “Antes dos codigos novecentistas, havia compilagdes que pretendiam reproduzir o direito sem pretender
modifica-lo, mas apenas desenvolvé-lo e melhora-lo em um continuum histérico” (LORENZETTI, 2009, p.41). O
codigo surge como uma ruptura, como constituinte do direito privado.
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tranquilidade em relag@o a limitacdo de responsabilidade atrelada ao que foi pactuado e, por
ultimo, a seguranga de que apds o cumprimento integral da obrigagdo dela esta liberada. Por
1sso, tais garantias serdo lesadas caso as contratagdes sejam atingidas pela inseguranga e
incerteza.

Etimologicamente do grego “systema’ advém de syn-istemi que significa o composto,
o construido. Na sua maior significagdo, de modo geral, indicava a ideia de uma totalidade
construida, composta de varias partes. No entanto, posteriormente essa ideia ficou mais restrita
e relativa com a atuagdo de conglomerado somado ao sentido de ordem, de organizagao. Para
os estoicos, seria a “totalidade bem ordenada” ligando ao conceito de “techne”. Portanto, na
filosofia grega, ja havia as bases gerais para o uso moderno na palavra sistema (FERRAZ
JUNIOR, 1976).

Ocorre que, a partir da metade do século XVII, o termo se generaliza, comegando a
ideia inicial atribuida na atualidade. No século XVIII a concepgdo ¢ baseada no modelo do
mecanicismo, no qual o principio basico indica uma relagao de identidade entre o todo e a soma
das partes, em que a relagdo das partes com o todo e das partes entre elas estdo determinadas.
Periodo este em que, também, Kant ao partir da natureza arquitetonica da razao, entende um
sistema como a relacdo entre o todo e as partes, em que a retirada ou acréscimo de uma parte
apenas aniquila ou altera o todo enquanto unidade organica. Abandonando o modelo mecanico
e o substituindo pelo organico, o qual indica forca unica e central que nao deveria ser
desmontado e montado novamente, sendo que o todo precede as partes, de tal modo mais que
uma soma de elementos (FERRAZ JUNIOR, 1976).

Sobre o conceito geral de sistema, emitido por alguns doutrinadores, Canaris (2002)
percebeu que duas caracteristicas emergem em todas as defini¢des: a da ordenacdo e a da
unidade, as quais estdo uma para a outra em estreita relacdo de intercambio, no entanto,
propensas a se separarem.

No que se refere a ordenacdo, demonstra-se um estado de coisas intrinseco
racionalmente apreensivel, portanto, pautado na realidade. Quanto a unidade, a modificagdo
que vem da ordenagdo, ndo permite uma dispersdo em meio a inumeras similaridades
desconexas, mas antes favorecendo a reconducdo dessas aos necessarios principios
fundamentais (CANARIS, 2002).

Importante destacar que a formacao juridica do sistema so6 sera possivel quando o seu
objeto, o direito, demonstre tal sistema objetivo, outra precisdo sobre o significado da nog¢do de

sistema na ciéncia do direito e o conceito de sistema revela o debate a respeito se e até onde
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possui o direito as caracteristicas de ordenacao e unidade, inerentes ao fundamento do sistema.
Ademais, a metodologia juridica emerge das suas bases a partir da esséncia fundamental da
unidade do direito, seja com a regra da interpretacdo sistematica ou da pesquisa de principios
gerais de direitos, quanto pela analogia de direito, por exemplo (CANARIS, 2002).

Perlingieri (2008) pondera que a solugdo de cada conflito deve ser considerada nao
apenas em relagdo ao artigo de lei, porém pela oOtica de todo o ordenamento juridico,
essencialmente os seus principios fundamentais os quais sao estruturas basilares que constituem
o referido ordenamento.

Frisa-se que a ordem social ¢ vista sob dois aspectos: o primeiro de estrutura
econdmica relaciona aspecto patrimonial e mercantil baseado no “ter”; por outro lado, tem-se
o0 aspecto do “ser” que pondera o viés existencial do homem com os seus direitos e deveres cuja
problematica reside nos direitos fundamentais da pessoa, em que a centralidade de uma norma
se refere ao seu papel no sistema (PERLINGIERI, 2008).

Ressalta-se que a ordem interior ¢ a unidade do direito ndo sdo apenas pressupostos de
natureza cientifica do direito e de postulados da metodologia, significam as mais basilares
afirmacdes ético-juridicas, findando na propria ideia de direito. Logo, a no¢do de ordem vem
diretamente do manifesto postulado da justica de tratar o igual de modo igual e o diferente de
maneira diferente conforme sua diferenga. Assim, o legislador € o juiz devem observar os
valores encontrados, pensando-os em todas as consequéncias singulares e afastando-os somente
e justificadamente por razdes materiais. Desse modo, sdo intrinsecas as suas funcdes proceder
com adequagdo, sendo a adequacdo racional caracteristica da ordem no sentido do conceito de
sistema, razao pela qual a regra da adequagdo valorativa, extraida do principio da igualdade,
surge como primeira indica¢do decisiva para aplicar o pensamento sistematico na ciéncia do
direito (CANARIS, 2002).

Do mesmo modo, a unidade, conforme Canaris (2002), decorre do principio da
igualdade ao mesmo tempo que busca afirmar a auséncia de contradi¢des da ordem juridica,
representando a tendéncia generalizadora da justica de superar os numerosos aspectos
relevantes no caso concreto, favorecendo alguns poucos principios abstratos e gerais. Em que
esse garante que a ordem do direito ndo se dissipa em multiplos valores singulares sem conexao,
mas reconduz a critérios gerais pouco numerosos ao garantir a efetividade da unidade.

Assim, ¢ plausivel o pensamento sistematico, pois a ideia do sistema juridico ¢
fundamentada sobre um dos mais elevados valores do direito, qual seja, do principio da justi¢a

e das suas materializa¢des no principio da igualdade e na tendéncia para a generalizagdo. Frisa-
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se que a seguranca juridica também se materializa na mesma dire¢do, portanto o pensamento
sistematico fundado na ideia de direito ¢ imanente a cada direito positivo, como instrumento de
sua concretizagdo, nao se tratando de mero postulado, mas pressuposicao de todo o direito e de
todo o pensamento juridico, ainda que a adequagao e a unidade repetidamente possam realizar-
se de modo fragmentado (CANARIS, 2002).

Destaca-se que do ponto de vista formal, o problema de uma sistematica juridica esta
relacionado ao direito quanto ao critério da sua validade. O sistema juridico da escola historica
se reduziu ha um conjunto de proposi¢des ordenadas e concatenadas logicamente, servindo de
abertura para a dogmatica positivista (FERRAZ JUNIOR, 1976). Enquanto Perlingieri (2008)
bem destaca que a interpretagao evolutiva da lei considera que a norma nunca esta isolada, pois
encontra-se inserida no ordenamento onde existe e exerce a sua funcao. Desse modo, o seu
significado muda na dindmica e complexidade do proprio ordenamento.

Destarte, o direito forma uma totalidade manifestada no sistema em conexdo de
conceitos e proposicdes. A tendéncia dessa totalidade é encerrar-se em si mesmo, por isso as
lacunas aparentes pela interpretacdo sdao corrigidas, ndo pela “criagdo” de nova lei especial,
porém através da adequagao de determinado caso a lei superior hierarquicamente. A nogao de
sistema cerrado possui carater de fic¢ao juridica indispensavel, afinal, a auséncia de lacunas
nessa totalidade, que ¢ o sistema juridico, é tdo somente por defini¢io (FERRAZ JUNIOR,
1976).

Quanto ao viés metodologico, a jurisprudéncia, essencialmente, se firma nos dois
primeiros graus da obtengdo do direito: o da interpretagdo e o da analogia e restri¢do. No
entanto, segue sem comunicagdo a propria valora¢do do juiz, ndo reconhecendo uma fungao
essencial ao terceiro grau para se chegar ao direito, referente aos principios fundamentais de
um comando juridico (CANARIS, 2002).

Nota-se que a ideia de unidade como “a recondugdo da multiplicidade do singular a
alguns poucos principios constitutivos” (CANARIS, 2002, p. 76) significa que no sistema
teleoldgico nao se pode optar pelas decisdes de conflitos e dos valores singulares, mas antes
deve-se progredir até os valores fundamentais mais essenciais, quais sejam: os principios gerais
do ordenamento juridico. Assim sendo, observa-se atras da lei e da ratio legis (razdo da lei), a
ratio iuris? determinante. Categorizando-se o sistema como uma ordem axioldgica ou

teleologica de principios gerais de direito, estando o elemento valorativo voltado mais a

4 Do latim, indica “A razdo do Direito. Principio determinante da norma legal, a logica juridica” (GUIMARAES,
2007, p. 469).
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caracteristica de ordem teleoldgica, enquanto o elemento da unidade interna encontra-se
voltado as caracteristicas dos principios gerais (CANARIS, 2002).
Importante ressaltar que:
Os principios ndo se encontram dados no sistema, sendo controversos e modificaveis
ao longo da historia da humanidade, dependendo sua afirmagdo de interpretagdes da
pratica juridica cotidiana (...). O Direito, assim, revela-se como uma teia inconsutil,

um sistema capaz de dar resposta a todos os casos a partir de sua interpretagéo
coerente (RAMOS, 2019, p. 157).

Outro ponto de destaque ¢ a relevancia pratica do pensamento sistematico na ciéncia
do Direito, seus efeitos, seu valor na vida, afinal, a préxis ¢ a aplica¢ao do direito aos fatos do
mundo da vida. Nao se trata de um sistema pré-elaborado, pois se assim fosse, tal sistema
serviria para muito, como para o ensino, orientacdes quanto ao ordenamento juridico, na
politica do legislativo, na elaboracdo das leis, entre outros. No entanto, ndo serviria para a
interpretacdo (CANARIS, 2002).

Como analisado, a ideia de sistema para formacao do direito ¢ vista através da nog¢ao
do sistema interno de uma ordem juridica como fundamentagao axioldgica ou teleologica. Por
isso, ordenar sistematicamente um fenémeno juridico significa ponderar sobre a sua substancia
teleologica. Nao se trata de, apenas, designios de representag@o ou de ordenacdo, mas, de forma
imediata, os valores como os principios gerais da ordem juridica que baseiam a norma em

analise sdo solicitados (CANARIS, 2002).

2.2 Sistema de Direito Privado: mobilidade, os efeitos praticos das decisdes e

Microssistema do direito do consumidor

Na seara do Direito Privado, s3o consideradas de segundo grau as normas sobre
interpretacdo dos contratos, relacionando-as as normas que regulam o instituto em sua esséncia.
Sendo o que lhes d4 o contetido do que se recomenda praticar inserido nas normas juridicas ¢
justamente o cardter instrumental que une as normas reguladoras do instituto. Assim, a
verificagdo dos fatos e a interpretacdo do negdcio indicam o caminho da reconstrugdo e
configuracdo dos seus elementos da espécie de declaragdo ou de comportamento, concernente
as preliminares para a andlise juridica que dele se deve fazer. Desse modo, a qualificacdo
juridica da espécie interpretada indica inicio do processo ideal de aplicagdo das normas
substanciais que regulam o instituto, ensejo no qual a controvérsia estd na interpretagao das

normas (BETTI, 2007).
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Por oportuno, Ferraz Junior (1976) destaca que o direito ndo possui em si e por si uma
estrutura axiologica, que na verdade procede de fora. Isto posto, caracterizar o sistema das
normas num sistema de valores € um processo puramente formal a ser dado no plano do método,
porém ndo no plano dos objetos. Afinal, um sistema ¢ formado por uma totalidade perfeita e
permanente, ndo sendo importante, enquanto as partes por ele ¢ dividido, estando tudo
solucionado na composi¢do interna do sistema (FERRAZ JUNIOR, 1976).

Portanto, a funcao do conceito de sistema ¢ de “traduzir e realizar, a adequacao
valorativa e a unidade interior da ordem juridica” (CANARIS, 2002, p. 23), pois ndo basta a
afirmacdo da unidade da adequagdo, mas pretendé-las através do postulado.

Ora, para as relagdes da vida e a sua ordem sdo inerentes a sua natureza, sao objeto do
direito, e por serem formadas por ele, ndo sdo suficientes para a constru¢ao do sistema, pois
nao podem formar em si proprias a unidade do direito e nem as comportar por si s6s. No entanto,
sdo capazes de influenciar o direito e atuar no seu sistema. Frisa-se que a ordenagao das relagdes
da vida ¢ de influéncia importante no sistema externo do direito (CANARIS, 2002). Nesse
sentido:

A “ciéncia do direito” ou “jurisprudéncia” ¢ um “conhecer”. Como tal, tem um
“material” que deve ser “conhecido” mediatamente, ou seja, por intermédio de uma
“forma teorética” ou “categoria”. Distinga-se, pois, 0o “material” do “objeto”. O

“material” a ser “conhecido” ¢ a “realidade juridica”, tomada nio na sua totalidade,
mas um dos seus fatores constitutivos (FERRAZ JUNIOR, 1976, p. 141-142).

Quanto a evolucao do Direito Privado, destaca-se que para Canaris (2002), principios
ndo possuem pretensdo de exclusividade, assim uma consequéncia juridica caracteristica de
determinado principio pode ser conexa com outro principio. No entanto, tal afirmacdo pode
gerar debate quando se tratar de principios singulares, o que pode ser um obstaculo forte para
o progresso do Direito Privado.

Portanto, para a concretiza¢ao dos principios sdo necessarios os subprincipios além de
valoragdes singulares de conteudo material proprio. Por ndo serem normas ndo sao possiveis
de terem aplicagdo imediata, devendo ser normalizados, para tal fim, através da intermediacao
de novos valores autonomos (CANARIS, 2002).

Quanto ao surgimento dos microssistemas, a no¢do de cddigo enquanto totalidade
esbarra no advento dessa ramificacdo sistematica os quais sdo regras com grande grau de
autonomia, posto que possuem suas proprias fontes, leis, regulamentagoes, estudos cientificos,
interpretacdo de especificidade tal para formarem-se como subsistemas. Podem, inclusive, ser

normas gerais que foram ramificadas de forma gradual, como ocorre com o direito do
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consumidor, o qual tem fonte constitucional, legislagdo especial, o6rgdos de aplicagdo
especializados, doutrina e principios especificos (LORENZETTI, 2009).

Porquanto, tem entre suas bases de sustentacao o principio constitucional protetivo a
condi¢do de vulneravel do consumidor, diversamente da no¢do de igualdade do cidadao
fundada no Coédigo Civil. Assim, quanto as relagdes intra-sistematicas no Brasil, "as normas
conformam um microssistema completamente auténomo, com escassas relagdes.”
(LORENZETTI, 2009, p. 47), enquanto no Cdédigo Civil alemao a norma geral ¢ influenciada
pelo Direito do Consumidor que se incorpora a ela.

Em relacdo as regras e aos principios da regulacdo da autonomia privada contratual, o
Direito do Consumidor ¢ protetivo, visando a igualdade por atuagdes intervencionistas; ja o
Direito Civil regula os contratos de forma subsidiaria. A ruptura do negociado para o Direito
Civil seria uma violagdo da boa-fé; por outro lado, o Direito do Consumidor entende que a
ruptura do contrato pelo consumidor € possivel através do direito de arrependimento. No que
concerne a interpretacdo, o Direito Civil visa identificar a real intengdo de ambas as partes, ja
o Direito do Consumidor havendo duvida, interpreta-se a favor do consumidor (LORENZETTI,
2009).

Em regra, sob o viés de sistemas e microssistemas, interpretar sistematicamente seria
a interpretacdo baseada no sistema exterior da lei, suas ponderagdes a partir do ponto no qual
esta localizada a clausula em determinado livro ou se¢do da lei, entre outros. Tal no¢do possui
o seu valor, mas seria a extensdo da interpretagdo gramatical, enquanto a interpretagdo com
foco no sistema interno retrata a extensao da interpretacao teleologica (CANARIS, 2002).

Canaris (2002) bem explana que desenvolver o sistema interior do ordenamento
juridico pode significar a descoberta dos valores fundamentais constitutivos, como
aparecimento de principios gerais que podem auxiliar na determinagdo da interpretacdo e,
inclusive, na integragao de lacunas.

As particularidades do sistema que possuem importante papel sdo a abertura e a
mobilidade do sistema. Como caracteristica daquela, tem-se a dualidade entre sistema aberto e
fechado que se sobrepde como a diferenga entre uma ordem juridica construida por casos
baseada na jurisprudéncia e uma ordem fundada pela no¢do de codificagdo (CANARIS, 2002).

Na individuacdo da norma no caso concreto € na formulagdo do que ¢ de direito,
quando o 6rgdo jurisdicional ¢ chamado a manifestar-se, ocorre a aproximacao do abstrato ao
concreto, convertendo o preceito geral da norma no preceito individual da relagdo juridica,

momento esse da sua individuagdo e sua aplicagao.
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Para Betti (2007), a interpretagao de um direito vigente deve sempre servir, de maneira
definitiva, para ensinar como se deve regular e se comportar na vida de relagcdes em virtude de
situagodes tipicas, postas no ordenamento juridico em vigor. O que nao significa que possui
eficacia de vincular a conduta no caso especifico nos termos do direito, ndo indicando
necessariamente que possui eficdcia normativa, mas a manifestagdo interpretativa do 6rgao
jurisdicional ¢ vinculante, pois as partes da relagdo processual estdo de forma objetiva sujeitas
a competéncia normativa do 6rgao jurisdicional e este, ao decidir, fundamentara em proposta
de apreciagdo interpretativa formulada na demanda. Havendo analogia entre interpretacao
auténtica e interpretacdo jurisdicional, naquela a decisdo do juiz se sobrepde a0 momento
l6gico, um momento preceptivo, assim possivel ocorrer de deslocar o valor da coisa julgada a
uma fic¢do da verdade. Enquanto nesta, € respondida a questdo “do que ¢ do direito”, porém
excluindo o que se pode propor a partir de uma apreciacao interpretativa diversa, enfim, outro
entendimento da lei ou do negocio.

Destarte, a decisao do juiz ¢ avaliada pela ordem juridica como uma resposta ou
solugdo de carater exclusivo. A esse evento preceptivo, cuja apreciacdo interpretativa possui
carater de exclusividade e que o fundamento se encontra na competéncia normativa do 6rgao
da jurisdi¢do, o ordenamento juridico une o valor normativo cuja interpretagdo juridica é
assumida na decisao judicial (BETTI, 2007).

Para os direitos fundamentais, a jurisprudéncia (cientifica e pratica) sob a influéncia e
experiéncia do passado tém explicado o que significa o sentido histérico e o ntcleo
irrenuncidvel da nova ordem dos direitos fundamentais, qual seja, a relacdo desses direitos com
os direitos humanos, que € o seu fundamento e fonte de legitimidade, pois a ideia de um sistema
de valores auxilia na interpretagao dos direitos fundamentais como instrumento necessario, cuja
atencdo a uma situacdo que faltava ¢ a elaboracdo de um contetido normativo concreto quanto
a alusdo de cada direito, bem como a relacdo entre eles e as condigdes para a sua delimitacao
(HESSE, 2011).

Portanto, ao passar a compreender os direitos fundamentais como os mais altos
principios objetivos a frente do entendimento juridico®, provocou profundas consequéncias que
atravessaram o conjunto da ciéncia do direito, o qual inclui elementos organizativos e de

procedimento, assim como a relagdo juridica dos individuos com o Estado e as relagdes entre

5 A protecdo do consumidor pelo Estado é um direito fundamental (Art. 5°, XXXII, CF). Ribeiro (2022) corrobora
que o tratamento do superendividamento visa tornar o capital mais humano, imprimindo dignidade em detrimento
da exclusdo social; em amparo ao consumidor superendividado, auxiliando para que o entdo excluido possa
renascer para o sistema consumerista, através da afirmag¢do de seguranca juridica, oportunizando que possa
desvencilhar-se da situagdo econdmica aflitiva com dignidade.
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os particulares, sendo os direitos fundamentais pardmetro para o legislador e para toda a
instancia aplicadora do direito (HESSE, 2011).

O sistema objetivo ¢ formado por valores fundamentais ou principios fundamentais de
direito, por isso as novidades respeitam os valores que anteriormente estavam inerentes ao
Direito Privado. Dessa forma, reside no fundamento da validade dos principios gerais de direito
o problema da modificag¢do do sistema objetivo em relagdo ao necessario desenvolvimento dos
institutos pelo direito consuetudinario e ndo através da modificagdo do sistema cientifico
(CANARIS, 2002).

Entretanto, Canaris (2002) esclarece que o sistema cientifico tem suas modificagdes
através dos avancos do conhecimento dos valores fundamentais do direito vigente, a0 mesmo
tempo em que, por outro lado, trata-se de modificacdo do sistema objetivo, com base na
dindmica de que as modificagdes do sistema cientifico seguem as do sistema objetivo e ambos
os sistemas estdo relacionados na dialética geral entre o direito objetivo em vigor ¢ sua
aplicagao.

Ademais, o sistema movel expressa a unidade na pluralidade, em que, juntamente com
aunidade, a ordem caminha. Eis a consisténcia interna do direito. Como exemplo da mobilidade
do sistema, por meio de clausulas gerais, tem-se a complementaridade das previsdes normativas
rigidas; em que tal mobilidade ¢ a excecdo, enquanto as normas rigidas sdo a regra. Logo, o
direito positivo ¢ formado por elementos do sistema movel e, de maioria, iméveis (CANARIS,
2002).

Por isso, importante destaque deve ser dado aos direitos fundamentais, onde os
legisladores encontram diretrizes e impulsos, podendo criar obrigagdes de protecdo que se
encontra ameacgada a situacdo juridica garantindo ou estipulando obrigagdes, porque as
liberdades, sem a efetivagao das necessarias condigoes, seriam deixadas em aberto, indefinidas
(HESSE, 2011).

Razdo a qual o direito positivo, ressalta Canaris (2002), € passivel de aperfeicoamento
em diversas searas. Nao sendo os valores fundamentais constituintes que fardo qualquer
exce¢do, mas também devem mudar o sistema cujas unidades e adequagdo sdo formados por
eles. Em suma, principios novos e diversos dos outrora existentes podem ser constitutivos para
o sistema, pois esse ¢ desenvolvido por uma ordem juridica existente, assim nao ¢ estatico,
antes dinamico, pois vai se conformando a historicidade.

As modificagdes do sistema, em regra, cabem ao legislador, quando essa intervengao

ndo ¢ direta. Tais modificagdes ocorrem através de atos legislativos que respeitem os dominios
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juridicos diferentes devido a unidade valorativa através da for¢a do pensamento sistematico, a
exemplo da eficacia externa dos direitos fundamentais o qual ¢ concebivel pela ideia da unidade
da ordem juridica pela configuracdo da eficicia externa imediata ou mediata (CANARIS,
2002).

Portanto, o macromodelo do ordenamento juridico ao ter inserido ou integrado novo
modelo juridico no processo normativo, pode ter esse uma significacdo diversa do legislador,
razao da dialeticidade concreta da experiéncia juridica que apresenta consequéncias em relagao
aos modelos hermenéuticos aplicados ao caso em concreto. Nota-se que uma norma € um
modelo juridico ndo conservam os mesmos significados do inicio da sua vigéncia, mas esta
passivel de alteragdes semanticas que, na visao da hermenéutica juridica, ¢ ocasionada pelas
mudangas no plano dos fatos, dos valores e de demais processos normativos (REALE, 1994).

Nesse sentido, a dindmica social € responsavel por contrastes, antinomias, analogias,
projecdes axiologicas e lacunas na norma, eventos que levam a questionamentos de
ambiguidade, mas que se trata de resultados do processo histdrico-social aberto as variaveis
(REALE, 1994).

Para Reale (1994), a no¢ao de macromodelo juridico apenas se aplica ao ordenamento
juridico-estatal, que é composto pelas normas que constituem o contetido das quatro fontes do
direito as quais sdo vinculadas direta ou indiretamente a soberania do Estado. Havendo um
ordenamento juridico em cada pais, constituido pelas diversas fontes de direito, sendo sistema
aberto e polivalente sob o qual estdo subordinados os ordenamentos menores. Essa garantia
global do sistema estd na Constitui¢do, a qual garante a unidade e a coeréncia do ordenamento
juridico. Essa unidade ¢ dinadmica e suas bases estdo no carater geral e no carater particular,
aquele através do comum sentido de ordem e esse esta relacionado ao entendimento de ordem
juridica pelos sujeitos de direito que nela se firmam.

Quanto ao processo de alcance do direito, no que diz respeito a eficicia do sistema
quanto a preservacdo da unidade e adequacao, Canaris (2002) afirma que uma solucao
conservadora pode ser censurada caso seja contraria ao sistema, ressaltando a prevencdo de
contradi¢do de valores; sendo um sistema dinadmico, a solu¢do pode ser desenvolvida ou
determinada pelo sistema, observando a resolu¢do de lacunas. Cautela com a contradicio de
valores ¢ uma tentativa de que a nova proposta juridica ndo entre em desacordo com o sistema
legal, antes seja incluida no todo anteriormente existente na ordem juridica. Enquanto a nog¢ao
de sistema para complementar o direito expressa uma for¢a dinamizadora e ndo o direito como

um conjunto de dispositivos singulares, porém de principios de direitos significantes para o



32

ambito juridico, desenvolvendo o direito conforme a complexidade interior dos seus principios
gerais ou constitutivos.

Pereira (2018) argumenta a necessidade de um modelo de processo cooperativo, com
primazia da regra da boa-fé processual, com base nas condutas das partes e do juiz ocorrendo
de maneira que o processo seja dirigido sempre a resolugcdo do conflito no melhor tempo
possivel. De forma paralela, tenha o dever de estimulo a extingdo amigavel do conflito, em que
o magistrado, enquanto gestor do processo, estimula a composi¢do demonstrando as vantagens
da solugdo negociada.

Ressalta-se que os preceitos da justica material ndo devam ser contrapostos a
argumentos do sistema, antes faz-se pertinente uma justificagdo especifica ou especiais
pressuposi¢cdes quando se ¢ possivel uma complementagdo ao direito legislado baseado em
pressupostos extrajuridico-positivos. Afinal, ndo € possivel que o sistema seja capaz de
responder a cada questdo juridica, assim como a decisdo congruente com o sistema seja
incompativel com o direito vigente, pois lacunas e quebras® no sistema sdo fendmenos comuns
(CANARIS, 2002).

A maioria dos consumeristas defende, alicercados no art. 7° do Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), a chamada clausula de abertura que indica aplicagdo da norma mais
favoravel aos direitos dos consumidores, o que € encontrado em outras leis € ndo apenas na lei
consumerista. Ocorre que, pode-se aplicar o CC com o CDC ou somente a lei civil, sendo mais
benéfica. Ressalta-se que o regramento de defesa do consumidor ndo especifica nenhum
contrato especial, por isso em matéria contratual € necessaria a identificacdo de quais contratos
devam ser submetidos ao CDC, ao CC ou a outras leis especiais que regulamentam a matéria’.
Atentando-se para um didlogo com outras normas e, essencialmente, com os preceitos
constitucionais garantindo a conformidade do sistema através das decisdes judiciais
(TEPEDINO; FACHIN, 2011).

Nao se trata de viés exclusivamente académico, mas existem consequéncias praticas
quanto a problemdtica da unidade do ordenamento juridico. A exemplo dos principios
especificos em conexdao com os principios gerais de direito relacionados a cada sistema do

macrossistema, revela a complexidade das modelagens juridicas expressas na linguagem.

6 « .. contradigdo de valores e de principios; pois se o sistema mais ndo é do que a forma exterior da unidade

valorativa e da adequagdo da ordem juridica, entdo uma quebra no sistema tem de reportar-se a uma perturbagao
dessas unidades e adequacéo e, com isso, a uma inconsequéncia valorativa” (CANARIS, 2002, p. 200-201).

7 Adentrando a tematica da pesquisa, analisar o tratamento do superendividamento do consumidor sdo estudos que
Neves, Medeiros e Ramidoff (2022) que ndo se reduzem ao microssistema do direito do consumidor, mas ao
conjunto de direitos fundamentais, vez que se trata além do resgate ao mercado de consumo de pessoa fisica, mas
o restitui de uma totalidade maior do bem juridicos tutelados.
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Dispensa-se justificar a essencialidade dos principios gerais de direito enquanto diretrizes
hermenéuticas de carater superior do ordenamento, assim como na ocorréncia de lacunas nos
subsistemas que normatizam ¢ compoem a ordem juridica. Logo, a propria analogia parte do
pressuposto da unidade do sistema para consideracao de critérios plausiveis de semelhangas
dentro do conjunto unitario de incidéncias normativas (REALE, 1994).

Funcionando a unidade do ordenamento juridico como um imperativo de
sobrevivéncia social, como bem entende Reale (1994), ndo se trata de uma estrutura de tipo
matematico, antes sua estrutura ¢ formada por corpos normativos diversos que caminham em
paralelo uns aos outros e com influéncias reciprocas, posto estarem subordinados as mesmas
razdes de validade, mesmo motivo pelos quais sdo expelidos do macromodelo do ordenamento
juridico as normas que a eles sdo estranhos ou adversos.

Devido ao nosso sistema ser aberto e movel, sdo possiveis modificacdes legislativas,
novos principios e regras. Sendo a Constituicdo o cume e o guia de todo o sistema, € o centro e
marco de ressignificagdo do Direito Privado brasileiro por um viés mais social e voltado aos
vulnerdveis da sociedade. Garantindo a unidade axiologica pela metodologia civil-
constitucional a qual, paralela a garantia da dignidade humana alcancada pela prevaléncia das
relacdes existenciais sobre as patrimoniais, assegura a abertura e unidade do sistema, pois os
principios conformadores da ordem econdmica sdo diretamente relacionados a dignidade da
pessoa humana, por outro lado a ordenacdo do mercado ocorre a partir do interesse do
consumidor (TEPEDINO; FACHIN, 2011).

Quanto ao debate em relacdo aos sistemas legais e seus impactos econdmicos na
jurisdi¢do, Leal (2010) destaca que paises de tradi¢do de direito romano-germanica, consideram
as normas para regular as condutas nas negociagdes em conflitos de interesse. Enquanto a
tradi¢do de direito comunitario ndo estaria influenciada por pressdes dos grupos de interesses,
como seria o caso daquela, padrdo da decisdo judicial pautada em critérios objetivos dando
maior eficiéncia as normas juridicas.

Leal (2010) argumenta que, considerando o pensamento de Robert Cooter posicionado
entre a forte e a minima interven¢@o do Estado, em que a gestdo dos conflitos ¢ em maior parte
dirigida pelas variaveis do mercado e pela competicao dos seus agentes, quando os litigantes
originariam a eficiéncia do direito mediante seus incentivos privados para litigar. Assim, até
mesmo nos espacgos de conciliagdo, em algum momento da transacao € importante o destaque
dos custos, sejam eles econdmicos ou ndo, pois a maioria das pessoas ndo possuem referéncia

do que ¢ ser parte em uma demanda judicial. Ademais, ¢ de conhecimento amplo que a
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economia ha muito induz comportamentos consumeristas® capazes de gerar transformacdes em
caracteristicas contratuais, obrigacionais e de responsabilidade juridica. Por conseguinte,
observa-se o crescimento da regulacdo das relagdes de consumo no Brasil.

Tais relagdes obrigacionais sdo caracterizadas pelo direito subjetivo de crédito e o
dever da divida e desenvolvem-se em varios campos do ordenamento juridico, a exemplo do
Direito Civil, Comercial e do Consumidor’. Estando cada um dentro de seus proprios conjuntos
de principios e regras, assim como de sua dindmica de estrutura e regime juridico proprio a

modelar facetas diversas da boa-f¢ (MARTINS-COSTA, 2018).

2.3  Clausula geral da boa-fé

Ha de se ressaltar que o conjunto dos fatores que constituem a histéria e que
condicionam o fato e sua valoragdo juridica demonstra que no juizo comparega tanto a
experiéncia passada quanto a presente, ndo apenas o evento historico assim como o sociologico.
Desta forma, longe de qualquer realismo juridico, ainda que presente a efetividade empirica ou
social, demonstra-se na jurisprudéncia do passado e da contemporaneidade a pertinéncia de
considerar a individualidade de cada fato concreto e a dindmica do ordenamento juridico em
sua unidade, seja de valoragdes frequentes, seja em meio as divergéncias das interpretacoes
(PERLINGIERI, 2008).

Em relagdo ao contexto e aplicacdo das clausulas gerais, os codigos civis elaborados
na segunda metade do século XX diferem daqueles grandes cddigos civis do século XIX, posto
que passaram por modificagdes ndo apenas na técnica legislativa, mas na linguagem longe do
padrao de definicdo de pressupostos e indicagdo precisa e pormenorizada de suas

consequéncias. Surgem, entdo, as espécies normativas caracterizadas por ndo representar de

8 Na nog¢do de uma “racionalidade humana limitada” (bounded rationality), Oliveira (2019) argumenta que a
contribuigdo para a temdtica do consumidor em diversos paises, inclusive da Unido Européia, sdo identificadas
por estudos que afirmam ser de senso comum e amplamente aceito, atualmente, a ideia de que os consumidores
ndo sdo racionais e que sutis alteragdes no contexto da decisdo desses sdo capazes de configurar um ambiente que
influéncia seus comportamentos. Trata-se da aplicagdo das teorias da Behavioral Economics ao Direito do
Consumidor, que tem influenciado politicas estatais em paises como Estados Unidos, Canadé, Inglaterra, Franga,
entre outros. Diferentemente da ideia neoclassica de direito do consumidor fundado na nogéo de racionalidade do
consumidor capaz de tomar as decisdes que lhe favorecam, atendendo os seus anseios, cabendo ao Estado tratar
falhas de mercado, a exemplo da assimetria de informagdes nas relagdes de consumo.

% A eficacia do direito do consumidor ¢ resultado e depende da combinagéo entre direito material € a aplicagdo
judicial e extrajudicial. Afinal, possui papel decisivo quem ¢ encarregado da aplicag@o do direito do consumidor;
E o direito do consumidor s6 pode ser eficaz se a relagdo entre consumidor e fornecedor é regulado por exposigdes
claras, abrangentes e obrigatoérias, atingindo alto nivel de prote¢do ao consumidor. Ainda assim, havera
consumidores hipervulneraveis que terdo dificuldades de fazer uso das regras mais claras. O objetivo ndo esta na
capacidade de decis@o dos consumidores quanto ao consumo, mas em que medida o direito do consumidor deve
ser concebido para que fornecedores cumpram a legislagdo (ROOT, 2022).
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forma descritiva ou especifica a hipdtese legal, sdo normas abertas, vagas, enunciados elasticos,
geralmente possuem carga valorativa. Sendo género que abarca “os principios normativos, os
conceitos indeterminados, as diretivas (normas-objetivo) e as clausulas gerais” (MARTINS-
COSTA, 2018, p. 83).

Em regra, essa tltima ¢ usada para nomear tanto a técnica legislativa, quanto algumas
normas. Por vezes, no Brasil, tem se confundido qual expressdo do direito portugués que
designa as clausulas contratuais gerais. Como importante marco, tem-se o § 242 do BGB!°
entendendo que tal clausula geral chegou constituindo o elemento fundamental de compreensao
nova quanto a relagdo obrigacional seguindo os parametros da segunda metade do século XX,
cujo elemento central é o principio da boa-fé com funcao de fortalecimento e materializa¢ao do
contrato que, de certa forma, teve essa funcdo limitada no direito obrigacional, sendo
reformulada pela referida clausula geral (MARTINS-COSTA, 2018).

Canaris (2002) argumenta que as clausulas gerais possuem como caracteristica a
necessidade de ser complementada com valoragdes, por vezes sendo necessario para concretiza-
la a presenca do caso em concreto. Estando o sistema mdvel localizado entre a clausula geral e
a previsao normativa rigida, reclama a justica ndo apenas por uma tendéncia generalizadora,
mas para uma intencao individualizadora na defesa do sistema mével; o qual volta-se aquela
tendéncia na dindmica de determinagdo de forma geral os critérios de justiga e, por outro lado,
a tendéncia individualizadora em relacdo as consequéncias juridicas concretas na situacao
especifica e as possibilidades de formula¢do que vai da formagao rigida, por um lado, a pura
clausula geral, do outro. Em sintese, equilibrando a polaridade de ambos os aspectos por
intermédio de uma solugdo ponderada, visto que distanciada do rigor normativo e da falta de
contornos da clausula geral pura.

No que diz respeito as espécies de clausulas gerais, tratam-se de dispositivos
normativos que sdo adaptados a grande multiplicidade de contetudos e, também, podem ser de
trés tipos: a primeira ¢ do tipo restritivo voltada a delimitar inimeros dispositivos singulares, a
exemplo da restri¢do a liberdade contratual; a segunda ¢ do tipo regulativo de um dominio de
casos, a exemplo do direcionamento da conduta contratual; e, por fim, a do tipo extensivo que
visa ampliar certa regulag@o expressando no dispositivo a agdo de principios e regras dispersos

em outros enunciados, a exemplo das disposi¢des do CDC e da CF os quais garantem aos seus

10 O Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) é o Codigo Civil da Alemanha, estando “assim redigido: § 242: O devedor
deve [esté adstrito a] cumprir a prestacao tal como o exija a boa-fé, com consideragdo pelos costumes do trafego
juridico” (MARTINS-COSTA, 2018, p. 84).
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destinatarios a tutela prevista na lei ordinaria, assim como em acordos e tratados internacionais
(MARTINS-COSTA, 2018).

Legislar por cldusulas gerais ¢ dar a incumbéncia ao intérprete de adaptar a norma a
situagdes de fato em uma maior amplitude. Elas ndo possuem um valor axiolégico autonomo e
completo, pois os valores estdo na realidade social, mas também nos principios normativos
hierarquicamente superiores, principalmente constitucionais. A cldusula geral supera a sua
vagueza com o reenvio ao complexo de principios base do ordenamento juridico. Sdo uma
técnica legislativa para a concretizagdo e especificacdo das possibilidades de atuacdo de um
principio atuando também como controle da compatibilidade entre principios e regras
(PERLINGIERI, 2008).

Martins-Costa (2018) demonstra que enquanto o método da casuistica possui em suas
regras a prevaléncia da descricao, tipificando condutas no préprio enunciado legal, faz com que
haja a necessidade de interpretacdo e neste dispositivo estardo os dados a serem considerados,
uma vez que o legislador escolheu descrever o comportamento marcante, o método das
clausulas gerais em que seus anunciados sdo vagos/aberto ou de sentido amplo. Nao existe na
hipodtese legal a prefiguragdo descritiva ante a auséncia da prescricdo ou detalhamento, sendo
empregados os termos de semantica eldstica, em regra de carater valorativo a exemplo de
expressoes como “bons costumes”, “boa-f¢”, “justa causa” e “diligéncia habitual”.

Frisa-se que no caso da boa-f¢€, a qual analisa-se o dispositivo, ndo detalha nem define
0 que vem a ser ter uma boa-fé. O enunciado apresenta, no lugar da descri¢do da hipotese legal,
a utilizacdo de expressdo por conceitos vagos. Ressalta-se que clausulas gerais ndo sio gerais,
assim como nao sao necessariamente genéricas ou obscuras, sao normas de linguagem vaga ou
porosa. No entanto, a utilizagdo de termos vagos ndo a caracteriza como desprovida das
qualidades essenciais as normas juridicas, possuindo coercibilidade e obrigatoriedade
(MARTINS-COSTA, 2018).

No viés de méxima eficiéncia na prestacdo jurisdicional, a atuacao legislativa através
de clausulas gerais e abstratas revela abertura para uma concep¢ao dindmica dos modelos
procedimentais, em detrimento de uma concepgdo estatica, ao permitir adaptacdo a luz das
peculiaridades do direito material em demanda. Trata-se de inclinagdo para um processo civil
minimo restrito ao desenho constitucional do devido processo legal, quando se inserem os
direitos fundamentais processuais. Ao produzir o magistrado decisdes com o menor dispéndio

possivel, através da busca racional pela eficiéncia da prestacdo jurisdicional que faz surgir o
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gerenciamento do processo de modo criativo, sem esquecer seu viés democratico, a fim de
impedir a formagao de um procedimento autoritario processual (RAMOS, 2019).

Portanto, os principios e as clausulas gerais ndo sao descritivos, conforme vimos, mas
sao finalistas. Outra caracteristica ¢ que os principios e as clausulas gerais dispdem a indicacao
de um estado ideal de coisas. Assim, a clausula geral ao promover o reenvio a um valor,
superard o principio juridico, a exemplo do que ocorre com o artigo 422! do CC o qual
representa, igualmente, um principio (pois as partes devem primar pela probidade), um marco
comportamental (do necessario comportamento de probidade ao tramite juridico) e uma
clausula geral (MARTINS-COSTA, 2018).

O que bem destaca Martins-Costa (2018), € que as clausulas gerais auxiliam a abertura
do sistema juridico através do ingresso no corpo das normas de principios, maxima de condutas,
marcos diretivos sociais ou econdmicos propiciando a inser¢do de elementos extrajuridicos; e
a mobilidade do sistema juridico através da acomodagdo no interior desse sistema dos novos
elementos em constante dialética, devido a sistematizacao ou critérios do sistema.

Ademais, as lacunas surgidas no ordenamento juridico ndo indicam que podem ser
completadas conforme a consciéncia ou vontade arbitraria do intérprete, mas através de uma
hierarquia logica da unicidade e totalidade do sistema juridico. Sendo a clausula geral da boa-
fé objetiva, bem como a da fung¢do social do contrato as que mais geram debates quando da sua
concretizagdo e que, concomitante ao principio da justica contratual, marcam a grande mudancga
que refletiu na flexibiliza¢do dos principios da relatividade e da forga obrigatdria dos contratos
(PEREIRA, 2018).

Como ¢ de conhecimento geral, o direito € passivel de modificagdes sociais e ainda
que a lei permanega inerte, a ordem juridica se amolda as mudangas. Corroborando, Martins-
Costa (2018) discorre que as clausulas gerais sdo instrumentos legislativos aptos para tanto,
posto que autoriza ao julgador a produzir normas as quais se estendem para além do caso
concreto onde esta sendo emitida a decisdo. Como exemplo, tem-se na clausula geral da boa-fé
(arts. 187 e 422 do CC) que, aos poucos, no seu significado, foi sendo pautado “como norma
comportamental direcionada aos vetores da lealdade e da confianga” (MARTINS-COSTA,
2018, p. 116).

O termo “boa-fé” € aplicado em diversas situacdes e significados, inclusive na propria

legislacdo; por vezes, como principios; outras, como um conceito indeterminado de um marco

1 «Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclus@o do contrato, como em sua execugao,
os principios de probidade e boa-fé¢” (BRASIL, 2002).
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juridico de comportamento, sendo de acepcdo subjetiva ou objetiva. Porém, Martins-Costa
(2018) indica que a sua melhor qualificacdo ¢ como instituto ou modelo juridico a retratar duas
realidades juridicas de eficacias normativas diferentes, qual seja: a boa-fé subjetiva e a boa-fé
objetiva. Neste momento, ¢ importante destacar que se vai ater a analise desta tltima.

A expressdo marcada como objetiva ou obrigacional indica um modelo ou instituto
juridico de trés vertentes: de norma dotada de prescritividade'2, um auxilio na interpretacdo dos
contratos ¢ um marco comportamental. No entanto, sabe-se que a expressao boa-fé ¢ vaga ou
aberta a qual reclama uma concretizagdo, que sera dada contextualmente. Assim, o conceito de
aplicagdo do referido termo demonstra importar mais por sua fungdo num contexto do que ¢
devido a sua definicdo (MARTINS-COSTA, 2018).

A natureza da matéria atual que o direito ¢ chamado a disciplinar ¢ objeto de uma
interpretacdo historica e técnica que se amolda segundo o ambiente social e conforme as
divisdes comuns entre os homens que nele vivem. Trata-se de estabelecer exigéncias da vida
social, em que cada sociedade historicamente determinada observa o que ¢ importante para ela,
aquilo que lhe preocupa, embora cada época histdrica veja a mesma coisa, tal fenomeno ocorre
com lentes diferentes. Nessas tomadas de posicao, a lei remete a alguns conceitos de valor ético,
a exemplo da boa-fé, assim como a conceitos econdmico-sociais elasticos, os quais existem na
consciéncia social (BETTI, 2007).

Residindo o ponto delicado em saber de que modo e através de quais orgaos deve
manifestar-se a consciéncia social da época que representa a fungao das relagdes da vida e avalia
as exigéncias sociais. Sendo que o 6rgdo da consciéncia social responsavel por tal incumbéncia
deve ser reconhecido na jurisprudéncia, enquanto ciéncia juridica e jurisprudéncia pratica, a
qual ¢ competente para identificar e para elaborar os principios gerais de direito que oferecem
diretivas e critérios de avaliagdo que ndo se exaurem nas normas individuais, porém tal
competéncia dada a jurisprudéncia como 6rgdo da consciéncia social da época deve ser
especificada e esclarecida, evitando-se equivocos e obstinacdes do positivismo juridico
(BETTI, 2007).

Assim, na dindmica da sociedade, modificaram-se culturas, chegaram novas

tecnologias, houve guerras, entre outras situagdes que influenciam ndo s6 os contratos, mas

12 “A expressa apreensio, pelo Codigo Civil, da boa-fé objetiva como modelo juridico prescritivo — que ja seria
de per se atuante ainda se acolhido de forma apenas implicita —, s6 faz demonstrar a sua importincia
verdadeiramente nuclear para o Direito das Obrigagdes, emparelhando a autonomia privada as ideias de confianga
legitima e de cooperagdo devida em vista da utilidade da prestagdo, e, assim, transformando a relacao obrigacional
em um «vinculo dialético e polémico», estabelecendo entre devedor e credor «elementos cooperativos necessarios
ao correto adimplemento” (MARTINS-COSTA, 2018, p. 36).
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todo o direito, que transitou desde a dindmica da codificagdo, descodificacdo, recodificagdo da
constitucionalizagdo. Em uma sociedade a qual os seres humanos sdo envolvidos no
hiperconsumo caracterizado pela necessidade de contratar, consiste que a maioria dos contratos
¢ por adesdo, com base nas condi¢des gerais impostas por uma das partes em que nao se pode
negar a importancia dos contratos na sociedade, assim como dos principios e dos deveres
essenciais ao contrato, devido as transformagdes das relagdes contratuais no campo de inclusao
e de exclusao social (TEPEDINO; FACHIN, 2011).

No desenvolvimento das negociagdes, as declaragdes devem ser entendidas segundo o
critério da boa-fé, qual seja, lealdade e clareza na fala e no comportamento'?; pois se reconhece
que a parte nada sabe e nem ¢ obrigado a saber além do que lhe ¢é revelado ou mostrado por
declaracdo ou conduta da outra parte. Destarte, Betti (2007) ressalta que a exigéncia geral da
sociedade indica que o acordo deve ser celebrado ndo por um interesse acima de outro, mas em
cooperagdo para expectativas reciprocas, € as tais, os romanos reconheciam na interpretagao do
contrato pela boa-fé como principio geral valido para qualquer contrato e qualquer clausula.

O acordo consiste em um regulamento Unico e idéntico na consciéncia de ambas as
partes, porque na auséncia de comum intencdo haverd a determinacdo causal convergente no
intento pratico das partes na divergéncia e no conflito das motivacdes individuais, os quais
devem se subordinar ao acordo e comportar a feitura de um intento comum (BETTI, 2007). E
ideal que a conciliacdo ocorra nesse sentido, assim o consenso na revisdo do contrato de
consumo com as necessarias alteragdes nos termos do pagamento.

Outrossim, o Direito do Consumidor ¢ lido pelas lentes da CF, em virtude de sua larga
abrangéncia de regras separadas do CC, alcangando a maior parte dos contratos do cotidiano da
sociedade. Ressalta-se que a legislacdo infraconstitucional lida pela 6tica constitucional se faz
pertinente, ndo obstante o principio da dignidade humana ndo é compativel com o viés civil
liberal, de realizagdo da pessoa através do patrimonio (TEPEDINO; FACHIN, 2011).

Em sintese, o CC ¢ a lei central do Direito Privado voltado para regular as relagdes
juridicas entre iguais tendo como base o equilibrio entre as partes, consagrando principios como
o da boa-fé objetiva. J& o CDC, aplica-se nas relacdes juridicas de consumo, onde ha
desigualdade entre as partes, ao buscar a igualdade material e real e proteger o vulneravel.

Assim, o Estado intervém mais nesse tipo de regulamentacao, pois as necessidades do sujeito

13 Tal é a importancia da boa-fé, que nos paises do sistema de common law na auséncia dessa durante a pactuagdo
e o cumprimento de um contrato, o referido fator é considerado um descumprimento dos ajustes (PAULA, 2022).
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de contratar faz com que este ceda a pressoes, causando o desequilibrio entre os contratantes
(TEPEDINO; FACHIN, 2011).

Como ¢ de conhecimento, agir conforme a boa-fé objetiva ¢ agir com probidade,
corre¢do e comportamento leal, com o favorecimento da adequagao do negocio ao considerar a
sua finalidade e utilidade. No entanto, no contexto real, nem sempre sdo claras tais
caracteristicas de um procedimento pautado na boa-fé. Em suma, no CC de 2002, a boa-f¢
objetiva ¢ expressa, em carater geral, como condi¢do de licitude no exercicio de direitos
oriundos dos negocios juridicos (art. 187), como padrao de interpretagao dos negocios (art. 113)
e como clausula geral dos contratos, integrando-os (art. 422), além de previsdes especificas. Ja
no CDC, a boa-fé objetiva ¢ situada em carater geral como principio basilar da politica nacional
das relagdes de consumo, assim como critério de validade das clausulas contratuais
promovendo o equilibrio na relacdo consumerista a qual se presume assimétrica (MARTINS-
COSTA, 2018).

O Bonae fidei interpretativo (Interpretacdo de boa-fé) indicava procedimento
hermenéutico assumido pela boa-fé¢ com o intuito de interpretacao que, inclusive, admitia a
resolugdo de contratos antes do cumprimento das prestagdes, cujo fundamento estava baseado
no consenso. Tal estratégia hermenéutica nao indicava a interpretagao da boa-fé, mas sim um
critério para ele estabelecer se de acordo com a boa-fé poderia admitir ou tutelar um
determinado acordo. Por conseguinte, essa atuava como parametro para a integracao do acordo
perante lacunas ou ambiguidades que ndo sdo possiveis de serem solucionadas baseado
unicamente no contrato, o que dava ao intérprete uma solu¢do com destaque a exequibilidade,
pois a medida que o contrato ndo possuia especifica previsao ndo significava que excluia um
dever processual coercivel, assim, a experiéncia romana encontra-se na bona fides “elemento
multiforme e controverso” (MARTINS-COSTA, 2018, p. 53).

