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RESUMO

A Sociedade Contemporanea presencia o fendbmeno do superendividamento de
parcela consideravel de cidaddos o que se coloca em confronto com as condi¢des
minimas de sobrevivéncia. Nesse cenario, observa-se que a legislacao brasileira, e,
notadamente, o Codigo de Defesa do Consumidor, ainda ndo se manifestam sobre
essa possibilidade da maneira adequada e, portanto, faz-se necessario estudar
mecanismos legais que protejam o0s consumidores superendividados, tanto de
maneira preventiva quanto reparatoria. Nesse sentido, o objeto da presente
pesquisa é abordar as relagfes entre 0 minimo existencial na tutela do consumidor
superendividado, assim como a protecdo dos direitos fundamentos do consumidor, a
partir do projeto de lei 283/2012. Além disso, o trabalho tem como objetivos (i)
analisar os direitos do consumidor como Direitos Fundamentais e sua eficacia nas
relacbes privadas, notadamente, nos contratos de consumo; (i) compreender 0s
fundamentos e conceitos envoltos nas concepcfes do minimo existencial e sua
receptividade no ordenamento juridico brasileiro; (iii) abordar os referencias tedricos
do (super)endividamento para evidenciar a lacuna presente na legislacao patria; (iv)
questionar o que é o minimo existencial na tutela do consumidor superendividado,
analisando o tema em face do direito comparado (direito francés) e da analise da
jurisprudéncia dos tribunais superiores. A metodologia aplicada neste trabalho foi a
de uma pesquisa tedrica descritiva que utilizara como método de procedimento o
bibliografico e como método de analise o categérico dedutivo. Os resultados
alcancados com a presente pesquisa indicam a necessidade de uma protecdo aos
direitos do consumidor, sua caracterizacdo enquanto Direitos Fundamentais e, além
disso, que o projeto de lei n.° 283/2012 possui maneiras de frear os abusos e
armadilhas dos contratos de crédito, assim como as possibilidades de consumo que
aprisionem os consumidores em dividas impagaveis (0 caso do
superendividamento), uma vez que cria mecanismos para proteger o consumidor,
educa-lo para formas de consumo consciente, coibir o assédio de consumo, além do
que, tutela a preservacdo do minimo existencial como condicdo para que o
consumidor possa ter condi¢des dignas de vida dentro da sociedade.

Palavras-chave: superendividamento; contrato; consumidor; direitos fundamentais;



ABSTRACT

The Contemporary Society notes the phenomenon of indebtedness of the
considerable portion of citizens what confronts with the minimum conditions for
survival. In this scenario, it is observed that Brazilian law, and, notably, the Consumer
Protection Code, doesn’t manifest on this possibility in the proper way and therefore
it is necessary to study legal mechanisms to protect over-indebted consumers both of
preventive and remedial way. Hereupon, the object of this research is to address the
relationship between the existential minimum in over-indebted consumer protection
and the protection of basic consumer rights, in accordance with Bill n.° 283/2012. In
addition, the study aims to (i) analyze the consumer's rights as fundamental rights
and their effectiveness in private affairs, notably in consumer contracts; (li)
understand the fundamentals and concepts wrapped in the conceptions of existential
minimum and its reception in the Brazilian legal system; (lii) address the theoretical
references the (super)debt to highlight this gap in the Brazilian legislation; (Iv)
qguestion what is the existential minimum in (over)indebted consumer protection,
analyzing the subject in view of comparative law (French law) and analysis the
jurisprudence of the higher courts. The methodology used in this study was a
descriptive theoretical research, using bibliographic method of procedure and
categorical deductive as analysis method. The results achieved through this research
indicate the need for protection of consumer rights, their characterization as
fundamental rights and, moreover, that the Bill No 283/2012 has ways to curb abuses
and pitfalls of contracts credit, as well as the consumption possibilities that entrap
consumers unpayable debts (the case of over-indebtedness), since it creates
mechanisms to protect consumers, educates to forms of conscious consumption,
curb harassment consumption, besides, oversees the preservation of the existential
minimum as a condition for the consumer to have decent living conditions within

society.

Keywords: over-indebtedness; contract; consumer; fundamental rights;
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INTRODUCAO

A sociedade contemporanea é marcada pelo consumo e aquisicdo de bens e
servicos, ao mesmo tempo em que se vislumbra o superendividamento de parcela
consideravel de cidaddos. Nesse cenario, observa-se que a legislacao brasileira, e,
notadamente, o Codigo de Defesa do Consumidor, ainda ndo se manifestam sobre
essa possibilidade da maneira adequada.

Apesar da lacuna sobre a protecdo do consumidor superendividado e das
consequéncias nefastas para sua sobrevivéncia digna, o projeto de Lei do Senado
Federal n° 283/2012 procura aperfeicoar a disciplina do crédito ao consumidor e
dispor sobre a prevencao do superendividamento. Em correspondéncia a legislacao
estrangeira ja consolidada sobre a matéria, este projeto faz referéncia ao minimo
existencial na protecdo do consumidor superendividado. Trata-se de um conceito
que ja& ocupa a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras. A perspectiva do minimo
existencial € construida com base na teoria de Ricardo Lobo Torres, ao que se soma
a contribuicdo de Claudia Lima Marques ao conceito de superendividamento.

A bandeira dos direitos fundamentais sinaliza esta vontade politica de
aumento e consolidacdo de direitos aos cidadéaos, inserindo-se nessa cartilha o
debate sobre o superendividamento e as perversidades presentes em sua légica de
funcionamento e permanéncia.

O Estado de Direito ndo se apresenta apenas como uma forma juridica
fundamentada estritamente na hierarquia das leis, mas pretende a construcdo e a
efetivacdo de um conjunto de direitos fundamentais proprios de uma determinada
época e tradicdo. E isto que se observa quando da andlise dos direitos relacionados
aos devedores superendividados e a necessidade de uma resposta por parte do
Estado, no sentido de proteger o cidadéo e garantir o minimo de condi¢cdes de sua
existéncia.

Em uma sociedade pautada pelo modo de producdo capitalista de cunho
global, regulada por uma lei de mercado, n&o é dificil de compreender que aqueles

que ndo alcancam a categoria de consumidores sejam excluidos, assim como,
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agueles que ndo conseguem manter seu potencial de crédito, marginalizados em
sua condicao de superendividados.

Construido este cenério, o0 objeto da presente pesquisa é abordar as relacdes
entre o minimo existencial na tutela do consumidor superendividado, assim como a
protecdo dos direitos fundamentos do consumidor, a partir do projeto de lei
283/2012.

Assim, o trabalho tem como objetivos (i) analisar os direitos do consumidor
como Direitos Fundamentais e sua eficacia nas relagbes privadas , notadamente,
nos contratos de consumo; (ii) compreender os fundamentos e conceitos envoltos
nas concepc¢des do minimo existencial e sua receptividade no ordenamento juridico
brasileiro; (iii) abordar os referencias tedricos do (super)endividamento para
evidenciar a lacuna presente na legislacdo patria; (iv) questionar o que é o minimo
existencial na tutela do consumidor superendividado, analisando o tema em face do
direito comparado (direito francés) e da andlise da jurisprudéncia dos tribunais
superiores.

A metodologia aplicada neste trabalho foi a de uma pesquisa teorica
descritiva que utilizara como método de procedimento o bibliografico e como método
de analise o categdrico dedutivo.

Assim, no primeiro capitulo deste trabalho, procura-se abordar os aspectos
relacionados ao contrato de consumo ‘ponto de encontro” dos direitos
fundamentais, partindo da premissa da defesa do consumidor como um direito
fundamental. Para a melhor compreensdo do tema, procura-se abordar a eficicia
dos direitos fundamentais nas relacdes privadas e as principais teorias que tratam
desta questdo, procurando fomentar a discussdo em torno da eficacia frente aos
contratos de consumo.No segundo capitulo, intenta-se trabalhar com os
fundamentos e o0s conceitos do minimo existencial, sua aplicabilidade no
Ordenamento juridico brasileiro e sua correlacdo com os direitos fundamentais e os
contratos de consumo.

O tema apresentado no terceiro capitulo diz respeito ao superendividamento
nos contratos de consumo, momento em que se versa sobre a transicao entre duas
categorias extremamente importantes, a dizer: o individualismo proprietario e o
individualismo de massa, em busca das perspectivas do superendividamento.
Ademais, o0 capitulo ocupa-se em conceituar os limites do superendividamento e

analise das potenciais lacunas presentes no Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Por fim, procura-se abordar as possibilidades do Direito ao minimo
existencial do consumidor superendividado, a partir da comparacdo com o direito
francés no que tange a protecéo e prevencao do superendividamento, assim como a
andlise do projeto de Lei n.° 283/2012 e a compreensdo que a jurisprudéncia tem

alcancado frente ao tema.



1 O CONTRATO DE CONSUMO COMO “PONTO DE ENCONTRO” DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Refletir sobre o contrato de consumo como “ponto de encontro” de direitos
fundamentais decorre de um conjunto de mudancas significativas que a matéria,
tradicionalmente civilista, alcancou a partir do ultimo século. Nesse sentido, o que se
observa € que a legislacdo brasileira ao disciplinar os contratos de crédito, ndo
conseguiu acompanhar a realidade social do consumo, assim como as
consequéncias deste, do que se destaca, como andlise deste trabalho, o
superendividamento.

Tal preocupacdo decorre do presente contexto, no qual o consumidor &
enredado pelas facilidades de contratacdo de crédito e, ao mesmo tempo, pela
possibilidade de concretizagdo de aquisicdo de bens e servigos, 0 que, em muitos
casos, vem se traduzindo como um cenario de endividamento excessivo e no risco
da faléncia pessoal do consumidor, razdes pelas quais, torna-se extremamente

importante a o estudo dos contratos e as perspectivas para o contrato de consumo.

Assim, para aprimorar o conhecimento sobre a necessaria protecdo do
consumidor (super)endividado, procura-se investigar a defesa do consumidor como
Direito Fundamental. Para tanto, intenta-se aprofundar o estudo sobre o plano da
efichcia dos Direitos Fundamentais nas relagbes privadas, avaliando as
possibilidades de eficacia direta e indireta, além da teoria dos deveres de protecao.
Por fim, avaliar a eficacia dos Direitos Fundamentais especificamente nos contratos

de consumo.

1.1 A defesa do consumidor como Direito Fundamental

O Cddigo de Defesa do Consumidor - CDC tornou-se o marco significativo

das transformacgbes por que vem passando o direito contratual brasileiro. Essa
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compreensao pode ser extraida a partir da compreensdo da funcdo social dos
contratos, que subtraiu do contrato “os contornos individualistas de uma igualdade
tdo somente formal, para assenta-lo em uma igualdade substancial. Nesses termos,

a liberdade contratual ndo se justifica quando atentar contra os valores de justica.”

Porém, antes disso, € salutar lembrar que a construcdo da légica contratual
moderna amparava-se na concepcdo do contratualismo, na qual o Estado e a
sociedade eram esferas autbnomas e distintas, ocasionando a separacao entre a
politica e a economia, sendo que qualquer interferéncia somente se justificaria como

limitac&o para a ordem publica.
Oportuna a licdo de Sombra, sobre a fronteira entre o publico e o privado:

a miragem exegética identificada na completude do Cédigo Civil,
corporificada pelo isolamento entre direito publico e direito privado,
preconizou durante longo periodo que a destinacdo das normas
constitucionais circunscrevia-se ao Estado e, por via de consequéncia, a
legislacdo ordinaria incumbiria a tarefa de disciplinar as relacdes privadas,
por intermédio do Cédigo Civil.*

Schmidt Neto complementa a licdo ao relatar que

a ideia de que o Cddigo Civil seria uma ‘Constituicdo da vida privada’, tipica
de um sistema fechado que sé admite a aplicagdo das regras sem a
influéncia dos principios, comum nos pensamentos liberais, hoje resta
superada. Ha uma fragmentacdo do Direito Privado que passa de um
sistema monolitico, focado no CC, para um polissistema ou plurissistema. A
chamada era dos estatutos.™

A intangibilidade do contetdo do contrato, um dos alicerces da teoria

classica, ndo mais desfruta do status de principio ordenador da disciplina

|12

contratual™, o que faz sentir no ambito dos contratos entre consumidores e

° PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 40.

1 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A Eficacia dos Direitos Fundamentais nas relagdes juridico-
privadas: A identificagdo do contrato como ponto de encontro dos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004. p. 67

' SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do cédigo
de defesa do consumidor ao cédigo civil. Curitiba: Jurua, 2012. p. 421.

12 Neste sentido, Pinheiro defende que “no século XX, a produgdo em massa e a concentragao de
capital exigiram o redesenho das relacdes entre Estado e sociedade. Com vistas a eliminar a tenséo
provocada entre capital e trabalho, promove-se a intervencdo do Estado em duas direcdes:
econOmica, corrigindo os desvios do mercado, e social, integrando os excluidos no tecido social”
PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 35.
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fornecedores, regidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor - CDC, assim como,

ainda que em menor medida, no Cédigo Civil.™

Observa-se uma mudanca significativa produzida pelas politicas do Welfare
State, que inscrevem os direitos fundamentais e sociais nas agendas politicas

nacionais e, por conseguinte, nas Constituicdes. Sombra destaca que

os principios e valores superiores propugnados pela Constituicdo passam a
estar presentes em todos os ‘recantos do tecido normativo, resultando, em
consequéncia, inaceitavel a rigida contraposicdo direito publico-direito
privado’. A unidade do ordenamento, assim como a maxima efetividade de
suas normas, restam, pois, intrinsecamente vinculadas a fundamentalidade
e supremacia da norma constitucional, que, ao confluir para todos os locais
do ordenamento juridico, influi decisivamente para estreitar e modificar a
interacéo entre publico e privado.**

Com as crises do modelo de Estado social, os novos direitos mostram-se
frageis e questionam as bases democréaticas do Estado. O resultado dessas
pressfes entre a sociedade e 0s grupos que se alternam no poder, provocaram
oscilagdes politicas e sociais que repercutiram em diversos temas da vida
contemporanea, dentre os quais, o direito civil e, mais especificamente, o contrato
que sofreu a influéncia da fundamentalidade e da supremacia da norma

constitucional.

Esta compreenséao esta presente em Sombra, para quem

0 contrato conquista o posto de instrumento de realizacdo dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, a medida que a promocao da
liberdade contratual, em consonéncia com os ditames do Estado Social,
permeia a concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana, do
principio da igualdade e, a fortiori, a promocgdo do préprio principio da
liberdade."®

Tendo em vista a importancia frisada por Sombra e pela confluéncia destes

principios expressos, dentre outras possibilidades, pelas relagdes de consumo é que

¥ NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Editora Renovar,
2002. p. 299.

Y SOMBRA, Thiago Luis Santos. A Eficacia dos Direitos Fundamentais nas relacdes juridico-
privadas: A identificagcdo do contrato como ponto de encontro dos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004. p. 70.

' SOMBRA, Thiago Luis Santos. A Eficacia dos Direitos Fundamentais nas relacdes juridico-
privadas: A identificagdo do contrato como ponto de encontro dos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004. p. 72.
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se torna relevante a analise dos direitos do consumidor enquanto Direito

Fundamental.

Isto decorre do exposto no art. 5 da Constituicdo Federal, em seu inciso
XXXIIl, ao proferir que: “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor;”. O constituinte eleva a protecao do consumidor a esfera constitucional,
inserindo-a entre os direitos fundamentais. Na mesma linha, cabe lembrar também
da insercéo da defesa do consumidor presente no art. 170, V da Constituigdo, que

versa sobre a Ordem econdmica e financeira:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢a social, observados 0s seguintes principios:

V - defesa do consumidor;

A insercdo da defesa do consumidor, tanto no rol dos Direitos Fundamentais
do artigo 5.° quanto na politica da ordem econémica, demonstram a interconexdo do
tema e a preocupacdo do Estado com relacdo as formas de consumo e as

consequéncias, tanto para o cidadao quanto para o mercado.

Assim, quando a Lei n.° 8.078/90, entra em vigor, dispondo sobre a protecao
do consumidor, ela exprime aquela vocacao de Direito Fundamental. Portanto, é no
CDC gue os institutos até entdo confinados as praticas jurisprudenciais isoladas e a
leis esparsas obtiveram, de uma forma sistematica, ampla positivacdo legislativa: é o
caso do instituto da leséo e da onerosidade excessiva (art. 6, V, art. 39, e art. 51, IV,
do CDC), em um movimento que culmina em elevar a boa-fé, na sua acepcao

objetiva de norma de conduta a principio geral (art. 51, do CDC).

Mais que isso, o Cddigo de Defesa do Consumidor expressa, no art. 4° em

seus incisos | e Il, 0 mesmo sentido:

Art. 42 A Politica Nacional das RelagGes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, salde e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagGes de consumo, atendidos os seguintes principios:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;
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Il - agdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:

[...]
Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacdes de consumo
e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econ6mica (art. 170, da Constituicdo
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre
consumidores e fornecedores;(grifo nosso).
Oportuno enfatizar que a boa-fé ndo se reduz a um estado de ignorancia
escusavel do agente, antes, a clausula geral da boa-fé € instrumento de controle da

substancia do contrato (e ndo apenas do comportamento dos contratantes).*’

Negreiros lembra que o Cddigo Civil de 1916 ndo demonstrava a
preocupacdo em diferenciar contratos conforme fatores como diferencas
socioeconémicas, como por exemplo, a condicao de idade, de saude, de trabalho ou
econdmica, ou seja, ndo representavam nenhuma relevancia juridico-contratual.'® A
insuficiéncia dos direitos fundamentais tdo somente nas relacfes entre Estado e
cidaddo provoca a necessidade da Constituicdo “voltar-se contra os atentados
praticados pelos poderes privados a esses direitos. Especialmente, quando esta em
jogo a vulnerabilidade dos grupos sociais.”*®

Por sua vez, conforme citado acima, oCdédigo de Defesa do Consumidor
procurou trabalhar a vulnerabilidade do consumidor nas relagdes contratuais,
conforme se observa no artigo 4.° |, do CDC, e, portanto, ndo se pode mais ignorar
as caracteristicas dos contratantes que determinam a sua melhor ou pior condi¢cao
de barganha contratual. Negreiros aponta esse sistema de protecdo de defesa
fundado sobre a premissa de que € justo que o contratante vulneravel seja
legalmente fortalecido frente a disparidade de poder negocial que o distancia do
outro contratante, o que, certamente, constitui uma quebra da unidade e do

formalismo da teoria contratual classica.?®

" NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Editora Renovar,
2002. p. 300.

'®* NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Editora Renovar,
2002. p. 304.

Y PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 44.

? NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Editora Renovar,
2002. p. 305.
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Em decorréncia da vocacdo expansionista do CDC, os mecanismos de
protecdo sdo estendidos a todos os contratos que apresentam desequilibrio de
forcas entre contratantes, ou seja, sob 0 ponto de vista civil-constitucional, a logica
protecionista se irradia por sobre a teoria contratual como um todo, produzindo

importantes efeitos no que toca as classificacdes das varias espécies de contrato.*

Schmidt Neto, nesse sentido, assinala que

disso também trata a constitucionalizagdo, o Direito Privado, ou seja,
restabelecer a igualdade material — ou ‘igualdade substancial’ - , mesmo em
relagBes originalmente entre iguais, quando, na pratica, uma das partes tem
sua dignidade a perigo. Ou seja, supera-se a égalité da revolucao francesa
vinculada tdo somente a liberté, passando-se a leitura da igualdade
conjunta ao ideal de fraternité, principio esquecido no p(’)s—revolugé\o.22

Por certo que essa transicdo provoca uma nova funcdo do contrato, nao
meramente privada, mas que transita pelos espacos da Constituicdo e, por
consequéncia, da realizagdo dos direitos fundamentais. Dessa forma, a partir da
emergéncia do sistema de protecdo ao consumidor, o papel social desempenhado
pelo contratante passa a se configurar como um fator decisivo na discriminagédo do

contrato respectivo.

A legislacdo de protegdo ao consumidor conduz ao reconhecimento de que a
analise de um contrato de compra e venda ou de prestacéo de servico, por exemplo,
sera profundamente diversa conforme seja o comprador consumidor ou n&o-

consumidor.?®

Schmidt Neto, assinala que

A constituicdo ndo visa proteger o consumidor somente, mas sim proteger
aquele que esta em situagdo de debilidade. Por isso, desde logo, tratou de
proteger de plano os consumidores, vistos vulneraveis, por natureza.
Entretanto, isto ndo afasta a possibilidade de se proteger quem nao seja
assim caracterizado e se encontre em posicao mais fragil.*

?! NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Editora Renovar,
2002. p.309.

22 SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do cédigo
de defesa do consumidor ao cédigo civil. Curitiba: Jurua, 2012. p. 424.

» NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Editora Renovar,
2002. p.311.

** SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do cédigo
de defesa do consumidor ao cédigo civil. Curitiba: Jurug, 2012. p. 424.



18

Neste sentido, € notavel a evolucdo da matéria, principalmente quando
avaliada a tangibilidade dos contratos e pela dimensdo de justica contratual

substancial, que ndo poderiam ser pensadas a luz contratualista classica.

Assim, ainda em Schmidt Neto, observa-se que

E possivel entender que a condicdo de impossibilidade econdémica de
adimplir as dividas, em que se encontra o falido, coloca-o em posicao de
inferioridade capaz de permitir que ele as cumpra de maneira diversa da
contratada, adequando sua prestacdo a sua realidade. Atender-se-ia a
isonomia substancial fazendo um exercicio de didlogo das fontes entre as
leis civis que regulam o contrato entre particulares e o0s principios
constitucionais fundamentais, bem como os principios do direito do
consumidor, no intuito de flexibilizar o cumprimento da prestacdo pelo
superendividado.”®

Portanto, conclui-se que a possibilidade de avaliacdo dos contratos a luz da
Constituicdo se torna extremamente importante para a consolidacdo de posturas
democréticas que procurem diminuir as desigualdades socioecondmicas, por meio
da protecdo constitucional dos mais vulneraveis, possibilitando a maior harmonia

social.

1.2 A Eficacia dos Direitos Fundamentais nas rela¢cfes Privadas

Para além da discussdo em relacdo ao ponto de encontro entre o Direito
Privado e os Direitos fundamentais, é importante realizar a avaliagcdo da eficacia
proveniente dessa proximidade, uma vez que o principal espaco de luta nos ultimos
séculos foi justamente o de luta pela substancialidade e a eficacia dos direitos no

plano concreto da vida humana.

Sarlet, nesse sentido, ensina que

o termo ‘eficacia’ engloba indubitavelmente uma multipla gama de aspectos
passiveis de problematizacdo e analise, ainda que esta se restrinja ao
direito constitucional, constituindo, além disso, ponto nevralgico para o
estudo da Constituicdo, na medida em que intimamente vinculado ao
problema da for¢ca normativa de seus preceitos.26

?* SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do cédigo
de defesa do consumidor ao cédigo civil. Curitiba: Jurua, 2012. p. 424.

*® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. 392 p.
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No que tange ao Direito Privado, observa-se uma transicdo consideravel da
“nao eficacia” do século XVIII, permeado por uma visao tradicional e contratualista
de sociedade, para a eficacia do final do século XX e inicio do século XXI, de uma

visdo do contrato como ponto de encontro dos direitos fundamentais.

A persecucdo dos direitos fundamentais se ampara na relagdo entre o
Estado e os cidadéos. O Direito Privado, tradicionalmente, se coloca em outra linha
de avaliacdo, justamente pela sua caracteristica de preservacdo da autonomia
privada.?’ Na visdo do século XVIII, como sinaliza Pinheiro, os direitos fundamentais
nao devem alcancar as relagdes privadas, sob o argumento de que 0s interesses e
beneficios aos particulares podem ser alcangados pelos “instrumentos da civilistica

classica.”®

Os fundamentos para a adverténcia civilistica possuem como pano de fundo
a ideologia liberal e seu corolario, principalmente em virtude das lutas sociais do
século XVIII. Assim, identifica-se o temor pelo enfraquecimento da autonomia
privada e a consequente perda da identidade do Direito Privado, em decorréncia das
quais se vislumbrou a hipertrofia do poder dos juizes e o enfraguecimento dos
legisladores. Mais que isso, tais criticas representam o temor de que a “incidéncia do
direito de igualdade nas relacdes privadas converteria os direitos fundamentais em

vinculacdes a deveres sociais.”*

Em certa medida, o que se pode afirmar é que a forca dos direitos
fundamentais na Carta Constitucional depende de outro direito essencial e fundante
do Estado de Direito, qual seja, o direito e o reconhecimento do direito a igualdade
substancial. Nesse sentido a Constituicdo deixou de se limitar a determinacdo dos
limites de atuacdo dos poderes estatais perante a liberdade individual.*

Sombra, neste aspecto, compreende que

*’ NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Editora Renovar,
2002.

%8 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 55.

? PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 56.

% DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 57.
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embora a tematica da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares possua um amplo ambito de configuracdo nas relacbes inter
privatos, € nas relagcdes contratuais que ela revela suas maiores
controvérsias, afinal, ambos os contratantes também sdo titulares de direitos
fundamentais.*

No ordenamento juridico norte-americano observa-se um instituto que
merece nota pela possibilidade de analise dos obstaculos a vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais, qual seja, a state action que procura defender
a ideia de que os direitos fundamentais impdem limitacbes tdo somente aos poderes
publicos, uma vez que, “invoca-se ndo apenas a inviolabilidade da autonomia
privada, mas do pacto federativo, sustentando-se que a state action impede as
cortes federais de intervirem na autonomia dos Estados, sob o pretexto de aplicar a

Constituicdo as relagdes privadas.”*

A Suprema Corte acolheu em 1883 pela primeira vez a state action nos Civil
Rights Cases, sobre a discriminacgéo racial cometida contra negros, proibindo-lhes o
acesso a hotéis, restaurantes e trens. Os argumentos, naquela ocasido foram no

seguinte sentido:

converte-se em regra a premissa segundo o qual os direitos fundamentais
vinculam tdo somente o poder publico, excluindo-se os particulares, e que o
legislador federal ndo tem competéncia para editar normas que tutelem
direitos fundamentais em relagBes privadas, pois esta € competéncia
reservada aos Estados.®

H4 um embate na construcdo do pensamento ocidental quando se coloca
em analise as concepcdes de democracia e igualdade. Mac Crorie, neste sentido,
defende que o ponto inicial estd no reconhecimento de uma vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais, uma vez que no Estado social de Direito a
configuracdo dos direitos fundamentais do Estado liberal classico foi superada, como
direitos que exerciam fundamentalmente a funcdo de proteger o individuo de

ingeréncias por parte dos 6rgdos estaduais.*

% SOMBRA, Thiago Luis Santos. A Eficacia dos Direitos Fundamentais nas relacées juridico-
privadas: A identificagcdo do contrato como ponto de encontro dos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004. p. 73.

%2 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 56.

% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 56.

% MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A Vinculacdo dos Particulares aos Direitos
Fundamentais. Coimbra: Edic6es Almedina, 2005. p. 13.
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Desta forma, faz sentido perceber uma mudanca, ainda que relativa, das
funcBes da state action, quando no século XX, apesar da visdo liberal, seus limites
movem-se em direcdo a uma teoria da funcéo publica (Public Function Theory), em
virtude de empresas privadas assumirem func¢des tipicamente estatais, provocando
uma mudanga em seu sentido. A partir disso, verificaram-se muitas criticas a state
action,

rechacando a principal de suas premissas: vincular tdo somente o Estado
aos direitos fundamentais. Isso faz da liberdade, democracia e igualdade

conceitos que sO sdo eficazes no plano publico, permanecendo o plano
privado, no qual esta a atividade econdmica, imune a tais restricdes.>

Por outro lado, torna-se patente que os individuos ndo estédo isoladamente
contrapostos ao Estado. Além do Estado-Administracéo aparecer na vida social cada
vez mais na veste de sujeito privado, as entidades privadas passam a exercer
tarefas de interesse coletivo, esbatendo-se a distingdo entre entidades publicas e

privadas.®

A necessidade do estudo e a existéncias de criticas com relacdo a
possibilidade de eficacia ainda demonstra a fragilidade do tema, principalmente em
virtude das controvérsias em torno da eficacia ser direta ou indireta nas relacdes
privadas, ainda que, o0s estudos contemporaneos ndo demonstrem mais duavida,
qual seja: o de que o Direito Privado ndo possui prerrogativa que o mantenha imune

a influéncia e a protecéo dos direitos fundamentais.

Neste sentido, é oportuna a licdo de Sombra, inspirada pela leitura de
Leonardo Mattietto para quem:

o reconhecimento da eficacia dos valores e principios constitucionais na
seara do direito privado ‘reflete ndo apenas uma tendéncia metodoldgica,
mas a preocupagéo com a constru¢cdo de uma ordem juridica mais sensivel
aos problemas e desafios da sociedade contemporanea, entre 0os quais esta
o dispor de um direito contratual que, além de estampar operacdes

econdmicas, seja primordialmente voltado a promocdo da dignidade da
pessoa humana.”’

% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 58.

% MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A Vinculagdo dos Particulares aos Direitos
Fundamentais. Coimbra: Edi¢cbes Almedina, 2005. p. 17.

% SOMBRA, Thiago Luis Santos. A Eficacia dos Direitos Fundamentais nas relacées juridico-
privadas: A identificagcdo do contrato como ponto de encontro dos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004. p. 73.



22

Esta possibilidade decorre de preceitos como o0s da supremacia da
Constituicdo, ou seja, a consequéncia légica da vinculacdo do legislador — e da
legislacdo privada - aos direitos fundamentais € que a interpretacdo e a aplicacdo do
Direito Privado tem que observar esses direitos.®® Uma vez que os direitos
fundamentais constituem-se em diretrizes de atuacdo do poder estatal, eles
traduzem efetivamente os valores da comunidade politica. Assim, “entra em cena a
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, por obra da qual seus efeitos ndo
estdo mais confinados as relagdes entre cidaddos e Estado, mas séo transpostos

para as relacdes privadas, suscitando uma eficacia irradiante.”®

Portanto, conforme Duque defende, esta dimensédo objetiva dos direitos
fundamentais permite o reconhecimento da sua eficacia nas rela¢des privadas, ou,
dito de outro modo, o contetdo obrigacional dos direitos fundamentais ndo se coloca
apenas em um sentido negativo, de evitar a pratica de violagdes, como era possivel
observar em um Estado absolutista do século XVIII. Pelo contrario, significa que
esse conteudo ndo pode traduzir apenas uma liberdade a ser protegida de
intervencdes estatais, observacdo que fundamenta o seu desenvolvimento também

em determinadas prescri¢des juridico-privadas.*

Em decorréncia dessa impossibilidade de manutencdo do isolamento
privatista, ocorre a constitucionalizacao do direito civil, da qual Pinheiro destaca duas
consequéncias preponderantes:

i) rompem-se as barreiras entre o publico e o privado, e inaugura-se um
movimento de tutela integral e unitaria da pessoa, ndo mais confinada a
setores estanques do sistema juridico; ii) rompe-se a supremacia da esfera
legislativa, que cuidava de identificar o Direito a lei, para se reconhecer, no

poder criador do juiz, ndo uma usurpacgado de poderes, mas a interpretagédo
das normas juridicas conforme a Constituicdo da Republica.**

Evidencia-se, portanto, que o Direito Privado ndo pode ser um reduto
intangivel as demais influéncias juridicas, sendo necessario que respeite de forma

integral a Constituicdo, sendo necessaria a intervencédo do Estado e dos poderes

*® DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 57.

% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 59.

“° DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p.59.

“! PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 59.



23

publicos quando observam uma agressao a direitos fundamentais provenientes da
esfera privada.*”” Tal realidade adquire particular expressdo na formulagédo proposta
por Pinheiro, quando assinala que
a eficacia irradiante dos direitos fundamentais exige que as normas juridicas
sejam submetidas a uma nova cultura no momento de sua aplicacéo, sob o

viés da axiologia constitucional, contida na dignidade da pessoa humana, na
igualdade substancial e na justica social.”®

Nesse passo, o reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais nas
relagbes privadas seria o corolario de uma exigéncia légica de coeréncia interna do
ordenamento juridico. Em decorréncia disto, Duque elucida os pontos referentes a
fundamentacéo geral da Drittwirkung, essenciais para a compreensdo dos direitos
fundamentais a luz dos contratos de consumo. Sua premissa parte de dois aspectos
complementares: o primeiro é de que nenhum titular de direitos fundamentais tem a
permissdo de violar um bem juridico-fundamental de outro, ao mesmo tempo em que
uma convivéncia social entre diferentes titulares de direitos, com interesses distintos,

é inevitavel.**

Diante da complexidade da convivéncia em sociedade, e dos termos que
historicamente j& foram utilizados para essa avaliagdo, ndo se pretende apontar uma
solucdo univoca, mas, antes disso, pelos menos indicar que o caminho de
harmonizacdo das relacdes sociais precisa estar minimamente traduzido na
Constituicdo. Uma vez que nenhum preceito legislativo pode se mostrar em
contradicdo com a Constituicdo, serd pelo conteudo da legislacao civil que se

permitird visualizar a concretizacdo, em maior ou menor grau, desses valores.*

Sendo assim, a legislacdo civil permitird identificar o tratamento das
questbes dos direitos fundamentais e a permanéncia do respeito a liberdade

individual frente a realidade social. Isto decorre da prépria caracteristica da liberdade

2 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituico: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construcdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Séo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 59.

3 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 59.

** DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013.

*> DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 60.
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enquanto elemento constitutivo essencial na concep¢do de protecdo de direitos
fundamentais. Duque defende que essa constatacdo € decisiva para o
reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais no ordenamento juridico
privado. Se os direitos fundamentais devem proteger a liberdade apenas perante o
Estado, a construcdo da protecdo da liberdade adquire outro contorno em relacéo
aguele gque seria necessario, na hipétese de a protecdo da liberdade nas relacdes
entre titulares de direitos fundamentais, portanto entre particulares, seja também

tema dos direitos fundamentais.*®

Por fim, € oportuno mencionar que além dos aspectos de base teorica,
somam-se 0s perigos da atuacdo pratica, principalmente quando a esfera privada
ameaca a realizacdo dos direitos fundamentais, na forma de violacdo praticada por
um cidaddo em ofensa ao outro. Assim, o Estado tem a legitimidade de proteger os
direitos fundamentais dos particulares, atividade que lhe fortalece e lhe garante os

contornos democraticos necessarios.*’

Essa construcédo tedrica permite que a Constituicdo seja também a traducao
do Direito Privado, principalmente em sua face de direito civil e, em particular, as
relacbes de consumo. Entretanto, a forma pela qual a Constituicdo atua no Direito
Privado ainda possui nuances que precisam ser mais bem estudados, como € o
caso da eficacia direta e indireta, na busca de um modelo adequado de

fundamentac&o.*®

1.2.1 Teoria da Eficacia Direta

A teoria da eficicia direta dos direitos fundamentais, também denominada de
eficacia imediata (unmitterlbare Drittwirkung der Grundrechte), defende que os

direitos fundamentais ndo se limitam a afirmacéo da liberdade do individuo perante o

“° DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construcdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 64.
*" DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 64.
8 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 65.
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Estado, mas compreende também sua afirmacdo perante particulares.*® A teoria
ganhou repercussao a partir da obra “A dignidade humana” publicada em 1954 e de
autoria de Hans Carl Nipperdey, na qual se realizou a defesa do reconhecimento de
uma eficacia direta dos direitos fundamentais nas relag6es privadas.

A obra encontrou espaco na jurisprudéncia do Basalt-Actien-Gesellschaft —
BAG, 6rgdo no qual Nipperdey atuou, inclusive como seu primeiro presidente. Anos
mais tarde, em 1960, Walter Leisner publicou uma obra intitulada “Direitos
Fundamentais e Direito Privado”, na qual reforgou a tese de Nipperdey, igualmente
orientada ao reconhecimento de uma eficacia direta dos direitos fundamentais nas

relacées privadas.>®

A proximidade de Nipperdey com o direito do trabalho evidenciou seu
posicionamento ideoldgico e a fundamentacéo de suas decisdes. De fato, Nipperdey
aplicou a sua teoria ao longo de uma série de decisdes proferidas no ambito de
competéncias do BAG, podendo-se dizer, inclusive, que o0s primeiros anos de
atuacdo do BAG foram marcados pelo reconhecimento de uma eficacia direta dos

direitos fundamentais nas relacées de trabalho.>*

O BAG sustentou que, embora ndo todos os direitos fundamentais, uma
parte significativa destes ndo deveria garantir a liberdade somente perante o poder
estatal, uma vez que na condicdo de preceitos ordenadores para a vida social,
possuem também significados diretos nos preceitos juridico-privados. Desta forma,

49 Nesse aspecto, Pinheiro sinaliza que: “a eficacia dos direitos fundamentais se impde diante do

principio da dignidade da pessoa humana: esses direitos séo irradiacdes desse valor central, o que
corresponde a uma protegado universal que deve ser garantida em todas as diregbes.”PINHEIRO,
Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 61.

*® DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construcdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 102.

°! Dentre as principais decisdes nesse sentido, destaca-se a decisdo proferida no ano de 1954, que
reconheceu a vinculacdo do empregador aos direitos fundamentais de liberdade de manifestacdo do
pensamento e de ndo discriminacdo por sexo. O fundamento, para tanto, foi que esses direitos
representam principios ordenadores da vida social (Ordnungssatze fur das soziale Leben) e, como tal,
podem ser descritos como arranjo estrutural da ordem publica de um ordenamento Estatal-juridico.
DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constitui¢do: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais —
Construcdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 103.
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0S negacios juridico-privados nao poderiam se encontrar em contradicdo com aquilo

que se entende como ordem publica de um Estado.*

Essa compreensdo parte da premissa® de que os valores basicos da propria
dignidade humana estdo impressos nos direitos fundamentais classicos ligados a
protecdo da manifestacdo do pensamento e de convicg¢ao, de néo discriminagéo por
raca, origem, religido etc. Esses valores sdo permeados pelas nocfes de igualdade
e de liberdade do cidaddo, de tal modo que, ndo podem se limitar a possuir
significados apenas nas relagdes entre o particular e o Estado, mas, igualmente, nas
relagbes privadas. Em decorréncia dessa compreensdo € que ocorre 0
reconhecimento de uma eficacia privada direta das determinacfes de direitos
fundamentais (unmittelbare privatrechtliche Wirkung der

Grundrechstsbestimmungen).>

Portanto, pode-se afirmar que a jurisprudéncia do BAG promoveu uma forte
linha argumentativa em torno do reconhecimento de uma eficacia direta. Essa linha
fundamentou-se na constatacdo de que uma recusa a eficacia direta inviabilizaria os
direitos fundamentais em varios ambitos da vida social. Verificou-se essa situacéo
principalmente nos casos em que a incidéncia de poder econdmico e social no
trafego juridico privado, tanto de forma coletiva quanto individual, revelou-se capaz
de restringir, por forga de uma situagao particular de forga, direitos fundamentais de
terceiros, em virtude dos interesses especificos de uma das partes — a parte mais

forte - sem qualquer responsabilizacdo por isso.>> Assim, 0 ndo reconhecimento de

*2 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicado: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 104.

® “os direitos fundamentais nao restringem sua eficacia ao plano estatal. O significado dessa
afirmacdo assenta-se em uma dimensdo subjetiva que lhes é atribuida: atuam como direitos
subjetivos constitucionais, dotados de oponibilidade erga omnes, que se revela tanto no plano publico
como no plano privado.” PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba:
Jurud, 2009. p. 60.

** DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construcdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 104.

*® “os direitos fundamentais nao se restringem a proteger a liberdade do cidaddo perante o Estado,
mas a proteger os individuos. Eis que se constituem em normas de valor que tem incidéncia sobre
toda a ordem juridica. [...] Trata-se de normas constitucionais, que nao se restringem a meras regras
de hermenéutica que atuam na interpretacao e preenchimento de clausulas gerais, mas que incidem
como normas de comportamento entre particulares.”PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e
Direitos fundamentais. Curitiba: Jurug, 2009. p. 61.
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uma eficacia direta nesses termos conduziria, inevitavelmente, ao indesejado carater

declaratério (absoluto) dos direitos fundamentais.>®

Pinheiro, neste aspecto, ressalta que:

eis o fundamento para uma eficacia horizontal dos direitos fundamentais: as
Constituicbes dos Estados Sociais de Direito ndo estéo confinadas ao plano
publico, limitando-se a regular as relacbes entre o Estado e os cidadéos.
Estendem sua for¢ca normativa para o plano privado, regulando as relacdes
particulares. Trata-se da passagem da Constituicdo como lei fundamental
do Direito Publico para a lei fundamental da sociedade, em decorréncia do
principio da unidade do ordenamento juridico.*’

O que se depreende a partir disso € que a afirmacdo de que os direitos
fundamentais traduzem principios ordenados da vida social permitiu compreender os
direitos fundamentais como elementos da ordem objetiva, e, portanto, a perspectiva
de alguns desses direitos fundamentais possuirem, em extensdo variavel (relativa),

significados para o ordenamento juridico-privado.

Todavia, a questdo esta em saber se este significado juridico objetivo
fundamenta, realmente, uma eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas. Neste sentido, o proprio BAG procurou responder essa questdo, uma vez
qgue sua jurisprudéncia recente vem procurando trabalhar com uma posicdo de
eficacia indireta, por vezes fundamentada até mesmo nas clausulas gerais do direito
civil, ainda que resquicios da fundamentacdo da teoria da eficicia direta ainda se
facam presentes, em decisbes proferidas no ambito de contratos coletivos de

trabalho.>®

Antes de abordar o tema da eficacia indireta ou mediata, é relevante
esclarecer que a teoria da eficacia direta ndo defende que todos os direitos
fundamentais sejam aplicados diretamente no trafego juridico privado. Trata-se de
um exame que requer avaliacdo no caso concreto, reconhecendo-se, contudo, essa
possibilidade com frequéncia nos direitos com conteldo em dignidade humana e

agueles ligados ao livre desenvolvimento da personalidade.

*® DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 105.

" PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 60.

°® DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 106.
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Nesse sentido, mais correto seria defender uma eficacia absoluta de certos
direitos fundamentais. Porém, o tema é complexo, pois a maioria dos direitos
fundamentais constantes nos catalogos classicos pode ser reconduzida a um
conteddo em dignidade humana ou a garantia de livre desenvolvimento da
personalidade, com foco na liberdade de acdo geral — sendo considerados, por essa
razao, “significativos na constituicdo” — fica claro que a teoria da eficacia direta,
apesar dessa ressalva, acaba por abranger a grande maioria dos direitos
fundamentais em sentido classico de liberdade, perdendo essa ressalva, de certa

forma, seu significado préatico.*®

Em um quadro amplo, a teoria da eficicia direta sinaliza que os direitos
fundamentais ndo necessitam, em principio, de transformacdes para serem
aplicados no ambito das relagcbes privadas, assumindo, assim, a funcao de direitos
de defesa oponiveis contra outros particulares, de modo que os individuos podem
invocar os seus direitos subjetivos fundamentais também perante outros sujeitos

privados, em termos semelhantes aqueles que os opunham contra o Estado.®

Pinheiro, neste aspecto, ressalta que:

justifica-se a eficicia direta do principio da igualdade entre particulares
como argumento que lhe serve de apoio: a quebra de exclusividade do
papel do Estado como possivel ofensor dos direitos fundamentais. Supera-
se a concepgdo tracada para a liberdade individual pelo liberalismo classico,
a de direitos de defesa contra o Estado. Eis que este ultimo, ao lado dos
particulares, despe-se do papel de mero garantidor dos direitos
fundamentais para seu protagonista, com vistas a desfazer as
desigualdades econdmicas e sociais geradas pelo liberalismo oitocentista.®*

Desse modo, certos direitos fundamentais possuem eficacia absoluta ou
uma eficacia normativa direta em sua qualidade como direito constitucional
vinculativo e objetivo, que revoga, modifica, completa ou cria novas determinacdes
de direto privado. Esse direito constitucional contém para ambitos juridicos
exteriores a constituicdo ndo apenas “linhas diretivas” ou “regras de interpretagao”,

mas sim uma regulamentacdo normativa do ordenamento juridico total como

¥ DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 107.

® DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013.

®. PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 63.
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unidade, a partir do qual fluem também direitos privados subjetivos diretamente

aplicaveis ao particular.®?

Os fundadores da teoria da eficacia direta sustentam, em linha geral, que os
direitos fundamentais vigem diretamente nas relacbes privadas, na forma de
mandamentos e proibigcdes, ndo carecendo da mediagcdo das normas de Direito
Privado, como, por exemplo, as clausulas gerais. Para tanto, empregam uma linha

argumentativa construida basicamente em cinco pilares principais, quais sejam:

1) O fundamento da ordem juridica geral e, portanto, também de Direito
Privado, é a dignidade humana; 2) os direitos fundamentais, como
expressdo de valores supremos, devem ser efetivamente assegurados na
vida social. Trata-se de exigéncia advinda de seu préprio contetldo material,
gue exige um asseguramento e protecdo amplos no interesse do particular;
3) os direitos fundamentais experimentam uma modificagdo em seu
significado. Essa mudancga informa que esses direitos ndo mais devem ser
compreendidos apenas como direitos de defesa oponiveis em face do poder
estatal, haja vista que se encontram em conexdo com as relagfes sociais,
protegendo o seu titular contra os poderes sociais privados; 4) Deriva-se da
interpretacdo histérica dos direitos fundamentais que esses direitos sdo
concebidos como direitos multidirecionais ou universais, de modo que a sua
vigéncia ndo se limita as relagbes com o Estado. Assim, o quadro de
desenvolvimento dos direitos fundamentais que melhor reflete as exigéncias
e caréncias de uma sociedade moderna fala a favor da chamada tendéncia
multidirecional (allseitger Tendenz) dos direitos fundamentais. 5) os direitos
fundamentais, ao serem considerados direitos imediatamente vigentes
perante os poderes publicos, devem também ser considerados direitos
imediatamente vigentes no &mbito privado. Essa tese encontrou acepgao no
sentido de que aquilo que ndo é permitido ao Estado, também nédo o é no
ambito privado.®®

O que se pode compreender a partir disso € que tanto acima quanto abaixo
da soberania do Estado ha grupos, poderes e relagbes que incidem na liberdade
individual dos cidadaos, com uma forca que, muitas vezes, nao esta ao alcance das
autoridades publicas; um ordenamento juridico ndo pode se basear na obsoleta
antitese individuo/Estado, que ndo visualiza a pluralidade de estruturas e forma
supra individuais inseridas na sociedade atual, sob pena de simplificar as normas de
conduta a ordem das relacdes individuo/Estado, com consequéncia para a
efetividade dos direitos fundamentais; € possivel, do ponto de vista dogmatico

constitucional, e extremamente Util, atribuir um status social aos direitos

®2 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 107.
® DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 108.
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fundamentais; ha uma tendéncia em transformar o conceito de liberdade classico

esculpido nas constituicées, em liberdade socialmente vinculada.®

Neste interim, Pinheiro complementa que

a quebra da exclusividade do papel do Estado como Unico inimigo dos
direitos fundamentais ocupa o lugar de fundamento da teoria da eficacia
imediata. No cenario do Estado social, a extensdo desses direitos as
relacdes juridicas privadas impera em face da existéncia de poderes sociais,

. . 65
exercidos pelos particulares.

Os defensores da eficacia direta adotam, por regra, o fundamento nuclear de
gue na esfera do conteudo do principio da dignidade da pessoa humana, os direitos
fundamentais sdo, em tese, irrenunciaveis — sendo esse conteudo essencial
indisponivel, inclusive para o legislador - estejam particulares, ou ndo, em pé de
igualdade, de modo que deve existir um dever geral de respeito por parte de todos
os integrantes da comunidade para com os demais, circunstancia que, por si so,
justificaria essa modalidade de vinculacdo. Assim, os direitos fundamentais, na
condicdo de ponto fixo na crise de distingdo entre o direito publico e o Direito
Privado, devem, no plano mais elevado de sua universalidade, conduzir os
respectivos ambitos da ciéncia juridica para uma ultima unidade que satisfaca a
forma de sua aplicacdo. Sob o manto da teoria da eficiAcia direta cogitou-se,
inclusive, uma eficicia absoluta (absolute Wirkung) dos direitos fundamentais no

ambito juridico-privado.®®

Em verdade, o principal argumento elencado pelos defensores da eficicia
direta € que o poder social mostra-se implacavel na violagdo de direitos
fundamentais. Esse argumento é empregado a partir da constatacdo de que grupos
sociais detentores de poder representam uma ameaca a liberdade dos mais fracos,
razdo pela qual devem estar vinculados diretamente aos direitos fundamentais.

Nesse sentido, somente o reconhecimento de uma vinculagao direta dos particulares

® DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 109.

® PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 61.

% DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 112.
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aos direitos fundamentais poderia propiciar uma protecao efetiva desses sujeitos no

trafego juridico privado.

O que se constata nesta avaliacdo € que o principio da autonomia privada,
conquanto tenha que ser garantido no ordenamento juridico, ndo pode ser ilimitado.
Isso revelaria uma especial sensibilidade as relacbes sociais marcadas por uma
visivel desigualdade, com base em uma tendéncia socializante da Constituicao, que
fundamentaria a pratica de proibicdes e intervencdes de carater diverso, voltada a
efetivacdo plena dos direitos fundamentais. Com isso, essa doutrina procurou abrir
um caminho para fixagdo de um constitucionalismo de igualdade, mediante uma
efetiva interpretacdo dos direitos fundamentais reconhecidos no ambito do Estado

Social.®’

Na doutrina patria, a aceitacdo o de uma eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relaces privadas ganhou espaco com a obra de Ingo Wolfgang
Sarlet, sob o0 ponto de vista de que a eficacia direta dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares estejam eles ou ndo em pé de igualdade, encontra
fundamento junto ao principio da dignidade da pessoa humana, ja que na esfera

desse conteldo s&o, em tese, irrenunciaveis. %

Nessa perspectiva, Sarlet defende um modelo de eficacia direta que
denomina de prima facie, pelo fato de que as normas de direitos fundamentais néao
sdo homogéneas, possuindo diversos graus de eficacia, com efeitos peculiares,
razdo pela qual, conquanto entenda que o0s particulares estdo diretamente
vinculados aos direitos fundamentais, ndo ha de se falar de uma vinculacdo ou de
uma eficacia direta de feicdes absolutas. Pondera, ainda, que se do mandamento de
respeito a dignidade decorrem direitos subjetivos a sua protecdo pelo Estado e pelos

particulares, haverd de se ter presente a circunstancia de que, por forca da

" DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais

— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora

Revista dos Tribunais. 2013. p. 114.

% Com destaque para as obras: A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. 392 p. e a Dighidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001.
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dimensao intersubjetiva da dignidade, fundamenta-se um dever geral de respeito por

parte de todos os integrantes da comunidade para com os demais.®*"°

Para além do relacionamento relacionado a protecao da dignidade humana,
Sarlet recorre ao principio da aplicabilidade direta das normas constitucionais.”™
Pondera que o fato de a Constituicdo Federal conter o principio da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais, sem, contudo, fazer mencao expressa tanto aos
poderes publicos quanto as relacdes privadas, ndo permite concluir que apenas 0s

primeiros estariam abrangidos por esse principio.”

Assinale-se que o reconhecimento de uma eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relagBes privadas ja restou expressamente formulado até mesmo
pela jurisprudéncia do STF, por ocasido do julgamento de um caso que considerou
inconstitucional o desligamento de um soécio de uma entidade privada (Unido
Brasileira de Compositores), quando ndo presente a garantia da ampla defesa e do

contraditorio, conforme se verifica da ementa a seguir:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELA(;C)ES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais n&o ocorrem
somente no ambito das relagBes entre o cidaddo e o Estado, mas
igualmente nas relac8es travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito
privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo
vinculam diretamente ndo apenas 0s poderes publicos, estando
direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes
privados. Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-
constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associagdo civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em
especial, dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecéo as liberdades
e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associagdes nao esta imune a incidéncia dos
principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos
fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra
claras limitacdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em

% Sarlet, Ingo. W. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
392 p.

" DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 114.

"t Art. 5°, § 1°, CRFB.

2 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 115.
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detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros,
especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a
autonomia da vontade nao confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as
restricdes postas e definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficacia e
forca normativa também se impdem, aos particulares, no ambito de
suas relagcBes privadas, em tema de liberdades fundamentais. Ill.
SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA
ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE
CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As
associagfes privadas que exercem funcdo predominante em determinado
ambito econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relacBes de
dependéncia econbmica e/ou social, integram o que se pode denominar de
espaco publico, ainda que ndo-estatal. A Unido Brasileira de Compositores -
UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e,
portanto, assume posic¢ao privilegiada para determinar a extensdo do gozo e
fruicdo dos direitos autorais de seus associados. A exclusdo de sécio do
quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do
contraditério, ou do devido processo  constitucional, onera
consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os
direitos autorais relativos a execucdo de suas obras. A vedacdo das
garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a
propria liberdade de exercicio profissional do sécio. O carater publico da
atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo
para o exercicio profissional de seus sécios legitimam, no caso concreto, a
aplicacéo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo
legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV.

RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. "

Nesse caso, o STF entendeu que “os direitos fundamentais assegurados
pela constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando

direcionados também a protecao dos particulares em face dos poderes privados”.

N&o € o objetivo desse trabalho analisar a jurisprudéncia do STF sobre a
matéria, papel que ja foi cumprido pela doutrina patria. Em que pese a natureza da
atuacdo da associagdose confundisse com servico publico por delegacéao legislativa
(atividade essencial na cobranca de direitos autorais), o STF mostrou-se favoravel
ao reconhecimento de uma eficicia direta dos direitos fundamentais em uma

relagdo privada. Assim, destaca-se que o STF ja se alinhou, em determinada

" Conforme (RE 201819, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérddo: Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, julgado em 11/10/2005, DJ 27-10-2006 PP-00064 EMENT VOL-02253-04
PP-00577 RTJ VOL-00209-02 PP-00821). Grifo nosso.
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ocasido, a concepcdo de uma eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacdes

privadas.”

Por conseguinte, os atentados aos direitos fundamentais podem partir de
particulares que atuam nesta qualidade, delineando relagcbes marcadas pela
desigualdade fatica e ndo apenas pelo Estado. “A solugdo para tanto € converter os
particulares em destinatarios dos direitos fundamentais, dotados da mesma
pretenséo subjetiva, identificada em sua oponibilidade erga omnes perante entes

privados.”’®

Com base em todas as considera¢cfes acima elencadas, visualiza-se que a
teoria da eficicia direta visa conferir uma maior protecdo aos particulares em face
de agressdes provenientes de sujeitos ou entidades privadas detentoras de
expressivo poder social. Os seus pontos de apoio destacados sdo a garantia de
protecdo da dignidade humana e a natureza multidirecional dos direitos
fundamentais, que os qualifica como preceitos ordenadores da vida social. Nesse
passo, a teoria da eficacia direta revela especial sensibilidade as relacdes sociais
marcadas por uma visivel desigualdade, com base em uma tendéncia socializante
da constituicio e com fundamento na necessidade de os poderes publicos
assegurarem aos diversos niveis da sociedade a igualdade e a justica social,
mediante condutas organizatérias e disciplinadoras das relagbes privadas, ora

marcadas por intervengdes, ora por proibigdes.”

1.2.2 Teoria da Eficacia Indireta

A teoria da eficacia indireta dos direitos fundamentais, por sua vez, também
€ denominada de eficacia mediata (Mitterlbare Drittwirkung) e defende a
impossibilidade dos contratos privados excluirem a livre circulagdo de uma das

partes contratantes. Um dos primeiros defensores dessa teoria foi Glinter Durig, por

" DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 116.

> PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 61.

® DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 117.
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guem a teoria conquistou espaco e tornou-se prevalecente no cenario juridico
alemao. Para Durig “aplicar imediatamente tais direitos as relagdes privadas colidiria
com o principio da dignidade e livre desenvolvimento da personalidade, previstos na

Lei Fundamental de Bonn.”"’

Duque sinaliza outros autores, que com trabalhos precursores ja haviam
previsto estas possibilidades, como os trabalhos de Herbert Kruger, Walter Jellinek e
Alfred Hueck.” Porém, ndo ha divida da relevancia do trabalho desenvolvido por
Dirig”®, tendo se afirmado como o jurista responsavel pela criacdo e
desenvolvimento da teoria da eficacia indireta dos direitos fundamentais no ambito
juridico privado, havendo quem afirme que a questdo da Drittwirkung indireta, do
modo que foi reconhecida pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha

(Bundesverfassungsgericht - BVerfG), atrela-se inegavelmente a sua concepgéo.®

A teoria de Dirig defende que a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas ocorre de forma indireta, por meio da interpretacdo das clausulas
gerais do direito civil, passiveis e carentes de preenchimento valorativo. Portanto, as
posicdes juridico-subjetivas reconhecidas e asseguradas pelos direitos fundamentais
e dirigidas contra o Estado ndo podem transferir-se de modo direto para as relacdes
entre particulares, tendo em vista que a forca conformadora dos direitos

fundamentais ocorre por meio da legislacéo infraconstitucional.®*

A critica a teoria imediata, neste aspecto, decorre da amplitude do poder
concedido aos juizes “diante do grau de indeterminagao que caracteriza as normas

de direitos fundamentais. No deslinde dessa tarefa, a autonomia privada seria

" PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 64.

"® DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicado: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 195.

" Neste sentido, “acenando a que os direitos fundamentais ndo ingressam no Direito Privado como
direitos subjetivos, mas por meio da intermediacdo dos poderes publicos, as teses dualistas
receberam ampla acolhida pelo Supremo Tribunal Federal Alem&o, no emblemético caso Lith, em
1958. Esta decisdo contém um viés de ruptura com o paradigma até entdo prevalecente, segundo o
qual uma lide entre particulares sé poderia ser resolvida por instrumentos de Direito Privado, ndo
restando qualquer espago aos direitos fundamentais.” PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e
Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 64.

% DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 196.

8 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 196.
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exterminada e o Direito Privado converter-se-ia em mera concretizacdo desses

direitos.”®?

Parte significativa da doutrina especializada, ao comentar a construcdo de
Durig, defende que n&o apenas as clausulas gerais do direito civil podem ser
preenchidas pelos direitos fundamentais, vindo a servir, desse modo, como meio de
transposicdo desses direitos para o trafego juridico privado, mas, igualmente, os
conceitos indeterminados (unbestimmte Rechtsbegriffe) empregados pelo legislador
em suas regulagées, além de outras normas de Direito Privado, de acordo com as
circunstancias do caso concreto.®® De qualquer modo, os direitos fundamentais em
geral carecem de uma norma de Direito Privado com a funcdo de admiti-los nas
relaces privadas. Segundo a concepcéo da eficacia indireta, as clausulas gerais do

direito civil apresentam essa caracteristica.®*

Assim, € importante compreender que:

embora néo ingressem no Direito Privado como direitos subjetivos, dotados
de oponibilidade “erga omnes”, os direitos fundamentais representam
principios objetivos, uma ordem de valores, cuja eficicia irradiante ocorre
por meio de pontes entre o Publico e o Privado. Essas pontes séo
construidas pelo legislador e pelo juiz, delineando sua interpretacdo e
aplicagdo por meio de normas e parametros caracteristicos do Direito
Privado. Em um primeiro plano, a mediagdo estatal é tarefa atribuida ao
legislador: cabe-lhe, por meio de normas juridicas mais especificas,
determinar o alcance dos direitos fundamentais nas relaces privadas.®

Significa que ndo so6 clausulas gerais podem funcionar como veiculo para a
Drittwirkung, mas também o conjunto das normas juridico-civis, naquilo que forem
pertinentes. O Cddigo de Defesa do Consumidor € um exemplo vivo dessa

realidade, ao disciplinar a protecdo do consumidor ordenada pela constituicéo.

8 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 64.

8 Neste sentido, Pinheiro assinala que “os tribunais alemaes tem se utilizado da eficacia tdo somente
mediata dos direitos fundamentais nas relagfes privadas, delineando uma irradiagao diferenciada, por
meio de clausulas gerais. Nessa perspectiva, alinham-se as recentes decisdes do Superior tribunal
Federal daquele pais acerca da responsabilidade por fiangas prestadas por familiares do devedor. A
casuistica girava em torno da falta de qualquer patrimdnio e rendimentos suficientes, sendo para
responder pelos juros da divida, ou parte deles, pelos familiares do devedor. O fiador via-se envolvido
por dificuldades financeiras insuperaveis ao responder pelo débito, de tal modo que o resto de seu
tempo provavel de vida seria consumido pelos valores devidos, sem conseguir salda-los.” PINHEIRO,
Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurud, 2009. p. 67.

% DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 197.

% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 65.
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Decisivo é o fato de que os direitos fundamentais, em si, ndo sdo considerados
vinculativos para as pessoas privadas, visto que desenvolvem efeitos por meio das

normas de Direito Privado vigentes no ordenamento juridico.®

Em certo sentido, pode-se afirmar que

conferir primazia & atuagdo do legislador na condugcdo dos direitos
fundamentais entre particulares dissiparia toda a ameaga a seguranca
juridica, contida na imprecisdo das normas que veiculam tais direitos. De
outro modo, a autonomia privada restaria preservada, e o principio
democratico, assentado, por legitimar constitucionalmente a intervengéo do
legislador.®”

Essa constatacéo é relevante para demonstrar que a teoria dos deveres de
protecdo do Estado - que atualmente predomina no debate em torno da eficacia dos
direitos fundamentais nas relacbes entre particulares — é, em sua esséncia, uma
modalidade de eficacia indireta dos direitos fundamentais no trafego juridico

privado.®

Nesse sentido, um ponto forte da teoria da eficacia indireta é o fato de que
ela se coaduna com o principio da seguranca juridica, no momento em que néo se
limita a empregar clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados como ponto
de atuacdo dos direitos fundamentais no trafego juridico privado, mas sim uma
ampla gama de normas privadas, cuja estrutura estd amadurecida e moldada a

realidade das relacGes travadas entre particulares.®

O ndcleo da teoria da eficacia indireta deixa-se reconduzir a constatacédo de
que a influéncia dos direitos fundamentais sobre o Direito Privado €, em primeiro
lugar, uma tarefa do legislador ordinario, vinculado, por sua vez, aos direitos
fundamentais, a quem cabe concretizar o conteudo juridico desses direitos,

demarcando as posicdes dos sujeitos privados garantidas pela constituicdo. A ideia

% DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituigdo: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construcdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Séo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 198.

% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 65.

% DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 198.

% DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 199.
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central € que cabe ao legislador a tarefa precipua de determinar o equilibrio entre o
respeito a liberdade individual e a vigéncia efetiva dos direitos fundamentais. A
vinculagédo indireta dos particulares aos direitos fundamentais €, portanto, em ultima
andlise, consequéncia da vinculacdo direta dos Orgdos estatais aos direitos

fundamentais.®

A teoria da eficacia indireta respeita que as “clausulas gerais como a boa-fé,
o abuso do direito e os bons costumes, ocupam o primeiro plano na tarefa de
irradiacdo dos direitos fundamentais em relacdes juridico-privadas.”® Ao mesmo
tempo, afirma que o direito civil, ao regulamentar a relagcdo entre particulares, tem
que levar em consideracdo o0s valores que sao expressos pelos direitos

fundamentais, no caso, aqueles que possuem pertinéncia com relagdes privadas.®

No entanto, ndo se pretende que diante de uma controvérsia privada um
tribunal se veja condicionado a utilizar um direito fundamental ao invés de uma
norma civil para a solugdo da controvérsia. Pelo contrario, da norma civil derivam-se
direitos privados subjetivos orientados aos direitos fundamentais, direitos esses que
sempre existiram no marco do direito civil, ainda que em certos casos o texto da
norma néo lhe oferecesse um fundamento manifesto.®® A aplicacéo das clausulas
gerais no marco de controvérsias privadas da conta dessa realidade. Assim, o
legislador ordinario e a os tribunais, no desenvolvimento de uma acao protetiva dos
cidaddos, tém ao seu encargo a tarefa decisiva para a efetivagcdo dos direitos

fundamentais nas relacbes privadas. Normalmente, essa efetivacdo significa a

%0 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constitui¢do: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construcdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 201.

L PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 65.

%2 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construcdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 201.

9 «o0s valores que compdem a tdbua axioldgica da Constituicdo, como a dignidade da pessoa humana
e a igualdade substancial, preenchem essas clausulas gerais; e a0 mesmo tempo que colorem 0s
institutos privatisticos, historicamente engendrados sob o viés patrimonialista, garantem que os
direitos fundamentais somente terdo incidéncia entre particulares, por mecanismos do préprio Direito
Privado.” PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p.
65.
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pratica de uma diferenciacédo entre posicoes juridico-fundamentais conflitantes, bem

como o delineamento equacionado dos seus respectivos limites.*

A teoria da eficacia indireta pretende, pois, defender certa margem de acéo
e de liberdade para os particulares, com vistas a evitar atravées de um
intervencionismo asfixiante ou de um igualitarismo extremo, uma afetacdo no
sentimento de liberdade e de iniciativa dos particulares.” Deste mesmo modo,
Pinheiro sinaliza que “exigir a mediacédo do legislador € negar a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, eis que se define justamente pela indisponibilidade de

seu conteudo pelo autor da lei.”®

Em decorréncia disto,

a recusa de ponderacao direta pelo juiz impde-se, segundo a Mittelbare
Drittwirkung, sob pena de converté-lo em ‘senhor dos direitos fundamentais’,
ameacando a seguranca juridica.[...] nesta tarefa de mediacdo judicial, as
clusulas gerais e conceitos indeterminados revelam-se como um
mecanismo de defesa do Direito Privado. Eis que a entrada de valores
constitucionais é cuidadosamente filtrada pela normativa civilistica.”’