Enfatiza-se, a partir da leitura de Perlingieri (2008), que a protecdo do consumidor
nem sempre se faz através da tutela do consumo, pois o individuo ¢ tutelado, também, enquanto
cidadao e sempre enquanto pessoa. Nesse ultimo, possui valor absoluto vindo de outro modo
além da condicao de consumidor ¢ esta relacionada as circunstancias concretas ¢ as formas de
contratacdo. Consumidor ¢ uma posi¢do contratual a ser individualizada a cada caso concreto,

em um sistema cujo interesse ¢ merecedor de tutela, também, sob o perfil constitucional.
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Para Canaris (2002), o principio da boa-fé demonstrou, na exceptio doli'?, nos ensinos
da suppressio’, inclusive nos deveres comportamentais emanados dessa, uma for¢a de
modificagao do sistema. Corroborando, Martins-Costa (2018) entende que a clausula geral da
boa-fé objetiva, enquanto fonte de integracao do direito contratual, possibilita tutelar os deveres
de conduta dos contraentes mesmo que ndo sejam especificados no contrato, mas que procede
da obrigac¢ao de comportamento conforme a boa-f¢é.

No CDC (art. 51, IV), cujo enunciado nao determina que venha a ser a boa-f¢, ndo
indica o comportamento necessario para ser considerado conforme essa, inclusive, nao informa
os limites de extensao dessa obrigagdo. Assim, o intérprete tem a incumbéncia de identificar na
sociedade em que esté inserido aquele caso concreto entende, através da hermenéutica, como
incompativel com a conduta segundo a boa-fé. Porém, ndo ¢ uma solu¢do criada pelo juiz, posto
que esta pré-configurada no enunciado, ocorrendo o preenchimento do significado da expressao
boa-fé por esse (MARTINS-COSTA, 2018).

A boa-f¢é objetiva ou normativa nao ¢ uma crenca subjetiva ou estado de fato, conforme
reforcado por Martins-Costa (2018), mas ao mesmo tempo designa o instituto ou modelo
juridico, assim como um modelo comportamental ¢ um principio juridico. Importante ressaltar
a diferenca em relagdo ao principio da confianga, este visa garantir expectativas enquanto
aquela, como modelo comportamental, propde-se a direcionar comportamentos na dinamica
negocial.

De fato, a boa-fé instrumentaliza a a¢do tendo como perspectiva a outra parte na
relagdo. Por isso, o artigo 422 do CC destaca que os contratantes devem atuar com lealdade e
cuidado para com a contraparte e sem intenc¢ao de lesar, desde a fase das tratativas até a fase
pos-contratual. Do mesmo modo, em relacdo a clausula geral da fungado social do contrato ndo
¢ permitido seu sentido ser dado por ato de discricionariedade, mas pelo viés da dupla
finalidade: imediata, que trata da natureza economica e particular do contrato; e mediata, a tratar
o interesse social do contrato contribuindo na preservagdo e funcionamento do mercado

(PEREIRA, 2018).

4 No direito romano entre as trés defesas especificas contra o dolo, havia a exceptio doli & qual buscava anular o
ato negocial, sendo que “servia o réu contra acg¢des dolosas. Recorde-se que a exceptio doli, pelo fendmeno da
ineréncia, aparece ligada aos bonae fidei iudicia, numa relagao que, sendo, de inicio, apenas processual, acaba por
ganhar dimensao substantiva” (CORDEIRO, 2007, p. 721).

18 “A suppressio pode definir-se como o instituto pelo qual o direito que ndo seja exercido durante bastante tempo,
ndo mais podera ser actuado quando o seu exercicio retardado seja contrario a boa-fé. No direito portugués, a
suppressio € uma subcategoria do abuso do direito” (CANARIS, 2002, p. 105).
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Ademais, Pereira (2018) demarca que a cldusula geral da boa-fé objetiva também ¢
fonte de integracao dos contratos, estando presente em grande parte dos ordenamentos juridicos
de origem romano-germanica, inferindo nos deveres laterais de prote¢ao, lealdade, cooperagao,
informacao e esclarecimento exigiveis tanto do devedor quanto do credor, a fim de suprir
comissdes importantes do contrato e, assim, conduzir as partes para a melhor forma (o que

emerge da boa-fé) de cumprimento do contrato.

2.4  Negocios juridicos e Autonomia privada

O intérprete deve visualizar quais as reagdes e repercussdes praticas, trazendo para si
a inten¢ao da interpretacao que pretende apoiar e sustentar. Assim, t€ém-se os atos disciplinados
pelo direito somados ao tipo de declaragdao emitida ou de comportamento, mantendo o sentido
vinculado ao ambiente social, integrado ao seu conteudo o tipo de ato juridico em confronto
com a espécie legal. Tal interpretacdo assume importancia pratica para comportamentos ou
enunciagdes de carater preceptivo, a exemplo de preceito de autonomia privada e de negocio
juridico (BETTI, 2007).

Ora, o carater preceptivo visa determinar a maneira de se comportar no futuro, como
ato externo ao evento psiquico do autor do preceito, orientado para a consciéncia dos
destinatarios, portanto carece de esclarecer como o preceito deve ser entendido. Assim, Betti
(2007) destaca que quanto mais abstrato ou geral o preceito, mais ele reclamard por
reelaborag¢do, renovacgdo, adaptagdo e adequacao a vida e a natureza das relacdes disciplinadas,
o0 que se da através da interpretagao.

Na interpretacdo auténtica do negécio juridico de Direito Privado, podem estar
presentes incertezas e surpresas na sua aplicacdo, resultado da ambiguidade, obscuridade ou
indeterminacdo do negocio realizado. Entende-se que o objeto da interpretacdo auténtica
privada ¢ apenas um negdcio como ato de autonomia privada em particular, clausulas de
significado incerto e controverso, cabendo aos individuos o poder de verificagdo das relagdes
que se encontram, quando submetidos ao seu poder de dispor e de se obrigar (BETTI, 2007).

Além dos negocios juridicos, ressaltando o valor fundamental da seguranca, como da
vida, da liberdade, da igualdade e da propriedade, Lisboa (2012) enfatiza que, ndo apenas os
valores apontados no Art. 5°, caput, da Constitui¢do, mas os valores implicitos também, a

exemplo da confianga, oriunda do valor fundamental da seguranca. Sendo que essa ndo ¢
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expressa como valor fundamental pelo sistema juridico civil, mas dele se depreende devido a
estabilidade esperada das relagdes juridicas.

Em que, diferente da interpretagdo auténtica administrativa, a interpretagdo ¢
relacionada de forma estreita e subordinada ao conteudo dos atos a serem interpretados, Betti
(2007) afirma que a interpretacao auténtica privada possui vinculo menor em relacdo a situagao
juridica preexistente. No entanto, ao apreciar essa, pode distanciar-se do olhar hermenéutico
comum a qual os juizes estdo obrigados. Posto que restritamente a autonomia privada das partes
do negocio bilateral, a vida de relagcdes os conduz a se considerar capazes de regular seus
interesses como acreditam ser mais conveniente, ainda quando eivado por um problema de
inteligibilidade.

No Brasil, o CC de 2002 adotou, ndo de forma expressa, a teoria objetiva da causa, o
que se observa através dos artigos 421 e 422 (fungdo social do contrato e dos principios da boa-
fé e da probidade), o que ocasiona também a existéncia dos artigos 423 a 425'°. Ademais, a
constitucionalizagdo do Direito Civil representou, também, a reformulagdo da teoria geral dos
contratos inspirada pelos principios gerais constitucionais da solidariedade e da socialidade os
quais até a promulgacdo da CF de 1988 eram estranhos ao Direito Privado, passando a orientar
a relagdo contratual (TEPEDINO; FACHIN, 2011).

No entanto, ha lugar para a preservagao do contrato de fung¢ao conservadora de forma
preliminar, e de funcdo subsidiaria no carater hermenéutico, quando houver davidas. Em
contraposi¢do a boa-fé e outros critérios de procedimento motivados na solidariedade social, os
recursos interpretativos em funcdo hermenéutica representam uma lacuna na disciplina
legislativa do negdcio e um perigo para a certeza das relacdes que dela resultam (BETTTI, 2007).

Inclusive, Tepedino e Fachin (2011) destacam que até mesmo os negocios que sao
abstratos possuem causa, pois essa ¢ essencial na existéncia do negocio juridico, sendo a causa
a forma de se enxergar a sociedade que deve ser de maneira clara e nitida, em que o negocio
juridico deve ser embasado social e juridicamente de forma a demonstrar a face mais importante
para os contratos que € a fun¢do econdmico-social, ao garantir a execucao e o fim do negocio

por ser baseada e inderrogavel a cada negdcio juridico.

16 «“Art. 423. Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou contraditorias, dever-se-a adotar a
interpretacdo mais favoravel ao aderente.

Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a renuncia antecipada do aderente a direito
resultante da natureza do negocio.

Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Codigo”
(BRASIL, 2002)
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Do mesmo modo, Leal (2010) dispde que o desenvolvimento do direito ja dava atencao
as protegdes dos negdcios juridicos em relagdo a propriedade e as relagdes parentais,
ressaltando a relagdo entre direito e economia!’, ante o reconhecimento da importancia de
regulagao dos interesses de ordem econdmica e patrimonial. Interessante que Habermas (1997)
enfatiza que normas de direito sdo, ainda que em vertentes diferentes, leis da coerg¢do e da
liberdade; assim que, desde Hobbes, o direito privado com viés na liberdade dos contratos e no
direito a propriedade fundamentou o direito de forma geral.

Assim, até a segunda metade do século XX, as questdes econdmicas com o contetdo
juridico ocorriam de forma intercorrente na formagao normativa, por intermédio dos lobbies de
mercado e da sociedade civil organizada, bem como os setores hegemonicos e burocratizados
do Estado-governo em observancia dos seus interesses ideoldgicos. Entretanto, na segunda
metade do século XX, a relacdo entre direito e economia sobressai devido ao processo de
exclusdo social e da marginaliza¢ao acarretado pelo modelo de desenvolvimento econdmico
descompromissado com o desenvolvimento social pelo capitalismo naquele periodo, sendo
necessario gerenciar as mazelas sociais causadas (LEAL, 2010).

E contemporénea a ideia da transpersonalizacdo, visto que ndo se fala em partes e
terceiros, pois quem contrata nao se relaciona apenas com quem contratou, por isso, faz-se uma
nova leitura do principio da relatividade dos contratos (TEPEDINO; FACHIN, 2011).

Sabendo que a validade e a existéncia negocial sdo dadas por causa do negdcio
juridico, tem-se na causa a fun¢do do negécio externo a ele. Assim, a clausula geral da fungao

social do contrato demonstra sua formacdo inerente ao negocio, o que possibilita interpreta-lo

17 O Direito civil e o Direito econdmico estudam o consumo delimitados a seus métodos de investigagdo; aquele
sob a perspectiva contratual, extracontratual, métodos de interpretacdo entre outros. Enquanto esse utiliza-se do
viés do consumo enquanto ideologia econdmica constitucionalmente adotada, com o intuito de conhecer limites
legitimos a intervengao do Estado sobre o mercado. A Analise Economica do Direito (AED), enquanto método de
interpretacdo do direito desenvolvido nos EUA, desde o seu surgimento acompanhou a alteragdo do direito no
ambito da criagdo, bem como nas discussoes de sua efetividade, devido a influéncia da ciéncia econdmica. Assim,
essa Escola cooperou na andlise do custo-beneficio das normas juridica e suas consequéncias no mercado.

Para Oliveira e Carvalho (2016), a dtica da economia comportamental em muito pode contribuir para a
compreensdo do consequente superendividamento pelo ato juridico de consumo. Ora, trata-se de relevante
fundamento em relagdo a vulnerabilidade do consumidor na relagdo juridica com o fornecedor, em especial em
relagdo ao superendividamento no estudo da chamada “escolha intertemporal” a qual diz respeito as decisdes dos
consumidores em determinado espago de tempo. Em sintese, trata-se de estratégia imbuidas de mecanismo de
indugdo ao consumo o qual pode contribuir para o superendividamento, por intermédio de uma pratica de
marketing agressiva e ou direcionada.

Por isso, uma politica exclusivamente educativa ou informativa ndo sera suficiente para o tratamento do
superendividamento. Afinal, a educagdo financeira, apesar de valiosa, ndo ¢ equivalente as grandes forgas
psicologicas direcionadas a superconfianga, necessitando de instrumentos suplementares de tutela. Trata-se de
vulnerabilidade comportamental, oriunda das humanidades e das limitagdes humanas intrinseca ao consumidor o
qual utiliza-se de estratégias de sobrevivéncia para adequar-se a um estilo de vida ideal. Tal processo de
idealizacdo, em sintese, adota um comportamento de consumo em um universo imaginario em relagdo a
mercadoria (status) e ndo a funcionalidade do objeto.
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social e juridicamente conforme esperado pela sociedade, promovendo a validagdo do ato e a
producdo dos seus efeitos perante a sociedade (TEPEDINO; FACHIN, 2011).

Parece evidente, mas Leal (2010) ressalta que os direitos e garantias constitucionais
precisam estar presentes em qualquer ato, fato ou negocio juridico e ¢ isso que vai balizar as
relacdes de mercado no pais. Além de ser importante para a seguranga dos investimentos
privados, fisicos ou de capital humano. No entanto, como ficaria a interven¢do estatal na
alteracdo dos efeitos das relagdes de mercado? No Brasil, quando se trata de negocios
consumeristas, entre outros, tem-se no principio da hipossuficiéncia do consumidor o
reconhecimento da realidade material que cerca as manifestagdes formais de vontade.

Oportunizar ou gerar melhorias na situagdo material da vida dos individuos faz parte
da analise do direito ao desenvolvimento'®, posto ser essa a vertente econdmica e social a ser
invocada por pessoas ou grupos. E o que destaca Campinho (2010), que se trata do carater
instrumental do desenvolvimento de possibilitar que os individuos desfrutem de outros direitos,
como forma de permitir ampliar a frui¢ao da liberdade e a garantia de igual capacidade juridica
e social. Afinal, parte-se do pressuposto de que ndo impera a liberdade sem que os individuos
tenham acesso a bens e prestagdes materiais minimas de saude, alimentagdo, moradia,
educacdo. Sem elas, ¢ invidvel falar em capacidade de participagdo no processo politico e
decisorio de direcionamento do desenvolvimento nacional.

Por 6bvio, a seguranga juridica € necessaria para que as pessoas realizem negocios a
medida que conhecem de forma prévia as consequéncias juridicas de seus atos e dos demais
sujeitos contratantes. Ocorre que os precedentes também sdo basilares na construc¢do do direito
pelo Poder Judiciario com base na dinamicidade da solucdo de demandas no futuro, trazendo
previsibilidade pela univocidade de qualificagdo na aplicacio de modelos do direito nas
decisdes judiciais (PEREIRA, 2018).

Encerrando o debate da teoria geral da interpretacdo juridica, Betti (2007) passou a

tratar da dogmatica positiva da interpretacdo, prevalecendo conforme o direito italiano, mas

18 O direito ao desenvolvimento esta relacionado aos valores democraticos constitucionais, exigindo que o
posicionamento do poder publico e dos particulares sejam condizentes com as vertentes cultural, social e
econdmica, de forma que a sociedade usufrua dos frutos do desenvolvimento. Ressalta-se que a perspectiva da
pessoa humana como sujeito do desenvolvimento ¢é o diferencial entre o direito ao desenvolvimento e o direito aos
frutos do desenvolvimento. Naquele a pessoa humana € central e prioritaria, enquanto nesse os interesses em
relagdo ao processo de desenvolvimento sdo mensurados e compatibilizados com a pessoa humana. Devendo-se
ter a nogdo de que o processo de desenvolvimento visa atingir a vida digna, assim deve ser analisada a perspectiva
da sociedade na projecdo dos resultados das atuagdes em prol do desenvolvimento, e ndo apenas em indices de
ganho econdmico para setores especificos (SOARES, 2010).
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ndo exclusivamente. Nao se trata de uma separagao rigida entre teoria geral e dogmatica, sendo
a disting@o uma exigéncia de clareza didatica mais do que de exposicao.

A extensdao do significado (interpretagdo extensiva) ocorre para o esclarecimento
compreensivo, nao sendo uma modificagdo da lei, mas uma explicacdo da sua expressao.
Assim, o esfor¢o do intérprete contemporaneo ¢ de enfrentar a concepgao atomista dos varios
meios e resultados da interpretagdo, libertando-se da fixacdo em brocardos tradicionais e dos
preconceitos, a exemplo da interpretagdo literal ou do dogma da vontade legislativa (BETTI,
2007).

Em relacdo a autonomia privada, o perfil do interesse assume relevante papel, pois sua
esséncia encontra-se em todo o direito que perceba a exigéncia da socialidade, devido a
importancia da causa do negocio juridico, especialmente do contrato. Afinal, sabe-se que os
negocios juridicos sdo praticas da autonomia privada, a qual é um preceito que tem relevancia
juridica. Inclusive, em relagdo ao contrato, em alguns casos, prevalecera o principio da
autonomia privada através das normas contratuais que lhe ddo guarida; enquanto, em outros
casos, havera maior prevaléncia do principio da boa-fé, com o contrato sendo guiado por regras
nao fundadas na autonomia, mas no dever (BETTI, 2007; MARTINS-COSTA, 2018).

Nas relagdes juridicas em que o Estado ndo esta diretamente relacionado, diz respeito
a quando se percebe que a garantia da liberdade individual deve ser protegida e assegurada.
Nota-se que a eficacia dos direitos fundamentais possui uma dimensao mais ampla que chega
a se tratar de um dever de prote¢do do Estado e vinculado a essa dimensdo a eficécia entre
particulares. Por isso, ¢ ponto de partida para essa compreensdo do significado dos direitos
fundamentais como principios objetivos que influem no conjunto do ordenamento e obrigam o
Estado a fazer o necessario para realiza-los (HESSE, 2011).

Hesse (2011) destaca que na relagdo entre particulares as partes estdo igualmente
protegidas pelos direitos fundamentais, enquanto o Poder Publico em sua relagdo com o cidadao
ndo possui tal protecdo. Dessa forma, o exercicio de um direito fundamental por um dos
particulares pode incidir em intervencao sobre o direito fundamental do outro particular.
Consequentemente, o &mbito de Direito Privado se encontra em casos concretos com a dificil
questdo de fixar a dimensdo dos limites dos direitos fundamentais e, com isso, enfrentar a
questdo no conflito real com a incumbéncia das exigéncias do Estado de Direito em
conformidade com as regras firmadas no ambito das relagdes juridicas e sua solucao judicial.
Desse modo, contribuem regras legislativas que impedem o abuso de poder social e econdomico

somada a legisla¢dao de Direito Privado que concentra o conteudo dos direitos fundamentais e
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baliza as relagdes entre particulares de modo que, o julgador ao decidir o caso concreto, nao
conte apenas com a Constituicdo como medida.

A visdo liberal ressaltou importantes principios contratuais como o da autonomia
privada, da obrigatoriedade e da relatividade subjetiva; ja o Estado ressaltou principios sociais
como da fung¢do social do contrato, da boa-fé objetiva e da equivaléncia material do contrato.
Por outro lado, o CDC elenca, entre outros, como principios sociais contratuais o da
vulnerabilidade do consumidor, da interven¢ao do Estado, da efetividade, da harmonia de
interesses, da informagdo/transparéncia e do equilibrio da relacao, todos parte da promogao da
dignidade humana (TEPEDINO; FACHIN, 2011).

Portanto, a autonomia privada ¢ o poder reconhecido pelo ordenamento juridico a
individuo ou grupo como reflexo de condutas adotadas livremente, ao resultar na liberdade de
regular as proprias acdes, de permitir aos individuos a sugestdo de um comportamento comum,
ao determinar as regras por intermédio de consenso expresso em um acordo e sob a égide da
autonomia contratual para nomear a agdo de realizacdo de um negdcio bi ou plurilateral de
contetido patrimonial (PERLINGIERI, 2008).

Em sintese, a autonomia apresenta-se como ato de iniciativa de ao menos uma das
partes interessadas na negociacdo, seja por interesses subjetivos ou por deveres de
solidariedade, assim como obrigacdes legais de contratagdao. Deixar a autorregulamentacao aos
sujeitos interessados, ocasionaria o resultado mais favoravel ao contratante forte. Por isso, o
legislador estabelece uma disparidade de tratamento em favor do contratante mais vulneravel
com o intuito de colocar os sujeitos em posigdo de igualdade substancial de direito'’. Ademais,
a estrutura de um negocio modificativo ou extintivo ndo esta atrelada a estrutura do ato que
constitui a situacao a ser modificada ou extinta, no entanto depende da valoracao da composicao
de interesses, razdo pela qual uma so parte possui o poder de modificar ou extinguir. Assim,

para Perlingieri (2008), o dogma do paralelismo das fontes ¢ desmedido no instante em que

19 A racionalidade limitada influencia no processo de autonomia da vontade em relagdo ao processo de tomada de
decisdo do consumidor, por razdes cognitivas e por processos heuristicos, bem como por estratégias de
neuromarketing. Enquanto os economistas neoclassicos acreditavam no homem econdmico que faz escolhas
completamente racionais, as mudangas trazidas pela psicologia, a ciéncia econdmica passou a compreender que as
decisdes tomadas pelo ser humano tem sua racionalidade limitada, podendo sofrer influéncia de intimeros fatores
externos, inclusive modifica seu comportamento quando se encontra pressionado pelas transformagdes ao seu
redor. Assim, a decisdo a ser tomada pelo individuo depende da quantidade de informagdes ao seu dispor. Assim,
“a investigacdo sobre a tomada de decisdo do individuo atualmente conquistou a seara do direito, por meio da
utilizagcdo de um estudo interdisciplinar, que permite o intercdmbio de informagdes entre a ciéncia do direito e a
ciéncia econdmica, inclusive ensejando o método Analise Econdmica do Direito (AED), que tem por objetivo
aplicar o direito de forma mais adequada, justa e eficiente.” (GLORIA; MATOS, 2022, p. 3)
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indica que o que nasceu por contrato de livre vontade das partes, ndo poderia ser alterado ou
extinto também pela vontade de igual forma, livre e comum das referidas partes.

Certamente, a autonomia negocial reflete sobre a moderna concepgao de contrato a
qual distancia-se da tradicional interpretacdo voluntarista do principio da pacta sunt servanda
(PERLINGIERI, 2008). O CC/2002 mencionou como deveres contratuais gerais dois principios
sociais contratuais, sdo eles: da fungdo social do contrato (art. 421) e da boa-fé objetiva (art.
113 e 422); e, de forma implicita, consagrou o principio da equivaléncia contratual. Ainda
assim, na presenca de conflito entre principios, Tepedino e Fachin (2011) indicam que se deve
solucionar por intermédio da ponderagdo, no caso em concreto, € ndo por modelos previamente
estabelecidos.

Ademais, a responsabilidade ética e social dos contratantes, parte dos deveres gerais,
de conduta as quais sdo valoradas conforme a essencialidade do objeto do contrato, com anélise
da sua relevancia, ainda que todos os contratos fossem formados por deveres contratuais gerais
(TEPEDINO; FACHIN, 2011).

Tratar de autonomia privada requer analisar a liberdade contratual, pois essa € parte
da vontade humana. Pereira (2018) bem destaca que ¢ a partir dessa que os contratos surgem,
inclusive, trata-se de observancia da dignidade e liberdade da pessoa humana de vincularem-se
por meio de compromissos como base de autodeterminacgdo, assim considerado pelo Direito
Internacional Publico e pelos direitos humanos. Ressalta-se que o contrato ¢ marco da mudanga
do homem sujeito aos estatutos de liberdade, de importancia para o direito contemporaneo no
ocidente, encontrando o seu primeiro estdgio na autonomia da vontade®. Inclusive essa nio se
manifesta de forma descuidada, mas para que seja legitima faz-se necessaria atuagao nos termos
da ordem juridica, de forma livre e consciente, pautada na boa-fé e na experiéncia social?!.

Também por isso, ¢ que ndo cabe ao Estado interferir, sem cautela, na relagio
contratual, posto o risco de encerrar tal vinculo e inviabilizar a maximizagao de riqueza. Mas
dentro dos limites da autorizagdao concedida pela norma, a autonomia privada deve ser
assegurada e protegida pelo Estado, pois através dela, enquanto fonte normativa, permite a

realizagdo de negocios juridicos respeitando os limites dispostos nas normas de ordem publica

20 posto que “Parte-se do suposto de que cada sujeito sabe o que é melhor para si, de maneira que, cumprindo o
contrato, suas expectativas sdo atendidas, e a consolidagdo das expectativas, sem duvida, constitui a base
necessaria e indispensavel de toda e qualquer interagdo” (PEREIRA, 2018, p. 124).

21 «As circunstincias e o contexto evolutivo de determinada sociedade podem projetar modelos juridicos
legislativos ampliativos ou redutores dos limites da autonomia privada, mas uma vez fixados, esses limites devem
ser assegurados pelo Estado” (PEREIRA, 2018, p. 127).
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e pelos bons costumes, porque eventuais desigualdades entre as partes contratuais ndo sdo

impedimentos para existéncia da liberdade contratual (PEREIRA, 2018).

2.5 Modelos juridicos, Fontes do direito e 0 Consequencialismo na Lei de Introducao as

Normas do Direito brasileiro

“Modelo” é uma expressdo que indica uma espécie do género “estrutura”. Essa vem
a indicar a nogdo de conjunto de pluralidade de elementos que se relacionam entre si
a ponto de emanar um s6 significado. Nesse sentido, as estruturas sociais possuem
elementos mais relevantes, em que a estrutura possui a qualidade de modelo quando
se converte em razdo de ser do ponto de partida para inaugurar juizos futuros por
novas valoragdes, pois o0 modelo expressa o dever-ser que, no plano juridico, indica
“sempre um momento volitivo da vida humana, com tudo o que nesta existe de
intencional e funcional” (REALE, 1994, p. 7).

Tendo em vista a sistematicidade do conhecimento cientifico, a teoria é o sistema de
ideias de um saber ordenado. Assim, parte-se da Otica da teoria dos modelos para explicar a
realidade além do que esta aparentemente posto, interpretando-a de acordo com a postura critica
baseada nas informagdes pesquisadas.

Quanto as espécies de modelos, os valores ndo podem ser equiparados nem mesmo
aos objetos ideais como os modelos 16gico-matematicos em que o dever-ser € ou se opde no
plano da pura consequencialidade ideal, enquanto o que ¢ valioso se distingue por permanente
vinculagdo ao plano experiencial. Assim, proposigdes e calculos logicos se desenvolvem como
cenarios ideais, enquanto as esséncias humanas, especialmente o direito, a conexao acontece
inversamente, uma vez que € “enquanto dever-ser” (REALE, 1994).

A teoria dos modelos de direito de Miguel Reale serve como contribui¢do da
interpretacdo e aplicagdo da norma a medida que o Poder Judiciario ndo ¢ identificado como
fonte do direito, porém como importante elemento de decisdo e de atualizagdao do contetido
dessas fontes em conformidade com o ordenamento juridico. Assim, inadmitindo o ativismo
judicial nas relagdes contratuais privadas, mas entendendo que tais intervengdes judiciais sejam
estritamente atreladas a recuperar o equilibrio do contrato e jamais servindo como instrumento
de cerceamento de liberdades e interesses economicos das partes, mas operando como balizas
do modelo juridico-decisorio (PEREIRA, 2018).

O ativismo judicial ndo se confunde com a autoridade dos precedentes, o qual Betti
(2007) salienta que como repositorio de maximas ao invés de atuar como centro de coleta e
coordenagdo das decisoes, torna-se um laboratorio diagnoéstico, para facilitar e quase mecanizar
o diagnostico do novo caso, engessando a maxima pelo costume, mais do que verificada pela

experiéncia. No entanto, tal formato € contrario a exigéncia de uma incessante revisao critica,
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que funciona no desenvolvimento de toda interpretacdo, principalmente da juridica. O que nao
significa que, fora dos limites, ndo esteja presente o perigo resultante a toda liberdade ilimitada
do procedimento de interpretacdo ao dar lugar a resultados diversos, seguindo perspectivas
subjetivas e interesses dos intérpretes.

Porém, permanece na contemporaneidade a necessidade de que a intervengdo estatal
seja evitada a favor dos interesses dominantes e mercadoldgicos, exigindo do intérprete viés
proativo para adequar o direito justo ao caso concreto. Enquanto, no passado, ndo se buscava o
comportamento ético e solidario do contratante, mas sim o cumprimento dos pactos. Na
contemporaneidade, a ideia do equilibrio das prestagdes modificou o antigo entendimento,
sendo basilar a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Assim, os direitos
fundamentais sdo efetivados pela conexa leitura civil constitucional dos institutos juridicos a
ser interpretados em consondncia com os valores e principios constitucionais (TEPEDINO;
FACHIN, 2011).

Assim, no ato de fundamentar, o magistrado constréi o caminho de maneira que as
partes possam refazé-lo e, dessa forma, seja possivel exercer o controle de validade e
pertinéncia entre os pontos controvertidos da lide e a conclusdo a que chegou o referido
intérprete. Do contrario, a auséncia de referéncia ao caso concreto demonstra indiferenca pela
demanda real proposta pelas partes, equivalente a ndo as ouvir, configurando um afastamento
entre teoria e pratica, desconsiderando o valor do caso concreto. Portanto, ndo basta mero
apontamento a dispositivo ou precedente, quando decisdes genéricas carecem de
fundamentagdo suficiente de padronizac¢do decisoria (RAMOS, 2019).

De fato, compreender o fendmeno juridico € levar em conta a utilizacdo dos modelos
juridicos como estruturas normativas dinamicas formada por fatos e valores inclusos nas
normas juridicas, os quais os estruturam. Por isso, com a mudanga de realidade, os modelos
também se alteram e, assim, o direito permanece a disciplinar as relagdes do mundo da vida
com a maxima eficicia possivel, ndo significando a rentincia das fontes do direito, devido a
alteragcdo da realidade social, bem como ndo se abandona a tradi¢gdo posto serem estas que
asseguram a manutencao do significado das experiéncias historicas que geraram os institutos
juridicos, surgindo assim os modelos juridicos da experiéncia humana (PEREIRA, 2018).

A fonte material estd atrelada a algo relacionado a politica do direito e nao a ciéncia
do direito especificamente, mas estd relacionada a elementos sociologicos, econdmicos,
psicologicos, ecologicos e culturais, entre outros que influenciam na formagao das fontes do

direito (REALE, 1994). Frisa-se que:
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Uma fonte de direito so6 pode ser formal, no sentido de que ela representa sempre uma
estrutura normativa que processa e formaliza, conferindo-lhes validade objetiva,
determinadas diretrizes de conduta (em se tratando de relagdes privadas) ou
determinadas esferas de competéncia, em se tratando sobretudo de direito publico
(REALE, 1994, p. 2).

As fontes, as quais sao munidas do poder de obrigar, geram as normas juridicas,
sobressaindo os modelos juridicos, razao pela qual trata-se de prescricdes ou modelos
prescritivos (REALE, 1994).

Entretanto, existe alguma indeterminagao quanto as decisdes juridicas em que o direito
se encontra imerso em crescente materializacdo, pois adota determinada decisdo entre
contraditorias espécies de critérios e concepgdes. Assim, causam problemas praticos como o
excessivo formalismo capaz de causar injusticas graves (justica material), o que favorece a
superacao das regras, mas sem indicar como € o que seria essa superagao, além de como utilizar
principios e valores na construgdo deciséria; ademais, um padrao firmado apenas em principios
causara problemas a medida que pode basear decisdes com fundamento em valores pessoais; e,
a partir do instante em que os critérios ndo sdo claros, qualquer argumento serd considerado
valido (LORENZETTI, 2009).

Decerto, atualmente existe amplo campo de atuacdo do intérprete no papel de
reconstru¢do do direito no caso concreto, através das fontes. No entanto, Lorenzetti (2009)
sustenta que o debate gira em torno de como fazé-lo, sendo necessario o estudo da decisdo e da
argumentacao, ante a importante analise da distingao entre regras e principios quando se trata
da razoabilidade das decisdes judiciais.

De um lado, tem-se a fonte de direito e a validade juridica, de outro tem-se o modelo
juridico e a sua eficacia. Quando se afirmar que a norma juridica ¢ eficaz, significa que
pressupoe a validez da norma responsavel por sua exce¢ao no ordenamento juridico, visto ndo
possuir contradi¢do com outras normas do sistema. Ressalta-se que os modelos juridicos,
enquanto conteudo das fontes, retratam a atualizacdo ou as perspectivas destas na sociedade
espacial e temporalmente, seja através da perspectiva da eficacia ou de seu procedimento.
Assim, as fontes e os modelos normativos interagem e, essa dinamica, ocorre em uma dialética
em que um complementa o outro (REALE, 1994).

A qualificagao juridica, de verificagdo da espécie concreta em relagdo a espécie legal,
refere-se a atos juridicos que requerem interpretagdo. Portanto, verifica-se em que relagdo se
encontra a interpretacao do ato com a sua qualificag¢do juridica. Momento em que € importante
evitar equivocar-se, quando da interpretacao juridica, assim como a avaliagao do fato conforme

abstracdo legal em que se acredita que os elementos interpretativos sdo os indicios de
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irregularidade ditados na previsao legislativa quando, na verdade, interpretar os atos relevantes
para o direito ¢ entender a sua individualidade concreta, na esséncia de seu espirito e
pensamento, além do sentido que tem no ambiente social, o qual ndo possui toda a qualificacao
juridica definitiva. Assim, o significado da pronuncia como conclusdo da interpretacao, alcanca
a qualificacdo pela verificagdo do tipo de provimento a qual pertence e, dessa forma,
justificando o tratamento dado (BETTI, 2007).

Betti (2007) explica que a interpretacdo firma contetido reconstruindo o significado de
declaracdes e comportamentos, sem desvencilhar-se dos fatos antecedentes e dos consequentes
que a eles se relacionam, considerando as negociagdes que culminaram no negocio, assim como
os modos de conduta posteriormente executados.

Conforme Reale (1994), as regras de direito através de qualquer de suas fontes em seu
sentido prospectivo, ainda que se reconheca o valor retrospectivo dos motivos decisivos de uma
fonte do direito, ¢ devido o reconhecimento das suas qualidades inerentes que sdo a validade
auténoma ¢ objetiva e o seu sentido prospectivo. Destarte, o conteudo das fontes sera
compreendido sob o viés das regras ou normas de direito quando os modelos juridicos sdo
destacados entre tais qualidades, pois estes sdo espécies das normas juridicas.

Ocorre que o modelo juridico ¢ o resultado da dindmica entre uma pluralidade de
normas que compoem um todo. Assim, o conteudo normativo das fontes tem sua compreensao
facilitada através de termos de modelos juridicos e € por isso que seu contetido se desprende da
ideia original do legislador e dos motivos inicialmente decisivos de sua criacdo e, assim,
consigam atender de forma prospectiva a fatos e valores supervenientes passiveis de
comparecerem como valido por ser regra em vigor em novo ou atual entendimento
hermenéutico (REALE, 1994). Esse movimento da norma demonstra que ela pode ir mais longe
do que outrora idealizado pelo legislador, inclusive, devido a sua relagdo com a sociedade em
que o procedimento de interpretacdo € decisivo.

Nesse movimento, a regra juridica ¢ observada pela perspectiva objetiva e valida
independentemente da intencao do legislador, ao possibilitar sua aplicacao na amplitude de suas
virtualidades, encontrando limite na necessidade de revogacdo da norma em vigor, cedendo
espaco a novo processo normativo (REALE, 1994).

Tepedino e Fachin (2011) destacam que a centralidade do CC foi transportada para a
CF, por isso o CC deve ser interpretado sob a oOtica constitucional. Enquanto no art. 4° da Lei
de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) designa os principios para a segundo

plano, o qual servia para aplicag@o na decisdo judicial na auséncia de lei ou de costume, a CF
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de 1988 tem nos principios constitucionais, sejam eles explicitos ou ndo, bases de conformacao
da lei.

No que diz respeito as consequéncias das decisdes judiciais, os artigos 20 e 21%? da
LINDB afirmam que a decisao devera considerar as consequéncias praticas quando baseadas
em valores juridicos abstratos e que, em caso de invalidar ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa também devera fundamentar suas consequéncias.

Ladeada com a interpretacao e aplicagdo individualizada de cada modelo juridico, ha
a materializacdo por serem os modelos juridicos inseridos no macromodelo do ordenamento
juridico, ndo se tratando, exclusivamente, o contetido de um modelo juridico de novo viés de
entendimento, apesar de alterar a significacdo de modelos juridicos em vigor, pois, apesar das
lacunas nos dispositivos do ordenamento juridico, esse compde um todo coerente, razao pela
qual a significagdo de um modelo juridico resulta do intercambio com todo o ordenamento
(REALE, 1994).

Para tal interpretagdo e aplicagdo, Leal (2010) valida a importancia das ferramentas da
economia, enquanto um método, como auxiliar dos juristas no aprimoramento da tomada de
decisoes considerando as variaveis presentes nas questdes econdmicas em qualquer relacao
social, essencialmente nas demandas judiciais®®. Afinal, as a¢des humanas sido oriundas das
possibilidades de escolha do momento, resultando em consequéncias, sejam elas positivas ou
negativas, relacionadas ndo apenas com quem tomou as decisdes, mas com terceiros
(externalidades). Confere-se destaque ao consequencialismo dos comportamentos racionais,
sendo esses: os oriundos de uma cognicao e decis@o consciente; e comparecendo conforme as
suas subjetividades e os reflexos do meio ao qual esta inserido, as consequéncias que a conduta
pode gerar.

De modo geral, ¢ importante visualizar como o processo vem sendo tratado no direito
alienigena, assim como a constru¢@o da técnica adequada para o nosso direito somado as nossas
normas legais, de forma a aprimorar o tempo do processo, ao considerar a visao da pretensao
pragmatica e respeitar as garantias do processo democratico. Afinal, a prestagao jurisdicional

deve ser um servigo publico eficiente que visa a reducdo de gastos com litigio, pelas partes e

22 “Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidirda com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidacdo de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e
administrativas” (BRASIL, 1942).

23 «“As questdes econdmicas — direta ou indiretamente postas naquelas relagdes (fatores econdmico-or¢amentérios,
econOmico-processuais, economico-familiares, econdmico-empresariais, econdmico-ambientais, etc.)” (LEAL,
2010, p. 65).
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pelo Estado, além da seguranga juridica resultado de uma prestacdo jurisdicional eficiente,
concorrendo eficiéncia quantitativa com eficiéncia qualitativa (RAMOS, 2019).

Lorenzetti (2009) bem destaca que a lei ndo ¢ resultado da pratica social nacional
causada por debates que, em muitos casos, os cidadaos com ela concordam (€ o caso de leis
quanto a tutela do consumidor e em matéria de direitos humanos, por exemplo), porém em
outros casos, a lei pode ser rechagada. Em sintese, ¢ possivel observar que a eficicia da lei
depende do alcance pelo consenso social e nao da autoridade da qual emanou.

Diferente da lei, as fontes materiais sao aquelas desprovidas de obrigatoriedades, a
exemplo da doutrina e da jurisprudéncia ndo obrigatoria. Como fontes formais de um sistema
de direito, aquelas resultado de uma norma de reconhecimento, tem-se a lei, os principios gerais
de direito, os costumes (reconhecidos pelo ordenamento) e a jurisprudéncia obrigatdria,
cabendo ao jurista tomar decisdes ao identificar os problemas e apresentar solucdes a qual €
uma criagdo normativa com objetividade, e ndo subjetiva como o contrato (LORENZETTI,
2009).

Corroborando com Miguel Reale, Pereira (2018) destaca que a teoria das fontes do
direito deveria ter seu foco na criagdo das estruturas normativas como razao de varios modelos
juridicos, pois existe encadeamento entre fontes e modelos, posto que fontes (como resultado
da conexao de fatos e valores determinados pela experiéncia social) tem natureza retrospectiva,
afinal ligadas com a origem da norma. Por outro lado, os modelos sdo prospectivos, portanto,
a atualizacdo da norma ocorre conforme a dindmica da experiéncia juridica, inclusive as
transformagdes do mundo da vida, que atribui diferentes valores sem que para isso seja
necessaria mudanga no enunciado.

A natureza prospectiva dos modelos juridicos comparece, também, em razao de seu
carater prescritivo como referéncia de significados e de resultados atribuidos pelo Estado a
serem alcancados em conformidade com as fontes de onde se originou. Assim, a correlacao se
faz inerente, afinal, as fontes sdo bases das estruturas normativas e os modelos o contetido
dessas estruturas.

Por isso, e em consonancia com os citados artigos 20 e 21 da LINDB, para o paradigma
consequencialista, parte-se das acdes privadas para analise das consequéncias na soma dessas
acoes, assim, verifica-se os seus efeitos publicos.

Nessa linha de raciocinio, o jurista busca utilizar critérios econdomicos e sociologicos
na fundamentagdo da convivéncia social. Se por um lado o paradigma protetivo visa 0 aumento

dos direitos, a visdo consequencialista hoje busca o aumento dos deveres, acentuando os limites.
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Seu viés econdmico identifica no protecionismo a precariedade, posto a sua capacidade de
prejudicar os mais vulneraveis a médio prazo, justamente pela caréncia de uma perspectiva
consequencialista. Além dessa seara econdmica, a razao sociolodgica analisa como encargo a
organizac¢ao da sociedade, incumbéncia essa ignorada pelos individualistas, sendo insuficiente
descrever procedimentos individuais legitimos, a medida que reforga a interrup¢do entre o
publico e o privado, razdo pela qual acomoda-se o propoésito publico em coexisténcia com 0
convivio social como elo entre o individuo e a sociedade (LORENZETTI, 2009).

Esclarece Lorenzetti (2009) a necessidade de verificar as consequéncias publicas dos
direitos subjetivos, a exemplo da consideracio de situagdes como abuso do direito. Ademais,
ultrapassa o suporte fatico bilateral considerando o suporte fatico estrutural a medida que
absorve o consequencialismo interpretativo, os processos coletivos e demais procedimentos que
permitam a participagao social. Atribuindo valor a existéncia de um bem coletivo como limites
aos direitos subjetivos, a fim de encontrar a coeréncia social quanto a um consenso minimo
formado por uma argumentagdo valida ante a sua razoabilidade. Nesse interim, a decisdo ¢
extraida de regras e principios, sendo analisada através da apreciagdo de suas consequéncias

que, como vimos, ¢ obtida por seus aspectos econdOmicos € sociais.
2.5.1 Natureza e espécies de modelos juridicos

Os modelos juridicos sd@o uma das espécies de modelos do direito que inclui, também,
os modelos dogmaticos/hermenéuticos cuja distingdo entre aqueles e este reside na natureza
prescritiva destes, afinal visa reger atos futuros. Faz pertinente ressaltar que os modelos
hermenéuticos se referem a praxis social, porém sem langar fora a visdo teorica e, apesar de
poder possuir grande relevancia em seus fundamentos, o que ndo os da o patamar de cogentes,
uma vez que “nao ha modelos juridicos desprovidos de sancao” (REALE, 1994, p. 40), o que
faz com que ndo sejam entendidos como modelos juridicos, considerando o conceito técnico da
terminologia.

A respeito do procedimento (modelo juridico) inaugurado com a Lei n° 14.181, em
01° de julho de 2021, segundo o qual, ainda que o consenso entre devedor e credores nao seja
possivel, apesar de ser fomentado pelos atores envolvidos, a exemplo dos conciliadores, o Poder
Judiciario, ao ser provocado pelo devedor requerente, atuard com a imposicdo de plano

compulsdrio de pagamento, respeitando a garantia do minimo existencial ao devedor.
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Como fundamentos que ddo embasamento tedrico a hipotese, o marco tedrico adotado
traz subsidios para analise do objeto, posto que dirigird o olhar da pesquisa. Assim, a teoria dos

Modelos do Direito de Reale (1994, p. 37-38) destaca:

[...] quando se fala em modelo, na Epistemologia contemporanea, ndo se pensa em
um prototipo ou modelo ideal, em termos platdonicos ou mesmo werberianos, mas sim
em uma estrutura ou esquema que compendia sinteticamente as notas identificadoras
ou distintivas de dado segmento da realidade, a fim de ter-se dele uma base segura de
referéncia no plano cientifico. Nessa linha de pensamento, o modelo juridico ndo
indica um fim primordial e abstrato a ser atingido, mas sim o fim ou os fins concretos
que se inserem no dever-ser do Direito correspondente a um dado complexo de regras
objetivizadas ou formalizadas [...]”.

Nao ¢ sobre um modelo ideal para a epistemologia contemporanea, porém trata-se de
uma estrutura que compila, em sintese, os elementos de similitude ou de distingdo de um
determinado ponto da realidade, com o fito de formar a base epistemoldgica dos fins concretos
referentes ao dever-ser do direito na complexidade de suas regras formalizadas, conforme
pressupde o ordenamento juridico, que em ultima andlise, equivale ao macromodelo juridico,
para determinada fonte do direito (REALE, 1994).

Atuando, igualmente, os modelos juridicos como equivalente da for¢a objetiva e
positiva cogente das fontes do direito na compreensao e atualizagdo do seu conteudo, em que
as regras juridicas sdo sempre o objeto do processo dogmatico, enquanto elementos formadores
de um modelo referido a fatos e valores. Em sintese, os modelos juridicos resultam ‘“da
ordenacao racional do contetido das normas reveladas ou formalizadas pelas fontes de direito,
para atender aos caracteristicos de validade objetiva autdbnoma e de atualiza¢do prospectiva
dessas mesmas normas” (REALE, 1994, p. 40).

Em suma, a teoria dos modelos contribui para a formagao de novos modelos juridicos,
inclusive aqueles decisorios emitidos pelo magistrado, somando-se a visdo do
consequencialismo juridico e considerando a projecdo realizada pelo intérprete auténtico das
suas decisoes. Em suma, “o paradigma consequencialista sustenta que a aplicacdo ilimitada dos
direitos individuais (paradigma protetivo), somada a uma profunda desconexao entre o publico
e o privado, gera uma tensao elevada que torna impossivel a vida em comum” (LORENZETTI,
2009, p. 305).

Pereira (2018) destaca que se deve favorecer a constru¢ao de novos modelos juridicos
decisorios validos, nao so fortalecendo a seguranca juridica em detrimento do ativismo judicial,
mas também reduzindo as possibilidades de incertezas dos pactos. A evolucdo do direito,
segundo seus modelos, sustenta que um contrato liberal parte do entendimento juridico da

autonomia da vontade como fonte das obrigacdes e de um Estado interventor no cumprimento
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dos contratos (forca obrigatdria dos pactos), ratificando que a ascensdo da teoria voluntarista
diminuiu o espago da autonomia da vontade e, por conseguinte, da for¢a dos negocios juridicos.

No que diz respeito ao paradigma consequencialista, Lorenzetti (2009) segue a
corrente que entende que se regule a estrutura basica da sociedade em fung¢ao da liberdade, ao
se tratar das colisdes tanto entre direitos horizontais quanto entre direitos individuais e nog¢des
coletivas, sem a perda da autonomia individual, mas estabelecendo pontos fixos, sem o
impedimento da inova¢ao. O movimento defende a recuperagdo de valores, a reivindicagdo da
clareza das normas e a exigéncia de rigor.

Tal confianca ¢ fundamental para que as relagdes econdmicas prossigam, respeitando
a pessoa humana, sem, no entanto, provocar uma ruptura com os valores do Direito Privado.
Pereira (2018) entende que, havendo uma perturbacdo das garantias do contrato em um
ambiente de inseguranca juridica e auséncia de certeza, pode ocorrer um favorecimento ao
inadimplemento dos pactos, posto que gera a sua instabilidade, excluindo possiveis
expectativas. Encontra, portanto, na tutela da confianga a importancia da previsibilidade e
seguranga para a eficicia dos negocios juridicos.

Ocorre a modelagem da experiéncia juridica realizada pelo jurista em contato direto
com as relagdes sociais, nos mesmos padrdes do socidlogo. No entanto, Reale (1994) esclarece
que enquanto este descreve e explica relagdes sociais circundantes dos fatos, o jurista trabalha
através de regras ou normas emanadas conforme o processo correspondente a cada tipo de fonte,
as quais fornecem a solucdo exigida pelas searas de interesses ou valores, pois o ordenamento
juridico ndo ¢ um conjunto de normas dispersas, mas uma integra¢do normativa por elementos
em constante intercdmbio racional; constituido pela soma de modelos juridicos, em um
processo aberto, que se complementa.

Ressalta-se que todo o modelo juridico carrega em si um sentido prospectivo, afinal
ele é sempre de natureza normativa e o socioldgico existe para conduzir agdes ou fatos futuros.
Os modelos juridicos sao instrumentos de vida conforme pressupostos de um campo de atos ou
fatos da experiéncia social, de uma ordenag¢ao normativa e, por fim, com o fito de promover
valores ou de impedir desvalores em conformidade com a realidade social em uma compreensao
unitaria.

Afinal, as leis em uma democracia sao o resultado de um processo que se inicia com a
pesquisa de determinado ramo de interesses que esteja reclamando a criacdo de modelos

juridicos apropriados a seus designios. Nesse proposito, pretensdes politicas sopesam a
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legitimidade dos interesses em questdo, avaliando questdes de ordem <¢tica, econdmica,
financeira e socioldgica (REALE, 1994).

Lorenzetti (2009) destaca que o carater axiologico constitucional ¢ de que os valores
e bens coletivos devem ter o viés social para se tornarem efetivos. Para a participagao
democratica, ressalta-se que a ideia de consenso ndo se iguala a da maioria, mas a da
argumentacao apresentada como valida. Assim, os bens comuns ndo desconsideram os direitos
individuais, embora reconhecam que ha a ocorréncia de uma perspectiva publica na convivéncia
social.

A concretude dos novos paradigmas de fungdo social e da clausula geral de boa-f¢,
entre outros, encontra sua base nos modelos dogmaticos e hermenéuticos para remodelar a
teoria voluntarista a atualidade, ndo encontrando motivagdes para decisdes judiciais conforme
a consciéncia do juiz. Sendo préprio do Estado Democratico de Direito a soberania da lei, ndo
coadunando com o arbitrio do poder e caracteriza-se pelo rompimento com esse entendimento
a aplicacdo de consideracdes pessoais no julgamento, portanto, devendo-se afastar o
subjetivismo como critério de interpretagdo (PEREIRA, 2018).

Nem todo o conteudo das fontes do direito sdo modelos juridicos, j4 que existem
normas juridicas que ndo possuem as caracteristicas estruturais dos referidos modelos, ainda
que sejam regras complexas. Ressalta-se que a lei possui modelos juridicos € normas juridicas
comuns, essas, em regra, sao enunciados de sentido completo as quais nao necessitam ser
complementadas estruturalmente mediante reenvio a outros dispositivos. Assim, apresentam-
se as normas juridicas sob a configuragdo de modelos juridicos ou ndo, em forma de institutos
juridicos (REALE, 1994).

Existem os modelos juridicos legais também chamados de modelos legislativos, os
quais emanam de decretos legislativos, de leis, incluindo a lei por exceléncia que ¢ a
Constituicdo Federal, a qual traz inimeros modelos juridicos, cuja no¢do de sistema esta
atrelada as normas estruturais que compdem o texto constitucional. Tendo como peculiaridade
do modelo legislativo, a sua validade genérica, pois é erga omnes*? e pro omnes (para todos) a
quem esteja na posicao de destinatario (REALE, 1994).

Ressalta-se que este modelo prevalece sobre os demais modelos juridicos desde que
nao se contraponha a CF, por ser essa a responsavel pelas balizas de validade de toda e qualquer

modelagem juridica. Reale (1994) destaca que ¢ o referido modelo que disciplina a vigéncia e

24 “Refere-se a lei, direito ou decisdo que é oponivel a todos, que tem efeito contra todos ou a todos obriga”

(GUIMARAES, 2007, p. 295).
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eficacia dos demais modelos juridicos, a ponto de suspender a validade quando em auséncia de
coeréncia com a CF e/ou com as normas ordindrias relacionadas. Ademais, destaca-se a riqueza
no seu estudo ante suas possibilidades de analise no plano 16gico, assim como no plano
axiolégico de perspectivas do ordenamento juridico.

Outro ¢ o modelo juridico costumeiro, o qual sobressai a producao de regras de direito
oriundas diretamente da sociedade civil, seja através de agdes sociais consentido de
juridicidade, seja preenchendo as lacunas do ordenamento juridico. Reale (1994) reconhece que
no direito econdmico 0s usos € costumes inserem constantemente o modelo juridico, ora
completando os modelos legais, ora preenchendo lacunas do ordenamento legal. Afinal, o
constante desenvolvimento da vida econdmica, grande parte devido a livre iniciativa, abre
espago para novas formas de composi¢ao de interesses oriundos de variadas e novas atividades
no mercado, o que inclui os “usos mercantis”. Esses ultimos sao capazes, inclusive, de suscitar
a derrogacao das leis pelo desuso.

Tem-se, ainda, os modelos jurisdicionais. Jurisdicdo ¢ um poder constitucional de
emanar normas juridicas, as quais incluem os modelos juridicos, seja através do exercicio da
jurisdi¢do na aplicacdo das normas ao caso concreto ou no exercicio jurisdicional de formular
regras de direito na ocorréncia de lacuna no ordenamento. Os modelos juridicos jurisdicionais
sao subordinados quando se trata de aplicacdes ao caso concreto daquilo que estd em abstrato
no modelo legal. Sendo autonomos na correlacdo dos principios juridicos fundamentais: da
impossibilidade de o juiz alegar auséncia de decisdo por lacuna e obscuridade na lei; e na
ocorréncia de omissdo, o juiz deve decidir na posigdo de legislador (REALE, 1994) . E o que
ocorre, por exemplo, devido a auséncia de regulagdo plausivel do minimo existencial.

E nitida a importancia da jurisdi¢do na relagio dos modelos juridicos, seja pelo
preenchimento de lacunas de leis, seja através da interpretagdo hermenéutica dos modelos em
vigor em consonancia com as relagdes sociais, razdo pela qual os modelos jurisdicionais sao
constantemente revistos, modelados pelas supervenientes alteragdes no sistema legal, assim
como o0s novos valores socioecondmicos e culturais (REALE, 1994).

Ressalta-se, porém, que a participagdo criadora do juiz faz parte do ato interpretativo
como contribui¢do positiva por parte do intérprete que, no seu dever, situa-se perante os autos
somado aos imperativos da lei para emanar o seu juizo fruto do amadurecimento da sua
convicgdo e de seu foro intimo. No entanto, ndo € levado pelas pressdes da rua para que
mantenha a sua imparcialidade e assim absorver a esséncia do justo (REALE, 1994).

Conclui-se, a boa-fé¢ ¢ um modelo juridico complexo e prescritivo:
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Trata-se de um modelo porque o significado e as eficacias do “comportamento
segundo a boa-fé” ndo resultam de uma norma isolada, mas de uma estrutura
normativa que articula, finalisticamente, normas provindas de mais de uma das fontes
(lei e jurisprudéncia; ou lei, costume e negdcio juridico; ou lei, jurisprudéncia e
doutrina, quando a jurisprudéncia acolhe um modelo hermenéutico sedimentado na
doutrina para suprir lacuna do sistema normativo prescritivo), ou propor determinado
entendimento. E se trata de um modelo prescritivo porque ¢ dotado da possibilidade
de impor agdes, condutas, vedagdes, sangdes — € ndo apenas “recomendacdes” ao
aplicador do Direito. (MARTINS-COSTA, 2018, p. 183)

Por fim, conforme Reale (1994), tém-se os modelos juridicos negociais. Esses
procedem do acordo das vontades, da liberdade das iniciativas individuais, razao pela qual se
privilegia a solugcdo dos conflitos de interesses individuais e coletivos através de decisdes
negociais. Surge da CF a relevancia dos modelos negociais, tanto que ao legislador originério
ndo ha poder para suprimir o mundo dos contratos, mas para reguld-los em coexisténcia com
os principios da livre iniciativa e o da livre concorréncia (art. 170, CF), baseados especialmente
pelo Direito do Consumidor, o qual ¢ essencial na ordem socioecondmica.

Ora, tais modelos juridicos sdo a exteriorizacdao da liberdade como valor individual,
sendo importante a sua “compreensdo constitucional” para afirmar os paradigmas de sua
legalidade. Ocorre que a fonte negocial possui legitimidade em suas normas e modelos ao
observar o devido processo legal. Tanto que, para a teoria geral do direito, ha a observancia da
liberdade real de todos os participantes do negocio juridico, visto que fonte negocial e
autonomia da vontade caminham juntos (REALE, 1994).

Do citado principio da liberdade emanam os demais como o do equilibrio das
prestacdes e contraprestacdes reciprocas; da boa-fé; da possibilidade parcial de satisfacdo da
prestacdo; da reversdo do pactuado em razdo de superveniente onerosidade excessiva, entre
outros. E nitido que os modelos negociais no se constituem em descompasso com os modelos
legais, mesmo com o seu carater de resultado de um acordo de vontades, seria importante para
a interpretacdo e aplica¢do as tratativas preliminares ou negociacdo prévia, as quais sdo

fundamentais os elementos hermenéuticos (REALE, 1994).
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3 SUPERENDIVIDAMENTO DO CONSUMIDOR

Trata-se de navegar, mas conservando o mar, o céu e as estrelas que nos guiam. Os
valores e bens coletivos s@o essas estrelas que guiam o navegante. (LORENZETTI,
2009, p. 311)

O superendividamento® consiste no endividamento excessivo e ndo efémero, para
além dos limites financeiros do consumidor, pessoa fisica e de boa-f¢, tendo como lugar de
destaque o crédito pessoal oriundo de cartdo de crédito e do cheque especial. E evidenciado
pela incapacidade manifesta de pagamento das dividas presentes e futuras, ndo profissionais,
com o seu patrimonio atual. Frisa-se, que a boa-fé do consumidor deve ser identificada a cada
caso para que esse possa requerer a tutela do Estado (DE BRITO; ARAUJO, 2014). Destaca-
se o conceito dado por Marques; Lima; Bertoncello (2010, p. 21):

O superendividamento pode ser definido como impossibilidade global do devedor-
pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa-fé, de pagar todas as suas dividas atuais e

futuras de consumo (excluidas as dividas com o Fisco, oriundas de delitos e de
alimentos) em um tempo razoavel com sua capacidade atual de rendas e patrimonio.

Como parte do microssistema do Direito do Consumidor, tem-se a doutrina do
superendividamento como “a teoria da recuperacao (extra)judicial das pessoas fisicas em estado
de insolvéncia” (CARVALHO; SILVA, 2018, p. 368), cuja classificagdo europeia indica duas
vertentes, ativo e passivo. Na primeira hipotese, o endividamento ocorreu por consumo
excessivo e deliberado; para a segunda hipotese, o endividamento extremo ocorreu em virtude
de situacdes extraordindrias ou imprevisiveis, aquelas em que o consumidor ndo concorreu
deliberadamente, mas restou indébito para além de sua capacidade de pagamento, ¢ o caso de
enfermidades, desastres naturais e desemprego, por exemplo. De todo modo, a presenca da boa-
fé do devedor faz se imprescindivel; ainda que se trate do superendividamento ativo, a auséncia
de dolo deve ser comprovada (CARVALHO; SILVA, 2018).

De fato, o superendividamento ¢ uma questao multidisciplinar que engloba problemas
financeiros oriundos de débitos pendentes, bem como assuntos psicolégicos, emocionais €
sociais de conhecimento de especialistas de diversos campos de estudo. Mas, o conceito de

endividamento ndo se confunde com o de inadimplemento, pois esse ocorre com 0 nao

25 “Na Franga, bergo de estudos proficuos a respeito de sua natureza e de mecanismos eficazes de protegdo e
controle, ele ¢ chamado de surendettement; nos paises de tradigdo germanica, ele ¢ conhecido como
Uberschuldung, a exemplo do que ocorre na Alemanha; em Portugal, cujas universidades se dedicam de ha muito
ao estudo da questdo, ele é chamado de sobreendividamento (...); nos Estados Unidos da América do Norte, Reino
Unido e Canada, o termo utilizado para identificar o superendividamento € o overindebtedness” (DE BRITO;
ARAUJO, 2014, p. 174).
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cumprimento da obrigacdo de forma voluntdria ou na ocorréncia de impossibilidade de
pagamento pelo devedor (SAMPAIO, 2018). Por consequéncia, "Superendividamento é o
fendmeno social, juridico e econdmico, consistente na insuficiéncia de recursos financeiros da
pessoa fisica de boa-fé, quem contrai dividas, mas nao possui condi¢des de quita-las sem que
isso comprometa o seu proprio sustento ou de sua familia” (DE JESUS; SOARES, 2018, p. 71).

As causas do superendividamento podem ser, por um lado, relativas a eventos
inesperados e imprevisiveis; enquanto de outro modo, devido ao endividamento excessivo. Na
seara psicologica, tendéncias de comportamentos favorecem ao consumidor chegar-se ainda
mais ao endividamento em excesso (SAMPAIO, 2018).

Barletta e De Barcellos (2022) ressaltam que os superendividados passivos sdo aqueles
cuja situacio de superendividamento é oriunda de um acidente da vida?® o qual ocorre de forma
alheia a vontade do consumidor, ocasionando perda ou redugdo de sua renda, enquanto o
superendividado ativo € aquele cujas despesas ¢ dividas assumidas s3o maiores do que seus
rendimentos mensais. No entanto, admitir a possibilidade de um superendividado ativo
consciente o qual nao se pode presumir de sua boa-fé, estaria a se contrariar o proprio conceito
pelo qual tem-se o requisito subjetivo essencial da boa-fé do consumidor para a caracterizagao
do superendividamento, o que de pronto fragilizaria a prote¢do do consumidor.

Inclusive, a caracterizagcdo da condi¢do de superendividamento aos moldes franceses
j& era bem aceita no Brasil pela doutrina. Referido modelo ¢ baseado no restabelecimento
pessoal com viés na dignidade humana, cujas medidas consideram o instituto do reste a vivre
(doutrina francesa que identifica o piso vital como o minimo necessario para a sobrevivéncia)
e garantem que a parcela minima de renda do consumidor devedor ndo seja afetada com o plano
de recuperacao, cuja tutela do consumidor ¢ da ordem de limitagdo a concessao de crédito; da
prevencdo do superendividamento; e do tratamento do superendividamento. Esse ultimo por
meio de um plano de recuperacdo com a renegociagao global das dividas com todos os credores;
todavia, em caso de endividamento irreversivel, liquida-se o patrimdnio do consumidor?’
superendividado, oportunizando o reconhecimento da faléncia da pessoa fisica

(restabelecimento pessoal) por decisdo judicial (CARVALHO; SILVA, 2018).

26 “Acidentes da vida sdo, por exemplo, a morte de alguém que auxiliava, que mantinha a renda da familia, a

ocorréncia de doenga ou de percalgo com algum dependente financeiro que gera gastos imprevisiveis, o nascimento
de um filho ndo planejado, a separagdo, a perda de emprego ou fungdo remunerada” (BARLETTA; DE
BARCELLOS, 2022, p. 18).

27 «“Q artigo L711-1 do Code de la Consommation protege o imdvel residencial do consumidor superendividado
do plano de recuperagdo de dividas, permitindo que o consumidor que possui um imével residencial de valor igual
ou superior ao conjunto de seus débitos, tenha a garantia de moradia e pleiteie os beneficios da recuperagdo das
pessoas fisicas” (CARVALHO; SILVA, 2018, p. 370).
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O Conselho Nacional de Justica (CNJ) na Recomendagao n° 125/2021 (CNJ, 2021)
tratou dos mecanismos de prevencdo e tratamento do superendividamento e a instituicdo de
Nucleos de Conciliagdo e Mediagio de Conflitos oriundos de superendividamento?®, inseridos
no ordenamento juridico através da Lei n® 14.181/2021, especificamente alterando o CDC e o
Estatuto do Idoso (BRASIL, 2021).

Ressalta-se como iniciativa legislativa para aperfeicoamento da disciplina do crédito
ao consumidor, além da disposi¢cdo quanto a prevengao e ao tratamento do superendividamento,
posto seu agravamento pela recente pandemia de Covid-19%°. Ademais, destaca que os
relatorios “Justica em Numeros™ 2021 e 2022 demonstram que as agdes judiciais de Direito do
Consumidor equivalem a elevado quantitativo de processos judiciais relativos ao primeiro grau
de jurisdicdo da Justi¢a Estadual (CNJ, 2021; CNJ, 2022).

Na seara do crédito, Lorenzetti (2009) exemplifica o que chama de o credor
desalmado. Ocorre que em caso de uma divida contraida, a pessoa ndo consegue cumprir com
o dever de pagamento devido a afetacdo de sua atividade por causas alheias a sua vontade,
assim o credor executa a divida judicialmente. No caso, o colegiado de trés juizes podem decidir
da seguinte maneira: o juiz formalista alega que o contrato configura lei entre as partes, devendo
ser cumprido como 14 consta; o juiz piedoso entende pela moderacao das regras em caso de
abuso do direito, da clausula geral da boa-fé e da protecao do vulneravel, devendo o julgador
estar atento a realidade econdmico-social, o que se verifica com uma decisdao fundada em
principios, intervindo e modificando os termos do contrato para possibilitar o pagamento do
devedor; e, por fim, o juiz consequencialista o qual fundamenta sua decisdo alegando que se a

lei favoreceu o devedor sem uma boa razao, logo diminui a seguranga dos contratos, além de

28 Ribeiro (2017) destaca que a CF/88 abriu as portas do Judiciario sem antes prepard-lo para a avalanche de
processos que recebeu e continua recebendo, notadamente os de consumo resultantes da contratacdo de massa
gerando milhares de demandas que fazem, com a Justiga, esse crescimento que é compreensivel. No entanto, a
pretensao resistida ndo s6 pode ser resolvida por uma decisao judicial, devendo outras ferramentas serem utilizadas
em favor da solucdo as pretensdes dos jurisdicionados. Prossegue recomendando que o caminho legislativo
oportunize que novos canais de solucdo de litigios focados na conciliagdo sejam colocados a disposicao da
sociedade.

2 Miragem (2020), em anélise das restrigdes de funcionamento de atividades e estabelecimentos em virtude da
pandemia de COVID-19, afirma que trouxeram impactos em amplos setores da economia, sendo sentido no ambito
das relagdes de consumo onde, naquilo que o CDC néo dispor, sao aplicadas as normas do CC, de leis especiais e
emergenciais. De modo que o resultado pratico da sua aplicagdo observe o principio fundante do direito do
consumidor que ¢ o reconhecimento da sua vulnerabilidade, tornando incompativel decisdes que vao de encontro
a determinagdo constitucional de defesa do consumidor.

Assim, as partes, os riscos ¢ a essencialidade do objeto de contrato de consumo possuem distingdes fundamentais
em relacdo aos contratos em geral do direito privado, posto que ndo se tratam de insumos de produgdo, mas de
consumo e uso pessoal muitas vezes ligado a dignidade do consumidor e de sua familia. Quanto aos impactos para
o mercado, o consumo ¢ afetado na redugdo da atividade economica, bem como nas incertezas quanto as medidas
de enfrentamento durante a pandemia.
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que, sem o cumprimento da prestacdo pelo devedor, diminui a incidéncia de que o credor volte
a contratar no futuro, atingindo a cooperagdo ante a impossibilidade dos contratos serem
exigiveis.

O referido exemplo demonstra o comum debate que causam tensdes oriundas das
diferentes concepgdes de mundo, as quais funcionam como paradigmas capazes de influenciar
os julgadores em momentos distintos da histdria, entre a posi¢ao baseada em regras e na justica
formal, exclusivamente; uma outra fundada em principios e na justi¢ca material; e, por fim, a
postura consequencialista que considera a regra, mas controla a sua aplicacdo ao considerar as

consequéncias (LORENZETTI, 2009).

3.1 Apontamentos historicos e caracteristicos do superendividamento do consumidor:

motivagdes para a preven¢iao e o tratamento do superendividamento

Quanto ao marco histérico do superendividamento no Brasil, as mudancas advindas
no cenario nacional em virtude do plano real, especialmente quanto a estabilizacdo da
economia, a diminui¢do da inflagdo e aumento do poder aquisitivo da sociedade, reduziu o lucro
dos bancos com a inflagdo, devido a redugdo das operacgdes a vista, passando a obter lucros com
as operacoes de crédito as quais demonstravam serem mais vantajosas e seguras devido ao
aumento da renda média familiar. Ocasionando, ainda, a redu¢do da burocracia para concessao
de créditos, além da abertura destes para parcela da populagdo das classes sociais de baixa
renda, inserindo-as na sociedade de consumo (DE JESUS; SOARES, 2018).

O inicio do século XXI ¢ marcado pela expansdo da economia de mercado brasileira
que favoreceu a insercdo das parcelas menos privilegiadas da sociedade no mercado de
consumo através de programas de reversao e distribui¢do de renda, investimentos em pequenos
€ microempresarios, entre outros programas governamentais, os quais garantiram certo poder
de compra e a promocao do aquecimento da economia e do crescimento do patrimonio interno.
Ademais, inimeras sdo as possibilidades no mercado para aquisi¢ao de crédito por meio das
institui¢des financeiras (BARLETTA; DE BARCELLOS, 2022).

Semelhantemente, Marques, Lima e Bertoncello (2010) esclarecem que a temética do

superendividamento encontra destaque devido a expansio do crédito®® no Brasil e seus

30 «“Crédito é este “tempo” para poder pagar suas dividas (os chamados débitos), pois ele (ele, o consumidor ou
ele, o fornecedor, por exemplo, nas compras a prazo de roupas ou de uma maquina de lavar) recebe imediatamente
a quantia em dinheiro que necessita para o consumo ¢ a vai devolvendo os valores em parcelas, com juros e taxas
acrescidos, no passar de alguns meses (ou mesmo anos). Crédito é um servigo especializado e oneroso que s6 pode
ser prestado por alguns fornecedores do Sistema Financeiro Nacional (regulado pela Constitui¢do, como bancos e
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consequentes desafios para a sociedade de consumo devido ao avango da integragao global, das
revolugdes tecnologicas e dos novos formatos de aquisicdo de bens e servigos com a crescente
diversidade do formato de oferta de produtos e servigos financeiros, cujas praticas comerciais,
por vezes, tornam-se agressivas, valendo-se da publicidade maciga e articulada para relacionar
operagdes de crédito a toda espécie de transacao de consumo.

Entretanto, juntamente da concessdo de crédito (essencialmente por empréstimos,
cartdo de crédito e cheque especial), ndao houve educagdo financeira voltada ao consumo para
administrar o oferecimento de crédito, bem como os riscos de possivel superendividamento,
informagdes dos contratos de adesdo, juros aplicados, entre outros. Existem comportamentos
de risco presentes na maior parte dos consumidores até os dias atuais, tendo o sentimento de
inser¢do no seio social na mesma medida da quantidade de bens que consome (DE JESUS;
SOARES, 2018).

Ressalta-se que, o superendividamento dos lares faz parte das sociedades do ocidente,
inclusive com a contribui¢do da globalizagdo na economia. Sendo que a medida que esse
fendmeno aumenta, tal fato acontece com seu custo social atrelado a necessidade de combater
aquele (PAISANT, 2010).

Leal (2010) pondera no que diz respeito a relagdo existente entre mercado, fornecedor
e consumidor na aferi¢io de até que ponto os impactos econdmicos da sua judicializa¢io’!,
provocados pela adequacdao do mercado que operacionaliza além da responsabilidade, em
relacdo ao direito do consumidor, tem influenciado os sujeitos de direitos nele inseridos. Afinal,
a sociedade de consumo moderna tem como caracteristica a expansdo do capitalismo e
modificagdes organizacionais, incluindo novidades entre os métodos e técnicas de venda,
publicidade e propaganda; acarretando crescimento exponencial de cadeias complexas e
velozes do consumo e do crédito, com concentracdo de riqueza e diversidade de opgdes de

consumo.

financeiras e submetidos, em sua maioria, aos ditames do Banco Central, a excecao dos cartdes de crédito). Crédito
¢ um contrato real (se perfectibiliza com o ato da entrega do dinheiro pelo fornecedor-banco, administradora do
cartdo ou financeira) em que cabe ao consumidor-devedor “pagar” os juros (pre¢o do crédito) e devolver o
principal corrigido, caso haja inflagdo e mais algumas taxas pelo uso deste tipo de crédito (com varios nomes,
como comissdao de permanéncia, taxa de administracdo, adiantamento depositante etc.)” (MARQUES; LIMA;
BERTONCELLO, 2010, p. 20).

31 Em relagdo ao direito do consumidor, existem problemas especificos enfrentados pelo Brasil, destacando o
desrespeito ao consumidor e, consequentemente, a judicializagdo das relagdes de consumo. Como constata
Maiolino e Timm (2019) pelos dados do “Justiga em Numeros 2018 atestando que o direito do consumidor foi o
tema mais ajuizado em 2017 nos Juizados Especiais, demonstrando que o alto indice de descumprimento da
legislagdo consumerista acarreta um alto custo ao erario Estatal.

Observa-se que esse patamar se repete nos ultimos dois relatérios “Justica em Numeros” (CNJ, 2021; 2022).
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Paralelamente ao crescimento das empresas, houve a massificagdo do consumo em um
cenario de novas modalidades de contratos de altos indices de despersonalizagdo, ressaltando a
igualdade formal das partes em detrimento do conceito classico de manifestagdo de livre
vontade. Assim, a no¢ao de livre manifestagdo da vontade passou por progressivo impacto das
relagcdes econdmicas, pois no século XIX, ela possuiu papel de destaque firmado no valor da
vontade, bem como no proprio sistema normativo mais interventivo e protecionista dos
segmentos sociais mais vulneraveis, os quais se permitem ser manobrados por estratégias cada
vez mais persuasivas, capazes de configurar abuso do poder econdmico, além da indugao do
mercado de aparente necessidade dos consumidores focados no consumo desenfreado com
potencial de ameagar os limites orgcamentarios (LEAL, 2010).

Conforme se verd, a matéria de superendividamento foi objeto de projeto-piloto de
conciliagdo em bloco iniciada com uma pesquisa empirica na Universidade Federal do Rio
Grande do Sul (UFRGS), no ano de 2004, cuja tematica encontrou relevo no Brasil devido a
chamada democratizagdo do crédito. Prevenir e tratar o superendividamento ¢ salutar devido ao

risco sistémico da faléncia de namero elevado de consumidores>?

, assim como pela questao da
exclusdo social de alguns grupos de consumidores, o que tem chamado a atengdo de paises
desenvolvidos (MARQUES, 2016).

Como base no citado projeto, t€ém-se a boa-fé e a excep¢ao da ruina. Considerando que
os consumidores que recorrem ao Judiciario visam poder pagar suas dividas e retirar seu
cadastro do banco de negativados, pois sem a intermediacdo do Estado ndo efetivariam a
renegocia¢do das suas dividas. O projeto-piloto previa audiéncia Unica, pré-processual, de
conciliacdo em bloco entre o consumidor superendividado e todos os seus credores, os quais
recebem carta-convite para comparecer € renegociar as dividas voluntariamente, fazendo-se
presentes as partes com ou sem advogado; sendo a audiéncia presidida pelo magistrado ou
conciliadores (MARQUES, 2016).

De Brito e Aragjo (2014) entendem o superendividamento como fendmeno do
capitalismo moderno que afeta diretamente as mais variadas classes sociais, niveis econdmicos
e perfis intelectuais de pessoas que, em alguns casos, sentem no consumo uma forma de
inser¢do social em um contexto em que tudo encontra rapida obsolescéncia de produtos e
servicos, cujo mundo tem demonstrado que ndo se trata de um problema sazonal de

consumidores previsiveis, mas de consumidores influenciados a consumir cada vez mais, cujos

autores chamam de poderosas forcas do mercado.

82 «Como aconteceu na crise das hipotecas sub prime dos EUA” (MARQUES, 2016, p. 1).
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Destaca-se que as relagdes juridicas em geral e aquelas negociais, em particular, na
nova ordem, ¢ caracterizada por sua natureza e implicagdes sociais, considerando os sujeitos
envolvidos, ressaltando maior igualdade formal e material essencialmente em consonancia com
as garantias fundamentais. Nao se trata de um ataque a liberdade de contratar, mas observa
novos parametros de formatagdo e interpretagdo, constitucional e infraconstitucionalmente. Ha
de se considerar que cabe ao Estado nos termos do artigo 5° inciso XXXII da CF, a
responsabilidade de tutela das relagdes de consumo e, por conseguinte, o CDC destacou no
artigo 4°, inciso I, a condicao vulneravel do consumidor (além da hipossuficiéncia reconhecida
no referido c6digo) perante o mercado de consumo, o qual por ndo possuir controle sobre a
producao se submete a quem detém esse poder (LEAL, 2010).

Vulnerabilidade essa que justificou o citado projeto-piloto, para os consumidores que
busquem por solu¢do, sejam recepcionados na central de conciliagdo, na escola da magistratura
ou por indicagdo dos PROCONSs ou da Defensoria Publica. Em caso de acordo, o plano de
pagamento do total das dividas ¢ redigido em forma de acordo extrajudicial, garantindo a
reserva do minimo existencial para o consumidor. Ressalta-se que quando do preenchimento
do formulario-padrao, o consumidor declara seus ativos, composto por renda e patrimonio, € o
passivo (dividas), bem como os dados relacionados as despesas basicas, a fim de que possa ser
mensurado o minimo existencial (MARQUES, 2016).

Marques (2016) esclarece que, em regra, a renegocia¢cao de uma ou mais dividas ocorre
em forma de pagamento parcelado em montantes fixos, além da retirada do cadastro do devedor
de bancos de negativacdo apds o pagamento da primeira parcela, assim como em caso de
inadimplemento estd consignado o vencimento antecipado da divida.

Defendem-se as mudangas legislativas na seara do endividamento, pois para as
situacdes complexas vividas pelas sociedades atuais, as antigas solugcdes ndo sdo mais
plausiveis no ambito do acesso a justica. Assim, sdo imprescindiveis os direitos fundamentais
como modelo adequado de protecdo do consumidor adaptado a realidade econdmica-social,
recepcionando novos espagos e procedimentos de solu¢do de conflito (DOS SANTOS;
BRINGUENTE, 2019).

Experiéncias do direito comparado ndo poderiam deixar de contribuir com os modelos
de tratamento do superendividamento em formacao nos demais paises. Assim, na Alemanha, o
superendividamento ¢ voltado ao pagamento dos débitos; enquanto na Franca, ¢ voltado a
prevengdo do superendividamento; ja na Suicga, foca na reabilitagdo do devedor. Ressaltando

que nesses paises, ¢ uma questdo juridica e social, aplicando aos consumidores os direitos
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fundamentais sociais, bem como o Direito Privado com viés constitucional (DE BRITO;
ARAUIJO, 2014).

Portanto, enquanto no Brasil, até a inauguragao do marco do superendividamento (Lei
n°® 14.181/2021), a possibilidade que existia considerava, em maior parte, a revisao contratual
(ante o dever geral de renegociacdo pautado no principio da boa-fé objetiva) marcada por longas
demandas judiciais ou a busca extrajudicial por projetos-pilotos de tratamento do
superendividamento em alguns Estados da federacao que, apesar dos expressivos resultados,
foram enfraquecidos pela auséncia de legislagcdo especifica que os mantinham no patamar da
voluntariedade dos credores.

Evidenciando a insuficiéncia de prevengao e tratamento ao superendividamento, posto
que os programas, algumas vezes frutos de parcerias, em tribunais estaduais, universidades e
PROCONS, por exemplo, eram e podemos dizer que continuam sendo escassos em relagdo a
alta demanda agravada, entre outras razdes, pela pandemia de Covid-19.

O endividamento ¢ um fato individual, porém com consequéncias sociais. Marques,
Lima e Bertoncello (2010) enfatizam que o Brasil ndo parte do pressuposto de uma economia
de poupanca, mas da economia de mercado, liberal e em desenvolvimento no pais, sendo essa
uma economia do endividamento. Tendo como principal caracteristica o consumidor gastar a
totalidade do seu orgamento familiar em itens basicos, recorrendo a créditos para consumo de
bens de maior valor; enquanto na economia de poupanga, os gastos no consumo basico nao sao
da totalidade da renda, havendo uma reserva a qual ¢ utilizada na aquisi¢cdo de bens e servicos
de desejo.

A pesquisa empirica desenvolvida pela UFRGS sobre o superendividamento ocorreu
com ajuda da magistratura, da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul e de discentes do
programa de pos-graduagdo em Direito da UFRGS, comprovando ao final do estudo a
pertinéncia de se estabelecer um sistema em bloco de conciliagdo de dividas dos consumidores,
pessoas fisicas, no mesmo sentido como ocorre no modelo francés de renegocia¢do com todos
os credores, garantindo a reserva do minimo existencial do devedor. Além disso, o sucesso
imediato do citado projeto-piloto, teve apoio de grandes credores, bancos e administradoras de
cartdes, bem como da repercussdo na midia, tendo em vista o pouco uso do instituto da

133

insolvéncia civil no Brasil®” e a inexisténcia de lei sobre faléncia da pessoa fisica (MARQUES,

33 Filomeno (2017) destaca que economistas justificam a necessidade de tratamento do superendividamento no
Brasil posto o comprometimento de ganhos frente a obtengdo de créditos bem menor em comparagdo com outros
paises, principalmente os mais desenvolvidos. Tratando-se de “um gravissimo problema econdmico-social” (p.
22). Prossegue o autor argumentando que em seus quase 50 anos de vivéncia com o direito, viu apenas dois casos
de insolvéncia civil (faléncia pessoal), paralelo a diversas faléncias comerciais. Sendo que o devedor ndo
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2016), até a chegada da Lei n® 14.181/2021.

Ressalta-se, ainda, que no ano de 2008 o reconhecimento do projeto-piloto da UFRGS
veio através do prémio INNOVARE da magistratura (INNOVARE, 2008). Desse modo,
propagando-se para outros Estados da federagdo, antes mesmo da Lei n® 14.181/2021.

Durante o periodo da pesquisa de cinco anos, os formularios de atendimento do
consumidor superendividado foram enviados para o Observatéorio do Crédito e
Superendividamento da UFRGS (OCSC), cujos casos eram analisados, estratificados e com
graficos produzidos (MARQUES, 2016).

Quanto aos dados, Marques (2016) esclarece que estes foram levantados no periodo
de 5 anos (2007-2012), sendo: 6.165 consumidores, 61,4% eram mulheres®* e 31,8% eram
homens; quanto a idade, a maioria estava na maturidade (41,7% entre 40 ¢ 59 anos) e 18,6%
eram idosos (60 anos ou mais), sendo que 1% dos idosos eram maiores de 80 anos; quanto ao
estado civil, a maioria era solteira, divorciada, separada ou viiva (61,6%); quanto a renda média
mensal, a maioria aufere de 1 a 2 salarios minimos (49,2%), aufere menos de um salario minimo
13,5%, apenas 0,9% ganha mais de 10 saldrios por més e 0,3%, mais de 20 salarios mensais, €
81,7% dos consumidores que trataram o superendividamento no projeto ganham até 3 salarios
minimos®, contra 6,1% que ganham mais de 5 salarios minimos por més.

Em relagdo a fonte de renda, a maioria dos referidos consumidores ¢ de empregados
do setor privado (33,8%) e profissionais liberais (13,4%), sendo que 23,2% sdo aposentados e
pensionistas; e os desempregados sao 9,3%. Os demais sdo estudantes, funcionarios publicos e
outros. Quanto a causa das dividas, as seguintes: redu¢do de renda (26,5%), desemprego
(24,3%), doenca (18,0%), divorcio e separacao (4,8%) e morte na familia (2,5%), totalizando
76,1% de superendividados passivos, por outro lado 23,9% declararam como causa “gastar”

mais do que ganha (MARQUES, 2016).

consumidor (fornecedor de produtos e servigos) ja possuia procedimentos proprios da faléncia e recuperacao
judicial.

34 A partir de dados estatisticos de mercado de trabalho e padrdes de consumo, Di Stasi (2022) analisa o
superendividamento feminino em relag@o ao orgamento familiar que tornam perceptiveis que a mulher se exponha
ao mercado, considerando os seus riscos e sedugdes, a fim de atender as necessidades da familia, transcendendo
valores materiais para satisfacdo daqueles que ama e que dela dependem. Ultrapassando os argumentos de
preconceito de menor controle de gastos ou educag@o financeira da mulher, corroborando com esse entendimento
pesquisas que revelam como principais causas do endividamento passivo sdo os acidentes da vida.

Ademais, o Brasil adota como fundamento o capitalismo humanista e assim refor¢ca o reconhecimento da
necessidade no estabelecimento de politicas e agdes que evitem o superendividamento e orientem o seu tratamento;
essencialmente as mulheres em especial vulnerabilidade, vez que levadas ao mercado de consumo relacionados a
valores sentimentais que afastam o ato de consumir da racionalidade necessaria considerando, ainda, que recebem
remunerac¢do inferior ¢ a cada vez mais chefiam familias.

35 Coerentemente, dados da CNC (2023) demonstram que a inadimpléncia das familias com renda de 0 a 3 salarios
minimos foram as que mais atrasaram dividas em janeiro de 2023 (38,7% do total).
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Em relagdo ao numero de credores, observa-se que a maioria (68,3%) tem apenas um
credor ou dois (13,2%). Logo, em 81,5% dos casos, a negociacdo depende da cooperacao de
apenas 1 ou 2 credores. Comprovando a concentracao dos créditos em maos de apenas alguns
credores, muitas vezes, as instituicdes bancarias absorvem as dividas e concedem
financiamentos para quitagdo de outras dividas. Ademais, entre todos os consumidores
atendidos, estdo incluidos em bancos de dados e cadastros negativos de consumo, cerca de
72,9% (MARQUES, 2016).

No periodo estudado de 5 anos, Marques (2016) informa que houve 3.225 audiéncias
de conciliagdo em bloco de superendividados e seus credores, realizadas pelos magistrados e
conciliadores do TJRS, com destaque por ter atingido mais do que o dobro da média nacional
de éxito na conciliacdo (30%) e foi possivel aos magistrados estabelecerem, juntamente com os
credores e o consumidor superendividado, um plano de pagamento conjunto, conciliando
64,3% dos casos®¢ e evitando agdes judiciais nestes.

Ja nos demais casos, marcada a audiéncia houve o ndo comparecimento do credor ou
do devedor. Destaca-se que tais problemas seriam resolvidos se a audiéncia tivesse previsao
legal (como atualmente com a entrada em vigor da Lei n® 14.181/2021). Ademais, por se tratar
de um projeto-piloto, os credores algumas vezes procuram os consumidores € negociam com
eles antes da audiéncia, combinando o ndo comparecimento. Também credores com crédito
consignado e garantias extras costumam ndo comparecer, ante a maior garantia de pagamento
da divida (MARQUES, 2016).

Marques (2016) destaca que os dados demonstram que em 83,9% dos casos, a divida

esta vencida, e apenas 16,1% a divida ainda ndo venceu. Outro ponto importante, ¢ que 76,4%

36 Considerando o alto indice de éxito nas conciliagdes, infere-se que a presenga fisica na realizagdo das audiéncias
¢ fator que contribui para a taxa de concilia¢@o ser o dobro da média nacional, mas que oportunizou a participagio
de elevado niimero de idosos e outros hipervulneraveis na procura da intermediagdo estatal no tratamento do
superendividamento.

Nesse sentido, Fachin e Silva (2022) ressaltam o interesse das empresas em promover alternativas de resolucdo de
conflitos online, chamados ODR (Online Dispute Resolution), com o intuito de que os consumidores tenham
confian¢a no ambiente virtual. Entre os trés principais canais de solucio de conflitos do sistema estatal de protegao
do consumidor estdo o Procon, a tutela jurisdicional e a plataforma de ODR: consumidor.gov.br. Destacando que
essa tem entre os seus usuarios 33% com 30 anos ou menos, enquanto o Procon essa faixa representa 19% dos
usuarios; por outro lado os idosos com mais de 61 anos representam 21% dos atendidos pelo Procon e sdo, apenas,
9% no consumidor.gov. O que presume que além das barreiras socioecondmicas de acesso a internet, existem
barreiras geracionais, pois as pessoas de mais idade ndo experimentaram a chegada da internet da mesma forma
que os mais jovens. O que exprime gravidade ante o notavel esfor¢o institucional com intenc¢do de transformar a
referida plataforma no principal meio de tratamento dos conflitos de consumo no Brasil. Inclusive, dados apontam
que o uso da plataforma € maior nas regides mais ricas do pais, sendo 70% das reclamacdes os consumidores estao
situados nas regides sul e sudeste, ademais 65% dos usudrios possuem alto nivel de escolaridade. Outros dados
colacionados na pesquisa demonstram que apenas 44% dos domicilios em areas rurais possuem conexao a internet;
bem como a disparidade de percentuais de acesso dos domicilios do sudeste (73%) e nordeste (57%).
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dentre ele buscaram seus credores anteriormente, mas nao obtiveram €xito na renegociacao das
dividas, sendo a maioria mulheres que possuem dificuldades em renegociar.

Destaca-se que esses dados demonstraram a importancia de um sistema de conciliagao
em bloco como foi realizado no projeto-piloto da comarca de Porto Alegre, bem como de outros
tribunais de justica no Brasil, em especial, voltados para pessoas que ndo tém a quem recorrer
para serem novamente incluidas na sociedade de consumo, necessitando da intermediacdo do
Estado, sendo pertinente ao pais contar com o tratamento do superendividamento da pessoa
fisica (MARQUES, 2016).

Marques (2016) chama aten¢do ao fato de que as mulheres (3.737) representaram
61,4% dos 6.165 consumidores que procuraram durante os 5 anos da pesquisa empirica do
projeto-piloto de conciliagdo em bloco do TJRS na Comarca de Porto Alegre, o que pode
destacar a feminizagao do superendividamento.

Comentando os referidos dados aqui trazidos, Bucar e Pires (2021) em relacdo ao
superendividamento e ao género, encontraram vulnerabilidades capazes de justificar a
prevaléncia de superendividados do sexo feminino, ressaltando a importancia da identificagao
das causas, ndo para que identifique culpa ou inocéncia, mas para aplicagdo da solugao
adequada. Dessa forma, ¢ pertinente beneficiar o adimplemento das obrigagdes existentes, bem
como a reabilitagdo patrimonial com a responsabilizacdo das instituicdes financeiras atrelada
ao dever de renegociacao de prestacdes desequilibradas.

Ante a relevancia do tratamento do superendividamento do consumidor:

Grafico- Indices de acordos das audiéncias de conciliagdo no projeto-piloto
Resultados das Audigéncias:
I Acordos bem-sucedidos 65.7% o &5.7N

Insucesso no Acorda 34.3%

Total 100.0%

Fonte: (MARQUES, 2016)

Bertoncello (2017)%7 esclarece, a partir de dados de primeiro ano do projeto-piloto’®,

37 Que juntamente com Clarissa Costa de Lima, ambas Juizas de Direito no Rio Grande do Sul (Comarca de
Sapiranga e de Sapucaia do Sul) sdo coautoras do Projeto “Tratamento das situagdes de superendividamento do
consumidor”, desenvolvido no Poder Judicidrio do RS, integrantes do Nucleo de Pesquisa sobre
Superendividamento do Departamento de Direito do Consumidor no Centro de Estudos da Ajuris.

3 Em 2006, nas comarcas de Charqueadas, Sapucaia do Sul, Sapiranga e Porto Alegre, todas no Estado do Rio
Grande do Sul.
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foi possivel observar a prevaléncia do superendividado passivo, cuja maioria estava inserida
nos cadastros de inadimplentes, quando relataram nas audiéncias, de ser um fato impeditivo na
concretizagao do contrato de trabalho, pois os empregadores estariam recorrendo a consulta
prévia de tais cadastros durante a selecdo de emprego. Ademais, a autora e juiza atuante em um
dos primeiros projetos-piloto, concluiu ser razao de auséncia de processo judicial de cobranca
devido ao alto custo que causaria aos credores, os quais optam por manter os dados nos
cadastros negativos como forma de coagdo ao pagamento. Destaca-se, ainda, o alto indice de
conciliagdes nas cidades analisadas®, os quais vdo de 70,76% em Porto Alegre/RS até 100%
em Sapiranga/RS.

E pertinente destacar que tanto o consumo quanto o crédito estdo atrelados ao sistema
econdmico e juridico de todo o mundo*’. No entanto, a maior parte dos paises desenvolvidos
regulam por lei o tema que até outrora o Brasil ndo lidava, ndo tratava*!, que ¢ o novo tipo de
insolvéncia civil a qual precisa ser prevenida e tratada, reinserindo pessoas de todas as rendas
na sociedade de consumo com concessdo de crédito de maneira responsavel (pelo viés
preventivo do superendividamento), especialmente aquelas de menor poder aquisitivo
(MARQUES; LIMA; BERTONCELLO, 2010).

Para favorecer a consolidagdo do marco do superendividamento, em 17 de fevereiro
de 2022, através da portaria CNJ n°® 55/2022 foi instituido o grupo de trabalho voltado ao
aprimoramento do fluxograma com uniformizacao dos ritos e dos procedimentos do tratamento
do superendividamento.

Nao deixaram de considerar Marques, De Lima e Vial (2020, p. 117) que:

39 Imperioso destacar a primeira pesquisa empirica realizada apds a aprovagdo da lei n © 14.181/2021, em relagdo
a 134 casos de superendividamento em conciliagdo global das dividas no intervalo de julho de 2021 a 04/06/2022
em dois CEJUSCs de Porto Alegre/RS constatando que, em comparagdo aos dados da pesquisa de 5 anos realizados
antes da lei (de 2007 a 2012), a conciliag@o reduziu para a média Brasileira (30%) com 32% de éxito. Ademais,
constatou a auséncia de cooperagdo entre credores e consumidores, a aceitagdo por parte daqueles quanto aos
novos direitos dos superendividados. Assim, também, a taxa de comparecimento as audiéncias ndo teve aumento
significativo. Ressalta-se a consideragdo para que o SENACON novamente realize cursos de capacitagdo junto
aos envolvidos nas concilia¢cdes (magistrados, conciliadores, defensores), demonstrando a necessidade de politicas
publicas na implementacdo da atualizagdo do CDC (MARQUES, 2023).

40 «QOs paises principais de direito comparado sdo a Franca, a Alemanha, os Paises Baixos, os Estados Unidos e o
Reino Unido, que conhecem a faléncia civil (ou bankruptcy) ou procedimentos assemelhados, que conduzem (a
excecao da Alemanha) ao desaparecimento de toda ou em parte da divida do particular ap6s a liquidagao de seus
bens, com participagdo judicial ou acordo supervisionado pelo juiz para o reescalonamento da divida, reducdo do
montante, diminui¢@o dos juros, etc.” (MARQUES; LIMA; BERTONCELLO, 2010, p. 31) Ademais, as autoras
citam a institui¢do legal nos direitos dinamarqués, luxemburgués, austriaco, noruegués, sueco, finlandés,
canadense, inglés.

41 Antes da Lei n° 14.182/2021, o cuidado do CDC era escasso e indefinido com a tematica que necessitava de um
formato especial além do artigo 52 do referido cdodigo. Inclusive, sem o tratamento da faléncia da pessoa fisica,
estando & margem da exclusdo da pessoa da sociedade de consumo em caso de endividamento excessivo,
favorecendo a uma verdadeira crise de solvéncia e de liquidez.
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A superveniéncia da pandemia mostrou a imprescindibilidade de combater a exclusao
social causada pelo superendividamento, incorporando este novo “direito social” ao
tratamento global das dividas no Codigo de Defesa do Consumidor Brasileiro em
reforgo a sua dimensdo ético-inclusiva e solidarista.

Ademais, o CNJ (2022) destacou que o relatorio “Justica em ntmeros 20217
demonstra o quantitativo de agdes em curso na esfera civel de primeiro grau da jurisdi¢ao
estadual, justificando a relevancia das referidas acdes, o que inclui as demandas atinentes ao
superendividamento do consumidor, o qual recebeu tratamento especifico somente com a Lei
n°® 14.181 de 2021 que fundamentou-se nos anos de pesquisa e estudo que culminaram no
aperfeigoamento dos projetos de lei que lhe deram origem ao longo dos debates, inclusive, das

experiéncias dos projetos-pilotos, catalogadas principalmente pelo OCSC.

3.2 Crise do contrato: O Estado, a ordem econdomica e o contrato

Em 1789, a Declara¢dao dos Direitos do Homem e do Cidadao, guiada pela filosofia
das luzes, concebeu o fim da legislagao do velho regime, considerada uma barreira a liberdade
contratual, buscavam fazer do homem e da sua vontade a fonte do direito contratual, ao se
colocar o contrato no status de lei, expressando a vontade coletiva. Assim, limitou-se a
intervencdo do Estado no dominio econdmico, ndo podendo mais interferir para alterar os
termos contratuais (VIGNEAU, 2017).

Vigneau (2017) também esclarece que o homem da revolugdo ndo mais desvia-se ao
rigor do contrato ao qual se submeteu voluntariamente, enquanto no antigo regime, os
devedores sem culpa podiam solicitar ao rei a suspensdo, por determinado periodo, da agdo de
seus credores. Ocorre que, somente com o Segundo Império e a Terceira Republica, movidos
pelas doutrinas sociais (catolicismo social e escola socialista) e pela pressdo politica, o carater
utdpico da igualdade entre os homens fora reconhecido, bem como a liberdade contratual, o
que veio justificar a interven¢do do Estado entre as partes para proteger os mais fracos.

Convém destacar que o negdcio juridico ¢ uma categoria criada pelo direito que
reafirma a liberdade individual de constituir efeitos juridicos, cujo conceito se relaciona ao
conceito de autonomia privada a qual expressa o poder dado ao individuo de decidir segundo
seus interesses atribuindo a estas decisdes eficacia juridica. O contractus assumird, durante as
varias fases do direito romano, as propriedades posteriormente conferidas ao negocio juridico;
a expressao negotium também possui papel central nessa analise, especialmente no direito
romano tardio em elementos que, posteriormente, serdo concatenados com o negocio juridico

em relacdo a vontade na formacdo dos pactos, bem como a separacdo entre aqueles que nao
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contavam com a pretensdo do interessado no caso de inadimplemento, daqueles pactos
revestidos de forma, assegurando as a¢des no caso de descumprimento (MIRAGEM, 2021).

Outro marco importante foi a crise econdmica a partir de 1929, quando o legislador
verificou que o rigor da relagdo contratual precisava ser atenuado, cuja situacao econdmica do
devedor ndo o permitia cumprir seus compromissos. Em sintese, na Franca, as leis de 25 de
margo e de 20 de agosto de 1936 trouxeram excegdes ao principio da autonomia da vontade,
permitindo a concessao de prazo de pagamento de até um ano ao devedor sem culpa, como
parte de um direito civil que renuncia ao viés exclusivamente liberal, ao passo que considera a
pobreza (VIGNEAU, 2017).

Percebe-se que ha ocorréncias como considera Leal (2010) as quais promovem
protagonismos e iniciativas de gestdo dos problemas na vida social, em algumas situagdes, o
Poder Executivo assume esse papel através de politicas publicas; em outros momentos, € o
Poder Judiciario que desenvolve tal iniciativa, ao tomar decisdes em demandas urgentes e vitais
a sociedade relacionadas aos assuntos de competéncia do legislador ou do Executivo.
Questiona-se em que medida, no ambito da jurisdicdo, o Estado-Juiz ndo tem ultrapassado suas
competéncias e fungdes institucionais sob o viés dos impactos econdomicos que suas decisoes
provocam, incluindo danos de natureza pecunidria em outras searas, ainda que nao diretamente
atinentes a decisdo judicial.

Colaciona-se o relevante pensamento de Santiago (2021, p. 91):

Contudo, o direito ndo pode permanecer inerte as modificagdes produzidas na
sociedade. Portanto, mesmo que tardiamente, se comparado as altera¢des ocorridas
nos institutos de direito privado presentes no texto constitucional, a exemplo da
propriedade, o contrato, também, sofre mudancas significativas. A preocupagao
ideoldgica com a justiga social resvala no contrato e o redefine a luz de novos
principios, tais como os principios da fung¢io social e da boa-fé objetiva.

Ressalta-se que o desenvolvimento nao diz respeito somente a economia, mas trata-se
de objetivo do sistema juridico, € para o nosso pais, € um dos objetivos da Reptiblica conforme
a CF. Desse modo, direciona-se agdes econdmicas governamentais, bem como a interpretacao
da ordem economica, afinal, o desenvolvimento transpassa a no¢ao de aciimulo de riquezas e
volta-se para a consideracdo da liberdade como finalidade e instrumento de favorecimento das
capacidades individuais (SOUSA; FERREIRA, 2021).

Ressalta-se, ainda, que todo o contrato ¢ incompleto, pois 0 mundo na vida ¢ passivel
de inumeras situagdes futuras e, portanto, por certo no sdo possiveis de serem em sua totalidade
abrangidas por um contrato. Cabendo as partes buscarem as melhores solu¢des por meio da
renegociagdo permanente do contrato (PEREIRA, 2018).

Destaca-se, entdo, o pensamento de que o contrato nasce desigual, relativizando a forga
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obrigatdria dos contratos ante a quebra da equidade em favor da parte mais fragil (art. 423 do
CC), formando o novo contrato marcado pelo viés tedrico da constitucionalizagdo do Direito
Civil, seguido pela humanizagdo do Direito civil-constitucional (SANTIAGO, 2021).

Pertinente consideragdo feita por Sousa e Ferreira (2021) que indica que o sistema de
justica possui o dever de garantir as condigdes ideais ao cumprimento dos contratos,
possibilitando o desenvolvimento econdmico por intermédio da livre iniciativa a qual contribui
para o desenvolvimento do pais ao produzir riquezas e recolher os respectivos tributos, posto a
relagdo diretamente proporcional entre liberdade econdmica e desenvolvimento econdmico e
humano, uma das razdes do Indice de Desenvolvimento Humano, tendo o emprego e renda
considerados em seu calculo. Logo, o Judiciario ndo deve ser oposicao a iniciativa privada, e
tal questdo deve comparecer em paises em desenvolvimento com ideais de protecionismo
econdmico.