Nesse caminho, a teoria da eficacia indireta apoia-se no fato de que o direito
civil desenvolveu uma série de solugcbes que expressam 0s valores gerais do
ordenamento juridico, valores esses que estao enraizados na consciéncia geral da
coletividade e que, nesse sentido, acabam por possuir significado relevante para a
interpretacdo e aplicacdo da constituicdo. Assim, a aplicacdo e interpretacdo do
direito ordinario revelam-se preponderantemente como o caminho da realizagdo do
direito constitucional - em particular dos direitos fundamentais - sobre o Direito
Privado. A conclusdo que se faz necessaria é que, a0 menos em regra, os efeitos

das decisbes de valor da constituicdo que séo dirigidos ao trafego juridico privado

* DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 201.

% DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 203.

% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 68.

%" PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 69.
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tocam um problema da configuracdo do direito civil, enquadrando-se, com isso, na

tarefa a ser conduzida na esfera de responsabilidade pelo legislador.®

A andlise de Pinheiro, nestes pontos € oportuna, uma vez que defende que

os reflexos dessa normatividade, na eficacia dos direitos fundamentais nas
relagBes privadas, suscita algumas assergfes: sustenta-se a inutilidade das
clausulas gerais, ja que o0 mesmo resultado seria alcancado ao se retirar
diretamente da Constituicdo direitos subjetivos oponiveis aos particulares,
pois os direitos fundamentais conduziriam diretamente a proibicdes e
intervencdes nas relacdes privadas, importando em verdadeira destruicéo
do direito contratual e da responsabilidade civil.*

No entanto, observa-se que

tomar a mediacdo estatal como imprescindivel a irradiacdo dos direitos
fundamentais entre particulares mostra-se afeta a separacgao rigida entre
publico e privado. Na medida em que se torna necessario construir pontes
de mediacao entre as duas esferas, desconsidera-se o ordenamento juridico
como uno e a Constituicdo como centro axioldgico de uma tutela integral da
pessoa humana.*®

Assim, diante destes embates e da necessidade de respeitos aos preceitos
de um estado democratico, a figura do juiz sobrevém justamente como aquele que
tem a missao de construir e manter as pontes entre os ramos do direito, garantir sua
comunicabilidade, uma vez que o poder judiciario € o guardido da Constituicdo e o
respeito aos direitos fundamentais € o pressuposto material e 0 compromisso da

democracia.

1.2.3 Teoria dos Deveres de Protecéao

A teoria dos deveres de protecdo decorre da andlise de Diirig apresentada
na teoria da eficacia indireta. Pensar a perspectiva dos deveres de protecdo retoma
a concepcado de mediacdo estatal, ou seja, o Estado tem o dever de proteger os

direitos fundamentais por meio do Direito Privado. Portanto, a teoria dos deveres de

% DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituic&o: Drittwirkung dos Direitos Fundamentais
— Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2013. p. 204.

% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 70.

1% pINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 71.
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protecdo pode ser considerada como uma teoria decorrente da teoria mediata ou

indireta de eficacia. *°*

Mac Crorie complementa que os deveres de protecdo decorrentes das
normas definidoras de direitos fundamentais impdem aos 6érgaos estatais um dever
de protecdo dos particulares contra agressées aos bens juridicos fundamentais
constitucionalmente assegurados, inclusive quando estas agressdes forem oriundas
de outros particulares. Para a autora, esta teoria parte da distincdo entre direitos
fundamentais como proibicdes de intervengao ou direitos de defesa em relacédo ao

Estado e direitos fundamentais como imperativos de tutela ou deveres de protecdo'®

Pinheiro complementa, ao defender que

a teoria das eficacia mediata conjuga insuficiéncia e insustentabilidade: ao
mesmo tempo que ndo apresenta qualquer solucdo para os casos de
agressao aos direitos fundamentais, advindos de particulares, quando h&
omisséo legislativa, é indefensével diante de um texto constitucional que
afirme a aplicabilidade das normas constitucionais desses direitos em
relagdes privadas.'®

Assim, as normas que consagram direitos fundamentais desvelam-se outros
elementos, para além daqueles restritos a funcao tradicional de defesa, mas que se
colocam como verdadeiros imperativos de tutela, ou seja, impdem a protecdo de
niveis minima de efetividade/disponibilidade das posi¢cées subjetivas de liberdade

sobre que recaem.'®

A avaliacdo critica de Pinheiro é salutar para elucidar os pontos obscuros
das teorias mediatas e imediatas de efetivacdo. Assim, observa que a tese da
eficacia mediata recusa a aplicacao direta dos “direitos fundamentais como direitos
subjetivos aos particulares, encontrando uma atenuacdo desse rigor na teoria dos
deveres de protecdo.”% A concepcao imediata de eficacia, por seu turno,

opde direitos fundamentais entre si, estabelecendo uma situacéo de coliséo,
cuja solucdo deve ser resolvida pelo juiz, restando a inevitavel restricdo de

191 pINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 72.

%2 MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A Vinculagdo dos Particulares aos Direitos
Fundamentais. Coimbra: Edi¢ces Almedina, 2005. p. 28.

19 pINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 73.

1% MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A Vinculagdo dos Particulares aos Direitos
Fundamentais. Coimbra: Edi¢cbes Almedina, 2005. p. 28.

1% pINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 73.
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um daqueles direitos. Considerando-se que, em tais casos, molda-se uma
relacdo jusfundamental entre Estado e individuo, a eficicia direta nédo
passaria de uma tese que busca escapar a mediacdo estatal, mas cai
inevitavelmente nela.*®

Ainda, é oportuno lembrar que, os deveres de protecdo ndo se constituem
em nova posicdo dogmatica, mas traduzem concepcles ja estabelecidas no
ordenamento juridico. Esse imperativo de tutela trata de um “dever geral de
protecdo, que se fundamenta no principio do Estado de direito e do monopdlio
estatal do uso de autoridade e de forca legitima, cabendo tdo somente ao poder

publico afastar as agressdes aos direitos dos particulares.**’

Duque, neste sentido, lembra que as concepcdes de seguranca e direito
estdo préoximas e possuem dialogo, sendo que, em muitos aspectos a legislacéo
estabelece tarefas estatais de deveres de prote¢do, como sinGnimos de seguranca.
Assim, isso pode ser reconduzido a uma longa tradicdo, considerando que a
seguranca € um dos ideais da ordem juridica, principio integrador e parte essencial
do proprio conceito de Estado de direito. Contudo, relativamente novo é o seu
emprego para a fundamentagdo de uma eficacia dos direitos fundamentais nas

relagGes privadas.'®®

A fundamentacao dos deveres de protecdo do Estado, hoje compreendidos
como deveres fundamentais, pode ser reconduzida ao marco classico do modelo
contratualista do Estado, segundo o qual a ampla renancia ao direito a autoprotecao,
condicionada pela transicao da situacao pré-estatal pela estatal, somente pode ser
racionalmente justificada se o individuo, em troca dessa renuncia, obtém um direito a

efetiva protecdo do Estado.'®

Nesse sentido, ha quem afirme — como Alexy - que os deveres de protecdo
do Estado podem ser vistos como uma espécie de compensacao em face da

aceitacdo de um monopolio de forca estatal. O individuo renuncia ao recurso a
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PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 73.
PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurug, 2009. p. 75.
DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos
Fundamentais — Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 315.
19 pinheiro se utiliza de Robert Alexy para sustentar que “eleger uma das trés construgdes como
correta € uma falsa suposi¢do.” PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais.
Curitiba: Jurud, 2009. p. 78.
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justica privada, em troca de um nivel satisfatorio de seguranca aos bens juridicos
tutelados a serem prestados pela atividade estatal, aspecto voltado a necessidade
de se garantir uma ordem social pacifica. Ao contrario da visao tipica do inicio do
século XIX, ndo se trata da realizacdo da liberdade por meio da lei, mas sim da

protecdo da liberdade por meio da lei.'*°

Portanto, traduzindo-se o pensamento de Alexy, citado por Pinheiro,
observa-se um modelo que procura integrar as trés teorias anteriores, desdobrando-
as em trés niveis: o nivel dos deveres do Estado, o nivel dos direitos frente ao
Estado e o nivel da relagdo entre sujeitos privados. Assim, “no primeiro nivel, situa-
se a teoria do direito mediato perante terceiros, segundo a qual as normas de
direitos fundamentais valem como normas objetivas de valor, que devem ser

consideradas tanto pelo legislador como pelo juiz.”***

O segundo nivel aponta para a teoria dos deveres de prote¢cdo, a partir da
qual, o juiz precisa considerar as normas de direitos fundamentais para decidir um
conflito de Direito Privado, sob pena de violar um direito fundamental do individuo
perante o Estado, qual seja, “o direito fundamental de defesa perante a jurisdigcéo.
Consiste em ver os principios jus fundamentais, que sustentam sua pretensao,

considerados no caso concreto.”**?

Por fim, o terceiro nivel faz referéncia a teoria da eficacia imediata. Porém,
como bem observa Pinheiro, ainda em alusdo a obra de Alexy:
ndo se trata de mera transposicao dos direitos fundamentais do individuo
perante o Estado para o particular, ou de mera transposicdo de
destinatarios. Se ambos os sujeitos da relagdo privada sao titulares de

direitos fundamentais, a forca de seus efeitos é diversa daguela encontrada
perante o Estado.™

Atualmente, a teoria dos deveres de protecdo do Estado parte da

compreensao dos direitos fundamentais como principios objetivos, que obrigam o

1 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos

Fundamentais — Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 315.

1 pINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 78.
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Estado a agir''®, na medida do possivel, para realizacdo dos direitos fundamentais,

encontrando fundamento, inclusive, nas premissas do Estado social.**®

A imagem do Estado como ameacador primario da liberdade, tipica do
pensamento do liberalismo e do iluminismo, recua frente aos perigos e riscos que se
fazem presentes na sociedade moderna, sobretudo aqueles provenientes da
atividade de entidades privadas. De certa forma, essa constatacdo € a mola

propulsora do desenvolvimento de uma teoria dos deveres de protecdo do Estado.

A visdo de que os direitos fundamentais possuem uma funcédo de protecéo
representa uma tentativa légica de superacdo das mudancas historicas na busca da
protecdo das pessoas que, como tal, conduziu a uma modificacdo dos pressupostos
de asseguramento da liberdade humana. A ideia central € que ho momento em que
o Estado cria os pressupostos para a manutencdo da liberdade ele assume, com
isso, a obrigacdo de manter e assegurar essa liberdade.'® O atributo fundamental
ligado aos deveres de protecéo, indica que os direitos fundamentais sao vistos como
pontos de ligacdo dos deveres de protecéo, estabelecendo aquilo que se pode
chamar de uma clara e préxima relacdo entre ambos. Significa que a protecédo pode
ser efetivada ndo apenas pela abstencdo em violar os direitos fundamentais, mas,
igualmente, por meio de intervencbes dos poderes publicos, no sentido de garantir
esse direito contra ameacas diversas.

A partir dai se revela que os deveres de protecdo estatais ganharam
significado no estado moderno, pelo fato de que as ameacas a liberdade da pessoa,

levadas a efeito também por sujeitos em atividades privadas, podem ser

14 «g fungao dos direitos fundamentais como mandamentos de tutela, impondo ao estado o dever de

proteger um cidaddo em face de outro, foi acolhida pelo Tribunal Constitucional Federal no caso das
fiangas. Restou consignado que, no exercicio da liberdade de contratar, deve se expressar a
autonomia privada, constitucionalmente garantida, em termos materiais. Por conseguinte, o fiador,
sem qualquer patrimdnio que se ache constrangido a pagar divida elevada, carece ser protegido da
vinculacdo a um contrato que lhe é extremamente desvantajoso.” PINHEIRO, Rosalice Fidalgo.
Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 76.

> DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos
Fundamentais — Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 315.

118 O BVerfG considera que “o dever de protecdo impde ao Estado que este proteja e promova esta
vida em desenvolvimento, o que significa, sobretudo, salvaguarda-la de intervencdes ilegais de
terceiros. MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A Vinculagdo dos Particulares aos Direitos
Fundamentais. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2005. p. 31.
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neutralizadas somente por meio de uma atividade protetiva, conduzida pelos

poderes publicos.™’

Nessa linha, pode-se afirmar que o ponto de sustentacdo basic-o da teoria é
a constatacdo de um dever do Estado de proteger os bens juridicos fundamentais
dos seus cidadéos. O Estado possui deveres de protecao relacionados aos direitos
fundamentais, ou seja, o Estado deve atuar com a finalidade de proteger e fomentar
a realizacdo desses direitos, em uma conduta que engloba a protecdo contra

intervencdes de terceiros.

A conexao da teoria dos deveres de protecdo do Estado com a tematica da
Drittwirkung e relacdes de consumo deixa-se fundamentar, portanto, na seguinte
linha: ao reconhecer a pessoa como valor supremo do ordenamento, o Estado tem o
dever de protegé-la, independentemente do lado do qual provenha a agresséo, de
modo que as relac¢des privadas ndo podem passar ao largo dessa protecéo estatal.
E no rol das relagbes que merecem cuidado especial do Estado, situam-se as de
consumo, considerando-se particular fragilidade do sujeito que integra

necessariamente esse tipo de relagio: o consumidor.**

Mac Crorie sintetiza que a probleméatica da relacdo entre direitos
fundamentais e Direito Privado apenas se resolve através da combinacdo de
diferentes fungdes dos direitos fundamentais; na medida em que se aferem as
normas de Direito Privado pelas normas constitucionais, estas sédo aplicadas de
forma imediata na sua funcédo classica de proibicdes de intervencdo e direitos de
defesa; quando, pelo contrario, se examinam atos de sujeitos privados, sobretudo a
compatibilidade de negdcios juridicos com os direitos fundamentais, estes aplicam-

se na sua funcéo de deveres de protecio.'**

Trata-se, assim, de uma nova tendéncia no ambito da denominada eficacia
indireta, uma vez que alarga a aplicabilidade dos direitos fundamentais para além do

preenchimento de clausulas gerais de Direito Privado, impondo aos poderes publicos

7 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos

Fundamentais — Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 317.

8 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos
Fundamentais — Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 319.

% MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A Vinculagdo dos Particulares aos Direitos
Fundamentais. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2005. p. 34.
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a obrigacdo de velarem efetivamente para que nado existam ofensas aos direitos

fundamentais por parte de entidades privadas.'®

Desse modo, ao mesmo tempo em que os direitos fundamentais constituem
limites de cunho negativo a atuacdo do poder estatal (tipica funcdo de direitos de
defesa contra ingeréncias indevidas na 6rbita dos bens e valores fundamentalmente
assegurados na Constituicdo), também exigem uma conduta positiva do Estado,
conferindo medida e direcdo a ordem juridica. Esta conduta impde um efetivo dever
de protecdo, obrigando o Estado a intervir na hipotese de agressdo proveniente de

particulares.'*

Por conseguinte, pretende-se que o tema nao seja abordado como um
dever de protecdo, mas sim sob a otica de um direito fundamental & protecdo, ou
seja, a partir do reconhecimento de uma vigéncia social dos direitos fundamentais,
gue impde a sujeicdo dos poderes publicos a Constituicdo, traduzindo-se em um

dever positivo de dar efetividade a tais direitos na vida em sociedade.*

1.3 A Eficéacia dos Direitos Fundamentais nos contratos de Consumo

As consideracgOes referentes a eficacia dos direitos fundamentais sobre o
Direito Privado trazem questionamentos importantes, a0 mesmo tempo em que
produzem uma indubitavel certeza: “o verdadeiro debate n&o consiste em determinar
se h& ou ndo a eficicia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, mas sua

medida, seus limites.”*?3

Diante dos conteudos ja apresentados € cristalino observar que o conjunto
normativo privado ndo pode afastar-se da carga axioldgica inscrita na Constitui¢éo,

razdo pela qual, cumpre suas funcdes em referéncia as relagbes privadas, mas

120 MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A Vinculacdo dos Particulares aos Direitos

Fundamentais. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2005. p. 35.

2L DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos
Fundamentais — Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&ao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 322.

22 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos
Fundamentais — Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 322.

128 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 80.
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guarda respeito as demais possibilidades.*** Assim, Canaris defende que as normas
de Direito Privado também podem servir para a concretizacdo de imperativos de
tutela de direitos fundamentais, e, mesmo, que elas representam, muitas vezes,
ambas as coisas, simultaneamente: intervengcdes nos direitos fundamentais de uma

parte e garantias de protecdo dos direitos fundamentais de outra.’®

De outra parte, Pinheiro lembra que “a liberdade individual contém certa dose
de arbitrariedade, relegando o principio da igualdade para uma vinculacdo apenas
mediata ou indireta aos particulares, isto €, por via legislativa, preservando-se um
espaco autenticamente privado que escapa ao alcance das normas

constitucionais™'?®

Assim, Juan Bilbao Ubillos, citado por Pinheiro, defende ser necessério
evidenciar

a necessidade de elucidar o alcance do direito fundamental em cada caso

concreto. Para tanto, resta uma protecdo diferenciada: o exame da

autonomia real das partes e o principio da dignidade da pessoa humana

imp&em uma incidéncia mais intensa dos direitos fundamentais, com vistas

a tutelar a parte débil ou quando esta Ultima se encontra diretamente
afetada.’®’

Portanto, a funcdo dos direitos fundamentais de imperativo de tutela
desenvolve os seus efeitos, em principio, também em relacdo a autovinculacdo das
partes do contrato, situacdo em que os direitos fundamentais desempenham as suas
funcdes ditas “normais”, como proibi¢cdes de intervencao e imperativos de tutela. Em
regra, observa-se um amplo espaco de liberdade de conformacéo, dentro do qual a
solucé@o ndo é determinada juridico-constitucionalmente, e cujo preenchimento é, por

isso, deixado apenas ao direito ordinario.'*®

24 Vale lembrar que Pinheiro faz referéncia a Wilson Steinmetz para lembrar que “os direitos

fundamentais vinculam os particulares em face do principio da supremacia da Constituicdo, da
unidade material do ordenamento juridico, dos principios da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade e da aplicabilidade imediata dos direitos e garantias constitucionais.” PINHEIRO,
Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurud, 2009. p. 83.

12 CANARIS, Claus Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003. p. 34.

126 pINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 80.

I PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 81.

128 CANARIS, Claus Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003. p. 36.
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Jorge Reis Novais, citado por Pinheiro “sustenta que, quando o individuo
opde seu direito fundamental ao Estado, opde-lhe um trunfo, que s6 cede se este
encontrar justificativa de peso indiscutivel para restringi-lo, ndo sendo suficiente o
argumento da maioria democratica.”**® Outra objec&o ocorre no sentido de que as
normas de Direito Privado muitas vezes ndo tem carater ofensivo, mas antes,
simplesmente, conformador ou concretizador de direitos fundamentais. Esta objecéo

é, certamente, exata na afirmacéo que lhe esta subjacente.'*

Todo aquele que se ocupa da questdo da eficicia dos direitos fundamentais
nas relacbes privadas depara-se, desde o inicio de sua investigacdo, com
dificuldades.”! Todavia, as dificuldades que o tema impde ndo podem servir de
justificativa para que esses direitos ndo sejam respeitados nas relacbes onde o
Estado ndo toma parte diretamente e para que a unidade do ordenamento juridico

seja colocada em segundo plano.

A observacao de Pinheiro, nessa perspectiva, parece acertada, uma vez que

o direito fundamental é esvaziado de sua forca de trunfo, realizando-se, no
conflito entre particulares, uma ponderacdo de interesses destituida de
critérios jusfundamentais de protecdo: ha mera valoragdo de principios,

como a autonomia privada e a dignidade humana, em lugar de ‘verdadeira

ponderagao do peso dos direitos em conflito’. 132

Portanto, um esforco hermenéutico e uma atitude interpretativa voltada a
maxima eficicia possivel dos direitos fundamentais, em atencédo as exigéncias do

Estado de direito, justificam-se sob todos os aspectos, ciente, contudo, de que a

133

analise da Drittwirkung™° pressupde, necessariamente, uma compreensao prévia

sobre o seu objeto: em ultima analise, os direitos fundamentais.**

129

0 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 82.

CANARIS, Claus Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Edicfes
Almedina, 2003. p. 35.

131 «as relagdes entre particulares ndo podem ser identificadas as relacdes entre Estado e cidadaos.
Trata-se de situagBes qualitativamente diversas: nas primeiras, invocam-se trunfos reciprocos, que
neutralizam os argumentos em favor de uma ou de outra parte; nas segundas, nao ha por parte do
Estado a titularidade de qualquer direito fundamental, sendo-lhe permitido invocar razdes
jusfundamentais em favor do interesse que pretende prosseguir.” PINHEIRO, Rosalice Fidalgo.
Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurug, 2009. p. 82.

132 pINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 82.