Inclusive, a morosidade ¢ um dos fatores a influenciar a questdo econdmica ante o
indexador de correcdo das obrigagdes inadimplidas em que, presente a inadequagdo, a
depreciagdo do direito em disputa pode reduzir com rapidez. Assim, a eficiéncia do sistema de
justica e a morosidade no tramite processual tem relacdo com o comportamento procrastinatorio
das partes no processo, quiga presente a litigncia de ma-fé, quando desinteressados no
cumprimento de um direito, de contrato ou de obrigacdes firmadas ou visando protelar seu
implemento, “em um circulo vicioso da morosidade, gerando grande nimero de acdes que
buscam exatamente violar o sistema normativo explorando a sua morosidade ilicitamente
induzida” (LEAL, 2010, p. 76).

De fato, o crédito ¢ um meio essencial no mercado de consumo como possibilidade de
aquisicdo de produtos e servigos, ante a impossibilidade de pagamento a vista. Ademais, o
aumento do consumo, fomenta a economia através do aumento da produ¢do e desenvolvimento
nacional, porém, utilizar do crédito de maneira desproporcional a renda, pode impedir a
quitacdo, favorecendo o aumento da divida, ante os encargos e/ou novagao da divida, bem como
a ocorréncia de infortinios, a exemplo de morte, divorcio, doenga ou outra despesa
superveniente e imprevisivel (DE JESUS; SOARES, 2018).

Quanto a inseguranca, fruto do desrespeito aos contratos, Pereira (2018) destaca que
pode, inclusive, acarretar consequéncias as parcelas carentes da sociedade através do
encarecimento dos custos operacionais do negbcio, posto que as influéncias se refletem nas

contas da empresa, por ser o lucro o propulsor da producado e da circulagdo de bens e riquezas,
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assim como abalar a confianga dos agentes econdmicos.*?

Pertinente questionar quais bens da vida sdo prioritarias no mercado, concomitante
com o seu bom funcionamento, sopesando as auséncias de comprometimento do mercado com
os direitos e garantias fundamentais individuais e sociais. Sendo que a cultura do conflito ¢
capaz de ocasionar, ainda que presentes a implementacdo e fomento do acesso a justica para
toda a sociedade, trazendo ao conflito precedéncia diante da promoc¢ao da judicializagdo das
relagdes sociais (LEAL, 2010). O que de pronto ndo esta atinente a ocorréncia de crise ou morte
do contrato, mas a sua leitura através da oOtica constitucional e de humanizacdo civil-
constitucional, por ndo decretar a faléncia do pacta sunt servanda, mas a readequacdo da
autonomia da vontade por elementos oriundos da imprevisibilidade da dindmica do mundo da
vida e das fragilidades circundantes dos mais vulneraveis, oportunizando sua repactuagao.

A historia testemunhou o processo lento de mudanca do direito das obrigagcdes em
constante adaptacdo, cuja linha ténue visou retirar o corpo humano de estar atrelado a
obrigagdo, buscando objetivar o pacto, restando ao devedor decidir pela execu¢do ou ndo da
prestacdo sem comprometer/adjudicar seu corpo para com a execu¢do, comparecendo como
uma luta ainda presente (BUCAR, 2017).

As teorias econdomicas do século XVIII concretizaram a noc¢do de contrato como de
ideal libertario da classe burguesa, um verdadeiro paradigma da liberdade contratual e do
afastamento da intervencao do Estado nas relacdes particulares, eis o Estado liberal. O contrato
era tido como a propria representacao do justo e do equitativo, por uma justica automatica ante
o ato de vontade negocial das partes de maneira “igualitdria”. No entanto, esse viés ruiu e,
novamente, o Estado torna a assumir o papel intervencionista (SANTIAGO, 2021).

A Revolucao Industrial encerrou de vez a antiga compreensdo do contrato, nao
obstante o consumo em massa tornou-se o centro da andlise académica. Santiago (2021) afirma
que o século XX teve no repudio a prisdo civil papel de destaque. Assim, de perfil solidario,
surge o Estado Social o qual estabelece principios sociais aos contratos, retomando o debate
vigente na teoria classica, focada em uma visdo mais social/funcional do contrato. Em seguida,

no século XXI, a dindmica social acelera e aumentam as mudancas, tornando pertinente a

42 Quanto a factualidade social do contrato, Branco (2014) afirma que o atual sistema aberto do Codigo Civil,
permite que o juiz, através de novos conceitos dogmaticos (fim contratual, funcdo e organizacdo), pode decidir
conforme as exigéncias funcionais contra o proprio acordo entabulado entre as partes, devido exigéncias
econdmicas e tecnologicas oriundas das transformacdes sociais. No entanto, ndo significa abertura do direito
contratual ao principio da solidariedade social ou que ao juiz € dado o poder de revisa-lo substituindo a vontade
das partes, mas que a interveng¢ao judicial € para limitar a validade e aplicacdo da clausula geral da fun¢ao social
dos contratos. Devendo a jurisprudéncia, na anélise dos casos concretos, ser cautelosa no afastamento da vontade
das partes sob a justificativa de aplicacdo da cldusula geral da fun¢@o social dos contratos.
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protecdo do contratante vulneravel.

Destaca-se que a doutrina brasileira aderiu ao neopessoalismo, ressaltando a solugao
do inadimplemento um carater subsididrio da obrigagdo, centralizando na relacdo o
comportamento da pessoa como elemento essencial, uma vez que a referida teoria enfatiza o
adimplemento, permitindo o afastamento do corpo humano dos efeitos do inadimplemento
(BUCAR, 2017).

Pode-se notar as multiplas dimensdes da relagao entre economia e direito. A relacao
entre ambos possui fundamentos tedricos marcados em movimentos e escolas nascidos da
ciéncia econdmica com intuito de mensurar a importancia da ciéncia do direito na organizagao
de mercados e das relagdes obrigacionais, estabelecendo matrizes constitutivas do didlogo entre
essas duas ciéncias. Assim, alicercando razdes de justificacdo dos sistemas juridicos,
econdOmicos e seus ordenamentos para viabilizar a fungao relativa as relagdes sociais, a exemplo
da previsibilidade de comportamentos e seguranga, entre outros que se impdem como
imperativo da modernidade (LEAL, 2010).

Leal (2010) afirma que, principalmente na primeira geracdo da Law and Economics
(LE), debateu-se se de fato havia a credibilidade da modernista autonomia/fundamentalidade
do direito, mas sem cogitacdo da rentuincia de forma absoluta da possibilidade de a ciéncia do
direito ser formada por verdades juridicas universais. Entretanto, nos anos 80, toma relevo uma
segunda geracao da LE a qual rebate o ideal cientificista do formalismo econdmico da primeira
geracdo, aderindo a um viés pragmatico por entender que a autonomia da analise economica ¢é
limitada; o que impede que a verdade, o conhecimento e a compreensao juridicas possam ser
explicados pelo aspecto econdmico, objetivo baseado em conceitos de eficiéncia quantitativa
dos mercados.

Porém, as relagdes entre direito e economia caminharam além dos referenciais iniciais,
pois o proposito de regular, ainda que em parte, o conteudo e os efeitos juridicos do contrato
conforme os interesses dos contratantes, desde que ndo contrarios ao direito, € o principal ponto
de distingdo em relacao aos outros atos juridicos; eis a manifestagao de vontade destinada a
producdo de efeitos juridicos. Todavia, essa manifestacdo destaca-se nos efeitos, pois podem
ocorrer desde a celebragdo, ou serem suspensos até que outro evento se realize (condi¢do), ou
até determinado marco temporal (termo) ou relacionado a compromisso que o contenha
(encargo). Ressalta-se que “celebrado o negocio juridico, constitui-se uma relagdo juridica
cujos efeitos compreendem a criacdo, modificacdo ou extingdo de direitos, pretensdes, agdes

ou excegdes” (MIRAGEM, 2021, p. 386).
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A segunda geragdo da LE considerou a funcao do juiz estar baseada na analise custo-
beneficio como a diminui¢ao dos custos dos contratos, valoragao dos riscos ¢ maximizagao da
riqueza. Efetuando a engenharia social de nitido viés ao formatar o direito subjetivo e suas
responsabilidades, entende-se o direito como um sistema de comportamentos individuais
elaborados sobre o interesse econdmico. Posteriormente, essa geracao afasta-se da teoria do
direito, o formalismo juridico, atuando nao tanto cientificamente, mas aprofundando-se na
importancia das instituicdes e da atuacdo econdmica das organizagdes burocraticas, o processo
das relagdes de mercado, assim como as relagdes sociais, cuja doutrina economica aplicada
questiona o funcionamento de medidas como solug@o para problemas reais. Em contrapartida,
outrora, a primeira geracdo da LE tinha seus estudos pautados em uma teoria abstrata para
analises institucionais concretas (LEAL, 2010).

Sousa e Ferreira (2021) enfatizam que a liberdade ¢ condicdo que possibilita o
desenvolvimento, por isso pertinente a analise da fun¢do exercida pelas instituigdes na
engrenagem econdmico-juridica em relagdo a influéncia no funcionamento do processo
econdmico e, portanto, a importancia no processo de desenvolvimento.

Sem visar debater os fundamentos politicos, filoséficos e sociais do mercado e de seus
operadores, porém ¢ importante questionar em que medida a ciéncia econdmica contribui no
amadurecimento e desenvolvimento do sistema juridico e de justica. Ademais, Leal (2010)
ressalta que os fendmenos transnacionais da atividade produtiva geram mutagdes morfologicas
nas ciéncias sociais em geral, pois o proprio processo constitutivo e funcional dessas ciéncias
sofre intersec¢des multidisciplinares, uma vez que os conceitos sdo reformulados, bem como
paradigmas e a forma de intera¢do no mundo da vida.

E nesse cenario de crescente hegemonia do mercado, a ciéncia juridica passou a se
ocupar de mecanismos e instrumentos normativos de conflito para conter e remodelar os efeitos
oriundos dos 6nus causados pela economia. Surgem, entdo, leis com conceitos estratégicos de
hipossuficiéncia para determinadas categorias, a exemplo dos consumidores, com o intuito de
impedir abusos. Todavia, tal atitude ndo € o suficiente para acompanhar a concentracao de
riquezas através da organizacdo e modernizagdo do crescimento econdmico descomprometido
com o desenvolvimento social, contudo, promove formas de responsabilizacdo por lesdo a
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, entre outros (LEAL, 2010).

Assim também, a atuagdo do Judiciario brasileiro causa significativos impactos
econdmicos e sociais em relagdo ao desenvolvimento, cuja anélise ¢ relevante considerar os

elementos de uma ordem juridica que preserve “valores como clareza, estabilidade e



79

previsibilidade de regras, tratamento equitativo aos cidaddos e participacdo democratica, os
quais resultaram na esperada eficiéncia do Judicidrio” (SOUSA; FERREIRA, 2021, p. 66).

De fato, a realidade do mundo demonstra a dificuldade em controlar € manejar todas
as variaveis e fatores de interacao nas relagdes sociais. Logo, Leal (2010) questiona se o Estado
teria obrigagdo de agir na criacdo de novas regras, a fim de evitar a ruina intensa de inlimeros
interesses, enfatizando a experiéncia da crise americana dos setores imobiliarios (2008), quando
houve a quebra dos seus créditos financeiros, demonstrando que a auséncia de controle
normativo e estatal pode acarretar ao proprio mercado. Motivando que varios paises tenham
como estratégia a regulamentacdo dos bancos sob o regime de concessao e supervisao de um
Banco Central (BC), com o fito de reduzir ao minimo a possibilidade de uma crise, observando
os processos de concorréncia e de transformacdes do mercado. Por exemplo, paises cujas
normas incentivam o respeito aos direitos individuais de propriedade e aos contratos privados,
geralmente possuem melhor desempenho econdmico em relacdo a outros.

Alguns aspectos da analise econdmica podem servir como um instrumento teorico para
estudo das consequéncias, pois o direito, assim como a economia, se ocupa de condutas
humanas, diferenciando um do outro pelos seus enfoques. Lorenzetti (2009) esclarece que o
viés cientifico da analise econdmica provém do individualismo metodolégico* oriundo das
escolhas individuais de maximizag¢do da sua utilidade, o que se vale de regras econdmicas nesse
comportamento, construindo um modelo baseado em premissas e, dessa forma, chega-se ao
modelo para o estudo das situacdes empiricas, sendo utilizado em vdarios campos, como
contratos e direito constitucional.

No entanto, nos espacos das relagdes sociais, o direito e a economia interagem
concomitantemente havendo conflito de interpretacdes e atribuicdo de sentido causando
davidas na selecdo entre o que ¢ juridico ou econdmico. Por conseguinte, ambos se caracterizam
como interesses simbolicos e politicos, fato causador das formagdes sociais democraticas para
tanto (LEAL, 2010).

Portanto, enquanto o direito analisa os fatos que se sucedem, ao conduzir o processo
na reconstru¢do do que aconteceu para comparacao do que teria feito um homem razoavel, a

economia prefere analisar anteriormente, considerando as consequéncias para os bens

43 E pressuposto tedrico basico da escola da analise econdmica. Rechaga toda a ideia de planificagio centralizada,
pois o planificador ndo possui informagdes suficientes para ordenar um complexo e diverso, produzindo altos
custos. Assim, o ordenamento socioecondmico deve ser o resultado do consenso através da multipla interag@o das
acoes individuais. Enquanto “o mercado apresenta-se, entdo, como um instrumento de planificagdo econémica
descentralizada” (...) “como caracteristica metodoldgica sua flexibilidade as mudancas, ja que ¢ hipersensivel as
influéncias internas ou externas, e, ademais, a distribui¢@o final esta submetida a riscos, sempre insuscetiveis de
antecipacdo” (LORENZETTI, 2009, p. 196).
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disponiveis das escolhas no mercado, baseando-se no modelo do homem racional. Assim, a
analise econdmica foca no problema bem antes dele ser externalizado, no instante oportuno
para as partes evitarem o conflito, funcionando como planificadores potenciais das suas
atividades (LORENZETTI, 2009).

Desse modo, em ponderacdo econdmica e juridica, faz-se pertinente a analise da
tematica da eficiéncia, especialmente dos mercados. Assim, a jurisdi¢do pode ser considerada
como espago de efetivacao de direitos e operacionalizacdo dos sistemas normativos para além
dos parametros de justica? Ademais, ante a complexidade das relagdes sociais, seriam
necessarios outros parametros nas deliberagdes do Estado-Juiz?

Leal (2010) considera que, para o individualismo metodolégico, as condutas de cada
individuo sempre estao voltadas de forma a maximizar a satisfacao propria, onde os efeitos de
determinada regra em relagdo ao bem-estar coletivo devem ser analisados a partir da soma das
respostas individuais em relacao a regra em questdo. Enquanto para a perspectiva das escolhas
racionais sdo ponderados os beneficios e os custos causados por suas condutas, sopesando os
reflexos de sua agdo no seu bem-estar e, assim, pauta a sua decisdo na escolha causadora da
maior satisfagao possivel.

De fato, desenvolvimento ndo ¢é resultado de oportunidades de mercado de
maximizacdo das trocas, mas nao deixam de ser importantes comportamentos firmados na
confianca e observancia de regras juridicas e negociais (SOUSA; FERREIRA, 2021).

Entre os principios que corroboram para que o Estado reduza os problemas estruturais
da economia somado a ampliacdo do conhecimento econdmico, tem-se o principio
redistributivo (em atuagao conjunta com o principio da diluicao dos centros de poder econdmico
e politico e o principio da cooperagdo), o qual entende que o Estado, em sua atuagdo, deve
redistribuir estruturada e linearmente o consumo pela sociedade, posto que em paises em
desenvolvimento como o Brasil, as alteracdes na demanda, majoritariamente, impulsionam o
crescimento (SOUSA; FERREIRA, 2021).

Dai a importancia do estudo da relacdo economia e direito na aplicagdo pelos tribunais,
em especial em relacdo a alguns institutos e interesses como os de consumo. E é assim, que
Marques (2016) com base nos estudos empiricos do OCSC, identifica como principais
conclusdes a importancia do Estado através do TJRS oferecer ao consumidor superendividado
vulneraveis ou hipervulneraveis uma alternativa de tratamento ao superendividamento.

Ainda, como solugdo para as complexidades das relacdes sociais e econdmicas, outra

conclusdo relaciona-se a importancia de o Estado criar meios de conciliagdo em bloco, o que
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foi concretizado com a recente Lei n° 14.181/2021. Marques (2016) assevera que os projetos-
pilotos dos tribunais estaduais foram importantes para concretizar a visdo desde o projeto
pioneiro quando funcionou por cinco anos dos estudos aqui trazidos, influenciando outros como
os implantados nos Tribunais de Justica do Parana (TJPR), de Pernambuco (TJPE) e de Sao
Paulo (TJSP).

Como delineia Sousa e Ferreira (2021), nessa engrenagem, tem-se a criacdo de
riquezas comuns dos elementos, pois a dependéncia encontra-se também de institui¢des
adequadas que reduzem o custo de transagdo, razao pela qual, normas claras e previsiveis as
quais fornecem a complementa¢do de lacunas contratuais, bem como tribunais céleres e

confiaveis sdo importantes.

3.3 Premissas da teoria geral do contrato e decisdes judiciais em matéria de

superendividamento do consumidor

A dignidade humana consiste como principio base da ordem social democratica da
Republica Federativa do Brasil, possuindo o Direito Privado nitida vinculagdo com este
principio. Inaugurando o espago para uma nova hermenéutica interpretativa pelo viés do Direito
Privado mais solidario, devido a ligagdo com os direitos humanos. Motivo pelo qual da-se um
direito contratual mais humanizado ao aplicar a lei, em observancia das relagdes circundantes,
inclusive autorizando a revisdo de contrato ou sua extingdo, mesmo que a regra continue sendo
de manuten¢do do contrato (SANTIAGO, 2021).

O contrato, em sua doutrina classica, fortaleceu-se na teoria do laissez-faire, cuja
ideologia vigorava durante o estado liberal e do livre mercado. Assim, durante a ideologia
politica oitocentista, o Estado “assistia” a vida privada, enquanto predominava a perspectiva do
voluntarismo e da autonomia da vontade privada. Havia uma separacdo entre o publico e o
privado, cujos institutos classicos de Direito Civil dos cddigos oitocentistas estavam imunes as
mudangas ideologicas sociais ou estatais, causando engessamento da codificagdo civil perante
conceitos e principios imutaveis (SANTIAGO, 2021).

A teoria contratual cléssica resultou do estado liberal burgués, porque este tinha na
propriedade privada o seu valor, baseado nos principios do voluntarismo, da igualdade formal
e do individualismo juridico. Além de fundamento filos6fico na doutrina racional mecanicista
de cunho jusnaturalista fortalecido na Europa dos séculos XVII e XVIII. Era um cenario de

pouca intervencao estatal que, j4 na modernidade, trouxe de forma expressiva no Codigo de
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Napoledo (1804) e no BGB (1896) o contrato de balizas do Estado liberal sendo, inclusive,
marco do pacta sunt servanda, demonstrando a impossibilidade de modificagdo do contetido
do contrato ante a liberdade exaltada pelo contrato firmado de livre vontade (DE BRITO;
ARAUIJO, 2014).

Ademais, no inicio da Era Moderna o contrato, por ser meio de circulagdo de bens,
dava forma ao mercado e este era tido como fundamento da sociedade civil. Esse final da Idade
Média foi marcado pela centralizagdo do ser humano no sistema normativo, influenciado pela
filosofia do iluminismo e do antropocentrismo, enquanto a sua natureza normativa era balizada
pelo viés da teoria kelseniana de abstracdo e generalidade das normas (SANTIAGO, 2021).

O credo da autonomia da vontade e da igualdade formal foi questionado com a queda
da bolsa de Nova York (1929), com as Constitui¢des do México (1917) e da Republica de
Weimar (1919), influenciando a sociedade, a economia, o direito e a politica ao demonstrar que
a autonomia da vontade e a igualdade formal ndo sdo as Unicas aplicagdes entre o Estado e os
negocios privados, oriundos, ainda, da Revolugdo Industrial, resultando em um mundo pos-
revolugdo que transpassou a economia artesanal e de producao de subsisténcia, bem como de
paralisacdo tecnolodgica, acarretando producdo em série € em massa, ligagdo entre mercados,
aumento do consumo e evolugdo tecnoldgica. Dindmica essa que ndo poderia isentar os
contratos de adaptagdes (DE BRITO; ARAUJO, 2014).

Com a desconstituicdo da crenca de igualdade formal entre as partes contratantes,
essencialmente com a Revolugdo Industrial, surgem os contratos impessoais e padronizados.
Santiago (2021) adverte que tal fase € caracterizada pela crise na concepgao classica do
contrato, cuja marca era de paridade entre as partes contratantes, separacdo do Estado das
relagdes particulares, ampla liberdade contratual, vindo a reconfigurar a no¢ao de contrato a
partir de uma “leitura” social. Em seguida, o Estado, outrora afastado das relagdes privadas,
passa a intervir nas relagdes econdmicas e no mercado, sendo o contrato reformado por novos
principios (os sociais) como baliza a autonomia privada, juntamente com os principios
classicos, esses de viés individualista.

Sabiamente, Leal faz relevantes consideragdes (2010, p. 106):

Tais circunstancias conjunturais e fatica de igual sorte se projetam de maneira direta
na (des)ordem econdmica, fazendo com que, por vezes, se instabilizem atos, fatos e
negdcios juridicos entabulados, ndo permitindo, pois, que se opere exclusivamente

com a logica da previsibilidade, certeza e seguranca prometida pelo Direito Liberal
Classico.

Em seguida, chega-se ao dirigismo contratual como movimento estatal a relativizar a

autonomia privada, cujo maior relevo se deu nos anos 60 do século XX. Nasce, entdo, uma
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nova categoria contratual, pois as relacdes econdmicas diversas trazem profundas modificacdes
ao pensamento oitocentista. O contratante individual identificavel e dotado de vontade sai do
cenario principal do contrato e entra em cena um ente despersonalizado em relagdo ao seu
esvaziamento de vontade, eis a figura do consumidor (SANTIAGO, 2021).

Ocorre, entdo, a mudanca do paradigma liberal para o social, marcado pela superacao
dos grandes codigos frutos da tentativa de se tornarem completos de previsdes normativas, mas
exaustivos em suas inser¢oes, passando para uma legislagao baseada em principios sociais e de
direcionamento constitucional. No entanto, para De Brito e Aratjo (2014), apenas apos a
Segunda Guerra Mundial, de fato, houve a necessidade de limitar o exercicio do poder,
inclusive de previsdes constitucionais, significativamente no que tange aos direitos
fundamentais, até mesmo nos contratos, momento que o fendmeno da globaliza¢io** representa
as bases da teoria contratual pds-moderna.

Para tanto, através da ancoragem, a qual ndo significa inamovibilidade, mas o
estabelecimento de pontos fixos para evitar a perda de sentido, mas permitindo a inovagdo ¢ a
autonomia individual, trata-se de um movimento de recuperacao dos valores, em detrimento do
significado presente nos dias atuais; pela reivindica¢do da clareza das normas, em detrimento
da miscelanea e auséncia de distingdo; bem como na exigéncia de rigor, em oposicao a
aventuras, sendo baseado em uma dogmatica dos direitos fundamentais (LORENZETTI, 2009).

Portanto, parte dai a importancia em identificar e tratar as deficiéncias da protecao
juridica através de meios de redugdo de problemas. Assim, o dever geral de renegociacao dos
contratos visa adequa-los a equivaléncia material das prestagdes, bem como a boa-fé objetiva e
a fungdo social (DE BRITO; ARAUJO, 2014). Assegurando, ainda, a manuteng¢io do minimo
existencial do consumidor, todos originados em um contrato ndo mais individualista, mas
pautado nas delimitagdes dos direitos fundamentais, em constante adaptagao aos novos direitos.

Lorenzetti (2009) se prop0s a analisar a forma de tomada das decisdes juridicas,
ressaltando a importancia do tema ja que foi estudado por grandes juizes, filosofos e juristas
em inumeros paises, ao analisar através do estudo do direito como instrumento de solugdo de
problemas.

Entre as preocupagdes de relevancia tedrica e pratica, Lorenzetti (2009) identifica o

fortalecimento institucional, considerando a tensao entre a linguagem juridica e a ndo-juridica,

44 “Essanova fase, que, em esséncia, representa a mundializagdo dos mercados, a volatilidade do capital, o avango
sem-fronteiras da tecnologia e da informaética, a desterritorializagdo das empresas, a produgdo em massa de bens
e servicos e, ainda, o culto ao consumo, foi capaz de fazer ruir todo o edificio tradicional da teoria do contrato, ¢
muito pouco do que existia antes. Imaginar, portanto, que a teoria cléssica seria capaz de adaptar-se a esse novo
cenério, de modo a regula-lo adequadamente, era demasiado inviavel” (DE BRITO; ARAUJO, 2014, p. 170).
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pois decisdes tomadas com base naquela pode ser questionada por critérios nao-juridicos, dando
origem a elementos de pressdo a incidir sobre o sistema legal, inclusive questionando, além da
decisdo, a legitimidade do julgador quanto as suas concep¢des de vida ou questdes que o
desmereca, utilizando-se de ameacas de conflito com temas delicados e de batalha midiatica e
de recursos, tornando a decisdo interminavel, de forma a criar cenérios de pressao em busca de
uma decisdo favoravel.

A confianca no Judicidrio pode impulsionar a geragdo de riquezas, para atrair um
cenario favoravel a investimentos e circulagdo de bens. Ora, ndo ¢ novidade que a atuagao dos
poderes exerce impactos diretos na economia e, assim, o mercado de consumo nao deixa de ser
influenciado. Como esmiu¢adamente vem demonstrando a presente pesquisa, os impactos do
problema individual do superendividamento, desembocam na questio econdmica e social®.
Nesse raciocinio, Leal (2010, p. 77-78) bem demarcou que “...a fidicia no sistema da justica ¢
fator decisivo para que se estabelecam agendas pré-ativas de crescimento do mercado e da
inclusdo social.”

Enquanto a critica, em rela¢do a decisdo, deslegitima a autoridade daquela decisao,
acarretard grande impacto sobre o direito, pois causa a prorroga¢do da discussdo dando a lei o
patamar de conselho ndo-obrigatdrio, cuja decisdo do conflito ndo gera coisa julgada. Dai,
demonstra-se a pertinéncia do fortalecimento das institui¢des, reclamando um discurso juridico
capaz de convencer. Assim como, “importa que se passe a considerar o argumento de que a
sociedade deve utilizar a linguagem do direito e ndo o contrario” (LORENZETTI, 2009, p. 29).

As regras do processo devem ser respeitadas e ndo modificadas pelo julgador com
intuito de se chegar a um resultado que o pareca justo, eis, entdo, o garantismo processual. O
juiz € um terceiro imparcial, portanto, ndo deve substituir os argumentos € nem ordenar provas
que ndo foram produzidas pelas partes, ndo avangando com medidas que desequilibrem a
relagdo horizontal entre as duas partes, posicdes as quais garante argumentar e provar, bem
como assumir os riscos (LORENZETTI, 2009).

Por outro lado, Lorenzetti (2009) enfatiza que o intervencionismo realga que a

imparcialidade do juiz ndo significa que esse pode ignorar os acontecimentos da realidade, por

45 Plausivel observagdo: “De qualquer modo, a decisdo judicial que definir o plano de pagamento compulsério —
seja ela ao final do processo, seja no seu curso — pode ser objeto de impugnag@o por via de recurso proprio. E, em
qualquer situacdo, indispensavel que a decisao seja fundamentada e exponha as razdes pelas quais o julgador optou
por aquela situagdo apresentada no plano, ndo bastando, por exemplo, simplesmente homologar um projeto
apresentado por perito judicial. Porque o carater de compulsoriedade do plano de pagamento diz respeito ao ato
do juiz ao decidir, e este, para que seja valido, héa de vir fundamentado (art. 11 e art. 489 do CPC c/c inciso IX do
art. 93 da Constituicdo da Republica). Isto ¢, o ato de motivar é dever indeclinavel do juiz ao prestar a jurisdi¢ao”
(PAULA, 2022, p. 8).
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ser o contexto determinante no processo. Deve o juiz transpassar o ritualismo, sendo autorizado
a ditar medidas cautelares e adiantar o processo, entretanto, o autor pondera ambas as posigoes,
considerando certo grau de consenso.

Como bem destaca Leal (2010), ndo se trata que o magistrado seja um especialista em
economia, mas que os intérpretes judiciais estejam sensiveis que suas decisdes causam,
enddgena e exogenamente, impactos econdmicos. Destarte, quanto mais consideradas as
variaveis desta ordem, melhor sera para as partes e terceiros, porventura envolvidos. Ademais,
principalmente a CF estabelece parametros das relagdes economicas, contra toda politizagao do
Judiciario oriunda da distor¢do de uma democracia, a qual ainda ndo aprendeu a trabalhar na
completude do Estado Democratico de Direito.

Cabe ao juiz imparcial, perante os diferentes paradigmas e concepcdes de vida: ndo
identificar nas suas proprias convicgoes a decisdo adequada, ndo substituir os consensos basicos
da sociedade que possibilita a vida em comum; harmonizar os diferentes paradigmas analisando
os seus beneficios e prejuizos; entender o papel constitucional de realizar condi¢do de
possibilidade da vida em comum e ndo estabelecer um projeto de vida determinado; o papel
judicante ndo ¢ de produgdo cientifica da ratio especulativa, mas de juris-prudentia; em caso
de paridade das partes em situagao igualitaria, o juiz deve utilizar argumentos basicos aplicaveis
entre duas pessoas que dialogam para chegar a um acordo; de todo modo, as decisdes das
maiorias podem ser injustas, totalitarias ou moralmente censuraveis, assim pertinente o limite
baseado nos direitos fundamentais (LORENZETTI, 2009).

Em sintese, Lorenzetti (2009, p. 186):

A decisdo obtida mediante dedugdo deve ser controlada pela analise das
consequéncias. Um dos aspectos que compreende este enfoque é considerar a decisdo
adotada como um incentivo para condutas futuras das partes ndo envolvidas no pleito.

E dizer que deve ser estudado claramente o tipo de regra de conduta que se esta
criando pela decisdo, e como sera observado pelos cidaddos no futuro.

Em suma, a tarefa do juiz ¢ de identificar a democracia baseada no principio
majoritario, que € constitucional, e limita-la para ndo transgredir os direitos fundamentais.

Todavia, atentando ao que Rodrigues Junior (2023) alerta sobre o risco de
barateamento dos principios constitucionais € da banalizagdo dos direitos fundamentais, cuja
vulgarizagdo, de certa forma, € justificada pela eficacia direta dos elementos proprios do Direito
Constitucional no Direito Civil.

Quanto ao abandono dos métodos hermenéuticos adequados como recurso imediato a
ponderacdo, ocorre por desconsiderar a dogmatica civilista e quase 200 anos de seu

desenvolvimento, resultando em descaso com o texto normativo primdrio, bem como a
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desconsideragdo das raizes historicas e as balizas logico-sistémicas da lei. Dessa forma,
aumenta-se o subjetivismo decisorio e a incerteza juridica decorrente de julgamento com
aparente ponderacdo, mas “sao um acumulo de expressdes vazias de sentido e plenas de
retérica” (RODRIGUES JUNIOR, 2023, p. 387).

O resultado também ocasiona, conforme Rodrigues Junior (2023), o vetor que
direciona da constitucionalizagdo a trivializacdo de principios e de direitos fundamentais, em
nome da constitucionalizagdo do Direito Civil. O referido ponto, essencialmente, diz respeito a
dignidade da pessoa humana, empregada nos tribunais de maneira a apresentar um abuso da
linguagem na fundamentacdo de decisdes, utilizando-a como trunfo argumentativo, o qual
ninguém se oporia. Eis a latente confusdo entre a doutrina da eficdcia direta e a, “sempre a

postos”, dignidade humana.

3.4 O marco do superendividamento: papel do Poder Judiciario e 0 Minimo existencial

A prevengdo da condicdo de superendividamento do consumidor, bem como o
tratamento do superendividamento de boa-fé com plano de recuperagao financeira do
consumidor, sdo institutos inaugurados com a Lei n° 14.181 de 1° de julho de 2021, com
planejamento para o pagamento das dividas, preservando a renda minima, devolvendo
dignidade as pessoas e dinheiro a economia, com familias voltando a consumir e a economia
ativa.

Para ter acesso ao tratamento do superendividamento, o consumidor deve estar de boa-
fé, cuja presungdo s6 pode ser afastada caso os credores comprovem a ma-fé¢ do devedor. A
boa-fé contratual ¢ constatada no momento do endividamento, a partir da observac¢do do
comportamento contratual do devedor; enquanto a boa-fé processual, verifica-se a partir do
momento do requerimento de tratamento, e inclusive, a ma-fé pode ser demonstrada na
prestacdo de declaragdes falsas (MARQUES; DE LIMA; VIAL, 2020).

Marques, De Lima e Vial (2020) destacam que a experiéncia francesa demonstrou que
o mais dificil era a decisdo de quanto de reserva da renda do devedor era necessaria para a

manutencio do seu minimo existencial e de sua familia*®. Lorenzetti (2009) bem destaca que o

46 A Constituigdo alema de 1949 deu inicio a concepgdo de um minimo existencial. A referida ndo previa um rol
de direitos sociais, mas com base na dignidade humana, a igualdade material e o Estado Social chegaram-se ao
direito fundamental ao minimo existencial. Na CF/88 conclui-se pelo direito ao minimo existencial devido os
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade material e da solidariedade social. Nesse sentido, Efing e
Pinto (2022) propdem a utilizagdo do salario-minimo como pardmetro do minimo existencial na oportunidade de
elaboracdo do plano de pagamento, por ser uma ponderagdo de direitos feita pelo constituinte originario na criagdo
do salario minimo.
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direito comparado pode fornecer recursos para adaptacao no direito interno fruto da experiéncia
historica consolidada, seja porque ¢ utilizada em outro pais ou pela real auséncia da
possibilidade de decidir ante a indefinicdo do legislador tida por obrigatéria. Razao pela qual
recorre-se as fontes por serem critérios de objetividade que geram seguranga quanto a
razoabilidade da decisdo.

Como bases da Lei n. 14.181/2021, além da boa-fé, tém-se a cooperacdo e a exce¢ao
da ruina. Essa ultima se baseia no dever anexo de cooperar com o devedor de boa-fé em caso
de ruina pessoal (art. 6, incisos XI e XII; e art. 104-A do CDC). No que se trata do
superendividamento, a cooperacdo visa modificar o contrato com uma nova acdo ou
repactuacdo, a fim de que o pagamento seja viabilizado, oportunizando que a relagdo contratual
continue (CNJ, 2022).

Frisa-se que se trata de uma nog¢ao coletiva, depois entende-se que para que o estado
de recuperacdo seja alcangado tal cooperagdo deve ser em conjunto, em bloco, global. Assim,
paga o devedor sua divida e preserva o minimo existencial para uma vida digna, conforme
acrescentado inciso XII ao artigo 6° do CDC.

Como se nota, a atualizagdo do CDC pela referida legislagao parte da nocao dos
deveres de informagao, cuidado, cooperagao e lealdade do CDC (CNJ, 2022).

Em 2010, o Ministério da Justi¢a instalou na UFRGS o OCSC para a reuniao de dados
empiricos sobre os projetos-piloto no Brasil para realizar estudos sobre os modelos de
enfrentamento do superendividamento dos consumidores. No mesmo ano, foi escrito um
manual sobre os problemas de superendividamento o qual foi distribuido no sistema nacional
de defesa do consumidor, nos PROCONSs e associacoes de defesa do consumidor no pais
(MARQUES, 2016).

Ao final de 2010 até margo de 2012, a presidéncia do Senado Federal estabeleceu a
comissdo de juristas para atualizagdo do CDC, cuja atengdo estava voltada para prevengdo do

147. Desse modo,

superendividamento, tendo Claudia Lima Marques atuado como relatora gera
o projeto-piloto que serviu de modelo para a Lei n° 14.181/2021, depois dos estudos empiricos
na comarca de Porto Alegre/RS entre os anos de 2007 e 2013 pelo OCSC (MARQUES, 2016).

Marques (2016) destaca que o papel do Observatorio € de diagnosticar os principais

problemas na concessao do crédito, estimular troca de experiéncias e integracao das politicas

47 “A Comissdo de Juristas redigiu os Projetos de Lei do Senado Federal, 281/2012, sobre comércio eletrdnico
nacional e internacional, o PLS 281/2012 sobre a¢des coletivas e o referido PLS 283/2012 sobre crédito ao
consumidor e prevencdo do superendividamento através da conciliagdo em bloco ja mencionada” (MARQUES,
2016, p. 4).
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publicas, além das acdes de prevencdo e tratamento do superendividamento. Assim como
estudos em direito comparado, inclusive sua criagdo foi inspirada no trabalho de outros paises
como Franca e Portugal, os quais acompanham seus indices de superendividamento®®.

Em 2014, com apoio da Escola Superior da Magistratura (AJURIS-TJRS), o OCSC
inaugurou um laboratdrio de pesquisa sobre o tema (Sala Gilles Paisant) com a missao de reunir
e examinar os dados coletados pelo Observatorio, a fim de oferecer o perfil de consumidores e
o modo de atuacao dos credores, cujo objetivo ¢ um grande banco de dados sobre o
superendividamento dos consumidores no Brasil, preenchendo o espago em matéria de dados
neutros (MARQUES, 2016).

Marques, Lima e Bertoncello (2010) destacam como motivos para a lei do
superendividamento a diminui¢ao do tempo de duragdo da lide, fato viabilizador da solugao
desta e de conflitos através de procedimentos simplificados e informais, buscando reduzir o
numero de processos no Judicidrio, ao alcangar as agdes em tramite, bem como as ocorréncias
que possam vir a se transformar em futuras demandas judiciais. Ressalta-se o acesso a todo
cidaddo através de meios ndo contraditorios de resolucao de conflitos, com justica participativa
e coexistencial, inclusive, levando instrumentos da jurisdicdo as comunidades, além de ndo
trazer novos custos aos cofres publicos ao utilizar a estrutura material e de serventuarios ja
existentes ou de simples convocagao.

Em relagdo a pesquisa empirica, estes 5 anos em Porto Alegre (do inicio do projeto
piloto em Porto Alegre, de dezembro de 2007 a dezembro de 2012) foi importante para o
modelo de atualizagdo do CDC que culminou na Lei n° 14.181/2021. Como visto, foram
levantados e analisados 6.165 casos do projeto-piloto, sendo analisadas 3.225 audiéncias de
conciliacao de consumidores superendividados (MARQUES, 2016).

Faz-se imperioso ressaltar a auséncia de previsao legal da audiéncia a época, pois se
tratava de procedimento voluntério e alguns credores ndo negociavam quando a divida ainda
ndo estava vencida, inviabilizando tratativas sobre os créditos consignados, o que prejudicava
a preservagao do minimo existencial (MARQUES, 2016). Por outro lado, com a consolidagao
do tratamento do superendividamento, em caso de ndo concilia¢do, tem esse o prosseguimento
para a fase judicial que poderd findar com a homologacdo do plano de pagamento judicial
compulsoriamente nos termos do artigo 104-B inserido no CDC pelo marco do

superendividamento.

48 0 Observatério do Crédito e Superendividamento da UFRGS busca coletar dados sobre as praticas existentes
no Brasil sobre o tema, oferecendo ainda a populacdo um site: https://www.ufrgs.br/ocsc/.
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Como bem pondera Carvalho e Silva (2018), alicergcado no modelo francés de
tratamento do superendividamento, a tutela do consumidor superendividado ndo significa o
perdao das dividas em prejuizo de seus credores, mas a formatagao de um plano de pagamento
permitindo ao consumidor o pagamento de suas dividas ao negociar com todos os seus credores,
assegurando parte de sua renda para a manutencao das necessidades basicas e de sua familia.

Se por um lado, através da dignidade da pessoa humana, reconhece-se como
imprescindivel o consumo; por outro lado, ndo significa tal aplicagdo ao consumo de qualquer
bem ou servigo, a exemplo dos supérfluos. Em sintese, o consumo de bens e servigos essenciais
os quais, na modernidade, ¢ um direito humano como garantia ao acesso a um piso vital e,
assim, ao minimo existencial (CARVALHO; SILVA, 2018).

Para um tratamento completo e ndo apenas parcial do superendividamento da pessoa
natural a Lei n° 14.181 de 2021 representa um marco na prevencao € no tratamento do
superendividamento, dando especial relevancia aos casos em que ndo se trata de um
inadimplemento, do problema de solubilidade de uma divida em especial, mas sim de uma ruina
global, a qual reclama um tratamento por um plano de pagamento também global. Como bem
destaca o CNJ (2022), pode ser causado por acidentes da vida ou por descontrole financeiro,
mas em ambos 0s casos comprometem no tempo a capacidade de pagamento das dividas de
consumo (CNJ, 2022).

Demonstra-se a relevancia social e econdmica do tema também, quando o Banco
Mundial em Relatdrio sobre o Tratamento da Insolvéncia de Pessoas Fisicas (WORLD BANK,
2014)* afirmou que é necessario existirem alternativas para a pessoa fisica que se encontra em
superendividamento®®. Assim, demonstra-se que ¢ uma preocupacio que ultrapassa a divida do

cidaddo e chega a causar impactos na economia e, dessa forma, na sociedade.

4 O relatorio sensibiliza para a importancia de um regime de tratamento da insolvéncia de pessoas singulares e
explora as vantagens e desvantagens das solugdes para as inumeras questdes praticas que t€ém de ser enfrentadas
na concep¢do de um regime de insolvéncia para pessoas fisicas (WORLD BANK, 2014).

0 Tecendo conclusdes sobre o Relatdrio, Soares (2013) destaca que desenvolver um regime legal para tratamento
da insolvéncia de pessoas fisicas requer consideracdo de muitas questdes especificas. Pois os regimes até entdo
projetados incluem atributos legais como o papel das cortes, as condi¢des para acesso ao tratamento, entre outros.
Estando entre os direitos fundamentais sociais, os quais sua execugdo recai sobre a autoridade judicante, a serem
considerados em um instituto de tratamento da insolvéncia de pessoas fisicas: um julgamento justo, a prote¢do da
propriedade, o direito ao trabalho e a justa remuneragao.

Considerando que “variagdes culturais e historicas entre diferentes nagdes podem demandar por respostas
divergentes para estas questoes, mas o contexto da insolvéncia de pessoas fisicas demanda cuidadosa consideragdo
de seus efeitos antecipados e da possibilidade de mitigar suas consequéncias sistémicas negativas” (SOARES,
2013, p. 3). Sendo trés as solugdes para solvéncia e pagamento das dividas: o pagamento através da liquidagdo de
bens; o pagamento através de um plano de pagamento (opcdo adotada pelo Brasil através do marco do
superendividamento); e pagamento das hipotecas com perddo das dividas. Esse ultimo segue rejeitado por muitos
sistemas, quando ndo ha um plano de pagamento.
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Marques (2016) demonstra a relevancia do Banco Mundial advertir a importancia de

os paises legislarem®!

sobre superendividamento dos consumidores como pessoa fisica,
evitando o risco sistémico de faléncia em massa de consumidores, o que € uma das razoes da
crise financeira mundial. Outra importante conclusao a que se chegou, ¢ que nos casos em que
nao houver uma conciliagdo voluntéria faz-se pertinente a lei para que o juiz possa elaborar um
plano compulsério de pagamento nesses casos, 0s quais nao ficardo sem o necessario
tratamento.

A recente cartilha do CNJ (2022) destaca a notabilidade que os atores e institui¢des
envolvidas no desenvolvimento das medidas de efetivagdo da referida lei, recepciona as
referidas alteracdes legislativas, além de representar um instrumento pratico para a orientagao
de servidores, magistrados e demais atores envolvidos. Ademais, as alteracdes implicam em
programas de prevengdo e tratamento.

Ocorre a mudanga de um Estado quando h& maior preocupagdo com a seara social e
restabelecimento de equilibrios inerentes, ante os abismos que desestabilizam uma ordem
minima de civilidade. Leal (2010) afirma que ndo se trata de apenas um modelo de Estado, mas
no Brasil tem-se como exemplo o modelo de Estado Getulista. Surgindo um Estado-juiz mais
compromissado com a pacificagdo das relacdes sociais tem-se como consequéncia um
Judicidrio mais ocupado com a independéncia dos poderes entre si € quanto ao controle destes
poderes. Em segundo plano, significa um Judiciario comprometido com a prevencao da
violagdo dos direitos individuais e coletivos, na qual a jurisdicdo ¢ o espaco de garantia e
concretizagdo das regras do ordenamento juridico, porém sem atentar-se para o custo
econdmico dessa nova dinamica.

Para tanto, entre os instrumentos para executar a Politica Nacional das Relacdes de
Consumo (PNRC), tem-se a implementacdo de Nucleos de Conciliagdo e Mediacdo de

Conflitos>? para lidar com superendividamento em conformidade com o artigo 5°, inciso VII,

51" As conclusdes do Banco Mundial em relagdo ao superendividamento dos consumidores pessoas fisicas,
fenomeno que desafia as economias abertas ao crédito, ¢ oriundo de debates dos principais problemas e
dificuldades dos sistemas de faléncia da pessoa fisica existentes no mundo, por uma forca-tarefa entre juizes,
juristas, e outros profissionais; gerando um relatoério de mais de 130 laudas. Servindo de guia no aperfeicoamento
ou criacdo de sistemas de insolvéncia, ndo tendo a pretensdo te indicar o melhor modelo, mas deixando aos
legisladores nacionais avaliar o sistema que melhor se adapta as peculiaridades sociais e econdmicas da nagao
(MARQUES; LIMA, 2013).

52 Quanto a determinagio de instalagdo dos Nucleos para atendimento do tratamento do superendividamento na
fase conciliatdria, em conformidade com o CPC/2015, o Marco do superendividamento resguarda o acesso a agéo
judicial de forma residual, vez que valoriza a advocacia colaborativa e o fomento aos métodos adequados de
solug¢do de conflitos, com protagonismo dos 6rgaos do SNDC. Onde o mutuo comprometimento requer que o
credor viabilize o pagamento, buscando concretizar a cultura da paz e do pagamento.

A experiéncia demonstrou que contratos renegociados voluntariamente prosseguem suas relagdes de trato
sucessivo, assim a conciliagdo além de possibilitar a reinser¢do social do consumidor, também permitird a



91

do CDC. Corroborando para tanto, conforme o CNJ (2021), a Justica Estadual possui 1.382
Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) instalados, cujas estruturas
fisicas e de serventuarios podem ser utilizados e, dessa forma, evitando aumento de gastos ao
erario.

A Recomendagdo CNJ n°® 125/2021 trata das experiéncias dos Tribunais de Justica
dos Estados do Rio Grande do Sul, Parana, Sdo Paulo, Pernambuco, Bahia e Distrito Federal
bem-sucedidas na presente tematica. Ademais, o CNJ (2021) demonstrou a conveniéncia que
todos os tribunais brasileiros adotem procedimento uniforme e baseado nas boas praticas nos
tribunais acima as quais foram implementadas, avaliadas e estdo em funcionamento.

Ha de se ressaltar que a racionalidade desde a modernidade permite concluir que
muitas investidas e permanéncias dos comportamentos humanos sao de forma consciente ainda
que pautados na logica sagaz do mercado. A exemplo disso tem-se o superendividamento por
crédito consignado e, também, a conduta de consumidores que se inserem no mercado para
obter seus bonus, sem nenhum intuito de contraprestacao. Visto que se faz importante valorizar
a reducgdo das incertezas nas relacdes econdmicas, juridicas e suas consequéncias, fortalecendo
decisdes pautadas nas expectativas, seguranga e previsibilidade na seara da dignidade humana
de atos, fatos e negdcios entre os sujeitos de direito. Claramente, ndo héa o objetivo de acabar
com os riscos de tais relacdes, afinal estas existem entre as pessoas e sdo inumeras e diversas
que uma ciéncia nao poderia comporta-las na totalidade (LEAL, 2010).

Limites para a interpretagdo juridica como critério minimo de corre¢do ¢ necessario
para evitar interpretagdes meramente subjetivas. Dai a nog¢do de que o modelo deve ser
examinado em seus limites e encontra noc¢des internas de forma critica, para explica-lo e
harmonizé-lo na decis@o. Afinal, existem valoracdes diferentes, mas existe o pluralismo de
valores que ¢ um “metavalor”. Restando a Constituicdo a fun¢do de trazer as condigdes que
tornem possivel a vida em comum, ante a impossibilidade do estabelecimento de um projeto de
vida determinado para, assim, chegar-se a uma sociedade mais inclusiva superando a dialética
amigo-inimigo. Conclui-se que o juiz atua prudentemente baseado na persuasao através de uma
analise de foco em problemas e na sua pacificacdo, em detrimento da aplicacdo de determinada
verdade ou da sua verdade (LORENZETTI, 2009).

Sob essas consideracdes, 0 CNJ por intermédio da referida recomendagao, sugere: que

os tribunais brasileiros providenciem os Nucleos de Conciliagio e Mediagdo de Conflitos

continuidade da relagdo econdmica com o fornecedor de crédito. Destacando cooperagdo firmada entre o TJRS e
a Universidade Franciscana de Santa Maria/RS, bem como a atuagdo da Unisinos/RS as quais sdo experiéncias
claras do seu propdsito somada a disponibilizagdo do atendimento multidisciplinar (BERTONCELLO, 2021).
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oriundos de superendividamento os quais poderdo funcionar perante os CEJUSCs ja existentes;
que voltem esforgos para a celebracao de convénios necessarios para alcance dos objetivos da

53: 0 juiz(a) coordenador do Nucleo pode ser o

Politica Nacional das Relagdes de Consumo
mesmo do CEJUSC que possui a competéncia de homologar acordos e aplicar as sangdes
previstas no §2°, do artigo 104-A, do CDC; e, ao se tratar de acordos referentes a crédito
consignado, que seja oficiado o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), assim como as
institui¢des mantenedoras de bancos de dados negativos e positivos, conforme dispoe o art.104-
A do CDC, § 4°, incisos II e IIT (CNJ, 2021).

Por fim, a citada recomendagdo, em seus anexos, apresenta fluxograma, além de
modelo de formulario-padrao aplicado para identificacdo do consumidor superendividado, de
seus dados socioeconomicos e da relacao do (s) credor (es) e informagdes em relagdo a (s)
divida (s) (CNJ, 2021).

O objetivo primeiro ¢ que o consumidor e seus credores entrem em “acordo”
(expressao do art. 104-C, § 2°) sobre um “plano de pagamento” de natureza pré ou para-judicial,
seja nos CEJUSCs, seja nos 6rgdos publicos do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor
(SNDC), PROCONSs e outros. A segunda fase do tratamento ¢ necessariamente judicial, por
meio do “Processo por superendividamento para revisdo e integragdo dos contratos e
repactuacdo das dividas remanescentes mediante plano judicial compulsorio” criado pelo art.
104-B do CDC.

Ressalta-se que o Judiciario ¢ competente para tutelar as expectativas legitimas das
partes, precavendo os riscos oriundos de acontecimentos imprevisiveis e extraordinarios,
presentes em maior frequéncia em contratos de execu¢do continuada ou diferida em razdo de
onerosidade excessiva ocorrida por fato ndo imputavel a parte lesada que cause perda da
equivaléncia material das prestacdes (PEREIRA, 2018), o que de pronto se faz presente nas
causas de superendividamento do consumidor de boa-fé.

Acentua-se que o superendividamento no CDC ¢ um sistema bifésico, pois sao duas
fases em geral e dois capitulos novos no codigo, a saber: prevengao (art. 54-A a 54-G) e
tratamento (art. 104-A a 104-C).

Em relagdo ao tratamento do superendividamento, pode ser extrajudicial (nos

53 “Art. 2° Recomendar aos tribunais que envidem esforgos para celebrar os convénios necessarios a consecugdo
dos objetivos da Politica Nacional das Relagdes de Consumo, em especial com os orgaos integrantes do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC) e instituigdes financeiras, a fim de promoverem e facilitarem a
solu¢do de conflitos oriundos do superendividamento, e também oferecerem oficinas interdisciplinares de
educagdo na area de finangas e preparacdo de proposta e plano de repactuacdo, além de prestar servigos de
orientacgdo, assisténcia social e acompanhamento psicoldgico dos consumidores superendividados, na medida das
suas possibilidades econémico-financeiras” (CNJ, 2021).
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CEJUSCs, Defensorias Publicas, nos PROCONS, entre outros) e judicial. S3o duas as fases
judiciais, a primeira de revisdo e integracdo dos contratos; e a segunda de repactuagdo das

dividas remanescentes (CNJ, 2022). Eis o fluxograma da fase judicial:

Figura 1: Fluxograma da fase judicial do tratamento do superendividamento
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Fonte: (CNJ, 2022, p. 30)

Como bem observa Oliveira (2022), trata-se de um sistema binario de tratamento do
superendividamento, pois pode ser extrajudicial ou judicial. Note-se que a conciliagcdo em bloco
ndo ¢ benéfica apenas ao consumidor superendividado, mas aos credores que assim ndo correm
o risco de ser preterido na negociagdo, favorecendo o acordo entre todos. Percebe-se, desse
modo, que o tratamento judicial do superendividamento ¢é residual.

Portanto, cabe ao Judicidrio trabalhar por modelos decisorios quando da demanda
residual de tratamento da condicdo de superendividado do credor. Lorenzetti (2009, p. 36)
esclarece que “o vocédbulo “paradigmas” tem muitos sentidos diferentes. No nosso caso,
fazemos referéncia aos modelos decisorios que t€ém um status anterior a regra € condicionam
as decisdes.” Porém, basear-se unicamente em paradigmas ¢ favorecer ao contexto e negar
aplicacdo da norma a medida que se insere o texto legal em um contexto que lhe confere sentido
que, frisa-se, ndo se trata do ordenamento, mas sim do modelo de decisao adotado anteriormente
pelo intérprete. Pode-se concluir que o referido jurista se opde ao comparecimento de
antecipacdo de sentido quando do julgamento.

Trata-se de solucdo, em alguns casos, proveniente da formacao prévia do julgador que,
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conforme visto em topico anterior, a decisdo ¢ diversa se o magistrado ¢ formalista ou
intervencionista, por exemplo. Sendo necessario ao direito, juristas que, apesar de suas
convicgoes, visualizem a diversidade, vao além de sua formagdao para contribui¢do da
integragdo da sociedade, porque ndo se trata da imposi¢ao da sua verdade, mas uma solucao
prudencial com vistas na persuasio, foco no problema e na pacificagdo. E pertinente, portanto,
o estabelecimento do minimo de critérios de corre¢do, limitando a interpretacdo juridica
puramente subjetiva (LORENZETTI, 2009).

Imperioso ressaltar que o conceito de minimo existencial ¢ aberto e de dificil definigao,
afinal, somente o caso concreto pode apresentar as necessidades e possibilidades de cada
pessoa. Quanto a possibilidade de percentual fixo ou ndo para definir o quantum equivale ao
minimo existencial, o marco do superendividamento optou por uma regulamentacao futura. Em
tal perspectiva, o §3° do artigo 54-A do CDC, incluido pela referida lei, exclui as dividas de
consumo de produtos e servigos de luxo e/ou de alto valor; o que também constitui um conceito
juridico aberto a ser analisado no caso em concreto.

Carvalho e Silva (2018, p. 370) identificam o minimo existencial como “uma doutrina
de origem germanica, tendo como objeto de estudo, ao influxo de sua propria nomenclatura, o
nucleo minimo de condigdes para uma vida condigna a condi¢cdo do ser humano. Adverte a
doutrina que ndo ha um conteudo especifico para 0 minimo existencial”.

Observa-se que a lei francesa exige a garantia do reste a vivre, o qual se refere ao valor
necessario para as despesas da vida cotidiana do devedor e de seus dependentes. Sampaio
(2018) ressalta que a Lei Borloo de agosto de 2003 inovou com o tratamento do
superendividamento através de restabelecimento pessoal, que se trata de um procedimento
judicial com consentimento do devedor para apuracao dos seus bens, liquidagdo e reparticao
igualitaria entre os credores do valor apurado, perdoando o restante da divida.

Em vista disso, Carvalho e Silva (2018, p. 371):

Como direito publico subjetivo, o minimo existencial é potestativo. Com isso se esta
a afirmar que, ao se enquadrar determinada prestagdo juridica (de cunho
constitucional) no nucleo do minimo existencial, a ela é reconhecido um carater
negativo (prote¢ao contra a intervengao estatal) e um carater positivo (exigibilidade
de prestacdes concretas por parte do Estado).

Assim, observa-se que hd um contetdo imoével do minimo existencial, variando

conforme a dindmica das necessidades sociais, todavia, sem retroceder das garantias ja
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asseguradas, mantendo sempre o viés acumulativo.>* No Brasil, os principios ou clausulas da
CF balizam a fixacdo do minimo existencial, os quais s3o: o principio da igualdade (artigo 5°,
caput); o principio do estado democratico e social de Direito (artigo 1°, caput); o principio da
dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso III); o principio da méxima efetividade das
normas definidoras de direitos fundamentais (artigo 5°, § 1°); o principio da prote¢do da
confianga, mormente a vincula¢do das determinag¢des constitucionais, garantindo estabilidade
e continuidade da ordem juridico-objetiva e dos direitos subjetivos; e o principio da proibicao
do retrocesso das prestacoes asseguradas (CARVALHO; SILVA, 2018).

Falar de direitos fundamentais como minimo social ¢ tratar do contetido elementar
desses direitos, cuja ideia € retirada do questionamento das condig¢des sociais necessarias para
possibilitar que os individuos concretizem suas ideias do bem e desenvolvam suas capacidades
morais, com os critérios minimos para sua atuagdo em sociedade, a exemplo do acesso a
liberdade, ao trabalho, a moradia, a educagdo e a saude; os quais compdem a qualidade humana,
servindo o direito a0 homem como organizagdo social e econdmica. Assim, os bens
fundamentais caracterizam um minimo social, base para o bom funcionamento da organizagao
humana, possibilitando inimeras respostas quando da sua concre¢ao (LORENZETTI, 2009).

O direito a defesa do consumidor ¢ um direito fundamental, sendo assim ¢ abrangido
pela teoria do minimo existencial, o que Carvalho e Silva (2018, p. 365) identifica que “ha um
conjunto substancial de garantias que o Estado deve proporcionar ao cidaddo para que este
usufrua de uma qualidade de vida condigna a condi¢@o de ser humano, garantias estas advindas
da minima manifestagdo possivel dos direitos fundamentais (nestes incluidos os sociais)”.

Outrossim, a teoria do reste a vivre (piso vital) promove o conceito de minimo
existencial. Ora, a protecdo constitucional do consumidor possui dois eixos, como direito
fundamental e principio da ordem economica (Titulo II: “Dos direitos e garantias
fundamentais” artigo 170, inciso V; do Capitulo I: “Dos direitos e deveres individuais e
coletivos™ da CF, artigo 5°, inciso XXXII), os quais alcangam particulares, além do Estado que
pressupde um desequilibrio de for¢cas em desfavor do consumidor, razao de sua tutela especifica
(CARVALHO; SILVA, 2018).

Além disso, o Projeto de Lei n® 3.515/2015, que culminou na Lei n® 14.181/2021, ndo

o

5% Dada a natureza de conceito indeterminado de eficécia direta e imediata do minimo existencial pela Lei n!
14.181/2023, quanto ao entendimento do Grupo de Especialistas do BRASILCON para estudos quanto a
regulamentacdo do minimo existencial, Miragem e Martins (2022, p. 4) propdem que “o célculo do minimo
existencial, que faz parte da defini¢do legal de superendividamento, deve acontecer caso a caso e de acordo com
a capacidade de pagamento e o resto reservado para viver daquele consumidor, e ndo podera ser utilizado para
prestacdes sociais, Bolsa-Brasil, Bolsa-Familia ou BPC ou outras prestagdes similares, que continuam regidas pela
legislacdo especial” sem que seja limitado ao Decreto, por ser elementar para a vida digna.
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fixou valores especificos para a caracterizacdo do superendividamento, seguindo os modelos
de direito comparado que promovem a verificagdo casuistica a partir dos bens e renda do
consumidor superendividado e da reserva do seu minimo existencial MARQUES; DE LIMA;
VIAL, 2020).

No entanto, o Decreto n® 11.150/2022°° que regulamentou a preserva¢io e o nio
comprometimento do minimo existencial no que diz respeito a prevengdo, tratamento e
conciliacao de situagdes de superendividamento de dividas de consumo, em seu artigo 3° afirma
que “considera-se minimo existencial a renda mensal do consumidor pessoa natural equivalente
a vinte e cinco por cento do salario minimo vigente na data de publicagdo deste Decreto”
(BRASIL, 2022), valor este a ser atualizado sob competéncia do Conselho Monetario Nacional.

Ademais, destaca-se que o artigo 4° afirma que ndo serdo considerados para
preservacao e nao comprometimento do minimo existencial, dividas ou limites de créditos que
nao sejam relacionados ao consumo. Nesse viés, o paragrafo Gnico do Art. 2° “Para fins do
disposto neste Decreto, consideram-se dividas de consumo os compromissos financeiros
assumidos pelo consumidor pessoa natural para a aquisicdo ou a utilizagao de produto ou
servigo como destinatario final” (BRASIL, 2022).

Na pratica, a referida regulamentagao vigente desde o final de agosto de 2022 vai de
encontro a manutengdo da dignidade humana, uma vez que o valor de R$ 303,00 (trezentos e
trés reais) ndo serve para a manutencdo basica dos direitos fundamentais e aos direitos
humanos®, por ofender o que a propria CF afirma como o minimo necessirio para o
atendimento das necessidades basicas, conforme Art. 7°, IV e Art. 203, V.

Ressalta-se, ainda, que surge como entrave ao adimplemento das dividas de consumo
daqueles individuos a margem do mercado, pois esse devedor evitara buscar tratamento ao
superendividamento justamente para preservar a minima dignidade sua e de sua familia; ou

evitar piorar as agressdes a sua dignidade por conta do superendividamento. Assim, o decreto

55 Em nota técnica, Martins (2022) destaca que o referido Decreto deixa de considerar o sacrificio pessoal ou
coletivo ante o desprezo a pessoa humana em situagdo juridica de superendividamento. Inclusive deixando de
ponderar proposic¢oes levadas pelo BRASILCON de que o minimo existencial, dada a sua magnitude, ndo poderia
ser mitigado por decreto; residindo a sua inconstitucionalidade no principio da proporcionalidade na fixagdo do
minimo existencial em 25% do salario-minimo, sendo incompativel o patamar de R$ 300 para uma subsisténcia
digna indo, inclusive, na contramao da jurisprudéncia que indica 70% sobre os rendimentos familiares para a
preservagdo do minimo existencial. Ademais, como ilegalidade tem-se a vedacdo da atualizagdo do minimo
existencial, configurando um sistema assimétrico, unilateral e permanente; ferindo a lei ao ir contra ao principio
nela contido de “evitar a exclusao social”. Inclusive nega o direito a nova renegociacdo por superendividamento,
0 que ¢ expressamente ¢ permitido nos termos do art. 104-A, §5° do CDC, entre outras ilegalidades.

56 Corroborando, conforme o Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos (DIEESE,
2023), o valor do conjunto dos alimentos basicos na Pesquisa Nacional da Cesta Basica de Alimentos é de R$
790,57 o de maior custo (em S&o Paulo/SP) e de R$ 555,28 o de menor custo (em Aracaju/SE).
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regulamentador ndo operacionaliza o patrimonio minimo necessario para uma existéncia digna;
bem como retira dos credores o incentivo a conciliagdo, uma vez que nao desperta interesse na
conclusao da transagdo. Afinal, com propostas de acordo do devedor mantendo minimo
existencial em patamar superior aos R$ 303,00 previstos na regulamentacdo, o juiz ndo estara
inclinado a suspender a exigéncia da divida ante a ndo realizagdo de acordo®’.

Os parametros gerais para delimitar o conteido do minimo existencial, segundo
Cordeiro (2012), somente podera ser revelado caso a caso, nao sendo plausivel um critério a
nivel de abstragdo como balizas precisas do conteudo do minimo existencial. Trata-se de
categoria flexivel, garantindo que marcos sejam ultrapassados, enquanto por outro lado,
conteudos minimos asseguram a dignidade humana em situa¢des de inércia ou arbitrariedade
do Poder Publico.

Merece evidéncia a recente manifestacao dirigida ao STF, pelo Procurador-Geral da
Republica (MPF, 2022), o qual avaliou como inconstitucional o referido Decreto, dando seu
parecer pela procedéncia das Arguicdes de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF)*® as quais foram protocoladas pela Associacio Nacional dos Membros do Ministério
Publico (CONAMP) e pela Associacdo Nacional das Defensoras e Defensores Publicos
(ANADEP), sob o argumento de ofensa a dignidade humana, retrocesso social, ofensa do dever
legal estatal de protecdo ao consumidor, bem como a efetivacdo dos direitos sociais, entre
outros argumentos.

Nesse diapasdo, Lorenzetti (2009) ressalta que quando a tensdo existe, a primeira
solucdo ¢ definir os bens publicos que se contraponha aos direitos individuais que vao desde
construir varios sistemas juridicos para diferentes grupos, solu¢do de pronto a ser rechagada;
outra hipdtese seria construir um projeto unico que todos devem aceitar, também a ser
rechagada. Porém, demonstra ser pertinente a regula¢do da sociedade em consideragdo ao valor
da liberdade, garantindo um conteitdo minimo de direitos que ndo se pode desconsiderar,
admitindo limites na colisdo entre direitos horizontais, bem como entre direitos individuais e
nocgoes coletivas definidas na norma.

Afinal, ¢ unanime o entendimento da existéncia de interdependéncia entre a dignidade
da pessoa humana e os direitos fundamentais. Para a maioria da doutrina, a dignidade da pessoa

humana ¢é fonte de todos os direitos humanos e dos direitos fundamentais. Inclusive, a

57 «“Art. 104-B. Se ndo houver éxito na conciliagdo em relagdo a quaisquer credores, o juiz, a pedido do

consumidor, instaurard processo por superendividamento para revisdo e integragdo dos contratos e repactuagao
das dividas remanescentes mediante plano judicial compulsério e procedera a citagdo de todos os credores cujos
créditos ndo tenham integrado o acordo porventura celebrado” (BRASIL, 2021).

58 Arguig¢do De Descumprimento De Preceito Fundamental 1.005/DF. Processo Apensado: ADPF 1.006/DF.
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Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), através dos pactos internacionais de ambito dos
direitos humanos, parte do pressuposto que o exercicio da dignidade ¢ oriundo de condi¢des
que oportunize a cada ser humano usufruir, além de seus direitos civis e politicos, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais (CORDEIRO, 2012).

Portanto, o piso vital ¢ andlise abstrata de renda necessaria na sociedade em que vive
o consumidor, mas também ¢ analise concreta ante a ponderagao entre a necessidade do devedor
e seus dependentes, por um lado, com os direitos dos credores, por outro.’® Enquanto o minimo
existencial nem sempre permitira analise em concreto por ndo ser individualizavel quando se
tratar, por exemplo, dos direitos de personalidade os quais independem de liquidagdo. Assim,
Carvalho e Silva (2018) explica que o reste a vivre ¢ a manifestagcdo primeira e mais comum
do minimo existencial, devendo o tratamento do superendividamento assegurar a ambos, sendo
aquela a manifestagdo mais concreta deste.

Assim, o caminho origina-se na dignidade humana para justificar o direito
fundamental a um minimo existencial, ainda que a norma fundamental ndo se expresse quanto
a isso (CORDEIRO, 2012). No caso da CF/88, em seu artigo 170 caput, indica como um dos

objetivos de a ordem econdmica assegurar a todos uma existéncia digna.

3.5 Prevencio e tratamento ao superendividamento e o0 Consequencialismo juridico

Em rela¢do as medidas para o enfrentamento do superendividamento, a primeira
focaliza na prevengdo do fato através de agdes de educacdo financeira, aconselhamento e
informacao transparente quanto as consequéncias da contratacao de crédito; a segunda medida
visa o tratamento do superendividamento. Em sintese, ¢ possivel visualizar que a linha de
estratégia da prevengdo ao superendividamento ¢ a informagao especifica de todos os pontos
relacionados a contratagdo, tornando possivel a avaliagdo correta pelo consumidor quanto aos
seus interesses € quanto a sua capacidade financeira (SAMPAIO, 2018).

Parte-se do entendimento de que o superendividado ativo ndo € aquele que age

59 O Decreto n°® 11.150/2022 esvazia e reduz a Lei n°14. 181/2022; Marques (2022) destaca que nenhum, dos 40
milhdes de brasileiros, seria considerado superendividado pois o percentual de 25% do salario-minimo de 2022,
equivalente a R$ 303,05 por més que, com as exclusdes previstas no art. 4° do decreto indicaria o nivel de pobreza
extrema, sendo inconstitucional, além de extrapolar o poder regulamentador e ser contra legem, bem como
desconsiderou relatorios internacionais na tematica. Ferindo a protecdo do Estado ao consumidor, o direito
fundamental implicito ao minimo existencial, o principio de combate a exclusdo social, entre outros. Sob pena do
tratamento do superendividamento se tornar um tratamento desumano e degradante, desconsiderando a protecao
constitucional por direito fundamental. Ademais a nogdo de minimo existencial é autoaplicavel, assim as regras
da Lein® 14.181/2021, face ao referido conceito, foi e continuam sendo utilizaveis.
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contrariando a boa-fé, mas aquele que devido a uma publicidade agressiva, negligéncia na
oferta de crédito, além do descontrole financeiro, restam por ndo se fazer adimplente para com
as dividas. Destacam Barletta e De Barcellos (2022) que a boa-fé ¢ caracteristica intrinseca do
consumidor superendividado, ndo se ventilando a hipdtese intencional de lesar o credor. Em
contrapartida, ndo hé que se falar em “tratamento ao superendividamento”, quando se trata da
postura ilicita de lesar o outro contratante, sendo o caso de reprimir tal conduta.
Destarte, Sampaio (2018, p. 41-42) traz importante destaque no direito comparado:
O modelo adotado pelos paises da Common Law tem por base a nogdo de que o
superendividamento ¢ uma falha de mercado, e ndo uma falha pessoal do devedor.
Trata-se de um modelo de indole mais liberal, cuja preocupagédo ¢ a reinser¢do do
devedor superendividado no mercado, e as solu¢des para prevencdo e tratamento, em
linhas gerais, ndo privilegiam o aspecto educativo do processo, ndo ddo importancia

para a boa-fé nem para as razdes que levaram ao superendividamento, ndo importando
se as razdes foram alheias ou ndo a vontade do devedor.

13

A expressdo “tratamento” espelha o sentido de ‘“cura” para o problema do
superendividamento que atinge diversas camadas sociais sendo, portanto, uma questdo que
necessita de solucao coletiva de saldar seus débitos, restabelecer o nome dos consumidores no
mercado, assim como oportunizar que voltem a consumir. O referido tratamento inaugurado
com a Lei n® 14.181/2021 possui duas fases: a primeira pré-judicial (a qual ¢é realizada em um
CEJUSC — art. 104-A) ou para-judicial (realizada em um PROCON ou demais o6rgdos
integrantes do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor — Art. 104-C); a segunda fase ¢ a
formacao judicial do plano coletivo e compulsorio de pagamento das dividas, preservando o
minimo existencial do consumidor e de sua familia.

E de notoria disseminacdo o reconhecimento da comunica¢do entre o dmbito do
Direito Publico e o Direito Privado®, porém, algumas desordens na fronteira entre ambos por
vezes a torna confusa na comunicagao entre o publico e privado. Inclusive, Lorenzetti (2009)
atribui nas mudancas os pressupostos que tém origem na separacao entre o Direito Piblico e o
Privado, o que pode ser observado ao examinar conceitos centrais. Entre esses conceitos tém-
se o de império e igualdade. Aquele identifica um Estado forte de decisdes inatacaveis, em
contrapartida, nesse ultimo, o Direito Privado ressalta sujeitos em situacdo de paridade em

relacdes horizontais, mas sabe-se que na ordem privada existem desigualdades entre os

60 O equilibrio das relagdes juridicas entre particulares € basilar na ideia de publicizagdo do direito privado, tendo
em vista 0 necessario objetivo de equilibrar a relagdo desigual. Fendmeno comum em expressiva parte da
populacdo de menor renda e hipervulneraveis, como os idosos, para tanto visa atingir a igualdade material dos
sujeitos, a exemplo dos superendividados, a fim de garantir-lhes uma vida digna e com autonomia (AZEVEDO;
LUZZARDI, 2022).
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individuos que podem ser mais intensas do que outrora existiam em rela¢do ao Estado.

Destaca-se, entre esses conceitos centrais, a lei e o contrato, sendo aquela caracterizada
como de ambito publico e esse como de ambito privado. No entanto, as negociagdes para se
chegar em decisOes publicas, assemelham-se com o contrato, inclusive ponderadas por critérios
contratualistas. Ademais, na relacdo privada, nota-se serem reguladas de forma heteronoma as
condutas fundamentadas na ordem publica (LORENZETTI, 2009).

Sinteticamente, balanceando as fronteiras entre o publico e o privado, facilita a
compreensdo do que para de Brito e Aratjo (2014), identifica-se como sendo quatro os pilares
pautados pelos paises com sistema de prevengdo e tratamento do superendividamento do
consumidor: legislacdo especifica; preferéncia por instancias extrajudiciais e administrativas na
resolucdo de questdes atinentes; utilizacdo de técnicas de conciliacdo; e uma politica de
educagdo para o consumo como auxilio ao superendividado.

Quanto a conciliagdo amplamente utilizada pelos PROCONSs, “tem sido muito bem
utilizada também em diversos programas pilotos, desenvolvidos pelos tribunais estaduais
(TJRS, TIJPR, TJSP, TIPA, TIPE e TICE) e Defensorias Publicas no pais, em matéria de
superendividamento dos consumidores pessoas naturais” (CNJ, 2022, p. 20).

Nos Estados Unidos da América (EUA), todos os devedores tém o direito de pleitear
a faléncia, desde que estejam com dificuldade de pagamento de suas dividas, sem limitag¢do de
classe social, sem necessidade de mensurar os motivos que levaram ao superendividamento,
além de ndo indicar o valor minimo da divida, sendo hoje o valor méximo superior ao valor dos
bens do devedor. Existem dois procedimentos possiveis de perddo no processo de faléncia
americano, o devedor pode escolher pelo primeiro o qual € concedido no inicio do procedimento
apos liquidagdo dos bens livres e desimpedidos do devedor, cujo produto da venda ¢ dividido
igualmente entre os credores e, em caso de insuficiéncia dos recursos levantados, as dividas sdo
perdoadas (SAMPAIO, 2018).

Ja o segundo procedimento, prevé o perdao da divida apds o cumprimento de um plano
de pagamento de total ou de parte dessas em um periodo de 3 a 5 anos, sendo aplicado ao
devedor sem patrimdnio, mas que possui renda fixa (SAMPAIO, 2018).

Por conseguinte, Lorenzetti (2009) destaca que o garantismo ignora o problema de
acesso a Justica posto que as partes ndo comparecem de igual modo no processo, sendo que
suas debilidades devem ser consideradas pelo juiz. Outro ponto ¢ que ndo ha neutralidade no
processo, mas a busca pela justica, o que garante ao juiz amplas faculdades para tanto. Eis a

efetividade.
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Quanto ao intervencionismo, em sintese, a critica reside na institucionalidade das
regras processuais, ja que o afastamento dessas nao se qualificam como aceitaveis; as decisdes
do juiz através do seu critério ndo ¢ sinénimo de justica ante a sua caréncia de informagdes
suficientes ou pelo menos ndao melhores que a do legislador; a mudanga de regras segundo o
critério do juiz traz consigo a incerteza o que acarreta conflitos frente a inexisténcia de critérios
claros para que as partes possam se ajustar; e inexiste evidéncia de que a adog¢do da politica
judicial intervencionista sao indiscutivelmente boas (LORENZETTI, 2009).

Ressalta-se que alcancado o acordo para tratamento do superendividamento no
CEJUSC ou de plano voluntario no ambito do SNDC, nos termos do artigo 784, inc. IV do
Cdodigo de Processo Civil (CPC), os referidos acordos sdo homologados pelo juiz. Esse,
inclusive, caso haja pedido do consumidor instaurard processo por superendividamento para
revisdo, integracdo dos contratos e repactuagdo das dividas que ndo foram objeto de acordo.
Assim, a fase judicial e contenciosa ¢ residual, sendo mais rigorosa com o intuito de incentivar
a conciliacdo extrajudicial (CNJ, 2022).

O CNJ (2022) esclarece que o magistrado se servira dos documentos utilizados na fase
conciliatoria, ainda que administrativamente, nos termos do artigo 104-B, §1° do CDC.
Ademais, as dividas remanescentes (aquelas que ndo foram objeto de acordo) poderdao ser
suspensas assim como podem ser aplicadas outras sanc¢des ao credor que ndo compareceu € nao
justificou sua auséncia na audiéncia de conciliag3o.

Outro exemplo no direito comparado, tem destaque o sistema francés, no qual a boa-
fé do consumidor superendividado ¢ presumida, ainda que haja vasta acumulagdo de dividas,
pois sdo essas que por vezes advém por intercorréncias na vida, independentemente do
comportamento do consumidor. Assim, perante comissdo que possui competéncia para
instrugdo processual e andlise das condi¢cdes de admissibilidade (art. L331-2 do Code de la
Consommation) “o processo € aberto por ele mesmo, perante uma das comissdes de
superendividamento de particulares — Commissions de surendettement, indicando quem sao
seus credores e qual a sua situacao financeira atual” (SAMPAIO, 2018, p. 47).

Como exemplo pratico da necessdria mudanga de paradigma ou modelo decisério no
Brasil, verifica-se a seguinte situagdo: a terceira turma do Superior Tribunal de Justica (STJ),
por unanimidade, no AgRg no REsp 1206956/RS em 18/10/2012, entendeu por limitar a
margem de consignagdo em 30% da remuneracdo do devedor, como meio de se evitar o
superendividamento, preservando o minimo existencial em consonancia com o principio da

dignidade humana.
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Ratificando tal entendimento, a referida turma no REsp 1584501/SP, em 06/10/2016,
por unanimidade, decidiu a possibilidade do desconto em conta corrente, portanto nao referente
a margem de consignacio em folha nos termos acima, desde que limitado a 30%°' da
remuneracdo liquida do devedor como forma de preservar o minimo existencial e evitar o
superendividamento. Frisa-se que ambos sdo de relatoria do ministro Paulo de Tarso
Sanseverino.

Em sentido diverso, por maioria, o julgamento do REsp 1586910/SP em 29/08/2017

sob a relatoria do ministro Luis Felipe Salomao. Vejamos a ementa:

RECURSO ESPECIAL. PRESTACOES DE MUTUO FIRMADO COM
INSTITUICAO FINANCEIRA. DESCONTO EM CONTA-CORRENTE E
DESCONTO EM FOLHA. HIPOTESES DISTINTAS. APLICACAO, POR
ANALOGIA, DA LIMITACAO LEGAL AO EMPRESTIMO CONSIGNADO
AO MERO DESCONTO EM CONTA-CORRENTE, SUPERVENIENTE AO
RECEBIMENTO DA REMUNERACAO. INVIABILIDADE. DIRIGISMO
CONTRATUAL, SEM SUPEDANEO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE. 1. A regra
legal que fixa a limitacdo do desconto em folha ¢é salutar, possibilitando ao
consumidor que tome empréstimos, obtendo condi¢des e prazos mais vantajosos, em
decorréncia da maior seguranca propiciada ao financiador. O legislador ordinério
concretiza, na

relag@o privada, o respeito a dignidade humana, pois, com razoabilidade, limitam-se
os descontos compulsorios que incidirdo sobre verba alimentar, sem menosprezar a
autonomia privada.

2. O contrato de conta-corrente ¢ modalidade absorvida pela pratica bancaria, que traz
praticidade e simplificagdo contabil, da qual dependem varias outras prestacdes do
banco ¢ mesmo o cumprimento de pagamento de obrigagdes contratuais diversas para
com terceiros, que tém, nessa relagdo contratual, o meio de sua viabilizagdo. A
instituicdo financeira assume o papel de administradora dos recursos do cliente,
registrando langamentos de créditos e débitos conforme os recursos depositados,
sacados ou transferidos de outra conta, pelo proprio correntista ou por terceiros.

3. Como caracteristica do contrato, por questdo de praticidade, seguranga e pelo
desuso, a cada dia mais acentuado, do pagamento de despesas em dinheiro,
costumeiramente o consumidor centraliza, na conta-corrente, suas despesas pessoais,
como, v.g., luz, agua, telefone, tv a cabo, cartdo de crédito, cheques, boletos variados
e demais despesas com débito automatico em conta.

4. Consta, na propria peti¢do inicial, que a adesdo ao contrato de conta-corrente, em
que o autor percebe sua remuneragdo, foi espontanea, e que os descontos das parcelas
da prestacdo - conjuntamente com prestagdes de outras obrigagdes firmadas com
terceiros - tém expressa previsdo contratual e ocorrem posteriormente ao recebimento
de seus proventos, ndo caracterizando consignagdo em folha de pagamento.

1 Enquanto amicus curiae, por Martins, Magalhdes ¢ Marques (2022) representando o BRASILCON que
manifestou-se nos autos dos Recursos Especiais n® 1.863.973/SP, n° 1.877.113/SP e n°® 1.872.441/SP da 3* Turma
do STJ (tema 1085) cujo objeto reside na aplicagdo ou ndo do limite de 30% previsto na lei n® 10.820/2003 para
os contratos de empréstimos bancarios com previsao de desconto em conta corrente, ainda que essa seja para
recebimento de salario. Ressaltando que dos quase 70 milhdes de familias endividadas, dentre essas 35 milhdes
estdo superendividadas. Posto que a problematica reside ndo apenas em aplicar o referido limite percentual também
para os créditos pessoais que ndo sejam consignados, mas de entender que € aplicagdo dos principios basilares do
sistema juridico, sem diferenciar consumidores de créditos pessoais em relag@o aos de créditos consignados. Tendo
em vista a importancia de que o crédito, para ser compreendido como responsavel, busca prevenir ao
superendividamento, devendo a limitagdo de 30% para descontos nos vencimentos do consumidor pessoa fisica e
de boa fé na referida legislagdo, ter sua aplicacdo analdgica mesmo quando ndo se tratar de empréstimo
consignado.
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5. Nao ha supedineo legal e razoabilidade na adocio da mesma limitacio,
referente a empréstimo para desconto em folha, para a prestacio do mituo
firmado com a instituicdo financeira administradora da conta-corrente. Com
efeito, no ambito do direito comparado, ndo se extrai nenhuma experiéncia
similar - os exemplos das legislacdes estrangeiras, costumeiramente invocados,
buscam, por vezes, com medidas extrajudiciais, solucio para o
superendividamento ou sobreendividamento que, isonomicamente, envolvem
todos os credores, propiciando, a médio ou longo prazo, a quitacio do débito.

6. A mingua de novas disposicées legais especificas, ha procedimento, ja previsto
no ordenamento juridico, para casos de superendividamento ou
sobreendividamento - do qual podem lancar méo os proprios devedores -, que é
o da insolvéncia civil.

7. A solugdo concebida pelas instdncias ordinarias, em vez de solucionar o
superendividamento, opera no sentido oposto, tendo o conddo de eternizar a
obrigacdo, visto que leva a amortizagdo negativa do débito, resultando em aumento
més a més do saldo devedor. Ademais, uma vinculagdo perene do devedor a
obrigacdo, como a que conduz as decisdes das instancias ordinarias, ndo se compadece
com o sistema do direito obrigacional, que tende a ter termo.

8. O art. 6°, paragrafo 1°, da Lei de Introdugo as Normas do Direito Brasileiro confere
protecao ao ato juridico perfeito, e, consoante os arts. 313 e 314 do CC, o credor ndo
pode ser obrigado a receber prestagdo diversa da que lhe é devida, ainda que mais
valiosa.

9. A limitagdo imposta pela decisdo recorrida ¢ de dificil operacionalizagdo, e
resultaria, no comércio bancario e nas vendas a prazo, em encarecimento ou até
mesmo restri¢do do crédito, sobretudo para aqueles que ndo conseguem comprovar a
renda.

10. Recurso especial do réu provido, julgado prejudicado o do autor. (grifo nosso)

Desse modo, entende-se que o viés adotado ¢ do dirigismo contratual ao entender que
a instituicdo financeira do contrato de conta corrente “assume o papel de administradora dos
recursos do cliente”. Entendendo, ainda, na auséncia de razoabilidade em permitir que seja
aplicada a mesma limitagdo de retencao de salarios utilizada nos empréstimos com consignac¢ao
em folha de pagamento. Assim, deixa de considerar parametros pautados na funcao social do
contrato, na boa-fé objetiva e na dignidade da pessoa humana.

Destarte, o voto vencedor entendeu que os exemplos das legislagcdes estrangeiras que
de fato sdo para tratamento do superendividamento ndo se mostram em condi¢des similares,
posto que envolvem todos os credores na repactuagdo da divida. Em rela¢do ao ordenamento
juridico brasileiro, a época, possuia procedimento especifico a ser manejado pelos devedores

para os casos de superendividamento, que ¢ o instituto da insolvéncia civil®?.

62 Em sentido diverso, Di Stasi e Ribeiro (2021) expdem que a jurisprudéncia se mostrou sensivel ao tema, mas
havia lacuna quanto a recuperagdo legal do consumidor superendividado. Inclusive, na oportunidade do PLS
3.515/2015 o endividamento das familias chegava a 46,3%, sendo o maior em dez anos. Em janeiro de 2020 o
endividamento batia recorde ao atingir 65% dos brasileiros; e em abril de 2021 cresceu para o patamar de 67,5%.
Enquanto os fornecedores sdo agentes econémicos em posse do capital e do conhecimento, os consumidores
praticam o consumo para satisfazer necessidades pessoais e de sobrevivéncia que, por vezes, contrata sem negociar
ou mesmo compreender as condigdes de pagamento. Assim, trata-se de apresentagdes distintas e que, portanto,
requerem tratamentos diferentes. A prote¢ao do consumidor iniciada com a CF e o CDC necessitava da atualizagao
com a Lei 14.181/2021 para acompanhamento da evolucdo da sociedade, cuja mudanca humanista € necessaria;
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Pautados no principio da autonomia privada, o voto vista do ministro Antonio Carlos
Ferreira afirmou que cabe a “cada um dos contratantes avaliando, por si, suas necessidades e
possibilidades, bem assim os riscos do negdcio que objetiva formalizar” (BRASIL, 2017).

Enquanto que em voto vencido do ministro Marcos Buzzi, fundamentou que faz-se
razoavel a ampliacdo analdgica em limitar nos mesmos termos do empréstimo consignado em
folha de pagamento, quando se trata de contrato de mituo com desconto em conta corrente, o
que ndo configura o que entendeu o relator como eternizagao da amortizagao negativa do débito,
posto que trata-se de salvaguardar o direito a subsisténcia digna do devedor e de sua familia, ao
mesmo tempo que ndo deixa de garantir o direito do credor.

Portanto, segundo o voto vencido, seria providéncia de penhora de salarios a ser
adotada pelas institui¢des financeiras sem maiores formalidades ao reter de forma desmedida
os salarios dos correntistas sob o argumento de satisfacdo dos seus créditos, medida essa que a
lei permitiu ao Poder Judiciario como excegdo do texto normativo, posto seu carater subsididrio.

Importa questionar se a diretriz ideoldgica do processo esta conexa as opgdes do
legislador ou se € plausivel ao magistrado manejar as formas idealizadas pela lei conferindo ao
processo fung¢do diversa as citadas escolhas legislativas, trata-se da no¢do de “decisdo orientada
por seus resultados” (RAMOS, 2019, p. 55), cuja opgdo subjetiva ¢ feita previamente e, sO
entdo, busca elementos do ordenamento juridico para respaldar a referida escolha.

“No Brasil, a corrente instrumentalista do processo, alinhada a esse modelo socialista,
acaba por compreender o processo como um fendmeno capaz de corrigir mazelas sociais a partir
de uma espécie de “juristocracia” (RAMOS, 2019, p. 56), ndo significa que essa corrente
doutrindria defenda a desconsideragdo do Onus e deveres processuais tipificados no
ordenamento juridico, sob o argumento da capacidade dos magistrados na formulagao de
decisdes justas sob o viés das expectativas sociais. Do contrério, significaria relativizar os
requisitos cientifico-processuais por uma finalidade com certo grau de abstragdo que equivale
a reducao do esfor¢o da ciéncia voltado a racionalidade do processo e do Sistema de Justica,
além dos reflexos na constru¢ao do Estado de Direito e dos limites ao exercicio arbitrario do
poder.

Pelo viés da logica juridica, Lorenzetti (2009) entende que basear-se apenas em
paradigmas traz maior valor ao contexto do que a norma, subsumindo o texto legal em um

contexto que lhe da sentido, ndo sendo ordenamento, mas modelo de decisdo adotada

visando a doutrina sanar duvidas, auxiliando o Judicidrio em tais modificagdes que possam trazer ao
superendividado tratamento humano e adequado capaz de auxiliar em sua reinser¢do no mercado e na sociedade.
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anteriormente pelo intérprete, o que € possivel no sistema de direito aberto. Assim, denomina
paradigmas “os modelos decisorios que tém status anterior a regra e condicionando as decisdes”
(LORENZETTI, 2009, p. 183), em que o principio juridico deve ser observado, enquanto a
diretriz politica deve ser alcangada. Entre os paradigmas identificados pelo autor estd o
paradigma consequencialista, bem como os paradigmas do acesso aos bens juridicos primarios,
o protetivo, o coletivo e o estado de direito.

Como vantagem, tem-se a forma comum de argumento facilitando os debates
interpretativos, porém ha alguns problemas. Os primeiros sao os diferentes vieses dos juristas,
que significam modelos distintos, como exemplo, o protecionista atuara de modo diferente de
quem ¢é consequencialista; outro problema ¢ a extensdo dos paradigmas em campos para 0s
quais ndo foram planejados, a exemplo da aplicagdo de regras de Direito do Consumidor ao
empresario; e um terceiro problema ¢ o conflito entre paradigmas, como exemplo, a atuacdo do
juiz na tutela de um direito sem considerar os seus custos econdmico-sociais, acarretando a
colisdo entre o paradigma protetivo com o consequencialista, bem como considerar apenas as
consequéncias pode acarretar na ineficacia de direitos (LORENZETTI, 2009).

Importante ¢ que modelos dogmadticos ou hermenéuticos sdo frutos de reflexdo e
racionalizacdo para orientacao dos intérpretes auténticos, significando uma ordem juridica certa
e estavel, sem abandono de fontes e modelos juridicos, do contrario, causaria decisao de litigios
contratuais fundamentados em experiéncia de vida ou anseios de justica social, ferindo de
inseguranga e incerteza juridica, inclusive em ambito do Direito do Consumidor (PEREIRA,
2018).

Outrossim, as empresas investem em estratégias protelatdrias no cumprimento de suas
obrigacdes, inclusive quanto aos custos oriundos do sistema de justica considerados mais
vantajosos em relacdo a uma possivel alteracdo em sua politica de tratamento do consumidor.
Analisa-se que dentre inimeros clientes, uma pequena parcela busca o Judiciario na tutela dos
seus direitos e, ainda que demandem, a duracdo do processo estimula os interesses de lucro
daquela. Sao escolhas que consideram os impactos exogenos das decisoes individuais levando
em conta sua formatagdo e os possiveis efeitos sociais (LEAL, 2010).

Destacando a ideia de eficiéncia, Leal (2010) utiliza-se da légica de Pareto® para

explicar a nogdo de maximizacao de resultado nas relagdes sociais baseada na teoria econdmica,

63 “Entendida como escolhas que levam em conta os impactos exdgenos das decisdes individuais, considerando

inclusive a sua prépria formatagdo, os efeitos sociais que potencialmente podem provocar.(...) Estaticamente
definida como sendo um ponto de equilibrio no qual ndo € possivel melhorar a situagdo de um agente sem piorar
a situacao de pelo menos outro agente econdmico. Como desdobramento dessa defini¢do, pode-se concluir que
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a qual visa diminuir os custos sociais, as externalidades e os desperdicios a partir da nogao de
que as leis juridicas devem ser coerentes com as leis econdmicas, sabendo que algumas
variaveis no processo legislativo podem reclamar corre¢des normativas ou judiciais, a exemplo
dos equivocos causados pela ignorancia do legislador em relagao aos efeitos economicos das
normas promulgadas; o viés juridico deve estar comprometido com a fluidez das relacdes de
produgdo, maximizag¢ao dos lucros e producdo da riqueza; e considerando que o individualismo
metodoldgico na tomada de decisdo se faz presente nas condutas humanas.

No entanto, essa logica de eficiéncia de mercado considera eficiente a transagdo que
coloca as pessoas em condi¢cdes melhores as anteriores ao negocio, sem levar em conta qualquer
prejuizo, mas como um tipo ideal de materializagdo, ante as insuficiéncias da mao invisivel do
mercado na promessa de equilibrio das relagdes sociais.

Nestes termos, mesmo que utilizando-se da deducdo das regras e da ponderagao dos
principios, a pré-compreensdo do julgador leva a uma diferente interpretagdo das normas.
Assim, ressalta-se que o paradigma sao os modelos decisdrios anteriores a regra entre os quais
condicionam as decisdes. Por isso, firmar-se apenas em paradigmas significa conceder
vantagem ao contexto em detrimento da norma. Ocorre ao subsumir o texto ou expressao legal
em um contexto que ele atribui sentido, “e que ndo € o ordenamento, sendo o modelo de decisdo
adotado pelo intérprete de antemao” (LORENZETTI, 2009, p. 227).

Encontra-se vantagem ao fazer possivel dado o argumento comum facilitando a
fundamentagao interpretativa entre os que possuem uma mesma visao. Por outro lado, tem entre
os seus problemas que, diante de um mesmo caso, os juristas possuem visdes distintas se
seguirem diferentes modelos; outro € a expansao dos paradigmas em campos para os quais ele
nao foi idealizado; ademais, também ¢ possivel a ocorréncia do conflito dos paradigmas.
Portanto, faz-se pertinente um minimo de critérios de corre¢do, garantindo ao cidaddo a
percepcao de que as decisdes se baseiam na igualdade e no Estado de Direito (LORENZETT]I,
2009).

No direito francés, em sintese, Vigneau (2017) expde que o desenvolvimento do
tratamento do superendividamento inicia-se com a fase preparatoria através do pedido do
devedor direcionado a Comissdo Administrativa de Superendividamento entre particulares; o
devedor protocola a conjuntura detalhada de seus rendimentos, bem como os ativos e passivos

do seu patrimonio. Em seguida, sendo declarada a demanda admissivel, serd considerada

uma configuracao eficiente implica também em um 6timo social, na medida em que, como cada bem estd nas maos
daquele que mais o valoriza” (LEAL, 2010, p. 56).
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solucionavel, cuja comissao tenta conciliar o devedor e seus credores na feitura de um plano
convencional de recuperagdo, pautada em garantir um minimo de recursos indispensaveis a
satisfacao das necessidades do devedor. Por fim, quanto as medidas ordinarias de recuperacao,
caso nao possam ser implementadas, subsidiariamente existe o procedimento de faléncia civil
que se inicia por uma audiéncia designada pelo juiz de execucdo, este ¢ auxiliado por um
mandatario investido em avaliar os elementos do ativo e passivo do devedor, bem como gerar
propostas de readequacao das dividas.

Enquanto no Brasil, note-se que na fase judicial da revisdo de contratos por
superendividamento, as praticas de crédito responsavel podem ser analisadas, inclusive no que
diz respeito as novidades legislativas inseridas a titulo de prevencao do superendividamento, a
fim de avaliar a reducdo de juros e encargos, bem como dilagdo do prazo de pagamento, a
depender da conduta que contrarie o CDC praticada pelo fornecedor e da capacidade financeira
do consumidor, atente-se, ainda, na possibilidade de responsabilizagdo por perdas e danos
patrimoniais e/ou morais do consumidor (CNJ, 2022).

Uma figura importante ¢ a do administrador judicial cuja fun¢do poderd estar balizada
pelos quesitos levantados pelo juizo e pelas partes para verificagdo do cumprimento dos deveres
legais, o qual, apds apresentar o laudo analisando os encargos® (o que inclui eventuais
abusividades), verificando eventual valor remanescente e/ou a feitura do plano de pagamento,
fornecendo subsidios necessarios para que o magistrado possa decidir com clareza, para
eliminar eventuais abusividades, integrar as lacunas e chancelar o plano compulsoério de
pagamento® com prazo maximo de pagamento em 5 anos, sendo a primeira parcela em até 180
dias, garantindo ao credor o valor do principal devido, atualizado monetariamente (CNJ, 2022).

Quanto as implicacdoes das decisdes judiciais, Leal (2010) afirma que ocorre
verdadeira reestruturagdo do sistema juridico, além de avangos como a “consideravel extensao
dos efeitos de decisdes judiciais envolvendo consumidores, nos termos do art. 103, CDC”
(LEAL, 2010, p. 169).

Nessa dinamica, as relagdes contratuais de direito tanto privado quanto publico fora e
continua sendo formatadas as novas regras de consumo, com o foco na melhor protecdo dos
consumidores ¢ do mercado em seus objetivos e finalidades em conexdo com os valores e
principios constitucionais. A exemplo da san¢do pela violacdo de normas de ordem publica

ocasionando a nulidade, rompendo com o dogma da imutabilidade dos pactos privados. Assim,

64 Uma vez que tais despesas nio podem onerar as partes, conforme art. 104, § 3°, do CDC.

65 Com fim de auxiliar o juizo quanto & modulagdo das consequéncias previstas no paragrafo tnico do artigo 54-
D do CDC.
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“alguns negodcios juridicos que, alcangados por todos estes novos principios e regras juridicas,
tém causado impactos econdmicos destacados as partes contratantes, € que por esta razao tém
chamado a atencao do sistema de justi¢a nacional para o adequado tratamento” (LEAL, 2010,
p. 170).

Ressalta-se que existem paradigmas de viés paternalista, os quais preferem os
resultados em detrimento dos meios, sdo eles: o paradigma protetivo, o do acesso e o coletivo.
Existem, também, aqueles orientados pela nao intervencgdo, voltados pelo critério das formas
ao invés dos resultados, reforcando procedimentos, tendo os resultados como decorréncia, sao
eles: o paradigma consequencialista e o paradigma do Estado de Direito (LORENZETTI,
2009).

Em relacdo ao paradigma de acesso aos bens juridicos primarios, o acesso ao mercado
questiona um direito a igualdade de oportunidades no referido acesso, cujo problema se reflete
em falhas estruturais que obstrui a participagao do sujeito de forma duradoura, quando causadas
por regulacdo publica ou privada, quando ndo solucionadas pelo direito publico; ademais, o
afetado pode ser desde uma empresa a um individuo. Outro ponto € o acesso ao consumo que,
inclusive, as Nagdes Unidas trazem como garantia dos consumidores, além da possibilidade de
intervengdo no mercado através da regulacio da oferta (LORENZETTI, 2009).

Luiz (2013) destaca que o neoconstitucionalismo traz a missdo do controle
epistemologico das decisdes judiciais, como um esfor¢co pds-positivista de superacdo do
positivismo por um novo viés tedrico de interpretacao da Constituigdo e servindo como solugao
para garantia de eficicia a essa, afastando-o da perspectiva liberal, reconhecendo-se que sdao
diversas perspectivas de visdo do fendmeno abrangido pelo termo neoconstitucionalismo.
Representando um novo paradigma em construcao, ndo de continuidade do positivismo, como
¢ defendido por alguns doutrinadores, porém como sua superagao, significa um rompimento na
forma de se fazer Direito. Portanto, ¢ pertinente o controle epistemologico quanto a
interpretagdo judicial para garantir ao jurisdicionado a aplicagdo da Constituicao no deslinde
da sua demanda, sendo uma questao democratica que supera os decisionismos, garantindo que
juizos pessoais/arbitrarios do magistrado ndo manipulem as normas de convivéncia
democraticamente instituidas.

Como ¢ de conhecimento, como parte do processo interpretativo, a estrutura do
positivismo pressupoe que ter uma “obrigacao juridica” ¢ o mesmo que ter uma situagdo que se
encaixa em uma regra juridica valida (ndo espurias ou morais) de agir ou ndo agir de alguma

maneira. Ademais, outra proposicao do positivismo € de que ele se refere ao conjunto de regras
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utilizadas para informar qual o comportamento ¢ merecedor de puni¢do ou de coagdo pelo Poder
Publico. Assim como, ser abrangido por tais regras ¢ pressuposto para aplicagdo do Direito por
uma autoridade publica (DWORKIN, 2002), porém, obter uma decisao judicial ndo se encerra,
apenas, de tal modo.

Em relagdo ao paradigma protetivo, destaca-se o principio “favor debitoris” de origem
no direito primitivo que garantia ao credor o poder de aplicar forca sobre o devedor e a familia,
podendo obriga-los a trabalhar para ele. Tais rigores com o passar do tempo foram amenizados,
cujo devedor deixou de ser coisa, passando a ser pessoa. Por outro lado, o principio “favor
debilis” ¢ o resultado da ampliagdo daquele principio transcendendo-o e chegando a posi¢ao da
qualidade obrigacional complexa do contrato (LORENZETTI, 2009).

Destaca-se, ainda, o principio em favor do consumidor enquanto defini¢do normativa,
ampliando a causa fonte, posto nao se enquadrar apenas nos contratos a titulo oneroso, mas a
titulo gratuito. E, incluindo a etapa pré-contratual, acarreta ampla prote¢do devido a nogao de
vulnerabilidade do sujeito fraco perante outro, seja ela vulnerabilidade econdmica,
cognoscitiva, técnica e juridica (LORENZETTI, 2009).

Nao ha davidas quanto a complexidade e quantidade de temas que envolvem ordem
econdmica e a CF, ndo ha duvida de que impactos economicos podem ser resultados de decisdes
judiciais, por isso, ndo se pode abdicar das balizas constitucionais por ser essa a norma
fundamental a dar contornos de possibilidades da economia no pais, ao colocar elementos
econdmicos na ordem constitucional em forma de principios e de regras juridicas, seguidos dos
limites de ordem infraconstitucional (LEAL, 2010).