% Independentemente de divergéncias terminoldgicas, a palavra Drittwirkung enraizou-se de tal
forma a discussdo, de modo que continua sendo empregada de maneira mais frequente para a
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Frente a isso, algumas questdes norteadoras devem ser perseguidas, entre
elas, como uma norma de direito fundamental pode ser aplicada no curso de
relacdes juridicas travadas entre particulares. Além desta, surge outra que procura
descobrir em quais casos os direitos fundamentais vinculam os sujeitos privados,
sejam eles pessoas fisicas ou juridicas, e com essa vinculacdo poderia ser

configurada.*®®

O ponto de partida € o reconhecimento que certos direitos fundamentais
devem se vincular nas relagfes juridicas entre os sujeitos privados, no sentido de
que as pessoas privadas, naturais ou juridicas, devem observar os direitos
fundamentais quando se colocam em contato (juridico) com outros sujeitos de Direito

Privado.*®

Pinheiro faz referéncia a obra de Luis Roberto Barroso, ao mencionar que:

Barroso identifica a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relacdes
privadas como um de seus corolarios. Nessa perspectiva, destaca a
aplicabilidade direta e imediata como a mais adequada para a realidade
brasileira, empreendendo-se uma ponderacédo entre autonomia da vontade
e direitos fundamentais, norteada pelos seguintes critérios: (i) a
desigualdade material das partes; (i) a manifesta injustica ou falta de
razoabilidade do critério; (iii) a prevaléncia de valores existenciais sobre os
valores patrimoniais; (iv) ameaca a dignidade da pessoa humana.™’

Essa tese, que encontra eco em varios setores juridicos do pais, funda-se,
basicamente, no fato de que a partir de uma vinculag¢édo direta dos particulares aos
direitos fundamentais é possivel deduzir uma fundamentacéo direta desses direitos
no trafego juridico privado, com base nos principios da dignidade da pessoa humana

descricdo do fendbmeno por ela sugerido. DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicéo:
Drittwirkung dos Direitos Fundamentais — Constru¢cdo de um modelo de convergéncia a luz dos
contratos de consumo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 49.

% DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos
Fundamentais — Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 39.

% DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos
Fundamentais — Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 40.

1% DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos
Fundamentais — Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 40.

3" PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 84.
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e da aplicabilidade direta dos direitos fundamentais, em correspondéncia a um

pensamento de constitucionalizac&o do Direito Privado.'®

Antes de se afirmar a necessidade de mudanca de concepcao na avaliacédo
do fenbmeno da Drittwirkung, Duque sinaliza que ha que se constatar que essas
reflexdes procuram demonstrar que o tema, conquanto possua o seu “epicentro” nos
paises de lingua alema, também diz respeito a realidade constitucional brasileira.
Portanto, aproveita-se a experiéncia da doutrina e jurisprudéncia alema como
contributo necesséario e valoroso ao desenvolvimento da questdo na realidade
brasileira, a medida que contribuem para o aperfeicoamento de concepcdes e

solucdo de problemas variados.**

A tese aqui defendida é de que o destinatario dos direitos fundamentais € o
Estado, sendo que o particular tera como atribuicdo a sua titularidade. Esta posi¢ao
segue o entendimento da doutrina alema, em geral, quando informa que minoritarias
sdo as posi¢des que visualizam o particular também como destinatario de direitos

fundamentais, nas hipéteses de Drittwirkung.**°

O principal argumento que leva a compreensdo de que o problema da
eficacia dos direitos fundamentais nas relacbes privadas ndo pode vir a ser
adequadamente solucionado a partir do enquadramento do particular como
destinatario de direitos, é que a pessoa ndo se equipara ao Estado nas funcdes
simultaneas de garantidor, ndo violador e de mantenedor dos pressupostos

essenciais para a vigéncia dos direitos fundamentais.'**

A conclusédo preliminar que pode ser levantada € que a visdo que enquadra
o particular como destinatario de direitos, no afa de potencializar a sua protecao em

uma relagdo privada, pode, sob determinadas circunstancias, vir a enfraquecer a

%8 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos

Fundamentais — Constru¢do de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 43.
% DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos
Fundamentais — Constru¢do de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 44.
1 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos
Fundamentais — Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 45.
I DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos
Fundamentais — Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 46.
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prépria protecdo desejada, por dificuldades na conducdo dos argumentos que lhe
dao suporte e que, ndo raro, ingressam em contradicdo. Como visto, ao se visualizar
0 particular como destinatario de direitos, se ingressaria na tormentosa tarefa de
fundamentar a observancia de direitos reciprocos frente a sujeitos que, em comum,

tém o fato de igualmente serem titulares de direitos fundamentais.**?

Assim, frente a necessidade de reconstrucdo da questdo formulada: até que
ponto pode o particular recorrer aos direitos fundamentais nas relacbes com outros
particulares, ou seja, quando e de que modo poderd opor direito fundamental do
qual é titular, em face de outro particular que, em tal situacdo, também exerce o

papel de titular de direitos fundamentais?'*®

Assim, Duque*

, acertadamente, responde que por se tratar de construcéo
dogmatica da mais elevada complexidade, que requer um esforco argumentativo
permanente, entende-se que essa modalidade de eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas deve ficar em aberto pela Constituicdo, cabendo a cada
ordenamento juridico encontrar as solu¢des que se mostrem mais adequadas a sua
realidade, levando em conta ndo apenas o arranjo constitucional, como também a
prépria estrutura de Direito Privado. Decisivo, portanto, ndo € a previsdo expressa na
Constituicdo em torno de uma eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes
privadas, mas sim o comprometimento da ordem juridico-estatal em promover a
defesa desses direitos, independentemente do lado de onde provenham eventuais

agressodes ou violacoes.

1“2 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos

Fundamentais — Constru¢do de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 47.
% DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos
Fundamentais — Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 49.
% DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo: Drittwirkung dos Direitos
Fundamentais — Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 56.



52



2 O DIREITO AO MINIMO EXISTENCIAL

O debate sobre o direito ao minimo existencial esta no centro da discusséo
sobre os direitos fundamentais e a sua eficacia, principalmente por evocar a
esséncia de um direito fundamental a ser protegido em defesa das garantias

minimas da existéncia do ser humano.

Como ja observado no primeiro capitulo, a proximidade entre o Direito Privado
e a Constituicao tem permitido novas perspectivas, dentre as quais se destaca, para
os fins deste capitulo, a relacdo entre o direito ao minimo existencial e os direitos do
consumidor. Neste sentido, a proposta desse capitulo € percorrer os fundamentos da
teoria do minimo existencial, os conceitos que o caracterizam, e, por fim, a
relevancia da teoria do minimo existencial para o reconhecimento da necessidade de

defesa do superendividado.

2.1 Fundamentos da Teoria do Minimo Existencial

A busca pelos fundamentos da teoria do minimo existencial percorre o
resgate histdrico-juridico sobre a necessidade de protecdo de requisitos essenciais
da existéncia humana. Neste aspecto, observa-se que, no inicio da década de 1950
o jurista aleméo Otto Bachof ja sustentava a possibilidade do reconhecimento de um
direito subjetivo a garantia positiva de recursos minimos que possibilitassem uma
existéncia digna, do qual se depreende, por certo, o principio da dignidade da

pessoa humana relacionada aos minimos recursos materiais para a existéncia.**

As teses de Bachof influenciaram os tribunais alemédes que passaram a
sustentar o reconhecimento de um direito fundamental a garantia das condi¢ces
minimas para uma existéncia digna. Mais que isso, essas concepcbes se

incorporaram a doutrina alema que passou a defender que a garantia das condi¢des

> | AZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretensdo da
eficacia da Norma Constitucional em Face da Realidade. Curitiba: Jurud, 2012.p. 91.
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minimas para uma existéncia digna integra o contetudo essencial do Estado Social

de Direito, sendo uma das suas principais tarefas e obrigacées.*®

Nota-se, assim, que as dificuldades de identificar a fundamentagcédo do minimo
existencial decorrem justamente em razéo de ser parte essencial do Estado Social
de Direito, pois, 0 minimo existencial aparece muitas vezes confundido e integrado

aos direitos sociais.

Em certo sentido, essa confusdo se elucida pela compreensdo de que a
protecdo do minimo existencial € anterior a Constituicdo, vinculando-se fortemente a
elementos como a ética e a liberdade, ou seja, em um conjunto de condic¢des iniciais
para o exercicio da liberdade, na ideia de felicidade, nos direitos humanos e nos

principios da igualdade e da dignidade humana.**’

Da mesma forma, Guerra e Emerique concordam que

a questdo do minimo existencial dentro de uma modalidade prestacional
convive com a complexidade de definicAo de quais direitos e em que
amplitude podem ser caracterizados como fundamentais dentre os direitos
sociais estipulados na Constituicdo. Tanto a doutrina interna como externa
esbarra no problema da subjetividade do estabelecimento do padrédo de
referéncia ideal para consecug¢do de condicdes minimas indispensaveis
para a manutencéo digna da vida.**

Inicialmente, anote-se um conceito sobre o “minimo”, na contribuicdo de
Lazari, como sendo “o conjunto de condigdes elementares ao homem, como forma
de assegurar sua dignidade, sem que a faixa limitrofe do estado pessoal de

subsisténcia seja desrespeitada.”*°

Sarlet contribui para o conceito da dignidade da pessoa humana, ao entender
que
a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é irrenunciavel

e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e
dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na

16 PETRY, Alexandre Torres. Minimo Existencial e sua relagdo com o direito do consumidor. In.

Revista da Faculdade de Direito de S&o Bernardo do Campo. 2013. Disponivel em <
http://www.ojs.fdsbc.servicos.ws/ojs/index.php/fdsbc/article/view/3> Acesso em: 25 nov. 2014. p.17.
“"TORRES, Ricardo Lobos. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2009.

. 13.
P‘m GUERRA, Sidney; EMERIQUE, Lilian M. B.; O principio da dignidade da pessoa humana e o
minimo existencial. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VII, N° 9 - Dezembro de 2006.

. 390.
B‘g LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretensdo da
eficacia da Norma Constitucional em Face da Realidade. Curitiba: Jurud, 2012. p.92.
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possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma pretenséo a que lhe
seja concedida a dignidade.**

No Predmbulo da Declaracdo é possivel destacar a especial atencdo a

dignidade da pessoa humana, visto que a Carta propde:

considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis
constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo; [...]
considerando que, na Carta, os povos das Nacdes Unidas proclamam, de
novo, a sua fé nos direitos fundamentais do Homem, na dignidade e no
valor da pessoa humana, na igualdade de direitos dos homens e das
mulheres e se declaram resolvidos a favorecer o progresso social e a
ilrglstaurar melhores condicdes de vida dentro de uma liberdade mais ampila;

Disso decorre a relevancia que a dignidade da pessoa humana, elevada a

principio, progressivamente terd neste século. Neste viés, Guerra e Emerique

defendem que

0s principios sdo como como vigas mestras de um dado sistema, funcionam
como bussolas para as normas juridicas, de modo que se estas
apresentarem preceitos que se desviam do rumo indicado, imediatamente
esses seus preceitos tornar-se-ao invalidos. Assim, consiste em disposi¢ées
fundamentais que se irradiam sobre as normas juridicas
(independentemente de sua espécie), compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para uma exata compreensao.'*?

Assim, observa-se que a positivacao da dignidade da pessoa humana estara

presente ao longo do século XX, mais marcadamente apdés a Segunda Guerra

Mundial, como se observa:

dentre os paises da Unido Europeia, colhem-se o0s exemplos das
Constituicdes de Alemanha (art. 1°, inc. I), Espanha (predmbulo e art. 10.1),
Grécia (art. 2°, inc. I), Irlanda (predmbulo) e Portugal (art. 1°), que
consagraram expressamente o principio. Também na Constituicdo da ltalia
(art. 3°), encontra-se referéncia expressa a dignidade na passagem em que
se reconhece a todos os cidaddos a mesma dignidade social, inobstante
nao se tenha referido expressamente a dignidade da pessoa humana. A
Constituicdo da Bélgica, quando de sua revisédo em janeiro de 1994, passou
a incluir dispositivo (art. 23) assegurando aos belgas e estrangeiros que se
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encontrem em territdrio belga o direito de levar uma vida de acordo com a
dignidade humana. ***

No plano internacional, encontra-se bom exemplo na Declaracdo Universal

dos Direitos do Homem de 1948, que, no artigo XXV defende

Artigo 25° |. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe
assegurar e a sua familia a salde e o bem-estar, principalmente quanto a
alimentacdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda
guanto aos servicos sociais necessarios, e tem direito a seguranca no
desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros
casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes
da sua vontade.™*

Além dessa concepcdo trazida pela Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, ainda é possivel assinalar outros tratados e declaracfes internacionais
também procuram ampliar a nocdo de minimo existencial, como, por exemplo, a
Declaracédo sobre Direito ao Desenvolvimento (ONU - 1986), que traz a nocdo de
direito humano ao direito sustentavel, que passa a ter extraordinaria importancia
parta a tematica do minimo existencial. No mesmo sentido o Pacto Internacional
sobre Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais (ONU — 1966), a Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (San José da Costa Rica - 1960), a Carta
Europeia de Direitos Humanos e a Declaracédo do Milénio das Nacdes Unidas (ONU
— 2000).™° O que se observa nas declaracdes do plano internacional é que os
direitos sociais seriam os promotores da possibilidade de realizacdo do minimo

existencial.

Outro fator importante decorre da transformacédo das politicas meramente
liberais dos Estados em politicas de carater social, movimento que inicia 0 esboco

do reconhecimento formal de um direito ao minimo para uma existéncia digna,
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situacdo esta que ultrapassa a concepcdo de assistencialismo como caridade,

consolidando-se como dever do Estado.*®®

Precisa € a licdo de Sarlet sobre esse aspecto, ao ensinar que

onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condiges minimas para uma existéncia digna ndo forem
asseguradas, onde ndo houver limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade
e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos
fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados, ndo
havera espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por
sua vez, podera nao passar de mero objeto de arbitrio e injustigas.

No mesmo sentido € a compreensao de Guerra e Emerique, em referéncia ao

pensamento de Salvador Barbera, assinalam que

aceitando a existéncia de minimos absolutos, de acordo com 0s quais a
defesa das liberdades e demais direitos deveriam adquirir prioridade total,
porque deixam de entrar em conflito entre si. Se a desigualdade & um
conceito relativo, assim devem ser interpretados os distintos indices que
procuram lhe medir. Por isso defende que a posi¢do relativista no
tratamento dos graus de cumprimento de uns direitos frente a outros, e em
relagdo inclusive com outros objetivos como o crescimento e a eficiéncia, sé
pode se sustentar em sociedades onde as cotas minimas de satisfagcdo de
direitos estejam garantidas. S6 uma vez solucionadas as situa¢des de
pobreza desesperada pode-se ter politicas distributivas sofisticadas. Sé
depois de garantidos direitos elementares pode-se permitir refinamentos
acerca de quais verem mais satisfeitos que outros, e em que niveis."*®

Disso decorre a complexidade do tema, frente a dificuldade de conciliacao
entre 0 combate a pobreza e as possibilidades de desenvolvimento de uma
sociedade. Apesar destas dificuldades, por certo se deve caminhar na direcdo da

protecdo de um conjunto minimo de garantias de sobrevivéncia aos cidadaos.

Barroso, nesse sentido, defende que

o desrespeito a este principio tera sido um dos estigmas do século que se
encerrou e a luta por sua afirmagcdo um simbolo do novo tempo. Ele
representa a superagdo da intolerancia, da discriminacdo, da excluséo
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social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na
plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar.'*

A partir disso, € rica a licdo de Torres sobre as distingdes de pobreza, uma
vez que o principal obstaculo as condicdes de existéncia digna decorre da
incapacidade de recursos materiais minimos. Assim, observa-se que a pobreza pode
ser compreendida como sendo absoluta (ou miséria) da pobreza relativa, na
consecucao de determinar as consequéncias juridicas ligadas a cada qual, uma vez
que aquela desafia o status positivus libertatis, do qual surge a obrigacdo de
prestacao publica por parte do Estado, constituindo direito publico subjetivo para o
cidaddo, enquanto que esta - a pobreza relativa - carece de interpositivo legislatoris

na alocacdo de verbas necessérias a sua tutela.*®°

Por conseguinte, o lucido ensinamento de Barroso descreve que

0 constitucionalismo, por si s6, ndo é capaz de derrotar algumas das
vicissitudes que tém adiado a plena democratizacdo da sociedade brasileira.
(O Direito tem seus limites e possibilidades, ndo sendo o Unico e nem
sequer o melhor instrumento de agdo social). Tais desvios envolvem, em
primeiro lugar, a ideologia da desigualdade. Desigualdade econbmica, que
se materializa no abismo entre os que tém e os que ndo tém, com a
consequente dificuldade de se estabelecer um projeto comum de
sociedade. Desigualdade politica, que faz com que importantes op¢des de
politicas publicas atendam prioritariamente aos setores que detém forca
eleitoral e parlamentar, mesmo quando ja sejam os mais favorecidos.
Desigualdade filosofica: o vicio nacional de buscar o privilégio em vez do
direito, aliado a incapacidade de perceber o outro, o pr()ximo.161

Guerra e Emerique contribuem para a compreenséo da dignidade da pessoa
humana, defendendo que se trata de uma qualidade interna e que torna o ser
humano merecedor do respeito por parte do Estado e da comunidade, razdao pela
qual Ihe cabe um conjunto de direitos e deveres fundamentais que garantam

a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e

desumano, como venham a lIhe garantir as condi¢Bes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacédo
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ativa co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunh&o dos demais seres humanos.'®

A contribuicdo de Barroso para essa perspectiva € proficua ao sintetizar que

o principio da dignidade da pessoa humana identifica um espaco de
integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua soO
existéncia no mundo. E um respeito a criacdo, independente da crenca que
se professe quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a
liberdade e valores do espirito como com as condigbes materiais de
subsisténcia.'®®

Disso decorre que sem a possibilidade de sobreviver ndo é possivel imaginar
que persistam as condicOes iniciais de liberdade e os direitos decorrentes. Torres
ainda destaca que o minimo existencial é direito de dupla face: a) aparece como
direito subjetivo e também como norma objetiva; b) compreende os direitos
fundamentais originarios (direitos da liberdade) e os direitos fundamentais sociais,

todos em sua expressdo essencial, minima e irredutivel.**

De forma sistémica, o0 que se depreende € que 0 minimo existencial abrange
ndo apenas a garantia de sobrevivéncia fisica com dignidade, mas abrange também
elementos existéncias socioculturais minimos, ao mesmo tempo em que possui uma
dimensao negativa, composta pelo respeito contra as intervencdes de particulares e
0 proprio Estado, como por exemplo, contra a incidéncia de tributos sobre os direitos

sociais minimos de todas as pessoas.®

Proficua é a andlise do minimo existencial a partir desse parametro tributario,

ou seja, tendo a incidéncia de tributos como ponto de partida,

€ possivel sustentar a adocdo de medidas protetoras das minimas
condi¢cdes de vida digna para as pessoas, principalmente se tais medidas
pretendem evitar ac¢Bes predatérias relacionadas ao poder de tributar
exercido pelo Estado garantindo as condi¢8es iniciais de liberdade e a
intributabilidade do minimo vital. [...] A imunidade do minimo existencial se
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situa aguém da capacidade contributiva, da mesma forma que a proibicao
de confisco veda a incidéncia além da aptiddo de pagar. Em outras
palavras, a capacidade contributiva comeca além do minimo necessario a
existéncia humana digna. [...] O minimo vital no plano tributario é
fundamento do principio da capacidade contributiva e do principio da
igualdade substancial, com isso sdo vedadas medidas que configurem um
desrespeito a capacidade contributiva e que gerem efeitos confiscatérios. *°°

Na mesma perspectiva, Torres reafirma que a

esséncia constitucional (constitutional essential) é que abaixo de um certo
nivel de bem-estar material e social (material and social well-being) e de
instrucdo e educacao, as pessoas simplesmente n&do podem tomar parte na
sociedade como cidadaos, muito menos como cidadaos iguais.*®’

Dito de outra forma, o minimo existencial possibilita as pessoas a condicdo de
igualdade substancial que os inclui enquanto cidaddos, ao mesmo tempo em que a
incapacidade de alcancar esse patamar lhes exclui e, portanto, cabe ao Estado

contribuir para sua igualdade e incluséo.

Guerra e Emerique, neste aspecto, assinalam que o principio da dignidade da
pessoa humana impde um “dever de abstencéo e de condutas positivas tendentes a
efetivar e proteger a pessoa humana. E imposicdo que recai sobre o Estado de o
respeitar, o proteger e o promover as condicbes que viabilizem a vida com

»168

dignidade.

Esta serd, portanto, uma das funcbes precipuas do Estado Democrético de
Direito, qual seja, impor a garantia do minimo existencial em sua dimensdo maxima,
0 que acarreta, logicamente, a minimizacdo dos direitos sociais em sua extensao,

mas ndo em sua profundidade.*®®

Assim, € oportuno que nao se confunda a

materialidade do principio da dignidade da pessoa humana com o minimo
existencial, nem se pode reduzir o minimo existencial ao direito de subsistir.
Apesar da vasta extensdo dos direitos sociais gerarem problemas
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relacionados a amplitude de sua eficacia e comprometer a credibilidade da
construgdo do Estado Democréatico de Direito, ndo se justifica pl)%rtir para
versfes minimalistas abandonando de vez uma visdo mais global.

Portanto, conclui-se que o fundamento do minimo existencial & pré-
constitucional e esta ancorado na ética, fundamentando-se na liberdade, na ideia de
felicidade, nos direitos humanos e nos principios de igualdade e, principalmente,

dignidade humana.'*

2.2 Contornos do Direito ao Minimo Existencial

A discussédo em torno das controvérsias sobre 0 minimo existencial tem como
pano de fundo o papel do Direito diante da escassez de recursos e traz a tona a
indagacao se a escassez de bens ou a necessidade sem satisfacdo, as caréncias de
muitas pessoas, podem ser resolvidas com a intervencdo do Direito - na forma de
direitos fundamentais.'’? Assim, a proposta desse item é compreender os elementos
conceituais do minimo existencial para elucidar tais controvérsias e delinear sua
receptividade no ordenamento juridico brasileiro, principalmente em relacdo aos

direitos sociais e as concepc¢des do principio da dignidade da pessoa humana.