Por fim, o paradigma consequencialista, conforme Lorenzetti (2009), considera que
aplicar de forma ilimitada os direitos individuais (o que seria o caso do paradigma protetivo)
acrescido do descompasso entre o publico e privado, teria o potencial de tornar inviavel a vida
em comum, partindo, entdo, da andlise das consequéncias publicas das a¢des privadas. Trata-
se dos efeitos publicos que sdo o resultado da soma das agdes privadas, quando o jurista adepto
a essa visdo critica, baseia-se em elementos economicos e sociais, com o intuito de fundamentar

a coexisténcia social.
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4 LEI N° 14.181/2021 E AS CONTRIBUICOES EM RELACAO AO TRATAMENTO
DO SUPERENDIVIDAMENTO DO CONSUMIDOR

O superendividamento, portanto, ¢ mais do que um problema de crédito que afeta
certos individuos. Muito pelo contrario, ele tem dimensdes sociais e coletivas muito
importantes, e transforma-se nesse tocante em uma verdadeira ponte entre o direito ao
desenvolvimento, coletivo ¢ a protecdo do consumidor, em geral considerada um
direito individual. O individual afeta o coletivo, e a efetiva realizagdo do coletivo
precisa passar pelo nivel individual (MARQUES; MIRAGEM; LIXINSKI, 2010, p.
229).

Utilizando a metafora da crianga-lobo, a qual assim se tornou mesmo sem sua vontade
ao conviver com os lobos, Baudrillard (1995) afirma que nds, aos poucos, nos tornamos
funcionais, pois vivemos o contexto dos objetos por existirmos segundo a sua dindmica € em
conformidade com sua constante sucessdo. Hoje, vemos os objetos surgirem, a sua producao e
seu descarte, enquanto em todas as antigas civilizagdes eram os objetos, instrumentos ou
monumentos duradouros considerados até eternos na visdo humana, que sobreviviam as
geragoes.

Poucos sdao aqueles objetos vendidos isoladamente sem um contexto que lhes dé
significado. Trata-se de uma relacdo do consumidor em dire¢do ao objeto, ndo mais do objeto
e sua utilidade, mas em relagdo ao conjunto de objetos, a sua significagdo total. Baudrillard
(1995) exemplifica com a maquina de lavar roupa e a geladeira, as quais possuem um contexto
global diferenciado do seu sentido individual de utensilio através de uma visao coletiva, de uma
totalidade praticamente inseparavel. Compreendendo-os intencionalmente como uma série
organizada de objetos individuais, comparecendo com o encadeamento de significantes em que
um esta ligado ao outro como super objetos mais complexos, induzem o consumidor para uma
série de aparentes razoes de consumo mais complexas. Assim, ao impulsionar a compra, cujos
objetos nao sdo oferecidos em desordem, por vezes tal desordem ¢ aparente para, entdo, motivar
em uma logica de encantamento seguido da compra.

Diante de intenso direcionamento ao consumo, ressalta-se que Bucar (2017) pontua a
importancia de corresponsabiliza¢do em que a contratacao de crédito seja baseada pelos deveres
anexos e decorrentes da clausula geral de boa-fé objetiva através, em sintese, da ampla
informagdo ao consumidor, explicagdo das consequéncias do inadimplemento e
aconselhamento ao consumidor da contratacdo compativel com sua situacao financeira.

Nesse interim, quanto aos modelos de reabilitacdo patrimonial, destacam-se dois
modelos ocidentais de tratamento do superendividamento. O primeiro € o praticado pelos EUA,

chamado como modelo da Fresh Start; o outro, ¢ o modelo europeu cuja estrutura ¢ alicercada
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na reeducagdo do consumidor (BUCAR, 2017).

Com efeito, o direito comparado vale ser destacado. Para tratamento do
superendividamento e situagdes por ele acarretadas, existe o modelo mais conhecido nos EUA,
que ¢ denominado “fresh start” (direito de recomecar), o qual tem se feito presente desde o
século XIX, assemelhando-se a faléncia da pessoa fisica e tendo sido, inclusive, inserido no
Cédigo de Faléncia®®.

O paradigma norte-americano Fresh Start, at¢ 1950 o unico destaque da Suprema
Corte e foi referente ao julgamento do caso local Loan Co. vs. Hunt que reconheceu a
constitucionalidade da extingdo das dividas consolidando o Fresh Start pessoal a cultura
juridica norte-americana. Ja na segunda metade do século XX, novas balizas foram aderidas
pela tematica, através das quais medidas governamentais incentivaram o consumo pela
populagdo de bens a qual estas recorriam a subsidios. Frisa-se que, além das liberdades politicas
e civis, o sonho americano incluia a liberdade financeira, inclusive o mercado expandiu com a
livre escolha de taxas de juros para empréstimos bancarios, com as grandes institui¢cdes
financeiras iniciando o fendmeno da democratizacdo irrestrita do crédito, posto que este,
anteriormente, era limitado as classes abastadas. Em contrapartida, ocorreu o aumento
exponencial do nimero de consumidores que requereram a declaracio de insolvéncia (BUCAR,
2017).

O capitulo 7 do Bankruptcy Code norte-americano diz respeito a liquidacao do
patrimdnio do devedor, seguida por célere extingdo das dividas pagas, e para se submeter ao
referido capitulo, em sintese, o superendividado deve preencher requisitos que demonstrem nao
realizar ato tendente a prejudicar os seus credores, além de comprovar o estado critico de
endividamento, demonstrando a boa-fé quanto a impossibilidade de pagamento (BUCAR,

2017). Isto posto:

“A existéncia de tutela legal disciplinando o tema ¢ matéria comum tanto aos paises
de economia liberal como aquelas mais socializadas: Estados Unidos da América
(Bankruptcy Code—1978), Suécia (Lei de maio de 1994), Alemanha (InsO 5/10/94
EgInsO em vigor em 1° de janeiro de 1999), Austria (konkursordnungs — nouvelle —
1993), Dinamarca (Gaeldssanering 1984), Finlandia (Lei em vigor a partir de 8 de
fevereiro de 1993), Bélgica (Lei em vigor a partir de 1° de janeiro de 1999) e Franga,
que inseriu no seu Codigo de Consumo titulo especifico a partir do art. L.333-1, sendo
a primeira lei especifica sobre o tema datada de 1989” (BERTONCELLO, 2017, p.
413).

No entanto, nos EUA, o superendividado, que presuma abuso quanto ao seu

% 0O sistema de prevencio e tratamento ao superendividamento em vigor nos EUA, desde 1898, prevé o fresh start
(reinser¢ao rapida no mercado) e o amplo perdao das dividas como formas de possibilitar, o mais breve possivel,
a reinser¢ao do consumidor no mercado ativo (BRITO; ARAUJO, 2014).
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requerimento, poderd adequar sua recuperagdo patrimonial ao plano de pagamento em
conformidade com o capitulo 13. Enquanto isso, a propriedade dos bens do devedor pode ser
mantida com a apresentacdo de um plano de pagamento para periodo de 3 a 5 anos, o qual
podera ser revisto caso o devedor sofra alteragdes em sua capacidade financeira, contudo, ha
de se ressaltar a novidade trazida pelo referido codigo quanto a necessidade do individuo antes
de se submeter a qualquer um dos procedimentos de superendividamento, frequentar um curso,
anterior a data do requerimento, sobre aconselhamento de crédito como auxilio educacional de
administracao de finangas (BUCAR, 2017). Vejamos a experiéncia americana:
“Superados todos os obstaculos para o pedido da fresh start e sendo este aceito pelo
juizo competente, todas as cobrangas sdo suspensas, ¢ 0s bens penhoraveis sdo
entregues a um trustee da Corte, a quem competira realizar a liquidagdo do acervo
responsavel e distribuir os valores aos credores. Em até quarenta dias, o trustee
promovera uma audiéncia com todos os envolvidos e sera dada a oportunidade aos
credores de formular questionamentos ao devedor, bem como de manifestar-se sobre
eventual irregularidade no pedido. Apos esse periodo, em mais dez dias, o trustee

informard ao juizo se a hipdtese ¢ de abusividade, bem como dird se ha bens
exequiveis” (BUCAR, 2017, p. 39).

Ressalta-se que as pesquisas apontam que os americanos que utilizaram do
procedimento de Fresh Start tiveram alteracdo em seu comportamento no mercado®” (BUCAR,
2017).

Desconsiderando a norma vigente na Inglaterra e no Pais de Gales com procedimento
de insolvéncia pessoal (1861), considerar-se-a o paradigma utilizado na maioria dos paises da
Europa continental, desde a década de 1980, periodo em que a Dinamarca inaugurou o sistema
normativo voltado a reabilitacdo do superendividado. Durante a crise financeira de 2007,
ocasionada pelo excesso de crédito, tornou-se mais um recente incentivo para as constantes leis
de reabilitacdo patrimonial da pessoa natural (BUCAR, 2017).

De fato, o cidadao francés ndo estava entre os mais endividados, porém a situagdo
econdmica de elevado niimero no final dos anos 1980 era critica, tendo como principais razdes
a expansao nos anos de 1980 do crédito ao consumo; bem como uma politica social inadequada
de acesso a propriedade imobilidria com financiamento total da operagdo de crédito, tendo
como aporte apenas as subvengdes publicas que, para Vigneau (2017), significava negar o
interesse econdomico do aporte pessoal, favorecendo o endividamento das familias; e o momento

econdmico cujo marco foi o crescimento do desemprego por longo periodo, em concomitancia

67 Katherine Porter apresenta alguns niimeros a partir de sua pesquisa. Com efeito, apés um ano do requerimento
de insolvéncia, apenas 25,5% dos individuos voltaram a contratar financiamentos. Apds trés anos, esse percentual
sobe para 43%, o que evidencia um menor endividamento em relagdo ao norte-americano que nunca se submeteu
a um processo falimentar (BUCAR, 2017).
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de uma inflacio controlada, apds um periodo de forte inflagao®®.

O modelo de reeducagdo financeira praticado na Franca (modelo da recuperacao
pessoal), que considera, como superendividado, o consumidor pessoa fisica de boa-fé que nao
consegue adimplir o conjunto de suas dividas. A teoria do reste a vivre (minimo/piso vital) visa
o adimplemento das dividas, conservando o minimo indispensavel a subsisténcia. Considerado
evoluido, o modelo francés possui trés ordens de tutela do consumidor de crédito: 1) as
limitagdes a concessao de crédito (com a ligagdo entre o contrato principal de consumo e o
contrato de crédito, e com a limitacdo das garantias pessoais); 2) a prevencao do
superendividamento (através de uma base de dados nacional sobre incidentes de pagamento);
3) o tratamento do superendividamento (CARVALHO; SILVA 2018).

Bucar (2017) indica como fatores que impulsionaram as primeiras leis de tratamento
ao superendividamento na Europa, tanto a democratizagdo do crédito como a auséncia de
solugdo de elevada taxa de desemprego. E o caso da Alemanha que em dez anos (1984 a 1994)
o numero de dividas de consumo saiu de 160 bilhdes para 364 bilhdes de marcos alemaes;
também com expressivo aumento na Franga, no periodo de 1970 a 1995, as dividas de consumo

foram de 12 bilhodes de francos franceses para 409 bilhdes.

4.1 O papel do intérprete auténtico e o superendividamento: Ativismo e decisionismo

judicial, uniformizacio de procedimentos e racionalizacdo do Sistema de Justica

No que diz respeito aos aspectos principioldgicos, atente-se que a dindmica social e do
mercado da referida ordem ressalta os comandos juridicos vinculantes, principalmente
comparecendo na Constituicdo de 1988 como basilar no Estado Democratico de Direito,
disposto ao favorecimento da caminhada do crescimento econdmico juntamente com o
desenvolvimento social. A livre iniciativa e o valor do trabalho humano como principios
fundantes da ordem econdmica nacional, entende-se que as atividades econdmicas no pais
devem estar comprometidas com a dignidade da pessoa humana e com os direitos fundamentais;
além da nossa economia ser capitalista, posto que fundada no direito da propriedade, na livre

empresa e na livre concorréncia. Inaugurando, assim, o desafio de harmonizar mercado,

68 «Apos ser elevada em 1980 a 14% na Franga, a inflagdo baixou progressivamente para alcancar 4% em 1989.
Esta baixa resultou mecanicamente em um aumento dos custos de juros cuja taxa havia sido fixada em um
momento em que o forte aumento dos pregos e salarios corroia o custo real do crédito. Paralelamente, o
desemprego crescia inexoravelmente e engendrava uma perda de rendimentos. Segundo uma pesquisa tipologica
realizada pelo Banco da Franga, no decorrer de 1993, o percentual de casos de divida relacionados com a perda do
emprego foi de 40%” (VIGNEAU, 2017, p. 404).
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capitalismo e justica social, sob o aparente conflito entre crescimento econdmico e
desenvolvimento social, submetendo-se o mercado a justica social (LEAL, 2010).

Funcionando os principios juridicos, principalmente aqueles constitucionais, como
nucleo basico de um sistema juridico, norma-guia de finalidades e objetivos a serem alcangados
pela sociedade, especialmente quando se trata da ordem econdmica constitucional, estando
ausentes algumas tipificagdes, os principios possuem fungao relevante a medida que viabilizam
a interpretagdo e aplicagdo das regras existentes diante da dindmica particular do mercado das
relagdes de producgdo e consumo (LEAL, 2010).

Aplicando o método de Analise Econdmica do Direito (AED), € possivel sustentar a
eficiéncia da repactuacdo de dividas no tratamento do superendividamento nos termos da lei,
para se chegar a decisdes justas e eficientes, posto que a AED enriquece o direito com os sonhos

% o consumidor é concebido como um

da ciéncia econdomica. Ademais, para ambas as ciéncias
agente econdmico racional. No entanto, o cendrio atual recebe influéncias que atingem a forma
de consumo’®, por fatores de massificacdo da oferta de produtos e servigos, entre outros,
tornando o hiperconsumo “um problema cultural, econdmico, financeiro, juridico e social”
(SANTOS; GREVE; MATOS, 2022, p. 45).

Nao ha davidas de que o marco do superendividamento estabelece e reforga praticas
saudaveis as transagdes financeiras e ao mercado, sem excluir o consumidor superendividado,
mas permitindo que este seja reinserido no mercado, ao oportunizar que torne a atuar como um
agente econdmico. Inclusive, pesquisas ampliaram o estudo da economia comportamental, a

qual evidenciou que padrdes racionais de tomada de decisdo podem sofrer desvio que

demonstrem limitagcdes comportamentais, pois a referida area de estudo tem constatado que a

69 «A ciéncia juridica, reconhecida pelo seu carater mais objetivo, estuda o comportamento humano para
regulamenta-lo. A ciéncia econémica, por outro lado, ocupa-se com as consequéncias das escolhas racionais
humanas, tomadas dentro de um cenario de recursos escassos” (SANTOS; GREVE; MATOS, 2022, p. 46).

70 A AED utiliza ferramentas da ciéncia econdmica em essencial da microeconomia e, na contemporaneidade,
fundamentou-se também na economia comportamental. Em que, em regra, os estudos partem do individualismo
metodologico, estando alguns pesquisadores voltados a andlise neoinstitucionalista validando a racionalidade
limitada dos individuos, bem com os adeptos a psicologia comportamental vislumbram aspectos parcialmente
racionais. No entanto, concorda-se que o agente racional realize suas escolhas e tenha nas normas juridicas
importantes mecanismos de prego para seus comportamentos, nao sendo apenas a eficiéncia o unico valor do
direito.

E importante ressaltar que a AED é um método consequencialista, significando que o raciocinio juridico vai
incorporar a consequéncia da decisdo na fundamentagdo. Enquanto na orientagdo kelseniana, significaria a
incidéncia normativa independente das suas consequéncias econdmicas e sociais, sem preocupar-se com a eficacia
da norma. Ocorre que o texto legal, ao possuir valores e principios, incumbe ao juiz a ponderagdo sobre
consequéncias no momento da solug@o do caso.

Assim, a AED “permite um maior contato do jurista com o mundo real” (p. 15). Em que aquela de viés positivo
visa mostrar a evolugdo normativa de forma a agregar eficiéncia a sociedade, com a diminuicdo dos custos das
transagdes e estimulos econdmicos; enquanto em seu viés normativo, ultrapassa as descri¢des empiricas voltando-
se a julgamentos prescritivos quanto a adequag@o ou ndo de determinadas regras juridica a seus fins (TIMM, 2018).
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racionalidade humana ¢ limitada. Em tal perspectiva, Santos, Greve e Matos (2022, p.52)
afirmam que “em outros termos, por meio das heuristicas, o ser humano busca simplificar as
informacdes que recebe, para que tenha condigdes de decidir pela melhor alternativa, quando
ele esta diante de uma quantidade de informacdes e variaveis”.

E necessario um trabalho aplicado para aperfeigoamento do instituto de tratamento do
superendividamento, ainda que esteja baseado entre as melhores legislagdes do mundo para
criacdo da Lein°® 14.181/2021 que se fundou no modelo, caracterizado pelo principio da boa-fé
contratual, aplicado na Franga, desde a década 1970, em seguida, sendo aperfeicoado.

Com o marco do superendividamento, o Legislativo reconheceu a insolvéncia do
consumidor, isso € perceber que se aproxima da insolvéncia do agente do mercado fornecedor,
com este tendo o seu problema de insolvéncia resolvido e socializado antes do consumidor.
Afinal, o mercado existe para ter consumo, ¢ a engrenagem mestra. O consumidor ¢ o agente
principal, por isso ndo tem como o fornecedor ndo o considerar.

Ao lado desses dados palpaveis, nota-se que os principios requerem compreensao
integrativa e uniforme de leitura atrelada ao sistema a que pertencem (como analisou-se o
microssistema do consumidor). Leal (2010) destaca que todos os principios juridicos sejam
constitucionais ou infraconstitucionais se inter-relacionam, através de comunicagdes entre si
necessarias, integrativas, possuindo diferencas em relagao as regras juridicas.

Inclusive principios constitucionais foram estabelecidos na ordem econdmica do pais,
a exemplo da soberania nacional, da propriedade privada, da defesa do consumidor, entre
outros. Ladeado por toda uma legislacdo infraconstitucional no mesmo sentido, porém voltada
as especificidades dos casos concretos a qual esta direcionada materializando a prote¢ao dos
objetivos e finalidades almejadas pela ordem econdmica constitucional, através da
operacionalizacdo cotidiana dos seus preceitos a qual se submete toda a sociedade, o mercado
e o Estado a medida que s@o prescritas as condutas assecuratorias dos direitos e garantias, as
quais, também, ndo violardo o sistema capitalista vigente (LEAL, 2010).

Tais efeitos importam para a AED, pois fazem parte dos seus principios estruturantes
além da escolha racional, o equilibrio e eficiéncia relacionados a nog¢do de justica, trazendo
subsidios aos juristas na andlise da eficacia da norma frente as a¢cdes do Estado, empresas e
consumidores.

E o caso das técnicas de neuromarketing que estimula (através do desejo de
determinado produto ou servigo, influenciam o contexto social e cultural do capitalismo de

consumo) a vulnerabilidade comportamental do consumidor por meio da influéncia no
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momento da tomada de decisdes, seja pela auséncia de informagdes pertinentes para decidir,
seja pela falta de clareza de suas reais necessidades (SANTOS; GREVE; MATOS, 2022).

Destaca, ainda, como ponto positivo, a maior celeridade da autocomposi¢do em
relagdo ao procedimento adversarial, afinal “o tratamento pela via adversarial, portanto, além
de ndo pacificar a esséncia do problema, sequer possibilita a ado¢ao de medidas preventivas de
reeducacdo do consumidor” (DOS SANTOS; BRINGUENTE, 2019, p. 144), pois na
autocomposicdo “os proprios sujeitos envolvidos no conflito sdo estimulados a construir
alternativas de transformacdo do conflito e buscar em cooperagdo uma possivel solucdo em
torno do consenso. E o didlogo que proporciona essa mudanga de perspectiva...”(DOS
SANTOS; BRINGUENTE, 2019, p. 144).

A autocomposicao ¢ a verdadeira e significativa adaptagdo do acesso a justica, a qual
deve ser compatibilizada em seus procedimentos para tratamento do superendividamento,
impactando toda a sociedade, como asseverado por Dos Santos e Bringuente (2019). Trata-se
de um problema social contemporaneo que implica consequéncias graves sobre a qualidade de
vida do cidaddo e de sua familia. Demonstrando ser a autocomposi¢ao o formato mais adequado
para tais conflitos, posto trabalhar a celeridade dos atos, ante a sua oralidade e simplicidade,
tratar o superendividamento oportunizando a reeducacao do consumo, garantindo o seu minimo
existencial.

Outro ponto importante ¢ que os juizes dao sua parcela de contribuigdo ao atribuir
sentido ao direito até o momento em que a Corte Suprema da a ultima palavra. Se assim nado
for, o Judicidrio atuaria de maneira ndo institucional, criando diversas formas juridicas,
aplicaveis conforme o gosto do juiz, favorecendo inclusive a propositura da agdo como “aposta
lotérica”. Assim, a previsibilidade ¢ inerente ao Estado de Direito como fator importante para
o exercicio da liberdade das condutas do cidaddo, diante das vérias interpretacdes ou normas
juridicas em virtude do texto legal. Portanto, a previsibilidade reclama um ambiente de unidade
do direito, e este ambiente s6 se encontra na observancia da interpretagdo dada pela Corte
Suprema, pelo juiz e os tribunais (MARINONI, 2018).

Nao ha como negar as questdes de natureza econdmica e fatica dos consumidores,
posto a essencialidade do crédito na vida das pessoas as quais dependem dele para atos
negociais e exercicio das condi¢des de vida civel, independente da discussao quanto a postura
do mercado no incentivo ao consumo desenfreado. Leal (2010) afirma que tais razodes
auxiliaram para que os produtos bancarios fossem classificados como servigos ao consumidor,

além da infraestrutura através de institui¢des criadas para prote¢ao do crédito existente no Brasil
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(os Servigos de Protecdo ao Crédito - SPC, o SERASA, o Cadastro Informativo de Créditos -
CADIN).

Decisdes judiciais podem causar impactos significativos na estruturacao
organizacional das institui¢cdes financeiras, assim como a revisao do fornecimento de produtos
ao mercado ante a possibilidade de intervencao judicial e risco de perdas de rendimentos, em
regra, de grandes valores. No entanto, as decisdes judiciais podem até causar certo prejuizo a
algumas atividades econOmicas, mas contribuem com a educacdo de fornecedores e de
consumidores, concluindo pelo fortalecimento qualitativo das relacdes de mercado (LEAL,
2010).

No que diz respeito ao gerenciamento processual, o garantismo’! entende que a decisio
¢ legitimada pela observancia do contraditorio, da ampla defesa e da imparcialidade do juiz.

Enquanto para o ativismo’?

, 0 magistrado deve atuar independente de iniciativa da parte, posto
encontrar no poder estatal do qual estd incumbido a justificativa para tanto. Em sintese,
enquanto o garantismo valoriza o processo no que tange as citadas garantias fundamentais das
partes para formagdo de uma decisdo legitima; o modelo ativista visualiza na jurisdi¢do, focada
no protagonismo do juiz como representante estatal, o encargo de solucionar impasses que
geram problematicas sociais e economicas (RAMOS, 2019).

Nosso CPC ndo ¢ perfeitamente considerado parte de um modelo das classicas
dicotomias, como ¢ o caso da “ativista-garantista”, mas seguindo a tendéncia processual
contemporanea construida pela adequacdo do procedimento conforme o objetivo perseguido.
Assim, quanto a fun¢do normativa do artigo 6° do CPC (BRASIL, 2015), em uma perspectiva
constitucional, sua leitura identifica uma norma de refor¢o de postulado sobre o devido
processo legal, no qual se encontra a cooperacao sustentada pelas diretrizes processuais
contemporaneas de contraditorio fortalecido, fundamentacdo, participacdo dos afetados na
construcdo dos atos do Estado e na prevencao e tratamento da litigdncia de ma-fé (RAMOS,

2019).

A cooperacdo e a boa-fé objetiva, somadas a um controle maior quanto a duragao dos

™ Ramos (2019) destaca que o garantismo tem como base proteger o cidado contra eventuais abusos do Estado,
no processo ocorre com o aumento exacerbado dos poderes do juiz. O processo funciona como o método cujo
resultado vem do efetivo debate entre as partes e na utilizagdo dos procedimentos. O foco do garantismo ¢é o
processo.

2 Ja no ativismo, o juiz deve conduzir o processo, ainda que nio haja a diligéncia da parte interessada, posto que
no juiz esta a esséncia da jurisdigdo como representante do Estado-juiz (RAMOS, 2019). Cordeiro (2012, p. 143)
afirma que “o termo ativismo judicial ¢ utilizado em varios sentidos, normalmente em tom pejorativo, para se
referir & incursdo judicial em matérias de competéncia dos 6érgdos democraticamente eleitos. Por vezes, o termo
adquire conotagdo positiva, para se referir a atuacdo judicial em prol dos direitos fundamentais e contra os
interesses da maioria”.
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procedimentos, sdo tendéncias do CPC/2015, como na possibilidade de san¢do para o juiz que,
sem justificacdo, ndo decide em um prazo razoavel, do mesmo modo, as partes podem ser
punidas por recurso abusivo, em que, em sintese, visam a proibi¢ao de atos contra o Sistema de
Justica que reflete comportamentos contra a boa-fé e a cooperagdao, uma vez que seu efeito
pedagdgico estimula a mudanga de comportamento. Como tendéncia, também, tem-se o
fortalecimento dos efeitos vinculantes das decisdes dos tribunais superiores e dos
procedimentos de resolugdo de litigios repetitivos, assim como o fortalecimento do
microssistema dos juizados especiais civeis (GIDI; ZANETI JR, 2021).

Ramos (2019) cita como uma problematica que pode comparecer ¢ da cooperagdo no
viés democratico ante seu carater principiologico que, frisa-se, nao se confundem com politicas
ou valores. Destarte, o gerenciamento de processos judiciais encontra na gestdo processual
instrumento da cooperagao processual. Afinal, a intensidade contemporanea entre a relagdo da
vida em sociedade e a aplicacdo do direito pelos tribunais é uma caracteristica que torna o
processo com maior nivel de exigéncia quantitativo e qualitativo de desempenho para fixa¢ao
da legitimag@o das decisdes judiciais. Externalizacdo disso, sdo as repercussdes na economia
por conta de decisdes judiciais em litigdncia de massa que exige maior debrucar do magistrado
sobre técnicas adequadas como importante para a eficiéncia do Sistema de Justica que,
inclusive, funciona como termdmetro de confianga do pais pela perspectiva de investimentos
internacionais.

Posto que a ineficiéncia causa a inseguranca juridica em setores que os tribunais
assumem o papel de reguladores fiscais, contratuais, entre outros valores capazes de influenciar
no desenvolvimento, garantindo direitos, previsibilidade e respeito as regras das relacdes
econOmicas. Pode, ademais, contribuir com fatores negativos de dado mercado, afetando a
concorréncia e os investimentos, como causas da corrupg¢ao, por exemplo (RAMOS, 2019).

Gidi e Zaneti Jr (2021) argumentam uma lenta diminui¢ao nos custos da litigiosidade
no quadro geral da Justi¢a brasileira no momento, fruto do foco na gestao do Judiciario. Espera
que esse objetivo seja alcangado sem uma reducao na qualidade do servigo da Justiga, no amplo
acesso a essa, em especial pelos hipossuficientes, e na protecdo dos direitos humanos.

Ressalta-se que a ndo neutralidade do Judiciario inclinado ao proferir julgamentos
voltados em favor de agentes tidos por vulneraveis, faz com que o proprio Judiciario prejudique
tais individuos a quem visa proteger, devido a “julgamentos que nao respeitam os custos de
transacao” (SOUSA; FERREIRA, 2021, p. 88).

Afinal, o consumo € o elemento de dinamizagao da produgdo de movimento constante
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que projeta ao futuro a perspectiva de crescimento e desenvolvimento. O mercado depende do
crescimento do consumo e o consumidor que consegue consumir € arcar com 0S custos
propulsiona o capitalismo. Enquanto o consumidor que se encontra na posicdo de
endividamento e vai para a situacao de superendividamento, ¢ tido como um fracassado na
sociedade por ndo conseguir “azeitar” tal mecanismo da sociedade capitalista. Estando excluido
do “jogo”, ndo faz mais parte’>.

Verifica-se o crédito cada vez mais caro, com os juros de consignado e cartdo de
crédito elevados, sendo esses os dois mecanismos alcangaveis pelos consumidores,
demonstrando que o endividado e superendividado ndo tem possibilidade de escolha, é levado
para o caminho possivel para ele, o caminho de troca de dividas na tentativa de encontrar juros
mais baratos, na troca de determinados juros pelo outro. Mecanismo nem sempre favoravel, por
vezes um atrativo de marketing.

O consumo ¢ elemento de inclusdo e exclusdao da sociedade, mas quando se fala em
ter a educacdo para o consumo consciente, exercer o consumo consciente, ¢ dificil fazé-lo, pois
o consumidor ¢ bombardeado com a ideia de que o consumo vai permitir a sua inclusdo em
determinado grupo social ou, do contrério, a sua exclusdo. Ademais, o processo de educagao
financeira tem se mostrado necessario com o crescimento do nimero de endividados.

Cordeiro (2012) ressalta que na interpretagdo da CF, a postura dos juizes ¢ de forma a
expandir o seu sentido e alcance. No Brasil, o Poder Judiciario funciona como eixo da balanca
por ser o ultimo responsavel, como brago do Estado na fun¢do de realizar os direitos
fundamentais, em manter o equilibrio entre a vontade da maioria e os direitos fundamentais,
cujo protagonismo judicial € indispensavel para prote¢ao dos direitos sociais e estabilidade da
democracia, pois a CF assegurou a prerrogativa aos juizes de aplicacao das normas de direitos
fundamentais.

Frisa-se que o magistrado ndo deve enxergar o superendividamento como uma questao
pessoal, pois ¢ uma questdo social que reflete em varias vertentes. E esse fendmeno tem que
ser tratado juridicamente, como fruto do Estado Democratico de Direito, ndo ha outra
alternativa, e essa ¢ a escolha do marco do superendividamento.

Ressalta-se que o modelo cooperativo de processo em sua perspectiva micro se

relaciona ao nucleo da decisdo de forma preparatoria e constitutiva da tarefa jurisdicional, tanto

3 A permissdo de desconto diretamente na folha de pagamento salarial ou no beneficio previdencidrio, favoreceu
o avango do endividamento da populacdo brasileira como oriundos do acimulo de comprometimento das receitas,
bem como pela oportunidade de consumo de bens e servicos antes inalcangaveis, somado a ndo adequacao de
administracdo de rendas e despesas aliado ao desconhecimento de lidar com a oferta de crédito (PAULA, 2022).
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de gestdo processual quanto decisional e a administracdo judiciaria exerce papel eficiente a
medida que a eficécia da prestacao jurisdicional somada a qualidade de suas decisdes pressupde
um dialogo entre as Instituicdes do Sistema de Justica, cuja avaliacdo requer indicadores
quantitativos por intermédio da visdo do cidadao, de modo a avaliar e reforcar a confianca no
Judiciario. Contudo, ndo se reduzem apenas a tais indicadores, porém além do aprimoramento
estrutural, é pertinente aos magistrados “novas condi¢des de formagdo, organizagdo e gestao
que proporcionem condigdes de desempenhar a atividade jurisdicional com qualidade e
eficiéncia compativeis com a administragdo da justica que se espera” (RAMOS, 2019, p. 75).

O gerenciamento dos processos judiciais requer técnicas de aprimoramento do tempo
de processo visando o equilibrio entre tal pretensdo pragmatica e o respeito as garantias
inerentes ao processo sob viés democratico. O aprimoramento do Sistema de Justiga
pressupde observar as questdes politico-constitucionais de acessibilidade, tempestividade e de
eficacia por intermédio de medidas administrativas e culturais como, entre outros, o fomento
aos meios de resolucdo de conflitos, organizacdo, especializagdo dos tribunais, gestdo
processual, implementacdo de ferramentas tecnologicas (RAMOS, 2019).

H4 uma razio para outra tendéncia do processo civil brasileiro em atribuir a algumas
demandas o status de “processos modelo”, “casos piloto” ou “casos teste” para compilar e
efetuar a resolugdo de demandas repetitivas, como estratégia para redu¢do dos referidos
processos, mas também para aumentar a segurancga juridica, visto que as demandas repetitivas
possuem o potencial de desacelerar o Sistema de Justica Civil (GIDI; ZANETI JR, 2021).

Tais respostas inovadoras para o aperfeicoamento do Sistema Judiciario ndo sao frutos
da austeridade, mas do ideal do CPC/2015 de eficiéncia, seguranga juridica e acesso a justica,
no esfor¢o de prevenir e tratar o excesso de litigio e oneracdo devido a expansdo do acesso a
Justiga a parcela mais ampla da sociedade, nascendo a exigéncia a novos esfor¢os e modelos
de gestdo para eficiéncia e seguranca juridica ao mesmo tempo que se amplia o acesso a Justica
(GIDI; ZANETI JR, 2021).

Como ¢ cedico, em uma sociedade capitalista, os comportamentos sdo pautados em
estados mentais na escolha das melhores agdes conforme tais estados, os quais estdo baseados
nas necessidades humanas basilares segundo suas crencas e desejos, além de status social, assim
como posicionamento moral ou, apenas, arbitrariamente. Ressalta-se que o sujeito que se
comporta, decide com base em suas vivéncias as quais, inclusive, o define enquanto sujeito,
incluindo suas experiéncias de mundo firmadas na linguagem e nas suas manifestagdes

simbdlicas, onde “todo o objeto de conhecimento/compreensao/agdo/decisao ¢ englobado no
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horizonte desta linguagem” (LEAL, 2010, p. 69). Assim:

E a linguagem juridica que, através de seus codigos normativos, delimita — de forma
inibidora — as possibilidades dos interesses, desejos e crengas no ambito das suas
concrecdes, exatamente para evitar que agdes/decisdes/escolhas humanas possam
representar perigo a outros sujeitos racionais, isto €, o sistema juridico funciona néo
como indutor de desejos e interesses (diretamente), mas como equalizador dos
mesmos para que eles ndo operem de forma antropofagica (LEAL, 2010, p. 69-70).

Logo, Lorenzetti (2009) afirma que o critério geral € o respeito das regras do processo
pelo juiz imparcial, aplicando-se aos direitos disponiveis das partes, o que ¢ esperado de um
juiz por partes racionais e razoaveis, que fomenta que suas condutas sejam ajustadas a tais
regras, assim como assumam o0s riscos estabelecendo posigdes processuais para,
consequentemente, chegarem a solugdes através de acordos, bem como quando se tratam de
questdes sobre tutela dos direitos fundamentais, a interven¢do do juiz se faz necessaria como
medida de consciéncia das insuficiéncias do acesso a justica, o que € consistente ao contetido
minimo dos direitos fundamentais.

Marques, Lima e Bertoncello (2010) esclarecem quanto aos perigos do crédito, que no
direito comparado, o consumidor que compromete mais de 50% da sua possibilidade atual e
futura de pagamento, retirando desse percentual os gastos mensais comuns do minimo
existencial, sera considerado um superendividado, parte do grupo que é duplamente vulneravel,
os superendividados-consumidores, dentre outros (MARQUES; DE LIMA; VIAL, 2020).

E de conhecimento geral que 0 novo CPC inseriu instrumentos (a exemplo do incidente
de resolucao de demandas repetitivas, dos recursos especial e extraordinario repetitivos) para
tratar com o crescimento da judicializagdo e da litigiosidade predatoria, o que Dos Santos e
Bringuente (2019) chamaram de operagdo de mecanizacdo da prestacao jurisdicional a medida
que modelada a jurisprudéncia dos tribunais superiores. Em contrapartida, o CPC 2015 alega
assegurar isonomia € seguranga juridica (art. 927) ao instaurar sistemas de uniformizagao de
julgamentos de demandas repetitivas. Seria, entre outros, um ponto de critica, o fato de que as
decisdes paradigmas serem abstratas, servindo apenas de instrumentos de mecanizacdo da
prestacdo jurisdicional em casos futuros supostamente semelhantes.

Entende-se que o julgamento das demandas repetitivas seria incompativel com o
carater coletivo da litigiosidade de massa como as relativas ao consumo nas agdes revisionais
de contrato bancario, mas a autocomposicao demonstra ser modelo apto ao tratamento das
demandas de consumo sob enfoque do didlogo, fornecendo acesso a Justica (DOS SANTOS;
BRINGUENTE, 2019).

Fica nitido que a Corte Suprema, juntamente com o Poder Legislativo, promove o
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império do direito por uma relagdo de colaboragdo. O fato e o direito implicam conjuntamente
na constru¢do do caso em concreto, cujo resultado mistura fato e norma, pois tal construgdo
implica uma selecao de questdes relevantes, causando previamente valoracao juridica por ser
um problema de atribui¢cdo de sentido ao fato a partir de normas que, a depender da linguagem
utilizada, altera a graduacao de dificuldade, de dire¢do, de intui¢do, do carater técnico-juridico,
mas que no fim, ¢ sempre uma questdo semantica operando na seara da individualizagao,
valoragao e escolha de significados no entrelagcamento de fatos e normas (MITIDIERO, 2018).

Por essa razdo, bem ponderou Tucci (2020), que nos regimes juridicos de direito
codificado, o qual as decisoes judiciais ndo possuem autoridade vinculante, a boa utilizagao da
técnica de invocar precedentes, aumenta bastante a previsibilidade da decisao e, dessa forma, a
seguranga juridica. Portanto, beneficia a uniformizacao da jurisprudéncia, atendendo, ainda, o
interesse publico da unidade da jurisprudéncia. Afinal, quando se trata de determinadas
questdes de natureza empresarial, acarretam importantes reflexos no contexto econdmico.

No passado, ja se utilizava o precedente judicial para persuadir a convic¢ao do juiz,
com o intuito de que decidisse conforme o caso anilogo. E € nesse sentido que se verifica,
através da experiéncia juridica humana, que o direito ¢ construido a luz da andlise do caso
concreto, a partir da utilizagdo racional das solucdes precedentes individualizadas que
acarretam a formagao de um sistema casuistico de direito em cuja solugdo existe sempre uma
argumentacao cientifica de cada caso (TUCCI, 2020).

Sabe-se que o CDC reconhece a vulnerabilidade do consumidor, porém antes do marco
do superendividamento, ndo havia instrumentos voltados para a prevencdo e o tratamento das
consequéncias econdmicas € sociais que a referida situacdo traz para o consumidor e sua
familia. Ademais, a Lei n® 14. 181/2021 supre tais lacunas através da previsao de politicas
publicas preventivas por intermédio da educacdo financeira e, tratando-se de j& instalada
situacdo de superendividamento, prevé, portanto, a oportunidade da repactuagdo das dividas,
respeitando o minimo existencial, e de retornar a sociedade do crédito e do consumo como
agente econdmico. Portanto, favorece o equilibrio da ordem econdmica e incentiva o mercado
de consumo (SANTOS; GREVE; MATOS, 2022).

A tendéncia de padronizacdo decisoria, apesar de seus inimeros beneficios, tem o risco
de desumanizacao das lides, por isso a racionalizacao da litigiosidade repetitiva nao deve se
preocupar apenas do ponto de vista dos direitos do cidadao como dados numéricos. Servindo o
sistema de precedentes para uma aplicagdo igualitaria do direito, auxiliando para mitigar a

influéncia das decisdes judiciais por concepgdes morais e de verdade previamente assumidas
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pelo julgador, lancando mao do contraditdrio efetivo e da fundamentagao adequada (RAMOS,
2019).

Marinoni (2018) ressalta que ¢ facilmente constatado, na Justica Brasileira, a
dificuldade dos jurisdicionados quanto a previsibilidade de como uma questao de direito sera
resolvida. Pois ndo ¢ observado, em regra, at¢ mesmo em decisdes judiciais limitadas a
aplicacdo de regras legais, o cuidado em fundamentar as razdes que poderiam justificar a
escolha por uma determinada interpretagao.

Um sistema de precedentes favorece a previsibilidade da interpretagdo e a aplicacao
do direito, contra a cultura demandista de aposta lotérica para a mudanga jurisprudencial a cada
caso concreto judicializado. Todavia, por estar o processo incluso no Sistema de Justiga, precisa
ser coerente na aplicacao do referido sistema, sendo a previsibilidade e racionalidade dos seus
procedimentos € do conteido da decisdo judicial essenciais. Por isso, a ocorréncia de
jurisprudéncia lotérica € um sinal de instabilidade do Sistema de Justica, ocasionando de forma
macro, com impactos na gestao processual (RAMOS, 2019).

E preciso que haja a compreensio de que padronizar entendimentos nio ¢ uma questio
apenas de gestdo processual, mas devido a questdo quantitativa de litigios, a criacdo de um
sistema de direitos previsivel ndo s6 para desestimulo a litigancia lotérica, todavia com papel
essencial em pautar o comportamento para a sociedade fortalecendo, inclusive, a seguranga
juridica. Favorecendo, ainda, a racionalizagdo da aplicacdo do sistema normativo ao garantir

tratamento igualitario a causas similares em virtude das decisdes uniformizadoras (RAMOS,

2019).

Dessarte, Gidi e Zaneti Jr (2021, p. 56-57, tradugao nossa) bem ponderam:

Nos tltimos anos, a maioria das reformas juridicas do modelo de justica brasileiro
concentrou-se inteiramente na eficiéncia e na seguranca juridica. Eficiéncia significa
acesso a justica para os pobres, prote¢ao judicial dos direitos fundamentais individuais
e coletivos e procedimentos rapidos. A seguranga juridica inclui a confianga ¢ a
estabilidade das opinides judiciais, evitar decisdes contraditorias, e a redugdo indireta
da carga do Judiciario por meio da utilizacdo de novas técnicas de resolugdo de casos
repetitivos.

Ramos (2019) traz importante problematica a ser debatida quanto as balizas da
intervencao judicial nas questdes humanas. Nota-se o isolamento do magistrado fruto de uma
otica individualista oriunda da independéncia funcional, a qual € importante para uso do poder,
mas que gerou a auséncia de previsibilidade e coeréncia na aplicagao do ordenamento, gerando
reflexos na aplicacdo sistémica do Direito o que ocasiona a litigiosidade lotérica, posto que se

tem a ndo uniformidade como decisiva na cultura da litigancia.
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Assim, técnicas de condugdo do processo podem trazer melhores resultados em relagdo
ao aspecto procedimental da atividade do magistrado. Referidas técnicas de gerenciamento
processual sao compostas por agdes e estudos visando a racionalizagdo dos atos de gestao do
processo que, naturalmente, trardo reflexos na conscientizagdo dos magistrados na sua
contribuicdo na constru¢do de “um sistema de justica igualitario, coerente e dotado de
previsibilidade” (RAMOS, 2019, p.24), em um sistema de precedentes pensado no processo até
mesmo antes de seu inicio por meio do planejamento, identificacdo dos pontos de lentidao e
reconhecimento dos temas que sao de analise pelo tribunal.

Quanto ao papel ativo do juiz na conducdo do processo e os argumentos
consequencialistas da decisdo, relacionando o individuo isolado em comparacio ao individuo
situado, destaca-se a insuficiéncia dos paradigmas protetivos, posto que o individualismo
separa o problema individual do problema publico, quando na realidade sao inseparaveis. Por
isso, o julgamento deve considerar ndo o individuo isolado, mas contextualizado, pois vive em
comunidade e deve considerar, também, os bens comuns. Desse modo, visdes neutras (de
abstencao) se levadas a um extremo sao incompativeis com o ideal de individuo situado e, com
esse, gera tensdo. Assim, também, a posi¢ao de autonomia pessoal de que o individuo tem o
direito de decidir como quer viver e morrer, € quais suas opinides em diversas searas, nao
podendo ser discriminado por suas ideias e caracteristicas pessoais (LORENZETTI, 2009).

Nesse sentido, ocorre que devido o direito neutro e a protecdo da autonomia, quando
extremados seus liames de conflito com o paradigma consequencialista, sio demonstrados por
ter todo direito individual um limite, ndo sendo a ética individualista (de perspectiva pessoal)
suficiente para organizar a vida em sociedade. O direito deve considerar ndo apenas o0s
interesses protetivos, sob pena de um carater defensivo e sem pretensdo de regular a sociedade,
pois esta presente no direito informal, no ambito interno/nacional, através de instrumentos
negociais que instrumentalizam o contrato, trazendo fung¢des diversas das previstas no
ordenamento juridico. Dessa forma, necessita-se cada vez menos do direito e do publico
(conforme descrito na parte inicial), com risco de tornar-se em um subsistema da pessoa,
exaurindo-se de parte da realidade (LORENZETTI, 2009).

Lorenzetti (2009) aborda a crise publica derivada das agdes privadas, fruto do
narcisismo e da autorrealizacao a qualquer prego, que causa a quebra do elo da solidariedade e
da nocao de bem comum. Frisa-se que ha potencial de ocasionar problemas complexos em um
conflito bilateral, portanto privado, reverberando no publico de maneira a ndo se excluir essa

perspectiva quando da solu¢do da demanda. Afinal, a auséncia de perspectiva publica na
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solugdo do conflito torna inexistente o direito a protecao dos bens comuns e perfaz-se um direito
invalido, pois “se o direito se concentra so nos interesses individuais das partes, e ndo tem em
vista uma perspectiva publica, podera apresentar problemas de efetividade e invalidade para
resolver problemas complexos” (LORENZETTI, 2009, p. 309).

Ressalta-se que ha na LINDB artigos que recomendam o uso de argumentos
consequencialistas, os quais sdo considerados escritos, mas imprecisos, porém a ideia esta 1a.
Alvim e Alvim (2019) destacam que os argumentos consequencialista devem ser levados em
conta, ainda que de forma secundéria, na decisdo pela modulacao ou nao jurisprudéncia estavel
ou de precedentes vinculantes. Assim, protege a confianga do jurisdicionado em relacdo aos
atos do Estado devido ao fortalecimento da seguranga juridica, bem como evitam indesejaveis
impactos na sociedade oriundos de declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou de sua
interpretagao.

Ora, se “decisoes judiciais sdo normas juridicas, espraiando seus efeitos para além do
caso concreto que decidem, devem-se reconhecer e estudar as consequéncias deste fenomeno”
(ALVIM; ALVIM, 2019, p. 91) a exemplo da pertinéncia de uniformizar, impor precedentes
vinculantes, bem como modular seus efeitos. Portanto, nota-se que o consequencialismo ¢
inevitavel, quando utilizado dentro dos limites, posto que o direito serve a sociedade.

Exemplo de um direito que preza unicamente pelos direitos individuais € que a
auséncia de um viés publico ocasiona a pretensdo de que todas as insatisfacdes sejam
solucionadas pelo instituto da responsabilidade civil, porque a insatisfagdo da subjetividade
torna, o que parece injusto, em antijuridico e gera a responsabilidade por danos
(LORENZETTI, 2009).

O problema para ser superado, faz-se necessario diferenciar os comportamentos
privados que possuem consequéncias publicas e impor a eles obrigagdes dentro da
razoabilidade. No entanto, se os direitos fundamentais se reduzirem aos fatos que ndo afetem
outro individuo, perderia a sua esséncia. Portanto, trata-se de que bens publicos estdo em xeque,
mas sua protegdo ndo podera atingir direitos individuais. Afinal, o problema existe ¢ ¢
necessario encontrar um procedimento para soluciond-lo (LORENZETTI, 2009).

O paradigma consequencialista visa o equilibrio, evitando excessos ao individualismo,
sendo necessaria uma ancoragem estabelecendo “pontos fixos, que permitam a inovagao ¢ a
autonomia individual, mas ndo a perda de sentido” (LORENZETTI, 2009, p. 311-312); entao,
conservam-se os valores e bens como estrelas que guiam o navegante. Em que os movimentos

sdo a recuperacdo dos valores publicos (contradicio ao momentaneo que ¢ tipico da pods-
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modernidade), a reivindicagdo da clareza das normas (com base nos nucleos dos principios
basicos e fundantes) e a exigéncia de rigor em contraposi¢do a temeridade e a experimentagao
aventureira (necessidade de desenvolvimento de uma dogmatica dos direitos fundamentais)
(LORENZETTI, 2009).

Ademais, em que pese as possiveis interpretacdes da norma, o impacto positivo no
mundo dos fatos pode indicar a “melhor”, para a tomada de decisdes sob argumentos
consequencialistas, com limites como a afericdo de consequéncias por experts e respeito a
norma juridica em questdo, ndo a criando a partir da perspectiva consequencialista, posto que
essa ¢ complementar (ALVIM, 2020).

Quanto a ancoragem nos bens coletivos, Lorenzetti (2009) ressalta a importancia de
restabelecer o elo da perspectiva pessoal a comunitaria, em que os individualismos de algum
modo devem ter seu lugar debaixo dos ideais bésicos da comunidade, porque, como visto, o
agir isolado descompromissado com limites, mas baseados no que cada um decida fazer, pode
levar a descontinuidade do individual para o social.

Em relacdo a forma que se decide atualmente, fazendo um paralelo da jurisdi¢cao entre
a metafisica cldssica e a filosofia da consciéncia como teorias da decisio judicial tradicionais’,
Luiz (2013) argumenta que a aplicagdo do Direito se da por um sujeito solipsista que, por focar
em seu eu e suas sensagoes, acredita que julgar conforme sua consciéncia € julgar corretamente,
dando ao texto a interpretacdo que faz sentido ao sujeito, a sua consciéncia. Ja Alvim (2020)
elenca como um dos problemas do argumento consequencialista utilizado como base da decisdo
judicial, ¢ de ndo fomentar nem mesmo a desejavel uniformidade de aplicagdo do Direito.

O subjetivismo, como ponto comum de suas varias vertentes, entende que o texto legal
tem varios significados e do juiz ¢ a fungdo de escolher, baseado em seus valores pessoais, no
significado, na norma, ao escolher através do seu senso de justiga a resposta que traz justica
para a demanda. No entanto, seria retroceder aos avancos inaugurados com o Estado
Democratico de Direito entender que ao juiz cabe dar respostas que melhor lhe parega (LUIZ,
2013).

O papel do juiz como “agente-colaborador” traz ao processo civil o encargo ao Estado-

juiz quanto aos rumos do processo, devido a sua iniciativa na produ¢do de provas; assim, ao

7 Trata-se das teorias voltadas ao objetivismo (retornando a metafisica classica) e ao subjetivismo (filosofia da
consciéncia). “A primeira considera que a lei traz em si a norma (desprezando a diferenga ontologica entre ambas)
e que, por isso, a interpretagdo judicial € objetivamente controlada pelas regras, as quais levam a uma correta
determinacdo do significado do texto, como se a verdade estivesse “nas coisas” (...) a segunda vé a interpretacao
judicial como sendo subjetivamente determinada pelas preferéncias valorativas pessoais do intérprete — como seu
senso de justica” (LUIZ, 2013, p. 35). Sendo, ambas, conforme Luiz (2013) visdes positivistas as quais sao
rejeitadas pela Nova Critica do Direito de Lenio Streck.
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julgador cabe o dever de esclarecimento, de consulta e de prevengao. Para Luiz (2013), ndo ha
de fato um principio de colabora¢do, mas um panprincipiologismo, posto que se principio fosse,
antes de tudo seria uma norma e que, portanto, requer sua aplicagdo com suas devidas
consequéncias juridicas quando aplicado ao caso em concreto.