2.2.1 Conceito de Minimo Existencial

Inicialmente, o que se observa, € que 0 minimo existencial esta relacionado

aos elementos substanciais que permitem a existéncia de uma pessoa e que tendem
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a afasta-la da miséria e da pobreza. Torres'’® defende que ha um direito as
condicbes minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de
intervencdo negativa do Estado e que ainda exige prestacdes estatais positivas.

Assim, em virtude das consideracdes e fundamentos de uma teoria do minimo
existencial é possivel delimitar ou definir um conceito em torno do tema. Nesse
sentido, Petry auxilia nesta tarefa ao afirmar que se trata do “nucleo essencial de um
direito fundamental, que é um conjunto minimo de significagbes semanticas e
normativas para a afirmacdo de determinado direito, sendo o nudcleo minimo de

protecdo o patamar inderrogavel de protecéo”.}”

Lazari contribui para a construcdo de um conceito do minimo existencial, ao

defender que

trata-se de subgrupo qualificado de direitos sociais, sem previsdo legal
especifica no ordenamento patrio (bem como no aleméo onde teve origem),
mas fruto de construcdo hermenéutica, no intuito de salvaguardar direitos
fundamentais sociais sem 0s quais mostra-se impossivel a existéncia digna
do homem.*™

A licdo de Barroso é que

0 minimo existencial, locu¢cdo que identifica o conjunto de bens e utilidades
basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da prépria
liberdade. AQuém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo
h& dignidade. O elenco de prestacdes que compdem o minimo existencial
comporta variagdo conforme a visdo subjetiva de quem o elabore, mas
parece haver razoavel consenso de que inclui: renda minima, salde bésica
e educagdo fundamental. H&, ainda, um elemento instrumental, que é o
acesso a justica, indispensavel para a exigibilidade e efetivacdo dos
direitos.*”’

Em certo sentido, pode-se compreender entdo que o0 minimo existencial

funciona como uma clausula de barreira contra qualquer acdo ou omisséo estatal
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gue impeca a adequada concretizagcdo ou efetivacdo do conteddo minimo dos

direitos fundamentais.*"®

Lazari, neste sentido, assinala que

ndo é objetivo do Minimo Existencial anular direitos sociais que nédo o
integram, mas apenas resguardar que um pequeno grupo deles fiqgue a
salvo da insuficiéncia assistencialista estatal (lembrar que o parametro do
‘minimo’ é a faixa de subsisténcia do ser humano). Disso infere-se que o
orcamento estatal ndo se desonera daquilo que excede ao ‘minimo’, mas,
do contrario, deve se comprometer a melhorar aquilo a que outrora (mais
especificamente, em 1988) se comprometeu no campo social. "

Mais que isso, observa-se que apesar de ser impregnado por valores e
principios juridicos, o minimo existencial ndo € um valor nem um principio, mas o
conteudo essencial dos direitos fundamentais. Petry, nesse aspecto, defende que o
minimo existencial € regra, uma vez que se aplica por subsunc¢do, constituindo

direitos definitivos e n&o se sujeitando a ponderacéo. *°

Torres destaca que os direitos que compBem positivamente o0 minimo
existencial sdo: direito a seguridade social, direito a educacao, direito a moradia e
direito a assisténcia juridica.'® Assim, o minimo existencial seria considerado como
um direito as condicdes minimas de existéncia humana digna, uma vez que a
dignidade humana e as condicdes minimas de existéncia ndo podem retroceder

aquém de um minimo para a sobrevivéncia.'®?

Uma boa forma de resolucdo da aparente contradicdo € exposta por Torres
guando aponta o exemplo da questado da moradia:
no que concerne aos indigentes e as pessoas sem-teto a moradia € direito

fundamental, integrando-se ao minimo existencial e tornando obrigatéria a
prestacdo do Estado. Ja& as moradias populares ou a habitagdo para a
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classe média se tornam direitos sociais, dependentes das politicas publicas
e das opcdes orcamentarias.'®®

Petry assinala que nao ha, explicitamente, uma posi¢cao doutrinaria, e muito
menos normativa, no Brasil que apresente distingdo entre minimo existencial e
minimo social.’®*Isto decorre, em certa medida, da intima relacdo entre as
concepc¢Oes do Minimo Existencial e de moral, até porque os direitos fundamentais

vinculam-se aos principios morais.'®

Assim, compreende que o minimo existencial se confirma como sendo o
conjunto significativo de condicbes que permite a sobrevivéncia substancial minima,
as perspectivas de existéncia no meio social e, além disso, as condi¢cdes de
esperanca com relacdo ao futuro, tanto no plano individual quanto com relacédo ao

grupo de convivéncia.

2.2.2 A recepcgdo do Minimo Existencial no Direito Brasileiro

Ainda que o termo nédo esteja totalmente inscrito na Constituicdo Federal de
1988, é possivel avaliar que ali se inscreve implicitamente nos principios que fundam
o proprio Estado Democratico de Direito, logo no art. 1°, quais sejam, a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, o trabalho e a livre iniciativa e o

pluralismo politico.

E sob esse viés que Lazari destaca que no Brasil, o que se observa € a
possibilidade de se extrair,

do sobreprincipio da dignidade da pessoa humana (art. 1, Ill da CF), do
principio da igualdade substancial, e, sobretudo, do Estado Democratico de
Direito (art. 1, caput, da CF), o que faz com que o ‘minimo’ sirva, nao
apenas para assegurar direitos sociais, mas para garantir tanto que as
‘tragic choices’ de Calabresi e Bobbit ndo sejam feitas ao livre arbitrio do
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implementador de direitos, bem como que o orcamento estatal o observe,
sempre. %

Do estudo da legislacdo brasileira, atenta-se que apesar de nao possuir
diccado constitucional propria e contetdo especifico, 0 minimo existencial aparece
indiretamente, como na Constituicdo de 1946 (art. 15, 8 1° que tratava de isencao de
imposto), na Constituicdo de 1967 (art. 176, 8 3° |l que tratava de ensino

educacional gratuito) e na atual Constituicdo Federal ao longo do art. 5°.*"

A ordem constitucional vigente, ao consagrar a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica (art. 1°, Ill) e ao fixar como objetivo fundamental a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, 1), bem como,
especificadamente, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo (art. 3°, lll),
estabeleceu, coerentemente com estes postulados, uma série de mecanismos
visando a garantir a todo ser humano um minimo existencial, considerado este como

a linha de separacéo entre a humanidade e a desumanidade.*®

No entanto, tais mecanismos estdo espalhados ao longo do Texto
Constitucional, sem que haja uma clausula geral em que o minimo existencial seja

expressamente garantido como um direito fundamental.*®°

Apesar disso, no Brasil os internacionalistas defendem a teoria da
indivisibilidade que esta fundada em declaracdes e pactos sobre direitos humanos e
sociais, mas chegam a conclusdo de que os direitos sociais ndo sdo plenamente
justificaveis.*®® Disto decorre que

a saida para a afirmacéo dos direitos sociais tem sido, nas ultimas décadas:
a) a reducdo de sua jusfundamentalidade ao minimo existencial, que

representa a quantidade minima de direitos sociais abaixo da qual o homem
ndo tem condi¢Bes para sobreviver com dignidade; b) a otimizacéo da parte
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gue sobreexcede os minimos sociais na via das politicas publicas, do
orcamento e do exercicio da cidadania.'**

A clausula geral de tutela de dignidade da pessoa humana, porém,

192

certamente abrange a protecdo de um nivel minimo de sua subsisténcia™<, tal como

proclama a Declaracdo Universal de Direitos do Homem, aprovada pela Assembleia
Geral da Organizacéo das Nagdes Unidas — ONU -, em 1948:

Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a sua
saude, o seu bem estar e o de sua familia, especialmente para alimentacao,
0 vestuario, a moradia, a assisténcia médica e para 0s servicos sociais
necessarios (art. 25).'%

E precisamente a nocdo de essencialidade o que diferencia os direitos sociais
dos direitos fundamentais. Os direitos sociais, embora ndo originalmente direitos
fundamentais, adquirem esta condi¢cdo, justamente, pelo que concerne aquela

parcela minima sem a qual se torna impossivel a sobrevivéncia do homem.***

Neste sentido, Guerra e Emerique apontam — a partir do pensamento de
Victor Abramovich e Christian Courtis — que em relacdo aos direitos sociais de cunho
prestacional existem obrigacdes genéricas do Estado que devem ser devidamente

atendidas. Assim, as obrigagdes seriam:

a) Obrigacdo de adotar medidas imediatas — O Estado devera implementar,
em um prazo razoavelmente breve, atos concretos, deliberados e orientados
0 mais claramente possivel a satisfacdo da obrigacé@o e a ele cabe justificar
por que ndo avancou na consecucdo do objetivo. Dentre as obrigagcbes
imediatas do Estado destacam-se: i) Obrigacdo de adequacdo do marco
legal; ii) Obrigacdo de vigilancia efetiva, informacé&o e formulagéo de plano;
iii) Obrigacdo de provisdo de recursos efetivos; b) Obrigacdo de garantir
niveis essenciais dos direitos — O Estado deve demonstrar todo o esfor¢o
realizado para utilizar com prioridade a totalidade dos recursos que estao a
sua disposicéo; c) Obrigacéo de progressividade e proibicdo de retrocesso —
A nocdo de progressividade demanda o reconhecimento de que a
satisfacdo plena dos direitos prestacionais supde uma gradualidade e um
progresso nas melhorias de condicdes de gozo e exercicio dos direitos
sociais. No caso de retrocesso, cabe ao Estado demonstrar a estrita
necessidade da medida, comprovando: i) a existéncia do interesse estatal
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permissivel; ii) o carater imperioso da medida; iii) a inexistélgscia de cursos
de agéo alternativas menos restritivas do direito em questé&o.

A Constituicdo é de fato prodiga em referéncias as necessidades humanas
fundamentais e a consequente atribuicdo de tratamentos diferenciados aos que
carecem de meios para se satisfazer minimamente. Neste sentido, emblematico é o
disposto acerca da assisténcia social, que seré prestada mesmo aqueles que nao
sejam contribuintes, desde que demonstrada a necessidade (art. 203, caput, da

Constituicdo Federal).

Negreiros aponta o caso de deficientes fisicos ou idosos necessitados, que
nao disponham da ajuda familiar para Ilhes garantir a sobrevivéncia, a Constituicao

prevé a garantia de um salario minimo de beneficio mensal (art. 203, V, da

Constituicao Federal).**°

A instituicdo de um salario minimo como direito de todos os trabalhadores é
reveladora do compromisso constitucional com satisfacdo das necessidades
humanas fundamentais. De fato, o nucleo conceitual do direito a um salario minimo é
o reconhecimento de que, dentre as inumeraveis necessidades humanas, ha as que
sdo elementares, fundamentais, priméarias, essenciais, enfim, a uma vida digna, e

que se referem a moradia, a alimentacdo, a educacdo, a saude, ao lazer, ao

vestuario, ao transporte e a previdéncia social (art. 7°, IV da Constituicdo Federal).*’

Neste aspecto, Lazari sintetiza que o conteudo do minimo existencial poderia

ser assim avaliado:

1. O direito & educacgéo basica e em creche e pré-escola (exclui-se, pois 0
direito ao ensino superior); 2. O direito as saudes preventiva, restauradora e
pés-restabelecimento (excluiu-se, pois, o direito a salde experimental e
demais questdes atinentes a saude); 3. O direito a alimentacao,
principalmente em seu enfoque existencial (excluiu-se, pois, aquilo que
abunda ou é supérfluo); 4. O direito de trabalhar com dignidade e o direito
de perceber rendimentos jamais vis pelo trabalho [...], com especial atencdo
para o salario minimo; 5. O direito de ndo perder um lar e o direito de que
este lar seja servido por prestacBes estatais de absoluta necessidade
(excluiu-se, pois o direito de ser proprietario/possuidor de um lar); 6. O

1% GUERRA, Sidney; EMERIQUE, Lilian M. B.; O principio da dignidade da pessoa humana e o
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direito a previdéncia social; 7. A assisténcia aos desamparados, com
especial atencdo para o salario dignitario prestado ao idoso/portador de
deficiéncia que comprove nao ter condicdes préprias ou por terceiros de
subsisténcia.'*®

Outra perspectiva para a questdo do minimo existencial segue a légica
tributaria. Embora extremamente relevante para a avaliacdo da essencialidade de
um produto ou servico, a op¢cdo que se faz nesse presente trabalho € por ndo
enveredar por essa logica, uma vez que as intencfes se voltam para as acdes

positivas do minimo existencial e ndo pelas negativas.

2.3 O Direito ao minimo existencial nos Contratos de Consumo

A abordagem dos fundamentos e teorias do minimo existencial desenvolvida
até o presente momento tende a corroborar a ideia de que a tutela ou alcance do
direito ao minimo existencial ocorre sempre em relacdo ao Estado, principalmente
em decorréncia do que foi abordado com relacdo a efetivacdo dos direitos
fundamentais. Petry, no entanto, ressalta que o minimo existencial se irradia —

enquanto valor fundamental constitucional - também para o Direito Privado.'®®

Pinheiro®®, leciona que o “minimo existencial” pode ser compreendido como a
solucéo da tutela da pessoa no contrato diante da insuficiéncia da civilistica classica.
Na esteira desse pensamento, Petry explica que, o movimento que se observa
transita da constitucionalizacdo do Direito Civil, fazendo com que valores
constitucionais migrem para o ambito privado, dentre os quais, como verdadeiro
primus inter paris, o principio da dignidade da pessoa humana. Disso deriva,

necessariamente, a chamada repersonalizacdo do Direito Civil, ou visto de outro
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modo, a despatrimonializacdo do direito civil. Em sintese, este movimento trata de

colocar o ser humano e sua essencialidade no centro do Direito Civil.?%*

E nesse contexto que se identificam as nitidas e importantes influéncias do
minimo existencial, em especial nas relagées de consumo. Pinheiro entende que

ao se introduzir a pessoa no centro da contratacdo, a essencialidade revela

suas notas como instrumento do ‘minimo existencial na tutela do

consumidor. Em um primeiro momento, com vistas a explicitar a

vulnerabilidade daqueles que ndo se encaixam no paradigma de

destinatério final, tecido pela doutrina e jurisprudéncia consumerista a partir
do art. 2.° do Cédigo de Defesa do Consumidor.**

Em decorréncia desse primeiro momento, observa-se no passo seguinte a
andlise e ponderacdo das vulnerabilidades determinadas pelos casos concretos.
Assim,um ponto interessante dessa questdo € trazido por Negreiros, citada por
Pinheiro, que transpde para a tematica da essencialidade para a teoria dos
contratos, “com vistas a qualificar o objeto contratual e, assim, delinear um regime
juridico que se traduza na primazia dos valores existenciais sobre os valores

patrimoniais”.?*®

A classificacdo dos bens em essenciais, Uteis e supérfluos e sua utilizagédo
como fator de diferenciacdo dos contratos que tenham por objeto a sua aquisicédo ou
utilizacdo sao propostas interpretativas perfeitamente compativeis com tais
esquemas, desde que se lhes imprima uma nova luz: a da primazia das situacoes

existenciais sobre as situacées patrimoniais.?**

A destinacdo de bens € tratada, sob a 6ética do Cddigo, abstraindo-se a
dimensao existencial, isto €, ndo sendo levada em conta a funcdo que exercem na
conservagcao ou promoc¢ao da dignidade da pessoa humana. A propriedade e a
renda sdo agora encaradas como instrumentos para a realizagdo da dignidade da
pessoa humana. Neste sentido, a disciplina do bem de familia, por meio da Lei n °

8.009/90 representa uma mudanca em relacéo aos critérios tradicionais, na medida,
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precisamente, em que determina a especificidade do regime juridico aplicavel aquele

bem em func&o da finalidade existencial que o mesmo desempenha.?®

Da mesma forma é a compreenséo de Pinheiro, quando assinala que

na perspectiva civil-constitucional, com apoio na clausula geral de tutela e
promocdo da pessoa humana, & possivel transpor a tutela do ‘minimo
existencial’ para a teoria dos bens. E o que se faz por meio do critério da
essencialidade: os bens devem ser classificados segundo a utilidade que
eles representam para a pessoa que deles se serve.”

Frente a isto, Negreiros propde que o mesmo procedimento de qualificagéo e
de diferenciacdo deve ter lugar no tocante a classificagdo dos contratos, influindo
sobre a escolha do regime juridico aplicavel. Prop&e-se, portanto, uma diferenciacéo
gue tenha como base a destinacdo do bem cuja aquisi¢cdo ou utilizacdo seja objeto

do contrato.?®’

Ademais, o minimo existencial possui tanto uma dimensao subjetiva como
objetiva, as quais também vinculam os particulares, ou seja, o minimo existencial
também exerce influéncia sobre o Direito Privado, necessitando, assim, também ter
operatividade na sua dimensdao prestacional a fim de que seja observado o contetudo

da dignidade humana.**®

O que se observa, no caso brasileiro, € que o Estado Social ndo cumpriu
satisfatoriamente o seu papel, no sentido de proporcionar as condicbes do minimo
existencial, o que impede o desenvolvimento sustentavel de suas vidas. Um exemplo
interessante disso esta na alocacdo de recursos privados em contratacdo de planos
de saude. Ainda que exista lei especifica sobre a matéria, como se observa na lei n.°
9.656/1998, Petry defende que se utilize a norma mais benéfica ao consumidor,
além do que, destaca que

0 principio reinante é, sem dulvidas, a solidariedade, ja que os planos de

salide expressam a ideia de solidariedade a medida que os prémios pagos
pelos consumidores ajudam a fazer frente aos necessitados momentaneos
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que possuem ‘gastos com saude’, o que pode vir a ocorrer com todos os
demais consumidores do grupo. Logo, os planos de salde atuam como
socializadores de custos, podendo os consumidores optarem por diversas

L 5 . 209
coberturas, apesar de sempre existir o dever de prestacdo minima.

Portanto, retomando o aspecto da dupla dimenséo objetiva e subjetiva, o que
se pode destacar do caso acima € que os fornecedores estdo obrigados perante os
seus consumidores a cobrir um minimo, independentemente do plano contratado, a
fim de assegurar o minimo existencial. Essa € a interpretacdo de Petry ao lecionar
que

estando a vida no centro do contrato, por mais que seja uma relacao
contratual de consumo e que existam limitacdes quanto a cobertura, essas

ndo podem restringir, jamais, o direito a vida. Portanto, nesse contexto, o
minimo existencial, como direito fundamental, ganha realmente a nocao de

minimo vital, que é o pressuposto da dignidade humana.?*°

Um bom exemplo dessa situacdo pode ser descrito a partir da Sumula 302 do
Superior Tribunal de Justica, que diz: “E abusiva a clausula contratual de plano de
saude que limita no tempo a internacdo hospitalar do segurado”. Esta Sumula
representa a consolidacdo do entendimento do Tribunal na matéria, uma vez que se
reconhece a vulnerabilidade do paciente (consumidor) e a prevaléncia do principio
da boa-fé objetiva, além de ser configurar como uma solu¢cdo humanista para o

problema.

Uma boa perspectiva para o tema se coloca a partir da analise do paradigma
da essencialidade, que € a base para a diferenciacdo e encontra fundamento na
Constituicdo na medida em que esta instituiu uma clausula geral de tutela da
dignidade da pessoa humana, impondo, desta forma, o reconhecimento da influéncia
de interesses ndao-patrimoniais sobre a conformacéo juridica das relacbes

contratuais.?'*
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Com relacéo a este ponto, Petry destaca a relacao entre servicos essenciais e
a preservacado do minimo existencial, principalmente a partir da analise dos servicos
essenciais delegados de luz e de agua, por suas caracteristicas intrinsecas a
sobrevivéncia. Defende que embora seja dificil delimitar conceitualmente a questao,
apontando com clareza seus limites e alcance, o minimo existencial representa
condicbes minimas para vida digna. Assim, a suspensdo de servicos essenciais
como agua e luz, sdo complicadores da possibilidade dessa existéncia minima. Mais
que isso, 0 que se observa é que o Estado é indiferente a essa situacdo, pois nao

exige a adocdo de medidas minimas para tutelar esses cidadaos.?*?

Assim,

fica claro o entendimento da legalidade da interrup¢cdo do servigco ante o
inadimplemento conforme o inciso Il, 83 do art. 6.° da lei n.° 8987, de 13 de
fevereiro de 1995. No entanto, apesar de ter predominado o entendimento
da legalidade da interrupcdo dos servigos, que, alids, sob a lbgica
econbmica, parece ser a solucdo mais viavel, pois ndo seria razoavel
privatizar os servicos e, apds, exigir das concessionarias a prestacao
gratuita, o procedimento ndo pode ser mantido como atualmente ocorre,
pois o simples corte de luz ou 4gua perante mera intimacao, considerando a
relevancia e essencialidade destes servicos, ndo se justifica e vai de
encontro ao principio da dignidade humana, ja que ndo preserva o minimo
existencial. De igual forma, a omisséo do Estado também é injustificavel,

) . 213
devendo, portanto, ocorrer verdadeira e efetiva mudanga de postura.

Por certo que a protecdo aqui avocada estd direcionada para o0s
cidaddos/consumidores de boa-fé, e ndo para aqueles que mesmo tendo
possibilidade de adimplir seus débitos, optam por nao faze-los. Tendo isso como
pressuposto, resta claro que ao cercear 0 acessO aos Servicos essenciais do
consumidor com dificuldades financeiras, estar-se-a apenas limitando ainda mais as

possibilidades dele resolver seus problemas/endividamentos.