No Brasil, tem-se um modelo cooperativo que enfatiza regras de conducao do processo
pelo juiz, como os deveres de prevengao, ao alertar as partes para sua atuacao voltada a primazia
do mérito, evitando o uso inadequado do processo; esclarecimento, ao elucidar a respeito de
duvidas quanto as alegagdes e os pedidos; assisténcia, afastando entraves na obtencdo de
documento/informagao necessario a um ato processual pela parte; e consulta as partes, que, em
regra, o magistrado ouga as partes em relacdo a fatos e direito antes de decidir, evitando as
“decisdes-surpresa”. Sendo que sdo oriundos do contraditorio garantido na CF/88 e ndo do
CPC/2015, os deveres de esclarecimento, prevencao e consulta (RAMOS, 2019).

Assim, casos em que se consideram os juizes como ilhas que maneja a lei conforme
sua vontade por buscar, sem compromisso, com o que precedeu e com aquilo que os cerca, no
interior de seus sentimentos a solugdo para suas decisoes, causa a instabilidade sistémica do
Direito devido a imprevisibilidade das decisdes judiciais. Desde que se adveio decisdes
subjetivistas, casos idénticos obtiveram julgamentos e fundamentacdes diversas, variando
conforme o juizo a qual foi submetido. Ocorre que o consequencialismo tem na metodologia
dedutiva o controle da interpretacao a ser validado em um segundo momento de verificagao de
precedentes judiciais, da busca por coeréncia e, por fim, do elemento consequencialista de olhar
para frente checando as consequéncias gerais, juridicas ou socioecondomicas que a decisdo pode
causar no futuro (LUIZ, 2013).

Por um lado, fixar paradigmas ¢ fonte de subjetivismos; por outro lado, a opgao por
métodos de deducdo leva ao objetivismo, assim, a teoria de Lorenzetti e a jurisdi¢do brasileira
estdo presas entre subjetivismos e objetivismos, como perpetuacao da relagdo sujeito e objeto.
Assim, a dedugao poderia conter a subjetividade, pois Lorenzetti v€ o juiz como sujeito (aquele
que usa 0 método) e a regra juridica como objeto (cujo método extraird a esséncia desse) (LUIZ,
2013).

De todo modo, tratando-se de superendividamento, a racionalidade econdmica ¢
fundamental, como no caso da tutela da confianga que uma vez violada tem o conddo de
desestimular novas iniciativas econdmicas. Marinoni (2018) afirma que tais episodios afetariam
investimentos econdmicos € o desenvolvimento do pais, tornando imprescindivel a cautela

quanto aos efeitos temporais de eventual decisdo que revoga precedente, como € o caso de
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invalidacao de atos nele fundado o que acarreta uma “surpresa injusta”, seja pela auséncia de
sinalizacdo pela Corte Suprema, seja pela perda da autoridade do precedente ou se ndo havia
debate académico/doutrindrio em relagdao a sua fragilidade. Carece, portanto, de um direito
identificavel, seguro em relagdo a davidas sem justificativas pessoais, que limitam a orientagao
da vida do sujeito baseado no direito, que ndo pode ser identificado ou que ¢ aplicado de modo

contraditério por juizes e tribunais.

4.2  Aspectos sociojuridicos e economicos da decisao judicial

Os bens sdo considerados campos parciais de um conjunto consumidor de signos. O
distintivo cultural ¢ parte do centro comercial, aquele culturaliza-se, as mercadorias também
culturalizam-se, pois tem sua visdo formatada no ladico e de caricter distintivo sejam em
acessorios, entre outros itens, pensamento génese do “shopping” como ambiente agradavel de
“drugstore” que compila a aquisicdo de bens e servigos de uma s6 vez, “cuja ‘arte’ consiste
toda precisamente em servir-se da ambiguidade do signo os objetos e em sublime o seu estatuto
de utilidade e de mercadoria pelo artificio de ‘ambiéncia’: neocultura generalizada, em que
cessa a diferenca entre a especiaria fina e uma galeria de pintura...” (BAUDRILLARD, 1995,
p. 18).

Até chegar-se “ao ponto em que o ‘consumo’ invade toda a vida, em que todas as
atividades se encadeiam do mesmo modo combinatdrio, em que o canal das satisfacdes se
encontra previamente tragado, hora a hora, em que o ‘envolvimento’ ¢ total, inteiramente
climatizado, organizado, culturalizado” (BAUDRILLARD, 1995, p. 19). Por uma fantasia de
alcance da felicidade que equivale a igualdade, mascarando a auséncia de democracia.

Na Francga, na concepg¢do classica da decisdo judicial, essa ¢ considerada boa a partir
dos seus fundamentos, ndo por seus efeitos, mas através do confronto da lei com a norma
superior (a Constituicao) e assim chegar a solucao. Porém, a leitura pelo viés constitucional na
decisdo judicial ndo podera ser isenta de qualquer consideracdo extrajuridica. Posto que, ndo
fica indiferente aos efeitos potencialmente graves das suas solucdes assim, ainda que
juridicamente pertinente uma decisdo, mas que possui consequéncias inaceitaveis em relagdo
aos direitos e liberdades constitucionais, ndo pode ser concebida como uma boa solucao
(SALLES, 2016).

Portanto, a coeréncia da decisdo esta diretamente relacionada a coeréncia dos seus
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efeitos, atribuindo as inconsisténcias de 16gica juridica a auséncia da visdo consequencialista’.
Essa visdo traz a tona a avaliagdo das consequéncias onipresentes na jurisprudéncia
constitucional, ndo de um consequencialismo constitucional infalivel e onisciente, pois o
magistrado ndo € capaz de antecipar todos os efeitos de suas decisdes, no entanto, € inevitavel
no sentido de que o juiz ndo pode deixar de problematizar sobre as consequéncias, bem como
a decisdo podera gerar efeitos imprevistos (SALLES, 2016).

Ademais, ainda que nao seja mencionado na maioria das decisdes, nao significa que
as consequéncias nao existam. O siléncio quanto a elas apenas indica que o juiz optou por nao
redigir em sua fundamenta¢do, mesmo na presenca do raciocinio silogistico que guiou o juiz,
posto que o silogismo pode ndo estar exposto na decisdo (SALLES, 2016).

Para alguns casos estudados na Franga, Salles (2016) concluiu que o argumento
consequencialista acaba sendo decisivo em certos casos, o que se assemelha ao entendimento
de ALVIM (2020) quanto a fungdo do consequencialismo de poder “desempatar” a decisio;
outro ponto interessante ¢ que a analise consequencialista reforga o raciocinio juridico quanto
a diferentes categorias seja de natureza politica, institucional, econdmica, social, entre outras,
especialmente relativa a prote¢do da instituicdo. O que, de certo modo, acaba por atingir o

aumento da consideracao das consequéncias jurisdicionais.

5 A anélise pelo magistrado da importincia social e econdmica de aplicagdo da legislagdo em comento permite
que equivocos sejam evitados, conforme colaciona-se ementa abaixo, cuja 12* Camara de Direito Privado do TISP
deu provimento ao Agln 2233340-48.2022.8.26.0000, posto a ndo adequagdo do rito especial em processo de
repactuagdo de dividas oriundas do superendividamento pelo juizo a quo; assim como em decisdo bem
fundamentada pelo relator quanto a inadequag@o dos parametros do Decreto n° 11.150/2022, conforme pode-se
observar através da leitura na integra do r. voto. Segue ementa, para compreensdo em sintese:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE REPACTUACAO DE DIVIDAS. SUPERENDIVIDAMENTO.
TUTELA DE URGENCIA. LIMINAR. Cuida-se de recurso contra decisdo inicial em agdo de conciliacio e
repactuagdo de dividas fundada no CDC, para situacdo de superendividamento. Decisdo que indeferiu a liminar
e deixou de designar audiéncia de conciliacdo, emprestando-se rito comum a a¢do. Recurso para os seguintes
fins: (a) adequacéo do rito, inclusive com realizacio de audiéncia de conciliacdo e (b) concessdo de tutela
antecipada. Primeiro, ratifica-se a tutela recursal antecipada. Determina¢io para regularizacio do
procedimento com a realizacio da audiéncia de conciliacdo (ato inicial previsto na lei, obrigatorio e
indispensavel). Liminar ja cumprida pelo juizo de primeiro grau. Segundo, reconhece-se o direito da autora ao
manejo da agdo prevista nos artigos 104-A e seguintes do CDC. Autora e seu nucleo familiar (marido) que tiveram
comprometimento substancial da renda liquida com as dividas de consumo indicadas, na peti¢do inicial. Situagdo
de superendividamento. Dever de renegociagdo dos bancos réus. Determinacdo do prosseguimento do
procedimento, inclusive com nomeacio de administrador, visando elaboracio de plano judicial compulsério
de pagamento (art. 104- B CPC). E terceiro, rejeitam-se os demais pedidos. Inadequada a tutela provisoria na
extensdo pretendida. Autora que se beneficiou da posterior prolagdo pelo juizo de primeiro grau de outra decisdo,
também provisoria, vinculando-se o BANCO DO BRASIL a proposta de pagamento formulada na petigdo inicial
como sang¢do ao nao comparecimento a audiéncia de conciliagdo (art. 104-A, § 2° do CDC). Decisdo que amenizou
situagdo financeira da autora. Descabimento de aplica¢dao do plano, em carater de tutela antecipada, também ao
BANCO SANTANDER. Rejeicao do pedido de exclusdo do nome da autora dos bancos de dados por auséncia de
prova de existéncia das anotagdes e por falta de compromisso da consumidora (e do nucleo familiar) da abstencao
de comportamentos futuros de novos empréstimos com agravamento do superendividamento.”(grifo nosso) (TJSP,
2022).
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No mais, Salles (2016) alega existir a banalizacdo quanto a analise das consequéncias,
o que vai de encontro a vontade do constituinte francés, o qual desde 2008 (Artigo 62, paragrafo
2, da Constituicao francesa) consignou que devem ser determinadas as condigdes dos limites
sobre os quais os efeitos produzidos pela decisdo sdo possiveis de serem questionados. Assim,
a forma da concepcdo da decisdo do juiz é como ele constrdi o seu controle que vai ser
demonstrado através do consequencialismo constitucional.

A analise da decisdo deve observar que devido a recente democratizacao do crédito
oriunda do alcance da estabilidade monetéaria do Brasil, através do alastramento global da
financeirizagdo do capitalismo, permitiu a inser¢do de grande niimero de pessoas fisicas nao
empresarias no sistema bancario, sendo fator econémico e social que gerou a alta demanda no
Judiciario por a¢des de revisdo de contratos bancéarios (BUCAR, 2017).

Assim, o crédito destacou-se como objeto da relacdo de consumo e coadjuvante no
consumo de bens e servigos, cujo crédito que aumenta o poder de compra foi acompanhamento
pelo aumento da inadimpléncia, e:

“o Poder Judiciario, considerado o ‘ultimo elemento do mercado’, viu-se afundado
nas demandas repetitivas e bindrias alusivas a crédito. Paralelamente, o fenémeno
clamou uma percuciente atengdo da doutrina juridica especializada em direito do

consumidor, a qual passou a dedicar ao crédito atencdo proporcional ao seu papel na
economia do pais” (BUCAR, 2017, p. 30).

Afinal, “consumo e crédito sdo duas faces de uma mesma moeda: para consumir
muitas vezes necessita-se de crédito, se ha crédito ao consumo, a producdo aumenta e a
economia ativa-se, hd mais emprego e aumenta o ‘mercado’ de consumo brasileiro”
(MARQUES; LIMA; BERTONCELLO, 2010, p. 18).

Nesse sentido, Bucar (2017) indica que nos EUA, comprovada a possibilidade do
tratamento nos termos do capitulo 7 da lei, o devedor em até 90 dias apo6s a audiéncia com os
credores podera ver seu passivo desonerado em grande parte e ter a reabilitacdo do seu
patrimdnio, portanto, ndo passam de 5 meses a rapida extingao de débitos. Tém como objetivos
a reabilitacdo do devedor, o alivio psicoldgico e social ao individuo superendividado e
concedera a esse uma segunda chance para retornar ao mercado de crédito, pois o contexto
histérico norte-americano percebe que o superendividamento € oriundo de fatores proprios da
economia, em que seus riscos, em grande parte, estd alheio ao controle do devedor e devem ser
partilhados socialmente. Ressaltando que as obrigacdes e restri¢des crediticias impostas pela
declaracao de insolvéncia nos moldes da lei, sobretudo, isenta de marcar com signos
estigmatizando o devedor a ser reabilitado, mas ndo significando auséncia de banco de dados

da realizacdo do procedimento falimentar, razdo pela qual o acesso ao crédito para o individuo
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ex-insolvente terd juros conforme o risco.

Verifica-se que o aspecto social e seus conflitos de interesses, por momento, as
disputas sao vencidas em prol do capital, outras em prol do social, entendendo Leal (2010) que
a gestao social tem se inclinado mais para os ditames do mercado e da concentragdo da riqueza
como decorréncia de médio e longo prazos, em detrimento do desenvolvimento social
equilibrado e autossustentavel. Em que, apesar da diferenciacdo da esfera publica em relagao a
privada, ambas se comunicam entre si, ainda que de forma autoritaria e segregadora. Inclusive,
de forma salutar na tomada de decisdes de governos e Estados na velocidade das mudancas
econdmicas do mercado globalizado.

Outro destaque ¢ que o desemprego ndo chama de pronto a atencdo, visto que esses
individuos desempregados serdo amparados pelo Estado. No entanto, verifica-se que tal
situacdo torna-se problematica quando expressivo nimero de desempregados durante longo
periodo ndo consegue manter a referida acolhida pelo Estado, tornando o endividamento da
pessoa natural em pandemia social (BUCAR, 2017).

Ora, se o superendividamento involuntdrio ocorre pela conjugacao de dois fatores (o
desemprego e a democratizacdo do crédito), deu a seu tratamento a posi¢do de luta contra a
exclusdo social de forma ampla. Inclusive com a maior parte dos paises europeus adotando,
apos a crise financeira de 2007, formas de protecado e reabilitacdo do superendividado. Frisa-se
que a tendéncia europeia, diversamente do modelo do Fresh Start norte-americano, opta pela
recuperacdo do superendividado através de planos de pagamentos, o que mais se assimilaria ao
modelo do capitulo 13 do Bankruptcy Code norte-americano’® (BUCAR, 2017).

Nao seria plausivel uma leitura realmente negativa do conjunto normativo existente
sob o argumento de que ao impedir o livre embate das forgas sociais de definir as regras do
jogo democratico, pois os atores mais articulados politicamente e organizados
institucionalmente possuem vantagens em relagdo a massa de cidaddos, os quais possuem
deficiéncias nesse sentido. Desse modo, inerente a sistematizagdo constitucional e
infraconstitucional de direitos e garantias que, no minimo, estabelecem balizas objetivas de
condi¢des e possibilidades da convivéncia e a¢do sociais (LEAL, 2010).

Em sintese, o paradigma consequencialista entende que o paradigma protetivo

(aplicagao ilimitada dos direitos individuais) sem balizas, desprovido de consenso entre

76 «Sjgnifica dizer que — enquanto nos Estados Unidos o foco ¢ restabelecer o individuo para o mercado, que nele
exerce papel tdo importante quanto as unidades empresariais — o objetivo preponderante na Europa ¢é evitar a
exclusdo social, mas sem jamais deixar de impor ao devedor, o quanto for possivel, o 6nus da responsabilidade
patrimonial” (BUCAR, 2017, p. 45).



132

interesses publicos e privados, causa desconfortos a vida em comum, pois enquanto aquele
acentua os deveres (limites) tendo por base a verificagdo das consequéncias publicas das ac¢des
privadas; este estimula um aumento nos direitos. No entanto, o paradigma consequencialista
nao coincide com o paradigma coletivo, porque este ¢ composto pela esfera publica e social
como prioridade para delimitar direitos; enquanto aquele parte das agdes privadas e estuda os
efeitos publicos dessas. Assim, o intérprete se vale de questdes econdmicas e socioldgicas como
fundamento da convivéncia social (LORENZETTI, 2009).

Para alguns juristas, o protecionismo utiliza instrumentos que acabam prejudicando os
mais fracos a médio prazo, justamente pela auséncia de um viés consequencialista. Ademais,
os instrumentos socioldgicos disponiveis indicam sua responsabilidade para com a organizagao
da sociedade, a qual uma visao individualista desconhece. Afinal, a visdo consequencialista
identifica na postura que propde que cada individuo decida o que deseja fazer, a expressao da
descontinuidade entre o publico e o privado; enquanto a perspectiva publica possui o viés de
convivéncia social restabelecendo a relagcdo entre o individuo e a sociedade, baseado em
competéncias e limites das normas institucionais antecipadamente aos direitos fundamentais
(LORENZETTI, 2009).

Ramos (2019) traz a reflexdo de que em demandas com forte apelo social ¢ comum
encontrar posturas dos magistrados equiparadas ao papel das partes em que pese o contraditorio
no que tange ao comparecimento dos valores fundamentais da CF. E a chamada “parcialidade
positiva” com atos como a adog@o de medidas constritivas sem prévio contraditorio.

De fato, a ampliacdo do acesso a Justica como direito basilar, garantido pela CF, ¢
alinhada quanto ao reconhecimento dos valores da dignidade humana, mas na prética, traz
consigo consequéncias como um circulo vicioso e contraditorio oriundo da proliferagdo de
demandas que onera e sobrecarrega o Judiciario além de limitar o que, de fato, seria o ideal
constitucional (GIDI; ZANETI JR, 2021).

A perspectiva consequencialista tem como critério o viés publico dos direitos
subjetivos verificaveis através da coeréncia de principios comunicaveis entre o publico e o
privado, trazendo a ideia de func¢do do direito subjetivo por meio de elementos como o abuso
do direito. Assim, o “suporte fatico bilateral” (demanda ¢ composta por duas partes) ¢
observado por uma visao que leva em consideracao o “suporte fatico estrutural” composto por
procedimentos que garantam a participagdo da sociedade, os processos coletivos e o
consequencialismo interpretativo (LORENZETTI, 2009).

Lorenzetti (2009) afirma que o paradigma consequencialista considera, ainda, os bens
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coletivos que limitam os direitos individuais ou que sirvam de ponto de apoio (fundamentagao)
como base de um consenso ndo discriminante e plural; e ndo com base na opinido majoritaria,
mas em um entendimento razoavel como razao de sua validez. Assim, o julgamento com base
em regras e principios deve ser baseado com observancia das suas consequéncias, o que inclui
0 viés econdmico e social. De outro modo, a descontinuidade entre o publico e o privado, pode
ser resultado de um individualismo sem limite, pois trata-se de um individuo némade por
auséncia de objetivos e pela satisfagdo imediata.

Enquanto sob o viés objetivista do direito natural, o homem ¢ de visdo passiva
aguardando o que receber do mundo, integrado a este e possuindo deveres; para o racionalismo,
a vida visa a autorrealizagdo, de forma ativa, buscando conquistar seu espaco. Assim, o
racionalismo, trouxe no excesso de individualismo um direito com restricdes no seu papel
limitador, “permanece inerte frente as couracas individuais impenetraveis e desconectadas entre
si” (LORENZETTI, 2009, p. 308). Dai a importancia de estabelecer a relagdo entre as esferas
do publico e do privado, devido ao temor do individuo que ocasionado pela “crise das grandes
metafisicas" gere um direito neutro baseado na protecao da autonomia.

Dos extremos do debate quanto ao uso da perspectiva consequencialista, de um lado a
utilizagdo do consequencialismo como fundamento unico da decisdo judicial e do outro lado a
alegacdo de ndo uso do consequencialismo por ndo ser considerado um argumento juridico.
Assim, a tensdo € real, mas a problematica ¢ a resposta. Uma ideia de solugdo a qual Lorenzetti
(2009) ¢ adepto, trata de regular a estrutura basica da sociedade em fun¢do do metavalor da
liberdade, tendo uma base minima de direitos inegociaveis servindo de balizas entre direitos
horizontais (direitos individuais entre si que requeiram limites) e entre direitos individuais e
nogdes coletivas definidas normativamente.

Alvim (2020, p. 162-163) bem destaca:

Argumentos consequencialistas tém estado cada vez mais presentes nas decisdes
jurisdicionais. Ndo nos parece que seja algo criticavel, desde que ndo sejam estes os
Unicos argumentos. Na verdade, os argumentos consequencialistas servem para, de
certo modo, “desempatar o jogo”, na circunstancia de haver mais de uma solu¢ao com
apoio dogmatico forte. Ai sim, pode-se optar pela solucdo que cause menos efeitos
negativos na sociedade como um todo. Com isso, queremos dizer, por exemplo, que
o argumento de que “ndo modular ou modular geraria um rombo nos cofres do
Estado” jamais poderia ser usado como unica base da decis@o.

Em regra, ha aparente dualidade entre controle e democracia, € aparente na situacao
inversa de quando se observa que quanto mais controle, menos democracia. Mas outra forma

de encarar traz nova compreensao, afinal, diferentemente dos parlamentares e do chefe do Poder
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Executivo, os magistrados ndo sdo eleitos e, portanto, ndo devem possuir engajamentos em
“direitos novos” ou conforme seu amago, entretanto devem pautar-se na Constituicdo como
elemento fundante do estado democratico de direito (LUIZ, 2013).

Conclui-se que a missao de prestar jurisdicdo dando resposta adequada a CF deve ser
a preocupacao na formacdo de um controle epistemoldgico de uma teoria da decisdo judicial.
Importante ressaltar que ndo se trata de um controle de proibi¢do de interpretar, pois a
interpretagdo faz parte da existéncia, da forma de estar no mundo, ndo sendo possivel proibir o
processo interpretativo, posto que ao estar em contato com algo, a concepg¢ao de compreensao
ja existe. O circulo hermenéutico langa o intérprete para sua compreensao favorecendo o carater
criativo da interpretagdo, pois o sentido comparece na fusdo de perspectivas dos envolvidos

(LUIZ, 2013).

4.2.1 Analise da Lein® 14.181/2021 sob o viés social e sob 0 viés econdmico

Bucar e Pires (2021) questionaram a razao das pesquisas indicarem uma maior
quantidade de pessoas do género feminino superendividadas e quais sinais esse perfil poderia
indicar. De pronto, refutam a creng¢a inerente ao género feminino de propensao maior a gastos
e ao superendividamento, fato que engessa a nogao de inferioridade da mulher e contraria os
valores constitucionais. Assim, baseado em dados empiricos do SPC, identificou que a maioria
das pessoas desempregadas eram mulheres, faixa etaria coincidente com o maior percentual de
mulheres superendividadas.

Outro ponto observado, diz respeito a taxa de divorcio nas faixas etarias onde ocorre
significativo endividamento feminino. Inclusive, com a extin¢do conjugal, a queda patrimonial
tem seus efeitos maiores nas mulheres; demonstrando a influéncia da desigualdade de género
em relacdo as razdes geradoras do superendividamento (BUCAR; PIRES, 2021).

A finalidade do direito do superendividamento visa resgatar particulares da miséria e
da exclusdo social, tal direito evoluiu a mesma medida que a dimensdo social e a necessaria
inclusdo em uma politica mais global de enfrentamento das exclusdes. Referido direito renuncia
o imperativo juridico de honrar suas obriga¢des, ao eliminar o principio da forca obrigatoria
dos contratos e, j& que nao podem aumentar a renda dos devedores superendividados, as
seguidas legislagdes, ante a impoténcia de contrapor a amplitude do fendmeno do
superendividamento de forma célere, ofereceram o inico bem que ndo onerava o Estado: o

tempo, “tempo suplementar para pagar seus débitos, tempo suspenso para o curso dos juros e
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das vias de execugdo, tempo de esquecer para os casos mais desesperados” (VIGNEAU, 2017,
p. 411). Veja:

Sédo varios nomes que lei e doutrina conferem a reabilitagdo do patrimoénio titularizado
pela pessoa humana. Nos paises da common law, usa-se “faléncia do consumidor”
(Consumer Bankruptcy). Ha paises que cuidam da matéria como “insolvéncia”
(Alemanha e Portugal) e outros, como “tratamento do superendividamento” (Franga
e Italia). Todavia, como pano de fundo das disciplinas, encontra-se a busca de
reabilitar o patriménio de uma pessoa humana (BUCAR, 2017, p. 98, nota de rodapé
378).

Por outro lado, o direito do superendividamento consagra e amplia a teoria da
imprevisdo, muito reconhecida no Direito Administrativo (VIGNEAU, 2017). Ressalta-se que
é:

Uma moeda da sorte...mas também do azar... Podemos usar a figura de linguagem da
moeda para afirmar que esta moeda de duas faces “consumo/crédito” sorri somente
quando esta na vertical, girando e mostrando suas duas caras ao mesmo tempo: ¢ bom
para todo mundo, para a sociedade em geral, pois a economia “sorri”. E bom para o
consumidor, que também ¢ incluido no mundo do consumo. Mas o equilibrio deste
movimento ¢ dificil, e na sociedade de consumo de massas, sempre uma moeda ou
outra vai desequilibrar-se e cair: o consumidor ndo paga o crédito, ndo consome mais,
cai no inadimplemento individual (ou insolvéncia civil), seu nome vai para o SPC,
SERASA...aqui a divida vira um problema dele e de sua familia, sua “culpa” ou
fracasso...mas quando muitas moedas caem ao mesmo tempo, uma crise na sociedade
¢ criada, as taxas de inadimplemento sobem, sobem o0s juros, os pregos, a insolvéncia,
cai a confian¢a, o consumo, desacelera-se a economia...uma reagdo em cadeia.
(MARQUES; LIMA; BERTONCELLO, 2010, p. 18-19)

Ao destacar o papel da linguagem para o direito, inclusive em um viés social, em
sintese, “a categorizacdo € o processo através do qual agrupamos entidades semelhantes
(objetos, pessoas, lugares etc.) em classes especificas” (FERRARI, 2018, p.31). A
categorizagdo e suas implicagdes sdo importantes para a compreensao do fendmeno linguistico.

Para tanto, a forma como elegemos os atributos relevantes para incluir um elemento
em determinada categoria, faz parte das reflexdes na histdoria do pensamento ocidental. Assim,
foram as indagagdes classicas do filosofo grego Aristoteles, as pesquisas empiricas da
psicologia cognitiva e das ciéncias cognitivas, como ¢ o caso da linguistica cognitiva, no
decorrer dos séculos (FERRARI, 2018).

Existem estudos que demonstram que os individuos possuem propriedades categoriais
diversas quando se trata de contextos diferentes. Para entender o contexto, pelo viés da
linguistica cognitiva, parte-se da no¢ao de fendmeno mental rico, da imaginacdo, sensorial e

corpéreo’’. Em suma, o contexto linguistico de um ambiente linguistico imediato (constituindo

77 «__Cuja principal premissa é a de que as experiéncias vividas pelos individuos através de seus corpos em agdo

fornecem a base fundamental para a cogni¢ao, influenciando atividades cognitivas tais como percepgao, formagao



136

a base comum) ou o contexto social que caracteriza a situacdo em que os individuos estdo
inseridos, bem como as relagdes sociais entre eles, demonstram que aquele que se expressa
linguisticamente além de elaborar mentalmente o contexto externo, também exterioriza os
estados mentais de conhecimento, crenga e inclinacdes desses interlocutores (FERRARI, 2018).

Se ¢ em grande parte metaférico nosso sistema conceptual, “entdo o modo como
pensamos, 0 que experienciamos e o que fazemos todos os dias sdo uma questdo de metafora”
(LAKOFF; JOHNSON, 2002, p. 48). A linguagem ¢ uma fonte de evidéncia de como ¢ esse
sistema. Nao ha como dissociar das relagdes sociais, pois as metaforas estruturam nossa
maneira de perceber, de pensar e de agir. “O conceito ¢ metaforicamente estruturado, a
atividade ¢ metaforicamente estruturada e, em consequéncia, a linguagem ¢ metaforicamente
estruturada”; “a metafora ndo ¢ somente uma questdo de linguagem” (LAKOFF; JOHNSON,
2002, p. 48).

A linguistica cognitiva d4 papel de destaque aos processos de metafora e metonimia’®
e Ferrari (2018) analisa nessa perspectiva as figuras de linguagem. Configurando a metafora
um mecanismo que conceptualiza um dominio de experiéncia em termos de outro, nela se
identifica um dominio-fonte e um dominio-alvo, em que aquele trata de propriedades fisicas e
situacdes concretas da experiéncia, caracterizando a dimensdo vertical do espago fisico;
enquanto este € mais abstrato, individualizando o sfatus social.

Por outro lado, as metaforas orientacionais nao estruturam um conceito em termos de
outro, mas o organismo a completude de um sistema de conceitos em relacdo a outro sistema
de conceitos. Sendo assim nomeados, pois a maioria dessas metdforas tem a ver com a
orientagdo espacial, os quais parecem existir em todas as culturas variando a maneira das
orientagdes e suas hierarquias. Nesse sentido, “Base fisica e social: status ¢ correlacionado ao
poder (social), e poder (fisico) € “para cima”. “Bom € para cima; mau € para baixo” (LAKOFF;
JOHNSON, 2002, p. 63); como exemplo: “Chegamos ao topo no ano passado, mas desde entdo
estamos em declinio” (LAKOFF; JOHNSON, 2002, p. 63).

Outrossim, a metafora ndo pode ser entendida ou representada sem considerar a sua
base experimental; assim como a base experimental acima (bom/mau), a base experimental

“status superior € para cima; status inferior € para baixo” (LAKOFF; JOHNSON, 2002, p. 63),

de conceitos, imagistica mental, memdria, raciocinio, linguagem, emogdes e consciéncia (GIBBS, 2006, p.44,
apud FERRARI, 2018)”

78 “Metafora e metonimia sdo processos de natureza diferente. A metafora ¢ principalmente um modo de conceber
uma coisa em termos de outra, e sua funcdo primordial ¢ a compreensdo. A metonimia, por outro lado, tem
principalmente uma fun¢ao referencial, isto €, permite-nos usar uma entidade para representar outra”’(LAKOFF,
p- 92-93).
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compreende-se a inscri¢do no cadastro positivo e cadastro negativo de crédito, respectivamente,
como algo superior (em ascensao) e inferior/abaixo na hierarquia social.

A linguagem desempenha papel fundamental nas relagdes sociais. Logo, a 16gica da
metafora conceptual a partir das teorias propostas por Lakoff e Johnson (1980, 1999) auxilia
nos estudos que objetivam visualizar o reconhecimento das peculiaridades e caracteristicas
circundantes da metafora no Direito e as dividas de consumo, através do ordenamento juridico
(em especial da Lei n® 14.181/2021 que dispde sobre a prevencao e o tratamento do
superendividamento do consumidor), perfazendo na analise da visao da divida de consumo a
luz da metéfora cognitiva.

Portanto, a hipotese é a de que na sociedade, no discurso juridico, na lei e quanto as
decisoes oriundas de dividas do consumidor, apontam a concepgao de dividas em termos do
devedor como possuidor de um mal, de enfermidades, ao demonstrar como esta situada a divida
de consumo no ordenamento juridico, diante da previsdo legal de prevencao e tratamento do
superendividamento. Como situado em local de onde deve ser recuperado; exemplo disso ¢é
estar “parado/atolado” em dividas, “cheio” de dividas, “tratar” as dividas.

Além do dominio de experiéncias, igualmente basicas, espacial e emocional, tem-se o
social o qual é uma instancia da metafora “grupos sociais sdo recipientes”’, demonstrando que
o conceito de grupo social ¢ estruturado, concebido na nocao de espaco (LAKOFF; JOHNSON,
2002). Assim, “divida ¢ recipiente” (transparéncia, conteido, muito, menos, dentro, fora, saiu,
entrou, a medida que nela se permanece), como exemplo a expressao “fulano estd no SPC”.

Em Lakoff e Johnson (2002, p. 254) “A fun¢do primeira da metdfora ¢ dar uma
compreensao parcial de um tipo de experiéncia em termos de outro tipo de experiéncia”. Logo,
a realidade de cada um ¢ definida em termos de metaforas em todos os aspectos da vida, os
quais sofrem reflexos em funcdo daquelas. Igualmente, desempenhando papel central na
construcdo da realidade social, na vida cotidiana, “fazemos inferéncias, fixamos objetivos,
estabelecemos compromissos e executamos planos, tudo na base da estruturagdo consciente ou
inconsciente de nossa experiéncia por meio de metaforas”(LAKOFF; JOHNSON, 2002, p.
260).

Ademais, Sampaio (2018) pondera que muitos sdo os efeitos do superendividamento,
indo desde a dificuldade de subsisténcia da familia & manuten¢do da qualidade de vida do
consumidor e familia. Porém, seja em qual hipotese, por excessiva acumulagdo de débitos ou
de instabilidades da vida, a exclusdo social no individuo atingido ocorrerd; favorecendo a

angustia existencial e distirbios psicossomaticos.
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Ressalta-se que o citado consumidor ndo pode ter sua morte civil sendo excluido do
mercado de consumo, bem como possuir posi¢do inferior na sociedade, sendo colocado a
margem de garantias fundamentais, razao pela qual deve ter parte de sua renda garantida para
oportunizar uma vida digna. Nesse contexto, o reste a vivre juntamente com o principio da
dignidade humana como condi¢do que assegura o minimo existencial.

Desse modo, falar de superendividamento esta atrelado com o minimo existencial por
ser: direito fundamental a defesa do consumidor; o principio da dignidade da pessoa humana
como fundamento; reafirma o direito ao consumo como direito humano; e assegura parte da
renda mensal do consumidor para garantir as necessidades basicas suas ¢ de sua familia
(CARVALHO; SILVA, 2018).

O consumo possui a légica social de igualdade do bem-estar, pois o discurso se coloca
na natural inten¢ao da felicidade, essa sendo a referéncia absoluta da sociedade de consumo,
equivalente a anterior concepcao da sociedade que atrelava a felicidade a salvagdo. Eis o mito
da felicidade que demarca na sociedade moderna o seu alcance através do mito da igualdade.
Transpassa-se as inclinacdes politicas e sociologicas desse mito encontradas na Revolugdo
Industrial e nas demais Revolugdes do século XIX sendo deslocadas para a felicidade
(BAUDRILLARD, 1995).

Marques, Miragem e Lixinski (2010) nomearam de verdadeira “cidadania economico-
social” o que € o consumo para as pessoas fisicas, tendo em vista a realizagdo de sua liberdade
e dignidade, visto que o consumo e o crédito estdo ligados no sistema economico e juridico de
todos os paises. No entanto, a maioria dos paises desenvolvidos possuem leis regulando o tema,
conforme constatagdo ainda no ano de 2010; enquanto o Brasil desconhecia a temaética.

Parte dos raciocinios da possibilidade de a felicidade ser mensuravel e, assim, possa
ser considerada caminho ao mito da igualdade. A felicidade trata-se de bem-estar representado
por objetos e signos. Nao interessando a felicidade interior, independente de signos manifestos
aos olhos de outrem, a qual est4 excluida do ideal de consumo’®. Afinal, a felicidade comparece,

em primeiro lugar, como requisito de igualdade®® e por isso s6, da-se por critérios visiveis.

7 Em uma logica capitalista de acimulo de capital que inclui demonstrar qualitativamente o grau de acamulo
obtido, Barletta e Martins (2022) expde que ergue-se o entendimento de consumo equivaler a felicidade onde a
propriedade deve evoluir conforme o que € imposto em comparagdo aos demais proprietarios. A logica do
descartavel é fundada na descartabilidade dos bens de consumo como o condutor da légica do mercado, em virtude
de um escoamento de produtos cada vez mais rapido. Invertendo-se a ordem de produgao, pois ndo ¢ a necessidade
que surge do consumidor a ser suprida pelo produto, mas o produtor passou a indicar a mudanga. A obsolescéncia
programada visa que os consumidores sejam educados pela industria, a qual cria a demanda, inclusive com duragéo
menor do objeto, mas sem perda da confianga nas marcas.

80 «ou, claro estd, de distingio” (BAUDRILLARD, 1995, p. 48).
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Propugna-se por uma exigéncia igualitaria fundada em principios individualistas, reiterados
pela declaracdo dos direitos do homem e do cidaddo ao reconhecer cada individuo o direito a
felicidade (BAUDRILLARD, 1995).

Brandao (2020) destaca que o Estado ndo mais possui a caracteristica da
individualidade e passou a ser considerado por um viés coletivo, em que as situacdes sociais
criaram a necessidade de intervengdes estatais, a fim de garantir prote¢ao e atendimento a seus
reclamos de prevengado e/ou tratamento.

Para Santos, Greve e Matos (2022), o superendividamento ¢ uma situagao patoldgica
do crédito com consequéncias para o devedor e a sua familia em nivel micro e para a economia,
a nivel macro, de exclusdo social, impedindo o exercicio da cidadania na plenitude ao deixar
de ser consumidor, de ter crédito, com condi¢do de dignidade a margem, principalmente quando
tais dividas atingem o minimo inerente para uma existéncia digna, conduzindo o consumidor a
uma situagdo de repulsa que se assemelha a da “morte civil”.

“Ressalta-se que o superendividamento constitui um risco que ultrapassa a figura do
endividado, prejudicando todo o sistema financeiro do pais” (RANGEL; MARTINS;
MENDES; 2022, p. 127). Por isso:

Ora, se o sistema recuperacional da Lei n. 11.101/2005 esta baseado no principio da
preservacdo da empresa, com maior razdo o ordenamento deve contar com uma
normativa de preservagdo da pessoa humana, cujo excessivo endividamento lhe
furtard condi¢des materiais para manutencdo minima de um projeto de vida.
Destinataria de valor constitucional superior e condicionante do exercicio da atividade
empresaria, a pessoa humana, portanto, merece ter seu patrimonio superendividado
como objeto de tutela especifica, de sorte a nio ceifar a propria subsisténcia (BUCAR,
2017, p. 53).

Afinal, a “mao invisivel” do mercado nao trata satisfatoriamente das relagdes de
consumo, sendo pertinente a intervencdo estatal no mercado com intuito de estabelecer o
regramento adequado para a relacdo juridica de consumo (SANTOS; GREVE; MATOS, 2022).
Para isso, uma teoria da decisao deve ser compativel com o Estado Democratico de Direito.

Luiz (2013) alega que a teoria de Lorenzetti (2009) parte de paradigmas de decisao
aferidos na forma de agir de um magistrado, baseado nas preferéncias da inclinacao pessoal do
julgador em proteger determinados bens ou valores sociais, as quais sdo modelos decisorios.
Entre os seis paradigmas que norteiam os juizes, conforme Lorenzetti, estd o paradigma
consequencialista, aquele que avalia as consequéncias da decisd@o. Os quais estdo no amago do
julgador, condicionando suas decisdes como modelos decisorios antes da aplicacdo do

ordenamento juridico, sendo uma pré-compreensdo que antecipa os sentidos como modelo de
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decisdo previamente apreendido pelo julgador.

Tanto que, pela peculiaridade do superendividamento do consumidor, na Franga sao
“excluidos do beneficio dos procedimentos de superendividamento os devedores que se
relacionam com procedimentos coletivos de recuperacao e liquidagao de empresas, isto ¢, os
comerciantes, os agricultores, os profissionais liberais, os artesdos € 0s empresarios
independentes” (VIGNEAU, 2017).

Outrossim, enquanto o sistema americano nao encara o superendividamento como
problema social, mas como uma questao concernente ao mercado capitalista, o sistema europeu
enfrenta a problematica como um fato social. Sampaio (2018, p. 45) afirma que “certa
convergéncia dos sistemas, na medida em que ambos permitem tanto a realizagdo de um plano
de reembolso das dividas, quanto o perdao delas, ainda que por razoes distintas e partindo de
paradigmas diferentes sobre a questao”.

De uma igualdade real de capacidades, responsabilidades e possibilidades sociais, da
felicidade, o principio democratico passa para uma igualdade em relagdo ao objeto e outros
signos como sindnimos de éxito social da felicidade. Onde essa democracia aparentemente
concreta, mas formal, corresponde as contradi¢des e desigualdades sociais quanto a democracia
formal prevista na Constitui¢do, servindo de alibi (BAUDRILLARD, 1995). Assim, “a
sociedade de consumo, no seu conjunto, resulta do compromisso entre principios democraticos
igualitirios, que conseguem aguentar-se com o mito da abundancia e do bem-estar, € o
imperativo fundamental de manutencdo de uma ordem de privilégio e de dominio”
(BAUDRILLARD, 1995, p. 52).

Para Baudrillard (1995), o crescimento em si ocorre em fungdo da desigualdade. Nesse
mesmo sentido, a igualdade também ¢ funcdo da desigualdade. Estando entre uma das
contradigdes do crescimento o fato de produzir, de forma simultidnea, bens e necessidades;

aquele em ritmo da produtividade industrial®!

, enquanto este ¢ em fun¢do da distingdo social,
sintetizando, assim, a no¢ao de consumo com a destrui¢ao da sua utilidade.

Luiz (2013) equipara Lorenzetti como membro de ‘“neoconstitucionalismo
econdmico” neoliberal pautado na liberdade econdmica, o que afeta a decisdo judicial j& que
essa ndo contraria as proprias decisdes que o mercado produz sem a intervengao judicial. Por

conseguinte, o lugar do Judiciario € de inclinacdo ao mercado ou aos direitos fundamentais.

81 “por outro lado, o sistema industrial, que supde o crescimento das necessidades, igualmente o perpétuo
excedente das necessidades em relagdo a oferta dos bens (da mesma maneira que ele especula sobre a reserva de
desemprego para maximizar o proveito que tira da forga do trabalho: também aqui se encontra a analogia profunda
entre necessidades e forgas produtivas)” (BAUDRILLARD, 1995, p. 63).
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Alega que a inversdo da racionalidade da juridica para a econdmica renuncia a aspectos do
Direito em prol da eficiéncia da riqueza, restando aos direitos fundamentais o segundo plano.
Ressalta-se que a CF representa um freio a ordem econdmica predatoria neoliberal em prol dos
mandamentos constitucionais, ndo devendo substituir essa ldgica pelo ideal econdmico.

Porém, observa-se que a visdo contraria a perspectiva consequencialista faz uma
leitura diferenciada, ndo considerando a nogao publica, que esta inclusa no paradigma
consequencialista da Teoria da Decisao Judicial, para o direito individual, longe de qualquer
postura individualista ou partidarismo pelo magistrado, tendo como esséncia a continuidade
entre o publico e o privado; trazendo o viés publico para as decisoes judiciais.

Ressalta-se que o credor na ocasido da renegociacdo da divida oriunda do
superendividamento obtera o 6nus da ampliagdo do prazo para recebimento do crédito®?. Tendo
a participacdo na fase de tentativa de conciliacdo de plano de pagamento do devedor como um
incentivo ao comparecimento com inclinagao a conciliagdo, pois, do contrario, podera postergar
ou até mesmo ser o ultimo a receber seu crédito (SANTOS; GREVE; MATOS, 2022).

Santos, Greve e Matos (2022) destacam que a lei do superendividamento favorece a
otimizacdo da ordem econdmica e financeira, reconhecendo que a CF/88 estabelece além
dessas, a ordem social. Assim, firmando as balizas ao considerar ambas as searas por um lado;
valorizar o capitalismo fundamentado no livre mercado, por outro lado, balizado na protecao
do trabalho, do bem-estar e da justica social.

Em relagdo aos impactos e resultados da influéncia das decisoes judiciais, Leal (2010,
p. 41) destaca que “um passo fundamental para reformar o Judiciario ¢ estudar, com
profundidade, as influéncias do transito judicial para fora, ou seja, dos impactos que as decisdes
judiciais provocam nos diversos setores da economia e da sociedade”.

Observa-se que o cenario econdmico estd desequilibrado quando um dos agentes
econdmicos se encontra fora dele. Ora, ndo ¢ plausivel falar de uma ordem econdmica fundada
na livre iniciativa e no livre mercado se ndo possui a atuagdo do agente econdmico que
movimenta a dinamica dos demais agentes econdomicos e dos fatores de producao, no referido

encadeamento econdmico (SANTOS; GREVE; MATOS, 2022).

82 Karam (2022) bem destaca o dever das empresas frente ao consumidor na prevengdo € no tratamento do
superendividamento, bem como a Lei n° 14.181/2021 oportunizou o resgate da dignidade de mais de 43 milhdes
de brasileiros e a devolugdo de mais de 350 bilhdes de reais para a economia, conforme dados da Ordem dos
Economistas do Brasil. Outrossim, o aspecto preventivo do superendividamento reside na oferta e na concessdo
do crédito responsavel; incluindo a obrigacdo de informar e ensinar, afinal desnecessaria é a informagao para o
vulneravel que ndo a compreende. Portanto, oportuniza dignidade a pessoa do consumidor, estimula a economia
ao reintroduzir milhares de consumidores no mercado de consumo, oriunda da cooperacdo das empresas que
respeitam o seu dever de atenuar a vulnerabilidade do consumidor.
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4.3  Consideracdes ao tratamento do superendividamento a luz da Lei n° 14.181/2021

A presidéncia do Conselho Constitucional Francés vem confirmando que decisdes
primeiro visam a base legal, mas sem deixar de olhar para as suas consequéncias; o que
confirma a tendéncia atual de que os juizes do século XXI dominem os efeitos de suas decisdes,
sendo relevante para a analise das consequéncias econdmicas (SALLES, 2016).

Quanto a autonomia da decisdo e suas consequéncias, ap6s decidido pelo juiz, essa se
torna independente, estando sob a influéncia dos seus intérpretes sendo capaz de produzir
consequéncias que o juiz que a concebeu ndo previu, afinal, esse deve ter o interesse em
antecipar o que for possivel as consequéncias de suas decisdes pensando ndo apenas em decidir,
mas que sua aplicacdo seja efetiva (SALLES, 2016).

Fazendo um paralelo entre o consequencialismo e¢ a decisdo no tratamento do
superendividamento, aquele ¢ uma versao abstrata antes que produz as suas consequéncias, ele
se torna vivo a partir da interpretacao dos 6rgaos de aplicacdo, havendo um distanciamento em
relacdo a quem decidiu, assim o Tribunal Constitucional (no modelo francés) visa olhar para as
possibilidades de reducdo dos vicios da jurisprudéncia através da reducao desse distanciamento,
como Salles (2016) nomeia de uma “decisdo continuada”. A qual ndo deve ser aplicada apenas
aos tribunais superiores, mas ao juiz de primeiro grau ao pensar nas solugdes passadas e
aperfeigoamento do controle de suas consequéncias nas futuras decisoes, em favor de uma
abordagem evolutiva e concreta de sua jurisprudéncia, ao trazer inimeros beneficios as formas
de se conceber o direito em geral ao levar o centro da decisdo judicial ao seu futuro. Afinal, o
debate juridico so tem a fortalecer a democracia.

Assim, “o recurso ao consequencialismo parece conduzir a redescoberta da funcao
social do direito” (SALLES, 2016, n.p.). Destaca-se: “equivale a perguntar como o
consequencialismo permite que os varios juizes persigam o objetivo de inteligibilidade e
acessibilidade de solugdes para o litigante e o cidaddo” (SALLES, 2016, n.p., livre traducao).
Nesse sentido, o consequencialismo contribui para a conversa democratica, em que o olhar do
jurista vai dos fundamentos para o efeito das decisdes.

Sobre a importancia das experiéncias francesas, colaciona-se as palavras proferidas na
palestra “O Interesse do Direito Francés para o Juiz Brasileiro™:

Nao raro, sou indagado por meus alunos e por outros colegas do mundo juridico acerca
de qual seria a importancia, para um profissional do Direito de um pais tdo vasto e
diverso com o nosso, do estudo do direito comparado, do conhecimento acerca do
funcionamento das institui¢cdes juridico-politicas de outros paises. A minha resposta
invariavelmente ¢ a seguinte. Para mim, cuida-se de ter a chance de penetrar num

universo que supostamente ndo me era familiar, o que ¢ fascinante e, em seguida,
trata-se de dar-se a chance de melhor conhecer o seu prdprio universo, a partir da
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abertura mental, dos novos horizontes, da nova visao e da diferenciada capacidade de
analise que a abertura ao novo sempre propicia (BARBOSA, 2017, p. 31).

O marco do superendividamento, esta tratando o consumo que nao inclui o profissional
liberal ou as pessoas juridicas as quais possuem tratamento legal especifico em casos de
faléncia; mas trata-se do devedor pessoa fisica que contratou um ou mais créditos para consumir
produtos e/ou servigos que acarretam um estado de inadimpléncia global. Assim, juntamente
com o consumo, o crédito e o superendividamento, tem-se a boa-fé nos moldes estudados no
capitulo anterior, no que tange a uma boa-fé contratual a qual ¢ sempre presumida, esse serd o
consumidor protegido (MARQUES; LIMA; BERTONCELLO, 2010).

O consumo trata-se de um lugar de igualdade, de um cidaddo econdmico ativo, de
inclusdo na sociedade e do mercado atual, configurando para as pessoas fisicas em sua liberdade
e dignidade, sua cidadania econdmico-social. Em sintese, o projeto inaugurado pelo
“Observatorio do Crédito e Superendividamento do Consumidor™:

“Os dados do “Observatorio do Crédito e Superendividamento do Consumidor” da
UFRGS/MJ demonstram, pois, que a maioria dos consumidores ajudados sio
mulheres divorciadas, solteiras, vitivas e separadas, que ganham somente até¢ 3
salarios-minimos e idosos, aposentados e pensionistas. Demonstram também que
estes consumidores normalmente devem para 1 a 2 credores e que procuram na
conciliagdo em bloco com os credores pagar suas dividas, pois em mais de 90% dos
casos, tentaram renegociar sozinhos com os credores e ndo tiveram forca suficiente

para conseguir esta renegociagdo. A ajuda do Estado parece ser imprescindivel aos
superendividados” (MARQUES, 2016, p. 20).

Outro destaque, encontra-se no Estado do Mato Grosso do Sul (MS), onde o
consumidor endividado/superendividado solicita atendimento ao Nucleo Permanente de
Atendimento ao Consumidor Endividado/Superendividado (NUPACES) que foi inaugurado
em 20 de julho de 2020, o qual ¢ gerido pela Superintendéncia para Orientacdo e Defesa do
Consumidor (PROCON/MS), entregando os documentos pertinentes quanto as despesas
mensais, bem como da sua renda, conforme “Termo de Conferéncia de Documentos
Entregues”. Dessa forma, € aberto o procedimento administrativo extrajudicial de recuperacao
de crédito nos termos da Lei Estadual do Mato Grosso do Sul n® 3.848/2010, com a Lei Federal
n° 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), Resolugdo da Secretaria de Estado de Direitos
Humanos, Assisténcia Social e Trabalho (SEDHAST) n° 272 de 01/07/2021 (PROCON/MS,
2022).

Ao formalizar a solicitacao de atendimento no NUPACES, o consumidor assume a
obrigacdo de participar de todas as etapas do programa de educagdo financeira, ciente que nao
pode repetir no intervalo de 2 anos, a contar da liquidag¢do das dividas previstas no plano de

pagamento homologado, o referido procedimento de recuperagdo de crédito. Ademais, caso o
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perfil ndo se encaixe no programa ou ndo seja o caso de situacdo de superendividamento, o
consumidor recebera orientagdes sobre prevencao e educacao financeira.

Em se tratando de situacdao de superendividamento, o questionario abrange além da
identificacao do consumidor, dados socioecondmicos como o nimero de dependentes, renda
média individual mensal, despesas mensais correntes e causas das dividas; ponto essencial € o
mapa dos credores onde se identificam estes, assim como o contrato e a taxa de juros, o valor
das parcelas, valor total da divida, desde as parcelas vencidas, bem como as parcelas a vencer.
A existéncia de processo judicial em relacdo a alguma das dividas também ¢ identificado, assim
se procede uma analise da condi¢do do consumidor de qualquer renda familiar, que ndo contraiu
a divida para atividade profissional, sendo alertados que o NUPACES ndo tratara de dividas
contraidas através de fraude ou ma-fé; contratos celebrados com intuito de ndo pagamento;
dividas oriundas de aquisi¢ao de produtos e servicos de luxo de alto valor; indenizagdes; dividas
alimenticias e fiscais; contratos de crédito com garantia real, financiamentos de veiculos,
imobilidrios e crédito rural, sendo esses contratos considerados apenas para fins de manutengao
do minimo existencial (PROCON/MS, 2022).

Registra-se que, somente apoOs a entrevista diagndstica e as se¢des de reorganizacao
financeira promovidas pelo NUPACES, o consumidor que comprove o comprometimento de
50% ou mais da renda liquida mensal, afetando o minimo existencial para o sustento da familia,
declarara mediante termo sobre sua reorganizacao financeira € 0 minimo necessario para a sua
sobrevivéncia. Em seguida, ¢ pautada a audiéncia de conciliagdo, inclusive acompanhada do
relato dos fatos e da proposta do plano de pagamento das dividas (PROCON/MS, 2022).

Desse modo, identificado tal consumidor como superendividado cujas dividas nao
foram adquiridas com inten¢ao de fraude ou ndo-pagamento, formaliza-se as notificagdes dos
credores para audiéncia de conciliag@o extrajudicial de recuperacdo de crédito de pessoa fisica,
inclusive, destacando que nao sendo possivel a conciliagdo administrativa, o direito basico do
consumidor ao tratamento da situagdo de superendividamento de forma judicial (art. 104-A do
CDC) para alteragdes contratuais quanto a forma e o tempo de pagamento, alertando a respeito
da boa-fé objetiva (art. 4°, III, e 51, IV, CDC) que imponha o dever de cooperagdo das partes
da relacdo contratual, empenhando-se para que ocorra o pagamento, devendo o credor facilita-
lo.

Ressalta-se ainda, a ndo discussdo quanto a eventuais abusos de encargos
remuneratorios cobrados, mais existente a possibilidade de revisdo, dando margem a solicitagao

do consumidor para abatimento do saldo devedor aproximando-se do justo devido, assim como
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viabilizar o pagamento preservando o minimo existencial. Outro ponto importante ¢ a
notificagdo sobre o preposto o qual comparega com copias do contrato, planilha evolutiva do
débito, o atual saldo devedor, nos termos do art. 6°, III, do CDC, para o seu adequado
conhecimento da divida (PROCON/MS, 2022).

Empiricamente, apds o procedimento, os consumidores atendidos sdo submetidos a
formulédrio de avaliagdo dos servigos prestados, oportunidade para se fazer, inclusive,
sugestoes. Em sintese, as demandas realizadas pelo NUPACES sao: o servico de acolhida,
escuta ativa, entrevista, formagao em educacgdo financeira, apoio familiar na elaboragdo do
Plano de Pagamento, reorganizagdo financeira, conciliagdo e avaliagdo dos servicos
(PROCON/MS, 2022).).

Conforme planilha de atendimento do NUPACES realizada de 10/08/2020 a
31/08/2022, em anexo, verifica-se o aumento de atendimento dos consumidores que buscam
orientagdes sobre educagdo financeira, inclusive aumento de consumidores endividados em
acompanhamento, enquanto o ano de 2021 totalizou 122 consumidores endividados
acompanhados, o ano de 2022 até o més de agosto totalizaram 110 acompanhamentos. Sendo
que, enquanto no ano de 2020 foram 2 o nimero de processos encerrados com acordos em
audiéncias, o ano de 2021 apresentou o total de 26 processos nessa situacao. Entre os processos
solucionados para o consumidor antes da audiéncia, sendo ap6s a notificagao de credores, o ano
de 2021 foi de 18, enquanto até¢ agosto de 2022 totalizaram 14 processos na referida
circunstancia.

Os objetivos em prol do devedor sdo: a sua escuta ativa, identificando os motivos das
vulnerabilidades financeiras; oferecer educagdo financeira e prestar auxilio para reestruturagao
da sua situagdo socioecondmica; auxiliar o consumidor a ser protagonista de seu contexto
social, econdmico e de planejamento do seu orcamento; instaurar processo de renegociacao das
dividas, vencidas ou ndo, em bloco®’; promover o didlogo entre consumidor e fornecedor nas
audiéncias de renegocia¢do; fomentar a cultura da concilia¢do e ndo do litigio (PROCON/MS,
2022).

Destaca-se na seara da academia que, em agosto de 2021, a Faculdade de Direito da
UFRGS e a Faculdade Nacional de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ)
organizaram a "I Jornada CDEA sobre Superendividamento e Protecdo do Consumidor

UFRGS-UFRJ" (UFRGS, 2021) para discutir a Lei n° 14.181/2021, demarcando um

83 Nesse sentido, Bertoncello (2022) argumenta que a construgdo conjunta do plano de pagamento para a retomada
da saude financeira do grupo familiar ¢ parte dos deveres dos fornecedores para com a lealdade e a cooperagao
contratual em todas as fases da relacao juridica.



146

movimento desempenhado pelos pesquisadores da referida seara, elaboraram enunciados para
melhor compreensao e correta aplicacdo da norma do superendividamento.

Ressalta-se o enunciado 6, o qual afirma: “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 lhe permitam prover necessidades
vitais e despesas cotidianas, em especial com alimentacdo, habita¢do, vestuario, saude e
higiene”.

O enunciado 7 destaca que o minimo existencial “deve ter relagdo com ‘o menor valor
mensal ndo tributavel a titulo de imposto de renda’ ou ser feito por faixas de renda, como na
Franga, com um valor fixo ‘vital’ de um salario-minimo ou de 2/3 do salario-minimo, em todos
os casos”. Portanto, o decreto regulamentador®®, analisado no capitulo anterior dessa pesquisa,
demonstra ndo estar condizente com a propria origem constitucional ao qual estd firmado o
minimo existencial que € o principio da dignidade da pessoa humana.

Ainda na I Jornada (2021), discutiu-se que € necessario manter a limitagao do crédito
consignado em 30%, tal previsdo estava contida no artigo 54-E o qual foi vetado. Ademais,
destaca-se que a nao aplicagdo da lei em casos de superendividamento por aquisi¢do ou
contratacdo de produtos e servicos de luxo ou de alto valor, deve ser entendido que tal requisito
deve estar combinado com a superfluidade dos produtos e servicos. Para tanto, o caso em
concreto determinard € ndo uma interpretagdo restritiva a considerar um ou outro de forma
isolada.

E importante destacar que o enunciado 20 considera que as sangdes previstas no
paréagrafo tnico do artigo 54-D*° sdo aplicaveis, também, no processo administrativo do SNDC.
Medida acertada tendo em vista o desafogamento do Judicidrio, uma vez que ndo torna
obrigatorio ao consumidor pleitear o direito por meio judicial para a reducdo de juros, encargos
e dilagdo do prazo de pagamento devido ao descumprimento dos deveres de informacdo e de

avaliacdo das condi¢des de crédito do consumidor pelo fornecedor ou intermediario.

8 A inconstitucionalidade e ilegalidade também reside por colocar a garantia em patamar desconectado da
realidade, ultrapassando os limites do poder regulamentar previsto no art. 84, IV da CF. Desconsiderando o mais
importante fundamento da Republica que ¢ a dignidade da pessoa humana ao reduzir o tratamento do
superendividamento a mera formalidade, acionando uma crise de inconstitucionalidade, somada a crise de
legalidade oriunda da falta de harmonia entre a Lei e o Decreto (DUQUE, 2022).

85 “Paragrafo tnico. O descumprimento de qualquer dos deveres previstos no caput deste artigo e nos arts. 52 e
54-C deste Codigo podera acarretar judicialmente a redugdo dos juros, dos encargos ou de qualquer acréscimo ao
principal e a dilacdo do prazo de pagamento previsto no contrato original, conforme a gravidade da conduta do
fornecedor e as possibilidades financeiras do consumidor, sem prejuizo de outras sangdes e de indenizagdo por
perdas e danos, patrimoniais e morais, ao consumidor” (BRASIL, 2021).
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Em seguida, ao final do ano de 2021, ocorreu a II Jornada do referido evento, nele
destaca-se:

Enunciado 1. A Lei 14.181/21 ¢é de ordem publica e de interesse social, e reconhece
que o fenomeno do superendividamento do consumidor pessoa natural ¢é estrutural da
sociedade de crédito e consumo, constituindo grave risco sist€émico e de exclusdo
social, que deve ser prevenido e tratado através do principio da boa-fé e praticas de
crédito responsavel.

Autores: Prof. Dr. Fernando Martins, Prof. Dr. Ricardo Sayeg e Profa. Dra. Dr. h.c.
Claudia Lima Marques.

Nesse mesmo sentido, o marco do superendividamento acrescentou dois incisos ao art.
4° do CDC, sendo o primeiro referente ao principio de fomento a educacgdo financeira e
ambiental dos consumidores; o segundo trata do principio de prevencdo e tratamento do
superendividamento trazendo normatividade ao principio da ndo exclusao social do consumidor
(Enunciado 2).

Obedecendo ao principio da ndo exclusdo social, ¢ que o enunciado 11 e 12 trazem a
compreensdo que nao sendo possivel um plano de pagamento num prazo de até¢ 5 anos, esse
tempo podera ser estendido consensualmente ou por determinagdo judicial, quando se mostrar
imprescindivel para preservagdo do minimo existencial da dignidade da pessoa humana.

Em 2022, a I1I Jornada destacou, ainda, no que se refere a produtos e servigos de luxo
de alto valor, estes ndo se tratam de valores altos em si, inclusive ndo sendo utilizado para
enquadramento de requisito de consumidor superendividado com direito a repactuagdo de suas
dividas, pois esses estdo dispostos no capitulo da conciliacdo do superendividamento (art. 104-
A e 104-B do CDC), enquanto aquele enquadramento diz respeito ao capitulo sobre a prevencao
do superendividamento da pessoa natural. Devendo ser excluido do processo de tratamento do
superendividamento apenas em caso de dividas adquiridas de ma-fé, “bem como as dividas
provenientes de contratos de crédito com garantia real, de financiamentos imobiliarios e de
crédito rural” (§1° do art. 104-A, CDC).

Ademais, com destaque na reducdo de demandas judiciais, além da celeridade e
competéncia dos 6rgdos administrativos, a repactuagdo por plano de pagamento em processo
administrativo com condugiio do PROCON dispensa homologacio judicial®®.

Portanto, o marco do superendividamento principalmente na sua abordagem de
tratamento, busca medidas para reduzir os impactos das dividas de consumo de boa-fé; bem

como promove beneficios ao mercado, conduzindo novamente o consumidor a posi¢cdo de

8 “Enunciado 14. A repactuacio de dividas firmada em processo administrativo conduzido perante o PROCON

- orgdo publico integrante do SNDC, cuja competéncia é concorrente e facultativa, nos termos do art. 104-C do
CDC, prescinde de homologac¢ao judicial, sendo suficiente o referendo previsto no art. 784, inciso IV, do CPC.
Autores: professor Dr. Fernando Martins e professora Dra. Keila Pacheco Ferreira” (III Jornada CDEA, 2022).
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agente economico dando razdo a “existéncia da oferta; da produgdo; do trabalho humano; da
qualidade dos produtos; da baixa da inflagdo, dentre outros, o que o faz merecedor de uma
chance de recomecar, quando seu comportamento ¢ pautado pela boa-fé objetiva” (SANTOS;
GREVE; MATOS, 2022, p. 60).

O reequilibrio da ordem econdmica por meio da renegociagdo da divida por plano de
pagamento, restabelece sua atuacdo como agente econOmico no mercado ¢ fomenta o
desenvolvimento econdmico, com base na visao de forma interdisciplinar, ao reconhecer as
influéncias do direito na seara econdmica, aumentam os horizontes do operador do direito,
auxiliando na formacao de decisdes justas e eficientes, conforme a AED (SANTOS; GREVE;
MATOS, 2022).

Portanto, o marco do superendividamento ingressou no ordenamento juridico
brasileiro visando atingir a lacuna até entdo existente na sociedade de consumo, prevalecendo
a boa-fé¢ objetiva de fornecedor e consumidor por meio de deveres anexos de informagao,
cooperagdo, aconselhamento, lealdade; constituindo a lei verdadeira “ponte” entre uma
sociedade de consumo injusta para outra onde impere a ‘solidariedade’, principio fundamental
da Republica, de modo a prestigiar a igualdade substancial e a dignidade da pessoa humana”

(SANTOS; GREVE; MATOS, 2022, p. 61).

4.3.1 Tratamento do superendividamento do consumidor no contexto do Estado do Maranhao

O TIMA através da Resolugao-GP n° 49, de 18 de maio de 2022 criou e regulamentou
o funcionamento do Nucleo de Conciliagio e Mediagdo de conflitos oriundos de
superendividamento, previsto na Lei n® 14.181/2021 (Nucleos de Superendividamento), a
funcionar junto ao Centro de Conciliagdo por Videoconferéncia de Sdo Luis/MA, responsavel
em dirigir as audiéncias conciliatorias de repactuagdo de dividas do consumidor em situagao de
superendividamento, seja por provocagao de reclamagao pré-processual ou por designacao de
unidades judiciais.

Para instruir o pedido de instauracdo de procedimento de repactuagcdo de dividas
processuais e pré-processuais, o art. 5° da referida resolug@o indica que devem ser anexados,
além dos documentos pessoais de praxe, os documentos que, nessa oportunidade, desenvolvem-

se algumas reflexdes ante a consignada obrigatoriedade®’ de cada um deles.

87 «Art. 5° Os pedidos de instauragdo de procedimento de repactuagdo de divida na forma do Capitulo V do Cédigo
de Defesa do Consumidor - "Da Conciliagdo no Superendividamento", além das documentagdes pessoais que
sempre acompanham os pedidos processuais e pré-processuais, devem ser anexados:
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O inciso I indica formulario com um padrao de formagdes socioecondmicas que se
encontra no anexo Il da Recomendacao n® 125/2021 do CNJ, indicando para tanto o /ink que
dara acesso aos anexos da recomendagao.

O inciso II trata da certiddo de demandas civeis também com a indicacdo do link
disponivel no site do TIMA. O inciso III, do rol de documentos obrigatorios, informa a
necessidade de relatorio de informacdes de dividas com bancos e 6rgdos publicos indicando o
site para levantamento de tais informagdes no Banco Central do Brasil. Requisito esse que na
contramio do enunciado 10% da II Jornada CDEA e UFRGS (2021) que ressalta meios de
facilitacdo de acesso aos jurisdicionados superendividados aos meios de tratamento da referida
situacdo, ndo indicando a obrigatoriedade de tal item, bastando para tanto que o consumidor
informe por comprovantes como faturas, contratos de financiamento de bens e servigos as
despesas, a fim de justificar o minimo necessario existencial, bem como as dividas que requer
repactuacgao.

O referido acima, a respeito do inciso III, ¢ completamente satisfeito com os
comprovantes das demais dividas de consumo, o que j4 € solicitado no inciso I'V. Por fim, como
obrigatdrio, tem-se o plano de pagamento nos termos do §4° do art. 104-A do CDC ou o pedido
de elaboragdo por institui¢do parceira do TIMA; onde a operacionalizacdo da lei as parcerias
sdo importantes para o tribunal.

Destaca-se, ainda, o capitulo IV da resolugdo em comento que trata da audiéncia

conciliatéria para a repactuagio de dividas, a qual ocorrera de forma exclusivamente remota®

I - Formulario Padrdo de informag¢des socioeconémicas do Anexo II da Recomendagdo 125/2021 do Conselho
Nacional de Justica, devidamente preenchido
(https://atos.cnj.jus.br/files/compilado1456382022010761d854a688a4 1.pdf);

IT - Certiddo de Demandas Civeis disponiveis no site do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo
(https://jurisconsult.tjma.jus.br/#/certidaostate- certificate-sheet);

IIT - Relatério de informagdes de dividas com bancos e 6rgdos publicos fornecido pela plataforma Registrato do
Banco Central do Brasil (https://www.bcb.gov.br/cidadaniafinanceira/registrato);

IV - Comprovantes de demais dividas de consumo mencionadas no § 2° do art. 4° desta Resolugdo, néo
relacionados no inciso III deste artigo, excluindo-se os débitos mencionados no § 3° do art. 4° desta Resolucao;
V - Plano de pagamento cujo contetido deve observar os requisitos do § 4° do art. 104-A do CDC, ou solicitagao
para elaboracdo de plano de pagamento por instituigdo parceira do TIMA, considerando os limites fixados para
assegurar ao Consumidor a manutenc¢do de renda que lhe assegure o minimo existencial e para a fixacdo de um
plano judicial compulsorio (§ 4°, art. 104-B, CDC)”. (TJMA. RESOLUCAO-GP N° 49)

8 Enunciado 10. Considerando que o processo por superendividamento para revisio e integracio dos contratos é
instaurado exclusivamente a pedido do consumidor, e que a boa-fé ¢ o principio maximo orientador do CDC, além
de estar expressamente prevista na propria defini¢do de superendividamento contida no artigo 54-A, paragrafo 1°,
a falta de indicacdo de algum credor, especialmente se ocorreu cessdo de dividas, ndo impede a homologacéo de
acordo nem, tampouco, inviabiliza a formacao do plano compulsério, que apenas reorganizara a relagdo contratual
em relag@o aos envolvidos no processo. (grifo nosso).

Autores: Profa. Me. Monica Di Stasi e Profa. Dra. Dr. h. ¢. Claudia Lima Marques

8 Albuquerquer e Ribas (2022) ressaltam que muitos ndo desejam estar presentes fisicamente nos tribunais para
solucionar um conflito, mas possuem a pretensdo pelos servigos que os tribunais trazem seja em um ambiente
fisico ou virtual. Todavia, a acessibilidade ¢ questdo significativa nesse processo; por outro lado, tem-se como
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sendo o consumidor orientado sobre a estrutura tecnologica necessdria para participar da
audiéncia através da qual, na auséncia desta, serd orientado sobre a possibilidade de participar
em sala de videoconferéncia no férum da comarca em que reside ou em espaco de cidadania
digital disponibilizada pelos municipios “Amigo da Justiga”.

Indaga-se se as audiéncias de conciliagdo online sdo instrumentos propicios para
contribuir com o restabelecimento do didlogo entre credores e devedor, como parte do debate
de sua fungdo social na garantia fundamental do acesso a Justica e os meios de resolucao de
conflitos.

Fachin e Silva (2022), destacam a influéncia da exclusao digital na solug¢do de conflitos
oriundos das relagdes de consumo, havendo verdadeira negativa do Estado de Direito
Constitucional, seja de primeiro nivel, devido a diferenca de infraestrutura e de acesso entre
grupos sociodemograficos diferentes; ou de segundo nivel, quando existe a possibilidade de
acesso, porém esse ndo ocorre por fatores socioculturais relacionados com desigualdades em
termos de habilidades e o uso de tecnologias, a exemplo do grau de instrugao.

Ocorre que “a garantia da acessibilidade processual ¢ um direito humano, ndo podendo
ser apenas superficial, no sentido de somente ser declarado, mas, sim, efetivamente aplicado,
de modo que qualquer cidaddo possa recorrer ao Poder Judiciario quando se sentir lesado.”
(ALBUQUERQUER; RIBAS 2022, p. 309). Por isso, questiona-se: “o acesso a justi¢a, de fato,
¢ facilitado com o uso da tecnologia? Ou a tecnologia pode ser considerada uma barreira a
garantia do acesso a justica?” (ALBUQUERQUER; RIBAS, 2022, p. 310).

Ocorre que, a limitagdo para que essa audiéncia ocorra somente via videoconferéncia
traz consideravel barreira ao cidaddo’, posto que ao niio prever a possibilidade de audiéncia

presencial, dificulta o acesso aqueles que ndo demandam de conhecimentos ou estrutura para

alguns dos fatores positivos a redug@o dos custos financeiros, maior agilidade em algumas tarefas e economia
temporal.

Contudo chama-se a atencdo para a demanda reprimida dos que ndo tém condi¢des materiais e/ou capacidade
técnica de operacionalizar a busca online pelo Estado-juiz, para que agregue valor ao servigo sem distanciar-se da
satisfacdo do jurisdicionado, aproximando-o do Judicidrio através de estratégias inclusivas, adequadas para a
necessidade da sociedade local. Afinal, as ferramentas virtuais na prestacdo jurisdicional sdo promissoras e
fizeram-se inerentes ao periodo recente de pandemia que reclamou rapidas reformulagdes, no entanto aten¢do com
o lado humano presente em cada demanda deve ser considerado.

9 Almeida, Pinto e Filpo (2022) problematizam a aplicagdo dos métodos consensuais de solu¢do de conflitos
através de audiéncias por videoconferéncia sob o compromisso de aperfeigoamento de acesso a justica oferecidos
pelo Judiciario através da ampliacdo dos espagos de consensualidade. Ressaltando que as audiéncias
telepresenciais sdo atos que merecem estudos mais profundos, posto que sugerem mais reflexdes entre instituigdes
interessadas quanto a esse espago como propicio ou nao para o didlogo e entendimento entre as partes. Advertem
a especial atengdo que deve ser voltada aos grupos vulneraveis ante o paradoxo da justificativa de ampliagdo e
facilitacdo do acesso a Justica tornar maior a distdncia, principalmente dos mais humildes, em relagdo ao
Judiciério.
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utiliza¢do da internet, posto que os municipios que disponibilizam tal estrutura sdo limitados
no nosso Estado, inclusive inexiste sala de videoconferéncia em todas as comarcas.

E importante destacar que o artigo 7° da Resolugdo GP n° 49/2022 afirma que a
reclamacgdo pré-processual para realizacdo de audiéncia conciliatoria poderda ser formulada
diretamente ao Nucleo do superendividamento o qual funcionard junto ao Centro de
Conciliacao por videoconferéncia através da plataforma do TIMA. Indicando para tanto o link,
bem como que em seguida, devera o consumidor acessar o icone do referido Nucleo®!.

Ora, se o TIMA disponibiliza de CEJUSC com atermacao presencial e com audiéncias
de conciliagdo presencial, bem como considerando a Resolugdo n® 125/2021 do CNJ que prevé
a utilizacdo das estruturas fisicas e de serventuarios de tais centros, ndo ha razao para que tais
estruturas existentes ndo sejam utilizadas pelo consumidor que busque tratamento a condi¢ao
de superendividamento para a repactuagdo pré-processual ou judicial.

Afinal, corroborando com a ideia de que as audiéncias de conciliagdo por via remota
nao oferecem os mesmos resultados satisfatorios do que as audiéncias de conciliacio realizadas
presencialmente, os ultimos Relatorios “Justica em Numeros” (CNJ, 2021; CNJ, 2022) afirmam
como fatores potenciais de reducao nos indices de conciliagdo em todo pais os obstaculos
oriundos da Covid-19 para a realizagdo de procedimentos de conciliagdio e mediagdo
presenciais. Ressaltando quanto as conciliagdes:

Em relacdo ao ano anterior, houve diminui¢ao de 1.431.065 sentencas homologatdrias
de acordo (-37,1%), provavelmente em decorréncia da pandemia da covid-19, que
pode ter dificultado a realizacdo de procedimento de conciliagio e mediagdo
presenciais ou das técnicas usuais de construcio de confianga e espirito de cooperagdo

entre as partes processuais empregadas em audiéncias presenciais (CNJ, 2021, p.
192).

A redugdo vista em 2020, com a retomada gradativa em 2021, possivelmente decorre
da pandemia da covid-19, que pode ter dificultado a realiza¢do de procedimento de
conciliag@o e mediagdo presenciais ou das técnicas usuais de construgdo de confianga
e espirito de cooperagdo entre as partes processuais empregadas em audiéncias
presenciais (CNJ, 2022, p. 202).

Portanto, imperioso destacar que a realizagdo de audiéncia conciliagdo de tratamento

de superendividamento do consumidor deverd, em regra, ocorrer de forma presencial. Inferindo

! Inclusive reforga no pardgrafo primeiro que tal pedido para agendamento de audiéncia conciliatoria deve estar
instruido com as copias dos documentos mencionados no artigo 5° o qual esmiucou-se acima a sua parcial
inadequagao.
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%2 as experiéncias dos projetos-

para tanto, além dos dados dos Relatorios Justica em Numeros
piloto trazidos na presente pesquisa.

Pois, ainda que o consolidado modelo francés de inspiragdao para o modelo brasileiro
seja um sistema que preza por atos escritos com fase pré-processual realizada diante das
Comissdes de Superendividamento, os estudos empiricos nas experiéncias dos projetos-piloto
iniciados no Rio Grande do Sul demonstraram a pertinéncia da realizagdo de audiéncia de
conciliacao na repactuagao das dividas.

Oportunidade que se colaciona a figura seguinte para melhor visualizagao da reducao

do percentual das sentengas homologatdrias de acordo, possivelmente, em razao da diminuigao

das audiéncias presenciais, conforme o referido relatorio:

Figura 2: Série historica do indice de conciliagdo de processos civeis.
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Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2021.

Outrossim, tendo em vista a legitimidade concorrente do Estado no SNDC para a fase
conciliatéria e preventiva do processo de repactuacio de dividas®™, o Procon/MA, através da
Portaria n° 184/2021 GAB/PROCON/MA de 29/07/2021, criou o Nucleo de Apoio aos

Superendividados (NAS), com o intuito de auxiliar consumidores superendividados na

92 Todavia, pertinente considerar que outras varidveis podem ter influenciado em maior ou menor grau a queda no
indice de conciliagdo em relagdo a série historica. Infere-se que outras das repentinas mudangas ocasionadas pela
pandemia de COVID-19 impactaram as perspectivas futuras do jurisdicionado, devido ao receio comum com a
saude e a economia; ndo sendo razoavel atribuir unicamente a queda no indice de conciliagdo por uma menor
efetividade da audiéncia on line.

93 «Art. 104-C. Compete concorrente e facultativamente aos drgdos publicos integrantes do Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor a fase conciliatoria e preventiva do processo de repactuagdo de dividas, nos moldes do art.
104-A deste Codigo, no que couber, com possibilidade de o processo ser regulado por convénios especificos
celebrados entre os referidos 6rgaos e as instituigdes credoras ou suas associagdes” (BRASIL, 2021).
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promocao da renegociacdo de dividas como, entre outras, atribuigdes de instauracdo de
processo administrativo conciliatério e sancionatério; intermediar a renegociagdo das dividas,
do devedor junto aos credores, em audiéncia em bloco; realizar mutirdes de renegociagao de
dividas.

Ademais, o referido nucleo, ¢ composto por equipe multidisciplinar, beneficiando,
inclusive, o parecer técnico da consultoria de planejamento financeiro, quando necessario na
fase de tratamento do superendividamento.

E pertinente a essa pesquisa colacionar como ¢ identificado o calculo do minimo
existencial no caso em concreto realizado pelo Procon/MA, por estabelecer de forma razoavel,
respeitando os direitos fundamentais do cidaddo e dando primazia aos direitos humanos sem,
contudo, anular os direitos dos credores, conforme previsto na referida portaria em comento em
seu artigo 5%

§3° O calculo do minimo existencial devera levar em conta a situa¢do familiar, de
moradia, de alimentacdo e vestuario minimo do consumidor, podendo de forma geral
ser considerado, nas faixas entre 1 a 5 salarios minimos, a necessidade de manutengao
de cerca de 60% a 65% da remuneragdo mensal do consumidor para as despesas de
sobrevivéncia, podendo aumentar nas faixas superiores de 5 a 10 salarios minimos até
50% da remunera¢do mensal.

Ressalta-se, como analisado nos subitens anteriores do presente estudo, que o novo
modelo juridico inaugurado com a Lei n° 14.181/2021 favorece o desafogamento do Poder
Judiciario, por prever a concorréncia dos orgdos publicos integrantes do SNDC na fase
conciliatoria de repactuacao de dividas para tratamento do superendividamento, bem como na
fase preventiva. Desse modo, ndo comparecendo o credor ou seu procurador com plenos
poderes para transigir em audiéncia conciliatoria junto ao Procon, faz-se possivel a aplicagao
do artigo 104-A do CDC para a suspensdo de exigéncia do débito, interrompendo a mora e
acarretando a sujeicdo compulsoria ao plano de pagamento da divida.

Em relagdo aos ntimeros de atendimentos do Procon/MA, nas maiores cidades do
Estado, relacionado ao mutirdo chamado “Divida Zero” com atendimentos e audiéncias

194

ocorridas de forma 100% presencial™, pois ndo utilizam de sistema de videoconferéncia,

% Considerando a alta procura presencial pela conciliagdo de dividas, infere-se a formato presencial como fator
que contribui para a expressiva busca pelo servi¢o de conciliagdo de dividas em poucos dias de atendimento. Nesse
sentido, o acesso ao tratamento de conflitos por meios exclusivamente digital nos moldes da Resolugdo GP n°
49/2022 do TIMA, incentiva concluir como barreira de acesso ao jurisdicionado. Com pertinéncia, Albuquerquer
e Ribas (2022, p. 315): “De fato, a disponibilidade tecnoldgica ainda ndo ¢ igualitaria a todos devido ndo so a
indisponibilidade de recursos, mas também ao desconhecimento e & inabilidade com o uso da informatica,
resultando em uma barreira ou divisdo digital. Assim, ainda que se tenha em mente a necessidade de que
ferramentas tecnoldgicas sejam associadas as atividades jurisdicionais, ¢ indispensavel regular critérios de
qualidade que garantam seu funcionamento de forma satisfatoria, acessivel e eficiente para todos, trazendo um
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instituido pelo Decreto Estadual n® 36.994/2021, em 02 de setembro de 2021, conforme Anexo

B, sdo esses:

QUADRO: Atendimento dos mutirdes “Divida Zero” do PROCON/MA.

Datas Municipio Atendimentos
13/09/2021 a 30/09/2021 | Sao Luis 10.025
04/11/2021 a 30/11/2021

20/09/2021 a 30/10/2021 Sao José de Ribamar 9.644
08/10/2021 a 22/10/2021 Imperatriz 1.935
06/12/2021 a 10/12/2021 Balsas 816
10/01/2022 a 14/01/2022 Santa Inés 844

Quadro elaborado pela autora com dados fornecidos pelo PROCON/MA.

Totalizando 23.264 atendimentos, o que demonstra expressiva procura dos
consumidores para solugio/tratamento das condi¢des de endividamento/superendividamento®”,
ressaltando que a solu¢do administrativa impele a busca pelo aparato judicial, inclusive com
significativo percentual de acordos firmados, conforme afirma o 6rgdo em questdo. Porém sem
dados quanto ao percentual de acordos posto que os sistemas, anterior e atual, ndo emitem

relatdrios quantitativos.

resultado que va muito além de um avango estatistico ou de resultados, mas signifique maior efetividade na
pacificacdo social que deve ser sempre o norte a ser seguido.”

%5 O programa “Desenrola” do governo federal, com previsdo para langamento em margo/abril de 2023, afirma
que com fundo garantidor, de aporte do Tesouro nacional em torno de 10 bilhdes de reais, ird efetuar o perddo das
dividas de cerca de 37 milhdes de endividados através de descontos expressivos na renegociagdo para aqueles que
recebem até 2 salarios minimos ao més (EBC, 2023).
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5 CONCLUSAO

Devido a interpretagdo da lei conforme a Constitui¢ao Federal, pelo viés do Direito
Civil Constitucional, as relagdes civilistas devem buscar recuperar valores publicos para o
Direito Privado e os valores privados para o Direito Publico, todavia, sem desconsiderar a
sociedade local, favorecendo a posicao da dignidade do homem no centro do sistema de justica.

Partindo da nogao de que os fendmenos sociais devam ser categorizados de maneira
que os tornem mais acessiveis a regulacdo de que precisam, permeando o mundo da vida,
demonstrou-se, ao longo da pesquisa, essencialmente no primeiro capitulo, a relevancia do
estudo das fontes juridicas e ndo juridicas.

Afinal, o fendmeno juridico ndo se encerra no legislativo e no jurisprudencial, mas se
concretiza com a experiéncia social do todo, a qual ndo se reduz a natureza mercantil, porém
interliga o mercado e as instituigdes, como as solidarias, entre outras, cujo papel central se
encontra no homem, como pessoa, sopesado no pensamento sistematico do ordenamento
juridico, no principio da justica, materializado no principio da igualdade e na tendéncia para a
generalizagdo.

Assim, com o critério extrajuridico remetido pela norma, como a cldusula geral da
boa-fé contratual estudada, o magistrado deve atentar-se ao critério objetivo da lei, sem a
substituir por uma andlise discriciondria. Sendo a unidade do ordenamento juridico um
imperativo de sobrevivéncia social a ser seguida pelos modelos juridicos, para que o caminho
do modelo juridico decisorio construido possa ser refeito de modo a observar a validade e
pertinéncia da decisdao em relagdo aos pontos controvertidos da lide e a decisao do magistrado.

E o que se verificou, na segunda metade do século XX, quanto a relevancia dada a
relagdo entre direito e economia, em razdo do processo de exclusdo social e marginalizagao
oriundos do modelo econdomico do capitalismo descompromissado com o desenvolvimento
social. Justificando o viés juridico-econdmico para viabilizar a funcao concernente as relagdes
sociais, como a previsibilidade de comportamento e seguranca, entre outros, que se impdoem
como imperativo da contemporaneidade, desde a celebracdo do negocio juridico, criando,
modificando ou extinguindo direitos.

A pesquisa ¢ oriunda da questdo do superendividamento que atinge consumidores,
possuindo reflexos de ambito social, juridicos e econdmicos, dentre outros. Considerando o
merecido destaque a Lei n° 14.181/2021, a qual chamou-se de marco do superendividamento,

que inaugurou o modelo juridico de prevencao e tratamento de situacao de superendividamento
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do consumidor, sem desconsiderar a autonomia privada e a for¢a obrigatéria dos contratos, cuja
teoria dos modelos de Miguel Reale (1994) concedeu a oOtica para visualizar o objeto
pesquisado.

Por conseguinte, entendendo-se pela importancia da adesdo enquanto instrumental
teorico (técnica), do paradigma consequencialista de Lorenzetti (2009) como modelo juridico
decisério a ser considerado pelo intérprete auténtico no processamento da agdo judicial de
repactuacao de dividas para tratamento do superendividamento. Essencialmente na auséncia de
conciliacao, fundamentando pela suspensao, ou ndo, da exigibilidade do débito ou interrupcao
dos encargos da mora, quando da homologag¢ao do plano de pagamento compulsério, conforme
a referida lei.

A pesquisa demonstrou, ainda, que o parametro de viés consequencialista encontra
respaldo na LINDB, que enalteceu a aplicagdo de principios em segundo plano na decisdo
judicial, assim como que essa deve observar as consequéncias praticas possiveis de serem
produzidas, como em caso de invalidagao de ato ou contrato, por exemplo, orientando, portanto,
o magistrado a considerar suas possiveis consequéncias.

No que concerne ao intenso direcionamento ao consumo praticado pela sociedade e
economia, ¢ de conhecimento que, de fato, o mercado existe para produzir consumo, atuando,
por conseguinte, este como uma engrenagem mestra. Destaque-se, todavia, que 0os mecanismos
de prevengdo foram, também, inaugurados pelo marco do superendividamento, mas, quando
ndo sdo cumpridos tendem a intensificar o crescimento de superendividados passivos e de boa-
fe.

Outro ponto, demonstrado na se¢do 3 pelos dados colacionados ¢ que, na sua série
histérica, ocorreu o maior indice de endividamento das familias na fase inicial do periodo pos-
pandémico (outubro/2021). Cenario que incentivou, devido aos bons resultados dos projetos-
piloto no Brasil, a aplicagdo da lei em questdo, com lacunas até entdo existentes, competindo
ao Estado, em especial as Institui¢cdes do Sistema de Justiga, as relagdes de atuagdo dos poderes
operando de forma a intervir na vida da sociedade e na economia.

Outro ponto favoravel das contribui¢des sociais do tratamento do superendividamento
do consumidor, ¢ que, no modelo norte-americano do Fresh Start, as pesquisas confirmaram a
alteragdo no comportamento no mercado pelo consumidor participante do processo de
tratamento da situagdo de faléncia da pessoa fisica.

Considerando as atribuigdes do Poder Judiciario concorrentes com o0s Orgdos

extrajudiciais estes, mormente 0 PROCON do Maranhdo em comparacdo ao referido 6rgao no
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Estado do Mato Grosso do Sul, o qual foi observado in loco e apresenta expressiva experiéncia
no ambito do Tratamento do Superendividamento do Consumidor, como parte do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor, especialmente por convénios junto ao TIMS.

Foi possivel inferir, através dos dados empiricos cotejados nesta pesquisa, que os
consumidores superendividados de boa-fé querem pagar suas dividas e sair dos cadastros de
negativados, restabelecendo o seu crédito perante o mercado de consumo, o que impacta
diretamente nas suas relagdes sociais e econdmicas, as quais, de maneira macro, influenciam as
questdes nesse ambito.

Em sintese, recapitulando o desenvolvido da presente pesquisa, ressalta-se que os
impactos sociais € econdmicos sdo oriundos, respectivamente, das relagdes sociais
restabelecidas com o tratamento da situacdo do superendividamento, reforgando o lugar social
de consumidor, além de garantir as condigdes de usufruto dos direitos fundamentais
assegurados pelo Estado Democratico de Direito. Ademais, assegurar a manuten¢ao do minimo
existencial na repactuacdo das dividas, ao mesmo tempo que traz beneficios aos credores com
o recebimento do seu crédito, reflete, de modo geral, na economia, pois, conforme visto, o
aumento do consumo fomenta a economia através do aumento da producao e desenvolvimento
nacional.

Observou-se que, anteriormente a atualizacdo do CDC, a protecao do consumidor
superendividado era insuficiente, apesar da existéncia do instituto da insolvéncia civil no CC,
que ndo assegurava um tratamento direcionado e com manuten¢do do piso vital aos moldes do
direito comparado analisados nesta pesquisa, mormente o modelo norte-americano e, em
seguida, o modelo francés. Analisou-se a garantia ao minimo existencial, regulamentada em
valores objetivos através do Decreto n° 11.150/2022, concluindo-se pela inadequagdo desse
ante sua incoeréncia com os direitos fundamentais e a dignidade humana, configurando
inconstitucionalidade e ilegalidade.

Outro ponto € que os tribunais de justica que ja trabalhavam com o tratamento do
superendividamento, a exemplo do TJRS aqui demonstrado, bem como TJPR, TJSP, TIPA,
TJPE, TIMS e TJCE, tinham sua atuacdo prejudicada por ndo dispor de meios impositivos
quando na auséncia do credor na audiéncia de conciliacdo, devido a inexisténcia de previsdo
legal antes da Lei n® 14.181/2021.

Tratando-se de um modelo adequado de aplicacao dos direitos fundamentais na
protecdo do consumidor sem, contudo, desrespeitar o direito ao crédito do credor.

Recepcionando novos espacos e procedimentos de solugdo de conflitos, em funcdo dos quais
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conclui-se que o magistrado deve considerar o paradigma consequencialista, limitando a
interpretagdo unicamente subjetiva do intérprete auténtico, inclusive, em detrimento da adogado
exclusiva do paradigma protetivo em prol da parte vulneravel, no caso o consumidor.
Ademais, o atual estado da arte foi analisado, ainda, pelos principais enunciados
pertinentes ao objeto de estudo, aqueles das Jornadas CDEA sobre Superendividamento e
Protecao do Consumidor UFRGS-UFRJ, frutos dos ultimos estudos dos juristas pesquisadores
da area, entre os anos de 2021 e 2022, sendo importantes na operacionalizacdo da lei em
comento. E o caso do entendimento de que a repactuacgdo de dividas em processo administrativo
junto ao PROCON, por possuir competéncia concorrente e facultativa, nos termos do art. 104-
C do CDC, nao exige homologacdo judicial, de forma a atentar-se a racionalizacao do sistema

de justica.

Consideracoes estratégicas em ambito local

Em face da criacdio do Nucleo de Superendividamento pelo TIMA, através da
Resolugdo-GP n° 49 de 18 de maio de 2022, a funcionar junto ao j& existente Centro de
Conciliacdo por videoconferéncia de Sdo Luis, considerando a ndo oneracdo do Judiciario
aconselhada pelo CNJ na Recomendacao n° 125/2021 quando na instalagdo dos Nucleos de
Superendividamento, nos termos da recente legislacdo, com uso de suas estruturas fisicas e seu
quadro de servidores e magistrado(s); entende-se pertinente a difusdo e divulgacao dos servicos
ao cidaddo superendividado pelo referido Nucleo, como medida de gestdo administrativa
praticada nos projetos-piloto referenciados nesta pesquisa, projetos esses que obtiveram
resultados favoraveis inspirando, inclusive, a criacao e aperfeicoamento dos PLS N. 283/2012
e PL n. 3515/2015 que resultaram na Lei n® 14.181/2021.

A referida resolugao do TIMA afirma que as audiéncias e os pedidos de tratamento do
superendividamento do consumidor, seja por reclamacao pré-processual ou por designacao das
unidades judiciérias, se dardo por meio eletronico e remoto com o uso da plataforma de
videoconferéncia do TJMA. Por conseguinte, infere-se que oportunizar o
atendimento/atermacdo e audiéncias por via presencial faz-se imperioso, posto que se trata de
procedimento essencial da estratégia necessaria para operacionalizacdo da lei, bem como a
informacao adequada pelo consumidor superendividado das especificacdes das dividas e seus
credores para averiguacao dos requisitos pertinentes, assim como primar pela uniformizagao de

procedimentos e racionalizacdo do Sistema de Justiga.
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Por conseguinte, de forma de remover as barreiras de acesso a Justica, parte-se da
proposi¢cao de adequagdo do procedimento pré-judicial de conciliagdo em matéria de
superendividamento, oportunizando o cadastramento de pedido de audiéncia e sua realizagao
de forma presencial.

Considerando que os dados colacionados na presente pesquisa demonstraram que a
maioria dos superendividados recebe até 3 saldrios-minimos, grande parte sdo idosos, do que
se pode inferir, pela baixa renda e a hipervulnerabilidade agravada, a nao disponibilizag¢ao e/ou
compreensdo de acesso a Justica por meios exclusivamente digitais.

Como medida estratégica, a capacitacdo dos serventuarios do Poder Judicidrio,
também se mostra pertinente, conforme demonstrado nos exemplos trazidos no bojo da
pesquisa, por se tratar de novo modelo juridico o qual, em maior parte, se baseou em
consolidado modelo francés. Tal capacitagao deve ser oferecida, essencialmente, aos servidores
que atuardo na conciliagdo de tratamento de situagdo de superendividamento, bem como,
treinamento mais basico, em linhas gerais, para servidores dos Juizados Especiais e demais
CEJUSCs que atuam na atermagao e, fundamentalmente no caso desse ultimo, na conciliagao,
a fim de que redirecionem as situagdes de aparente superendividamento ao Nucleo de
Superendividamento, a fim de atender o jurisdicionado de forma assertiva, reduzindo os custos

decorrentes do uso do servigo do Judiciario.
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ANEXO A — Atendimentos NUPACES — PROCON/MS
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ANEXO B - Atendimentos NAS — PROCON/MA

ESTADO DO MARANHAD
INSTITUTO DE PROMOGAD E DEFESA DO CIDADAD E CONSUMIDOR DO ESTADO DO MARANHAD -
PROCON MA

CI N®235/2022 - DOAC/PROCON /MA
Sdo Luis/MA, 21 de dezembro de 2022

DE: GIULIANA GARCIA BORGES
Diircrora de Orenracio e Assisténcia oo Consumidor do PROCON,/MA

PARA: RICARDO BRUNO BECKMAN SOARES DA CRUZ
Chefe da Assessoria Juddica - PROCON/MA

Assunto: Resposta & C1. n" 74/2022 — ASJUR — Soliciagdo de informagies para questionirio de
Meserade (Clayrtha Raissa) .

Prezado Gestor,

Em atenglio & solicitagio da Sra, Clayrtha Raissa Nascimento Gongalves por melo do
questionario, informamos que:

1- Modelo de questiondrios de arendimento e fluxograma de processamento?

MNosso questiondnio de arendimento previa perpuntzs sobre a vide fnancsicn do
consumidor, come: nome, CPF, renda mensal, ol de dividas, etc_, 3 fim de busear g melhor forma de
nepociagio com os fornecedores,

2- Quantos consumidores, em média, solicitam informagées ou siio atendidos nos

mutirdes ¢ mensalmente?

No atendimento ofentamos o3 consumidores acercs de rodas as dividas sobre 2 Lei da
Superendividamento. Dessa forma, podemos numerar a quantidade de atendimentos vcomidus em
nOss0% mutirdes, a saber:

Divida Zero no Shopping da 1lha {Sio Lufs) de 13/09/2021 a 30/00/2021 ¢ 04/11/ 2021
a 30/11/2021: 10.025 arendimentos;

Divida Zero no Pitio Nome Shopping (Sio José de Ribamas) de 20/09/2021 a
301072021 9644 atendimentos;

Divida Zero em Imperatriz de 08,/10/2021 & 22/10/2021: 1,935 atendimentos;

Divida Zero em Balsas de 06,/12/2021 2 10,/12/2021: 816 arendimentos:

Divida Zero em Santa Inés de 10/01/2022 a 14,/01/2022: 344 atendimentos,

Totalizando 23,264 atendimentos.
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3~ Quantos eonsumidores que aderiram ao acordo foram acompanhados e por

quanto tempo?

Todos os consumidores que formalizaram sua propogin de acordo em nosse sistema de
atendimento 4 época (SINDEC) ¢ no amal (ProConsumidor) foram acompanhados até o fnal de sua
negocizcio.

4- Em relagio ao tempo de acompanhamento, qual o percentual de acordos
. cumpridos#

Em média de B0% a 9076 dos aeordos foram cumpridos.

5- Quantos processos, ou percentuais, foram encerrados com acordo nos mutirdes

do Programa Divida Zero?

Ma ratative de negociacio de débitos com as emmpresas presenclalmente, em poucas
orasdes nio houve acordo,

Ma tratativa de negodacio de débitos por meio do sistema, a5 empeesas peralmente
enviavam a seeitagio da proposta ou uma contra-proposta, a fim de resolver a demanda.

- Quantos acordos efetivados em andiféncias nos Gltimos meses, anns?

() nosso sistema para atendimento e registro de reclumagies migrow do SINDEC pam o
ProConsamidor, Dessa forma, esse sistema esti em constante evolocio e ainda em BEse de
implementagio de suss funcionalidades, com o objetivo de proporcionar a melhor cxperiéncia aos
consumidores, Por isso, ainda ndo estio sendo emitidos relacorios quantmtives e qualitativos.

7- Quais 03 meios de divulgagiio do rabalho realizado?

O posso tmbalho & divulgado por meio das nossas redes sociuis e nos veiculos de
comunicagio [Tv e tidio).

B- Quais os critérios utilizados para ponderar o minimo existencial do
+ consumidor?

O edleulo do minimo existencial & Fundamentado na Portans 184,/ 2021 do PROCON /MA,
ein $eu artigo acngoe 5%, §3%

0 cileulo do mimimo existencial deverd levar em conta  sioagdo familiar, de moradio, de
alimenzagis e vepmana minime do consurmador, podendo de formu geeal ser considerada, nas
Falxae emtee 1 a5 salasies minimos, a necesmidade de manotengio de cercn de 60045 0 65% da
remunerscan mensl do consuridor para as despeses de sobrevivénci, podendo aumentar
mas faixas supenores de 5@ 1 salares minimos ave 5004 da cemuneragio mensal.

9 Quais as varag¢des de niveis socioeconbmicos sio atendidos no nicleo?
Conforme o artigo 4", dz Porwaca n® 1584/ 2021:

Entende.se por superendiidamento 1 irmpossibilidade manifests de o consumidor peesoa
nameal, de bow-fE, pagar o mmbidade de suss dividas de consume, cxigiveis e vincendss, sem
comprometer seu minimo existencial, nos wermos da regulamentagie, de acozdo com o am, 54-
A, §12 do Codign de Defesa do Consomidoe,
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Dessa forma, gualquer cidadio acima de 18 anes e que s¢ enguadre na sitwacio de

superendividamento pode recorrer ao Programa.

1= Qual o ato institud 0 Programa de rratamento ao superendividado? .

A Portarms n® 184/2021 expedida pelo PROCON/MA e o Decreio Estadual n®
36,994,/ 2021 que institwl o Programa Divida Zero,

11- Houve aplicagio de programa de educagio financeira?

Sim, prestamos orientagio e educacio financeira em nosso arendimento, além disso, temos
o gquadro informanve em nosso iudggres 'Pode isso, Procon®, em que siio esclarccidns diversas

dividas & informagfes sobre os dircitos dos consumidores.

Colocamo-nos i disposicio para maiores esclarecimentos,

Arenciosamente,

GIULIANA GARCIA BORGES
DIRETORA DE ORIENTACAO E ASSISTENCIA AOQ CONSUMIDOR DO PROCON/MA
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Quantitative de consumidores que buscaram of mulirdes do programa “Divida

Lero™:
Datas Municipio Atendimentos
1370972021 a 30/09/2021 | Sao Luis 10.025
04/11/2021 a 30/11/2021
20/09/2021 a 30/10/2021 S0 José de Ribamar 9.644
08/10/2021 a 22/10/2021 Imperatriz 1.935
06/12/2021 a 10/12/2021 Balsas 816
10/0172022 a 14/01/2022 | Santa Inés 344

O nosso sistema para atendimento e registro de reclamagdes migrou do
SINDEC para o ProConsumidor. Dessa forma, esse sistema esti em constante evolugdo .
€ ainda em fase de implementacho de suas funcionalidades, com o objetive de
proporcionar a melhor experiéncia aos consumidores. Por isso, ainda nilo estiio sendo

emitidos relatorios quantitativos e gualitatives do nimero de acordos,

Observagho: todas as audifnelas de tentativa de conciliagio sio realizadas

presencialmente,
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