Negreiros, por seu turno, ressalta ainda que ha de se distinguir os contratos

em gue tais interesses extrapatrimoniais estdo presentes daqueles outros contratos
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Revista da Faculdade de Direito de Sao Bernardo do Campo. 2013. Disponivel em <
http://www.ojs.fdsbc.servicos.ws/ojs/index.php/fdsbc/article/view/3> Acesso em: 25 nov. 2014. p.33.
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nos quais, ao contrario, as obrigacdes assumidas sejam instrumento de satisfacao

de interesses exclusivamente patrimoniais.”**

Portanto, os contratos que versem sobre a aquisicdo ou a utilizacdo de bens
que, considerando a sua destinacdo, sédo tidos como essenciais estao sujeitos a um
regime tutelar, justificado pela necessidade de protecdo da parte vulneravel — assim
entendida a parte contratante que necessita do bem em questao -; e, vice-versa, no
extremo oposto, 0s contratos que tenham por objeto bens supérfluos regem-se
predominantemente pelos principios do direito contratual classico, vigorando aqui a

regra da minima intervenc&o heterénoma.”*

A classificagdo dos bens conforme a sua utilidade existencial, subjacente as
decisdes, consubstancia um critério de qualificacdo ja reconhecido, embora néo
explicitado. Assim, por exemplo, no caso da saude, considerada um bem essencial
(necessidade vital da pessoa), deve este bem ser satisfeito, ainda que com sacrificio

da liberdade contratual.?*®

N&o h& divergéncia na compreensdo do papel primordial do dinheiro e,
principalmente, do crédito, na vida dos consumidores, assim como, que ambos
fomentam e estimulam o consumo. O problema ocorre quando o consumidor
ultrapassa a sua capacidade de consumo a crédito e passa a vislumbrar os aspectos

negativos dessa condi¢cao. O desdobramento disso é que
sendo um fenémeno social grave e comprovado, o superendividamento, que
coloca em risco 0 minimo existencial, precisa de tratamento. Isso porque o
superendividamento pode causar a “faléncia” do consumidor que nao

conseguira garantir sequer o seu minimo existencial, condicdo fundamental
para manter a dignidade da pessoa humana.?’

As consequéncias dessa protecao ou, dito de outro modo, de uma tutela com
relacdo ao potencial (super)endividamento do consumidor estd em perceber a

necessidade de garantias com relacdo ao minimo existencial, o que, em certo

14 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Editora Renovar,

2002. p. 450.

1> NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Editora Renovar,
2002. p. 453.

1 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Editora Renovar,
2002. p. 469.

2" PETRY, Alexandre Torres. Minimo Existencial e sua relacdo com o direito do consumidor. In.
Revista da Faculdade de Direito de Sao Bernardo do Campo. 2013. Disponivel em <
http://www.ojs.fdsbc.servicos.ws/ojs/index.php/fdsbc/article/view/3> Acesso em: 25 nov. 2014. p.27.
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sentido, amplia a efetividade dos direitos fundamentais. Essa interacdo pode ser
vislumbrada principalmente com as teorias do superendividamento, tema do capitulo
vindouro, tendo como principal fundamento garantir e preservar o minimo existencial

dos consumidores endividados ante os fornecedores credores.



3. O SUPERENDIVIDAMENTO NOS CONTRATOS DE CONSUMO

Os dois ultimos seéculos evidenciaram uma mudanca significativa na
concepgao do Direito Privado e sua relevancia para a vida em sociedade. Ao mesmo
tempo em que a seara privada se inter-relaciona com o Direito Constitucional,
conforme estudado no primeiro capitulo, observa-se em igual medida a transicdo de
um individualismo proprietério para um individualismo de massas. Assim, a proposta
deste capitulo € analisar estes elementos em relacdo a possibilidade nefasta que

conduz os cidadaos ao superendividamento.

3.1 Do individualismo proprietario ao individualismo de massa: perspectivas

do superendividamento

Para além das concepc¢des tradicionais de contratos, observa-se que a
sociedade contemporanea se expressa pela relevancia que outorgou as relacdes de
consumo. Isto estd presente nas variadas formas de crédito facilitado ou pela
extensdo infindavel de prestacbes, muito convidativas a realizar os anseios, e, no
mesmo movimento, impulsionar outros desejos dos cidadaos, “convidados” a
participar das incomensuraveis possibilidades de consumo, sendo quase impossivel

resistir a elas.

Ocorre que, este fenbmeno social acaba por produzir uma série de
implicagcdes as sociedades ditas de “consumo massificado”, principalmente quando
ndo ha o devido aporte econdbmico que garanta o cumprimento dos contratos
estabelecidos, 0 que provoca a consequéncia nefasta do consumo desenfreado que

€ 0 superendividamento.

E importante compreender que a figura da inadimpléncia esta presente nos
contratos desde os primordios das negociacdes e dos contratos, de tal modo que, a
proposta desse capitulo é estudar os parametros e caracteristicas que fazem com

gue o endividamento produzido pela sociedade de consumo evidencie-se como
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diferente do vivenciado até entdo, provocando o Direito para que assuma outras

perspectivas frente a esse problema.

Por certo que o Direito — enquanto conjunto de normas aplicaveis dentro de
uma sociedade politica — coaduna-se, ordinariamente, aos principios que fundam
essa sociedade, ou, dito de outro modo, o Direito esta condicionado e condiciona o
Estado que o garante e vice-versa. Nesse sentido, Goyard-Fabre, em referéncia ao
pensamento contratualista de Montesquieu, defende a concepcéo de que o Estado é

limitado pelo (a0 mesmo tempo em que limita) o Direito.?*

Uma vez que o Estado e o Direito séo pilares essenciais da construcédo de
Sociedade Moderna, € oportuno referenciar outro elemento estruturante desta
Sociedade: o individuo. Ao contrario das concepcfes medievais e da estrutura
organica de desenvolvimento da sociedade do medievo, a conformacdo da
modernidade trouxe consigo um papel fundamental para o cidadao, o qual passou a
gozar de prerrogativas que antes somente eram concedidas a nobreza e a Igreja.
Afastando-se disso, a proposicao moderna esta fundamentada, como bem observa
Capella, em um homem racional e egoista, 0 que se traduz em uma Visao
mecanicista de sociedade, segundo a qual, a sociabilidade € um dado secundario na

existéncia do individuo.??°

Essa proposicéo sera valida para a consolidacdo de uma cultura civilista da
sociedade moderna e esta presente na concepcao tradicional do Direito Civil. Nesse
sentido, Negreiros lembra que ao Direito Civil ndo importa qualquer caracteristica do
individuo, mas, pelo contrério, este independe da posi¢do social para que possa ser

destinatario de suas normas, uma vez que “o individuo — em oposicdo ao

1 GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moderno. Tradug&o Irene A.

Paternot. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999.

220 “|os individuos son el punto de partida de la construccion: los seres humanos entendidos no ya, por
ejemplo, como cristianos, sino como una especie de autdmatas programados por igual segin unos
principios egoistas de perseguir el proprio placer y evitar el dolor. Esta es una de las aportaciones de
Hobbes al relato politico; en lo substancial se va a aceptar su concepcion, cuyas caracteristicas
relevantes son dos. En primer lugar, no es preciso recurrir a ninguna fe religiosa para aceptar la
nocién de ‘individuo’, pues el concepto no es un constructo metafisico. En segundo lugar — y esto es
esencial para comprender qué queda fuera del relato politico moderno -, el individuo es definido al
margen de la sociabilidad. La sociabilidad sera so6lo una funcién accidental de la individualidad, y no
un concepto fundamental o primario.” CAPELLA, Juan Ramén. Fruta Prohibida: una aproximacién
histérico-teorética al estudio del derecho y del estado. Madrid: Trotta, 1997. p.107.
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trabalhador, ao comerciante, ao criminoso, ao contribuinte, ao administrado, ao

consumidor... — define-se por sua irredutibilidade essencial”.?**

Ocorre, porém, que o conjunto das relacdes existentes no campo privado e
decorrentes da forma de sociabilidade ao longo do século XX, ndo permite que
subsista uma concepc¢éo estanque do Direito sobre os individuos, principalmente em
decorréncia das profundas desigualdades sociais. Assim, faz-se necessaria a
revisdo??> dos limites do ambito da autonomia privada no campo das relacdes
juridicas patrimoniais, uma vez que o Direito Civil seguiu — e ndo poderia deixar de
fazé-lo — os demais ramos do Direito no que tange a suscetibilidade frente as

transformacdes econbmicas, sociais e filosoéficas.

Capella lembra que embora as revolugbes politicas da burguesia tenham
influenciado o reconhecimento estatal de direitos fundamentais e politicos, de
natureza publica, o direito do estado policial que acaba por ser um modelo € o
Direito Privado.?”® E a partir deste cenario que Wieacker consegue evidenciar uma
evolugao do Direito Privado, como bem destaca em sua obra classica “Histéria do

Direito Privado moderno”, na qual referencia que

tornou-se significativo da evolugcdo do Direito Privado o facto de a
solidariedade social ndo se ter circunscrito & limitagdo dos direitos privados
pelo direito publico, mas ter também comecgado a insinuar-se, através da
jurisprudéncia, na concepc¢éo das relagbes contratuais intersubjetivas, dos
direitos patrimoniais e, sobretudo, do direito de propriedade, nas suas

~ . 224
relacbes com os outros particulares.

Aspectos importantes dessas transformacdes podem ser identificados
guando da insercdo da funcdo social da propriedade e, mais recentemente, da

funcdo ambiental da propriedade. Do mesmo modo, Negreiros lembra da funcéo

22l NEGREIROS, Teresa. Teoria dos Contratos: Novos Paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,

2006. p. 4.

22 Neste sentido, Negreiros aponta a necessidade de estabelecer “limites’ & soberania da vontade
individual, ‘restricbes’ a liberdade contratual, ampliagdo do conceito de ordem publica, regimes
‘especiais’ ou ‘excepcionais’ de tutela da parte fraca em certas relagdes contratuais..., supondo-se
que, afora intervencdes pontuais, o0 significado e a funcdo do direito civil permanecem
indissociavelmente ligados a protecédo de interesses privados, cujo conteddo compete aos proprios
individuos determinar, melhores juizes que sédo de seu préprio bem-estar.” NEGREIROS, Teresa.
Teoria dos Contratos: Novos Paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 5.

223 CAPELLA, Juan Ramoén. Fruta Prohibida: una aproximacion histérico-teorética al estudio del
derecho y del estado. Madrid: Trotta, 1997. p. 133.

24 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 22 ed. rev. Lisboa: Fundacéo Calouste
Gulbenkian. 1967, p. 719.
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social do contrato e a ampliagdo do campo da responsabilidade por atos ilicitos, em
uma postura tendente a objetivizacdo, assim como as mutacdes no direito de familia

e a emergéncia e o desenvolvimento da personalidade.?*

Tais elementos permitem avaliar as mudangas significativas ocorridas ao
longo do século XX e que trouxeram novos elementos a concep¢do do individuo
frente a sociedade e ao Estado, porém suas raizes sdo mais antigas. Como bem
destaca Negreiros, “o cédigo civil é a ‘autobiografia’ do individuo burgués. Afirma-se,
sem exagero, que ndo apenas o direito civil, mas todo o Direito da modernidade tem

como ponto de partida o individualismo e o liberalismo.”??°

Por sua vez, Barcellona afirma que o desenvolvimento da modernidade e de
sua crise se apresentaram como a imagem de um grande e colossal processo de
debilitacdo do Eu, principalmente em virtude de uma das caracteristicas oriundas da

modernidade que foi sua naturalizacdo.?’

Em uma perspectiva historica, € valido referenciar que no Direito Romano
Classico, por exemplo, ndo existia — nos termos em que hoje se concebe — uma
figura geral de contrato, como invélucro juridico geral, ao qual reconduzir a
pluralidade e a variedade das opera¢cBes econdmicas. Roppo, nesse sentido, lembra

que

existia, é certo, com a stipulatio, um esquema formal no qual se
enquadravam convengdes e pactos de diversa natureza: mas estes, em
rigor, resultavam vinculativos, mais do que por forca de um mecanismo
propriamente juridico, em virtude da “forma” entendida, ndo tanto como
instrumento legal, mas “como ceriménia revestida de uma espécie de valor
magico ou até religioso [...] Para além disso, eram reconhecidos alguns
contratos tipicos, correspondentes a outros tantos negécios (negotia) que,
pela sua difusdo e pela importancia assumida na praxe, eram considerados
merecedores de tutela juridica.’®

% NEGREIROS, Teresa. Teoria dos Contratos: Novos Paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,

2006. p. 7.

% NEGREIROS, Teresa. Teoria dos Contratos: Novos Paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 14.

227 “Ha desaparecido toda idea de protagonista o antagonista, no sélo en el sentido de los grandes
sujetos colectivos (clases y organizaciones de clases), sino también en el sentido de las ‘grandes’
individualidades creadoras capaces de imprimir un giro expresivo a todo un siglo, o mas simplemente,
de aquellas personalidades que en campo de la empresa econdmica o del gobierno politico han
asumido histéricamente ‘roles simbolicos’. Ni siquiera ha quedado la posibilidad de que se produzca
algin hecho imprevisto e imprevisible, algin giro que sea reconducible a la irrupcion imprevista de la
subjetividad prepotente y constructiva: todo parece ya ocurrido y cumplido.” BARCELLONA, Pietro.
L’individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 89.

2 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Aimedina. 1988, p. 16.
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Assim, ainda segundo Roppo, o0 ato contratual, na visdo romana, estava

diretamente relacionado ao negotium, ou seja,

0 acto de circulagdo da riqueza (sob a forma de venda, de locacéo, de
depésito, de mutuo, etc.), mais do que a sua formalizagdo juridica, ainda
evanescente e, por assim dizer, ndo autbnoma da operagao econoémica na
sua materialidade. Para usar uma férmula elementar e um pouco
simplificante, pode dizer-se que, nessa altura, a operagcdo econdémica
sobrepunha-se ao contrato, absorvia-0.%*°

Outro ponto, destacado por Roppo®®, diz respeito ao panorama do Direito
Inglés medieval (common law), no qual ndo existia a ideia de contrato como uma
figura juridica autbnoma e instrumento legal institucionalmente preparado para
revestir as operagdes econdmicas, sancionando e tornando vinculativos os
compromissos assumidos no ambito destas. Somente com o0s avancos do
contratualismo e do individualismo das sociedades modernas é que se pode afirmar
o contrato como uma fonte autbnoma e causa de sancionamento juridico da

promessa, como veste legal tipica das operacdes econdmicas.?*

Ao contrario do que ocorrera na Idade Média”®* em que o sujeito se

apresentava a partir suas qualidades, e que estas faziam com que fosse sujeito, seja

22 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina. 1988, p. 16.

2% ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina. 1988, p. 17.

81 Nesse sentido, Roppo aponta que “de Hobbes a Spinoza, de Locke a Rousseau, € comum aos
filbsofos deste periodo a ideia de que a sociedade nasceu e baseia-se no consenso, no acordo,
precisamente no contrato (o "contrato social" de Rousseau) com que os homens se comprometem a
abster-se do uso indiscriminado da for¢a nas relagBes reciprocas, renunciando consensualmente a
fazer justica por si préprios, transferindo o direito ao uso da forga (em definitivo, parte da sua propria
liberdade) para uma entidade superior e distinta de cada um dos individuos, que exprime a "vontade
geral"; a sociedade, o Estado. Também nesta doutrina - e sobretudo nesta - a categoria do contrato
exprime, portanto, uma forma de organizacdo da sociedade, ou melhor, a forma de organizacéo da
sociedade tout court, revelando claramente a sua funcdo politica e ideolégica: porque é claro que
reconduzir a origem da sociedade e do Estado a um "contrato" e portanto a livre escolha dos
associados, significava, ao fim e ao cabo, (embora com acentuacfes diversas: mais despoticas e
absolutistas em Hobbes, mais "liberais" em Locke, mais solidarias em Rousseau) justificar e legitimar
aos olhos dos subditos, a autoridade do soberano, o poder constituido e a sua forgca repressiva”.
ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina. 1988, p. 29.

2% Roppo defende que “as funcdes assumidas pelo contrato na antiguidade ou na idade média, vale
dizer, no ambito dos sistemas econémicos arcaicos, ou de um modo geral pouco evoluidos (aqueles
que poderiam considerar-se os caracterizados pelo modo de produgéo “antigo”, baseado no trabalho
escravo e pelo modo de producdo feudal, por sua vez caracterizado por vinculos de natureza
“pessoal” entre produtores e detentores da riqueza fundiaria, pelo trabalho artesanal independente,
por uma nitida tendéncia para o auto-consumo e, portanto, por um baixo volume de trocas), com as
fungbes que o contrato assume no quadro de uma formagdo econémica-social caracterizada por um
alto grau de desenvolvimento das forcas produtivas e pela extraordinaria intensificacdo da dinamica
das trocas (tal como é a formacdo econdOmica-social capitalista, especialmente apds a revolugéo
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enquanto artista, enquanto cavaleiro, ou pela nobreza de seu sangue, etc, na
modernidade, o sujeito se apresentara pela qualidade de proprietario, ou seja, sera

concebido como o sujeito da propriedade moderna.?*

Estes elementos s&o essenciais para compreender o papel do Direito
moderno, uma vez que reflete o projeto politico burgués-proprietario, marcando o
individuo como titular de vontade e garantindo-lhe a protecéo patrimonial. O conjunto
de prerrogativas legais que sédo conferidas aos cidaddos — liberdades publicas
recém-conquistadas — se aproxima dos direitos de propriedade que ha muito haviam
sido reivindicados pela classe burguesa. Mais que isso, a propriedade privada se
tornara o fundamento e o simbolo maior da liberdade, confundindo-se com aquele
direito, de tal modo que a autonomia negocial sera semelhante ao direito de casar,

de ser proprietario, de contratar, ou seja, todos séo iguais.?**

Nesse sentido, o cenario moderno, marcado pelo individualismo e pela
busca de auto realizacdo, encontrara terreno fértil para a validacdo de um novo

235 assim como os

conceito de contrato, uma vez que, segundo Roppo, o0 contrato
demais conceitos juridicos, ‘“reflectem sempre uma realidade exterior a si proprios,
uma realidade de interesses, de relagbes, de situacbes econdmico-sociais,
relativamente aos quais cumprem, de diversas maneiras, uma funcao

instrumental.”?3®

O aporte tedrico necessario a essa compreensdo esti presente no
pensamento de Wieacker, quando assinala a ética da autonomia kantiana, do século
XIX, a qual concebeu o Direito Privado como “um sistema de esferas de liberdade da

personalidade autbnoma do ponto de vista moral. Aqui se baseavam a capacidade

industrial dos principios do séc.XIX), constatamos profundissimas diferencas quanto a dimensao
efectiva, a incidéncia, a propria difusdo do emprego do instrumento contratual: ali relativamente
reduzidas e marginais, aqui, pelo contrario, de molde a fazer do contrato um mecanismo
objectivamente essencial ao funcionamento de todo o sistema econdémico.” ROPPO, Enzo. O
contrato. Coimbra: Livraria Almedina. 1988, p. 25.

233 BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 90.

% NEGREIROS, Teresa. Teoria dos Contratos: Novos Paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 15.

2% Roppo, no entanto, lembra que os contratos ndo sao os Unicos instrumentos legais de circulagao
da riqueza, como bem destaca no exemplo do ordenamento italiano, “0 mecanismo de sucesséao
mortis causa — seja testamentéria seja legitima — realiza uma transferéncia tipica de riqueza entre
particulares de forma ndo contratual; e transferéncia de riqueza de forma ndo contratual realiza,
também, entre particulares e o ente publico, por exemplo, 0 mecanismo da tributagcdo.” ROPPO,
Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina. 1988, p. 18.

2% ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina. 1988, p. 7.
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juridica plena e igual de todos os cidadaos, o livre uso da propriedade, a liberdade

contratual, a liberdade de associacdo.?*’

Tais elementos compdem o cenario do modelo de contrato enunciado pelo
individualismo filosofico e pelo liberalismo econémico que haviam surgido no século
XVIII, triunfantes no século seguinte. Ademais, positivaram-se em valores juridicos
nas codificacfes francesa e alema, as quais inspiraram Cdédigo Civil brasileiro de
1916. Este modelo de contrato traduziu-se pela ideia de consensualismo que
substituiu o formalismo, de tal modo que a for¢a obrigatdria dos contratos passou a
se justificar pelo respeito & palavra voluntariamente dada. Assim, o consentimento
muatuo tornou-se 0 pressuposto do contrato, ndo sendo necessaria uma forma

especifica para lhe garantir a validade.?*®

Roppo, neste sentido, aponta a contribuicdo jusnaturalista do século XVII,
em especial de Grotius, a elaboracdo da moderna teoria do contrato, o que coincide

temporalmente com o capitalismo nascente,

assim como ndo € por acaso que a primeira grande sistematizacdo
legislativa do direito dos contatos (levada a cabo pelo codigo civil francés,
Code Napoleon, de 1804) é substancialmente coesa do amadurecimento da
revolucao industrial, e constitui o fruto politico directo da revolugéo francesa,
e, portanto, da vitéria histérica conseguida pela classe — a burguesia — a
qgual o advento do capitalismo facultou funcdes de direccdo e dominio de
toda a sociedade.**®

Os reflexos disso, em excelente sintese de Wieacker, serdo justamente os

pontos centrais do Direito Privado, quais sejam:

o direito subjectivo como poder de vontade, o negécio juridico como
activacdo da vontade autbnoma das partes, o contrato como estrita ligacéo
intersubjectiva entre sujeitos autbnomos de direito, a propriedade (e os
direitos limitados) como um direito em principio ilimitado e total de dominio e
de exclusédo, cuja funcdo social ndo vem a luz no seu conceito; as pessoas
colectivas como sujeitos de direito segundo a imagem das pessoas
fisicas.?*

8" WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 22 ed. rev. Lisboa: Fundacéo Calouste
Gulbenkian. 1967, p.717.

% NEGREIROS, Teresa. Teoria dos Contratos: Novos Paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 25.

2% ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina. 1988, p. 25.

%9 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 22 ed. rev. Lisboa: Fundacéo Calouste
Gulbenkian. 1967, p.717.
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O vinculo sensivel entre individuo e propriedade se evidencia no que
Barcellona denomina de sistema proprietario, por meio de um processo complexo
que condiciona que as qualidades do sujeito estejam determinadas como principios
de organizacdo do sistema. Conforme sua proposicao, a propriedade assume papel
central ao ser transformada em objeto disponivel e reproduzivel, uma vez que a
propriedade passa a ser 0 principio organizativo e a razdo ou regra de
funcionamento do sistema. Doravante, o sistema funcionara como o produtor,
reprodutor e destruidor de objetos destinados a apropriacao e, ao final do ciclo vital,
produzira um sujeito em relacdo ao objeto consumivel, de tal modo que o sujeito

proprietario sera transformado em um sujeito consumidor.?**

A compreensédo dessa transicdo esta presente na licdo de Roppo, ao citar a

Lei de Maine e sua relacdo entre sujeito e espagco na organizacdo social. Para ele,

0s processos de desenvolvimento das sociedades humanas se estabelecem como
processos de transicao do "status" ao contrato. Assim, observa que

nas sociedades antigas as relagfes entre os homens - poder-se-ia dizer o

seu modo de estar em sociedade - eram determinadas, em larga medida,

pela pertenca de cada qual a uma certa comunidade ou categoria ou ordem

ou grupo (por exemplo a familia) e pela posi¢cdo ocupada no respectivo seio,

derivando dai, portanto, de modo mecénico e passivo, 0 seu status, ao

invés, na sociedade moderna, tendem a ser, cada vez mais, o fruto de uma

escolha livre dos proprios interessados, da sua iniciativa individual e da sua

vontade auténoma, que encontra precisamente no contrato o seu simbolo e
0 seu instrumento de actuac&o.**

Trata-se de entender o sujeito enquanto objeto de uma relacdo estabelecida
de troca. No que diz respeito a esse sistema e a valoracédo dos objetos frutos dessas
trocas e do consumo, é oportuno compreender que ha uma relacao direta entre o
contrato enquanto formalizacao juridica de operacdes econdmicas em pertinéncia de

certas finalidades.?*®

Portanto, a matéria objeto de contrato podera ser identificada onde existir a
potencialidade de circulacdo da riqueza e/ou a transferéncia de riqueza entre
sujeitos, com a precisa observacao de que a riqueza € compreendida em lato sensu,

ou seja, a consideracdo em torno de todas as utilidades susceptiveis de avaliagéo

1 BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 91.

222 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Aimedina. 1988, p.26.
3 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina. 1988, p.9.
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econbmica, o que inclui até mesmo a promessa de fazer ou de nao fazer qualquer

coisa em beneficio de alguém.?*

A abrangéncia desse tema € que permite o fortalecimento das teorias
contratualistas e primazia dos contratos e na vida da sociedade moderna, uma vez
que o contrato corresponderd a verdadeiro instrumento de autolimitacdo da liberdade
individual e, assim sendo, somente podera se justificar “desde que fundado no
consentimento dos individuos que assim se tornam ‘relativamente’ menos livres em

face da forga obrigatéria do vinculo entre eles voluntariamente formado”?*®

Essa interpretacdo da primazia dos contratos sobre a nova existéncia, e, de
certo modo, a relevancia do préprio Direito sobre a vida em sociedade esta expressa
na construcdo de uma progressiva jurisdicionalizacdo dos comportamentos e das
relacbes humanas, marcadamente das relacbes econdmicas, e parece estar

vinculada ao préprio processo civilizatério.?*°

Segundo Roppo, o que se pode afirmar € a existéncia de um principio que
procura aproximar as operagfes econdmicas para o dominio do direito, de maneira a
vincular e considerar as regras em matéria de contrato cada vez mais especificas,
na consecucdo de formar um instituto proprio e permitir que o contrato se torne

categoria autbnoma do pensamento juridico.**’

Negreiros, por seu turno, remete a leitura desse fendmeno a partir da
compreensao da vontade enquanto centro do contrato( em sua concepc¢ao classica),

mediada pela regra da igualdade entre os contratantes, uma vez que até mesmo o

44 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina. 1988, p.13.

%5 NEGREIROS, Teresa. Teoria dos Contratos: Novos Paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 26.

2% O conceito de contrato esta, em suma, indissoluvelmente ligado ao de operacédo econdmica (ainda
gue em certo sentido, como ja se assinalou e como melhor se especificara, conserve, em relacao a
esta, uma relevancia autbnoma), enquanto o inverso ndo € necessariamente verdadeiro. [...] Num
estudo de 1963, significativamente intitulado Non-contractual Relations in Business: A Preliminary
Study (Rela¢cbes néo contratuais no ambito das relagBes negociais: um estudo preliminar), Stewart
Macaulay expds os resultados de um reconhecimento empirico da praxe comercial seguida por
cinquenta empresas de Wisconsin na gestdo das suas relacbes de negécios reciprocas. E a
conclusdo foi precisamente que, num grande nimero de casos, mais do que recorrer ao aparato legal
predisposto pelo direito dos contratos, "os operadores econémicos preferem contar com a "palavra de
cavalheiro" dada com uma simples carta informal ou com um aperto de médo ou, entdo, com a
"honestidade e correcgdo comum” - até mesmo quando 0 negocio implica exposi¢cdo a riscos nao
menosprezaveis", e, neste sentido, recusam formalizar este Gltimo numa veste contratual completa, e,
sobretudo, activar o complexo mecanismo sancionatorio constituido pelas regras juridicas que
deveriam institucionalmente governar todo o desenvolvimento da relacdo, e, em particular, intervir na
hi]]o(’)tese da sua néo actuacdo. ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria AlImedina. 1988, p.19.

" ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina. 1988, p.16.
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legislador e o juiz Ihe devem fiel observancia, sem poderem interferir no pacto entre
as partes. Sob este viés, 0s contratantes possuem ampla liberdade para fixarem
quaisquer obrigacdes que, voluntariamente, pretendam se auto impor, ou seja, a

escolha pelo contetido dos contratos permanece na exclusiva seara do individuo.?®

Essa organizagcao do sistema que pretende a transformacdo do sujeito em
consumidor encontra terreno fértil naquilo que Wieacker define como a economia
social de mercado, uma vez que € ela que “concebe o contrato, a compensacéo dos

prejuizos e os limites da propriedade ndo apenas como um confronto de interesses

privados, mas, ao mesmo tempo, como uma fungéo econdémica” 2*°.

A interpretacdo histérica trazida a luz por Roppo da conta de uma certa

“apropriacao” das relagdes econdmicas pelo Direito:

Parece, de facto, remontar a tempos ‘histéricos’ o emergir da ideia de ser
possivel e conveniente sujeitar as operagfes econdmicas (0S seus
pressupostos e as suas consequéncias) a um sistema de regras cogentes,
cuja observancia fosse eventualmente assegurada, até com o uso da forga,
por parte de érgaos da coletividade — numa palavra, submeté-las ao direito.
E ‘contrato’ €, precisamente, o conceito que vem resumir esta realidade
complexa, nao linear, de progressiva “captura” das operagbes econdmicas
por parte do direito, assim como outros conceitos juridicos exprimem,
sinteticamente, fendmenos de expansdo do direito a governar outros
comportamentos humanos até entdo subtraidos — tal como as operacgfes
econdmicas — ao seu império, e assim colocadas, como se costuma dizer,
num ‘espacgo vazio de direito’.?°

De certa maneira, pode-se afirmar que a sociedade moderna se

! e atribuiu a uma determinada

fundamentou no modus operandi econdmico®
racionalidade econémica especifica a possibilidade de sanar as dificuldades de

outras épocas. Isto se torna claro quando se analisa o liberalismo econémico que se

%8 NEGREIROS, Teresa. Teoria dos Contratos: Novos Paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,

2006. p. 27.

49 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 22 ed. rev. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian. 1967, p. 719.

%9 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina. 1988, p.15.

1 Nesse sentido, Roppo defende que “pretende simplesmente dizer-se que seria arbitrario reduzir o
conceito de operagdo econémica ao de “troca”, excluindo o acto gratuito, de transferéncia sem
correspectivo. Nao queremos evidentemente dizer que, ao contrario, os actos gratuitos constituam a
categoria mais numerosa e mais importante das transferéncias de riqueza. Bem pelo contrério,
sobretudo no A&mbito dos ordenamentos capitalistas, onde as rela¢cfes entre os homens assumem, em
larga medida, o aspecto de relacdes de mercado: nestes, por necessidade intrinseca do sistema
econdmico, prevalecem largamente a logica e a exigéncia da correspectividade, da “troca de
equivalentes”. ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina. 1988, p.15.
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inspira na valorizacdo da vontade individual como elemento de garantia do equilibrio

econdmico e da prosperidade.

Negreiros assinala que “na base desta doutrina econémica esta a concepgao
de que a satisfacdo dos interesses individuais da lugar, como consequéncia
inexoravel, a satisfacdo do interesse geral, que nada mais € do que a soma dos

interesses individuais.”?>?

Porém, Barcellona, nesse contexto, assinala a fragilidade do ator social,
composto por diversos “eus” sem que isso traduza coesao social. O ator social esta
dissolvido como unidade e transparéncia. Em certa medida, o homem renunciou a
descobrir que realmente €, o que o transformou em um habitante desencantado do

sistema.?®®

Outro ponto interessante provocado a partir da andlise das mudancas e
interseccBes do Direito Privado e do Direito Publico sdo assinaladas por Roppo,
quando afirma, amparado em Macaulay, a perspectiva de uma “fuga ao contrato”, ou
seja, em determinadas situacdes, o0 contrato e o direito dos contatos aparecerem
tornam-se desnecessarios ao desenvolvimento das trocas, principalmente em virtude
da existéncia de outros instrumentos que assumem essas tarefas, ou, em virtude de
sancdes nao juridicas, mas igualmente eficazes, que séo capazes de

convenientemente, substituir as legalmente previstas pelas regras de direito
contratual (sancBes ligadas, por exemplo, & subsisténcia de relagbes
extracontratuais de natureza véria - pessoais, sociais, profissionais ou ainda
de outro género - entre os empreséarios que tomam parte na troca ou entre
0S componentes das suas organizacfes empresariais; ao desejo de néo
prejudicar as boas relagbes de negocios com a contraparte, através de
faltas de cumprimento ou de comportamentos incorrectos que suscitariam
reaccOes e retaliagdes econémicas do parceiro prejudicado; ao interesse em

conservar, mais em geral, uma boa "reputacdo no mercado" - bem mais
necessario ainda no ambito de economias fortemente competitivas).?*

“

De outra parte, enquanto aspectos negativos de alternativas “nao
contratualistas”, Roppo destaca que o emprego do contrato e do direito dos
contratos, ndo sendo simplesmente supérfluo, arrisca-se frequentemente a

determinar resultados contraproducentes e antieconémicos, quais sejam:

%2 NEGREIROS, Teresa. Teoria dos Contratos: Novos Paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,

2006. p. 25.
253 BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 96.
% ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina. 1988, p.20.
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lentiddes e retardamentos na conclusdo dos negécios; rigidez e escassas
margens de adaptacdo ao imprevisto na sua execucdo; exposicdo a
elevados custos legais e judiciais quando se decida fazer valer em tribunal
os direitos contratuais; deterioramento ou rotura a que o exercicio de uma
accao legal intentada para fazer valer o contrato geralmente conduz, no
guadro das relacdes econémicas entre as partes coenvolvidas, e que, de
outro modo, poderiam ser evitadas com uma solucdo da controvérsia, por
assim dizer "extralegal", ndo mediada pelo direito dos contratos e pelo seu
aparato coercivo. **°

Porém, do presente aparente conflito, assinala-se que persiste o crescente
processo de “contratualizacdo" das operagcbes econbOmicas, de tal modo que

permanece como uma linha de tendéncia historicamente irreversivel.

Assim, se o inicio do Estado moderno era pautado pelo liberalismo e pelo
individualismo, ocorre, neste novo estagio, uma mudanca significativa, promovida
pela primazia da carta constitucional e sua prerrogativa de Direitos. Negreiros afirma
entdo que ha um processo de constitucionalizacdo do Direito Civil, o que implica na
“substituicdo do seu centro valorativo — em lugar do individuo surge a pessoa. E
onde dantes reinava, absoluta, a liberdade individual, ganha significado e forca

juridica a solidariedade social.”?*°

O gque se percebe é uma mudanca de paradigmas ao longo do século XX, o
que faz mudar o sentido da atuacéo do Estado frente aos cidadaos. Se o século XIX
presenciou direitos contra o Estado, o século XX, como bem assevera Bobbio,
firmou nova era de Direitos®®’, pelos quais o Estado passa a ser promotor de direitos
gue podem ser exigidos pelos cidaddos através do Estado. Mais que isso, o inicio do
século XX sinaliza uma concepcéo social nos Estados liberais do século XIX, a partir
da qual, passam a promover direitos sociais e econémicos, garantidos pelo Estado.
Esse rearranjo promovera novo debate em todo o direito sobre a dignidade da

pessoa humana, sobre as mazelas sociais, como pobreza e marginalizacao.

Estas preocupacdes passam a ser conhecidas como direitos sociais,

informando uma nova concepcdo do cidaddo, que estende sua prerrogativa de

2% ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Aimedina. 1988, p.20.

%% NEGREIROS, Teresa. Teoria dos Contratos: Novos Paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 11.

5" BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992.
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direitos para além dos direitos individuais, alcancando também os direitos sociais,

impondo a todos os énus de tornar a sociedade mais justa.?*®

Barcellona®*®

interpreta que, paradoxalmente, na época em que parece
conseguir o maximo de reconhecimento da liberdade e dos direitos humanos, o
individuo, que é o titular desse rol de direitos, parece se reduzir a um dado externo,
de tal maneira que, poder-se-ia dizer, torna-se algo descartado do sistema de

modelos e de papéis dentro dessa estrutura.

Por conseguinte, a época atual se caracteriza pelo automatismo dos
comportamentos sociais que esta dado de forma permanente, pela transformacéo da
estrutura do poder e do mandato social, assim como pela fungibilidade e flexibilidade
dos papéis sociais que sao, acima de tudo, fatos antes de se configurarem como

teorias.

A tese defendida por Barcellona é que o principio proprietario se desenvolve
na sociedade moderna com formas e mecanismos que néo sao reduziveis ao puro
esquema de dominio pessoal sobre a natureza e aos outros homens, mas, antes
disso, que a metamorfose se produz mediante a autonomizacdo da esfera
econbmica e a libertacdo do individuo (e da natureza) do sistema de relacdes
pessoais e, principalmente, das dependéncias politicas proprias de outras épocas

historicas.?®°

Nessa esteira, outro ponto que demonstra a complexidade desse momento
histérico é sinalizado pela articulacdo do sistema de normas juridicas que regulam
0s contratos, principalmente pela ampliacdo de normas que tratam do tema, seja no

Cadigo Civil, seja em leis especiais. Nesse sentido, Roppo aponta que

o fendbmeno explica-se facilmente a partir do momento em que se reflicta na
multiplicacdo e complexidade das operagdes econdémicas, por sua vez
determinadas pela crescente expansdo das atividades de producado, de
troca, de distribuicdo de servicos: as regras juridicas que disciplinam os
contratos correspondentes aquelas operagfes econdmicas devem, também
elas, multiplicar-se e complicar-se, de modo a oferecer uma resposta
adequada as novas exigéncias e aos novos interesses que assim vém
emergindo.”®*

8 NEGREIROS, Teresa. Teoria dos Contratos: Novos Paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,

2006. p. 19.
%9 BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 90.
%9 BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 108.
1 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Aimedina. 1988, p. 22.



88

Em outras linhas, o principio proprietario determina uma espécie de
libertacdo do individuo de sua propria existéncia em grupo, ou seja, seu sentimento
de pertencimento ndo ocorre mais por lacos de solidariedade, mas por

potencialidade de aquisicdo de mercadorias.

Mais que isso, somente um grande artificio poderia transformar o trabalho
humano em mercadoria, as necessidades em valor de troca e o dinheiro em forma
geral riqueza, ao mesmo tempo em que somente uma grande for¢a politica poderia
instituir o mercado como o ponto culminante das relacées humanas, suprimindo os
privilégios e os direitos que a organizacao estratificada da sociedade feudal havia

conquistado durante séculos.?®

E necessario, portanto, que exista uma forca politica que determine a
preponderancia do poder econdmico e do mercado sobre as relagbes humanas.
Nota-se que existem espacgos que permanecem imunes a atuacdo do mercado, uma
vez que sdo necessidades que néo se traduzem em mercados consumidores natos.
Estes grupos séo os idosos, as criangas, as mulheres, os enfermos, 0s presos, 0s
desempregados, ou invalidos, enfim, todos aqueles que de alguma maneira
encontram as portas do mercado fechadas e que de alguma maneira necessitam de
outros que possam ser seus responsaveis financeiros ou que possam prover suas

prestacdes e subsidios de sobrevivéncia.?®®

* compreende que os vinculos derivados do status familiar que

265

Roppo?®®
limitam mulheres e filhos ao poder do pai“>®, tanto do ponto de vista patrimonial

guanto pessoal, progressivamente, tendem a ocuparem espagos no mercado

262 BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 108.

263 BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 109.

26 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina. 1988.

265 «“A histdria do direito italiano oferece uma prova eloquente desta tendéncia com a abolicdo da
‘autorizagdo marital’. No velho codigo civil de 1865, o art. 134.° estabelecia que, salvo casos
particulares, a mulher ndo podia "dar, alienar bens imdveis, hipotec4-los, contrair mutuos, ceder ou
cobrar capitais, constituir-se fiador, nem transigir ou estar em juizo relativamente a tais actos sem
autorizacdo do marido’: um exemplo tipico de como o status (aqui de mulher casada) podia comprimir
a liberdade de contratar. Mas ainda antes de se ter encetado uma revisao geral do direito da familia e
das pessoas (na perspectiva de uma nova codificagcéo civil), esta restricdo da liberdade e capacidade
contratual da mulher - que, todavia, aparecia aos intérpretes como ‘necessaria consequéncia e
complemento de todo o sistema da autoridade marital’ - revelou-se intoleravel para a consciéncia
social (e, por outro lado, contraria as exigéncias economicas de uma circulagdo da riqueza mais
dindmica e segura): em 1919 o sistema de autoriza¢cdo marital foi assim suprimido com uma lei que
indiscutivelmente estendia a liberdade do contrato a sectores de relagbes sociais antes dominados
pela légica, nao liberal, do status.” ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina. 1988. p.27.
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consumidor, ou seja, a possibilidade de participar livremente no comeércio juridico
ampliou-se, passando a serem legitimados a dispor dos seus bens, estipulando por

si proprios qualquer género de contrato.

Barcellona defende, que ha uma interrelacdo entre o poder econémico e o
poder politico, uma vez que a autonomia do econémico (e da autonomia privada)
sao fundamentadas em decisdes politicas, assim como, a relacdo dos limites entre a
economia e a politica sempre sera uma variavel dependente de uma decisdo que

assuma a forma de lei.?®®

Nesse sentido, Roppo complementa que em virtude da natureza econdémica

0 contrato possui um papel dentro do sistema determinado pelo género e pela

quantidade das operacdes econdmicas a que é chamado a conferir dignidade legal.
Portanto,

0 contrato como instituto juridico, ndo pode deixar de sofrer a influéncia

decisiva do tipo de organizacdo politico-social a cada momento afirmada.

Tudo isto se exprime através da formula da relatividade do contrato (como

alidas de todos os outros institutos juridicos): o contrato muda a sua

disciplina, as suas funcges, a sua préepria estrutura segundo o contexto
econOmico-social em que esta inserido.?®’

Essa mutabilidade concernente ao contexto socioeconémico expressa o0 que
Barcellona defende como a autonomia da economia, ou seja, trata de se pensar o
ponto central do sistema, uma vez que é desta autonomia que dependem né&o
apenas o0s espacos dos subsistemas, mas, principalmente, a constituicdo da
sociedade moderna e a propria nocao de liberdade individual, compreendida pela
auséncia de vinculos e subordinacdes que ndo tenham sido previamente assumidas

com o consentimento do interessado.?%®

Portanto, a possibilidade de um individuo livre esta condicionada ao que ele
se autodeterminou, a partir de sua vontade, e, de acordo com o0s pactos
estabelecidos no seio dessa sociedade. Ao mesmo, abre-se espac¢o ao paradoxo de
uma invasdo dos aspectos mais privados de sua vida, no que Barcellona chama de

institucionalizacdo da vida humana. Tanto a sociedade quanto o sistema

2% BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 110.
6" ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Aimedina. 1988, p. 24.
288 BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 112.
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apresentam-se dispostos a responder por qualquer necessidade humana,
produzindo uma instituicdo que se ocupe dela. Em certo sentido, compreende que a
vida se encontra articulada de maneira tdo complexa por status, por regras e figuras
formais, como, por exemplo, o idoso, o enfermo, o aposentado, o desempregado,
entre outros. Esta sociedade, portanto, esta permeada por regras, que invadem até

mesmo o tempo livre com regulamentos.?®°

Niklas Luhmann, citado por Barcellona, defende que esse paradoxo pode ser
evidenciado justamente por ndo se tratar de um sistema de individuos ou um
sistema de sujeitos, mas, pelo contrario, por ser um conjunto de nexos funcionais
gue unem acdes, tipologias e estratégias de acdes, que se articulam em uma rede
movel de subsistemas. A interdependéncia sistémica alcancou niveis de
complexidade que se tornaram invisiveis aos sujeitos individualmente, de tal modo

que ninguém consegue observar sua totalidade.?”®

Nessa acepcdo, 0 contrato ndo se configura simplesmente por ser um
instrumento técnico-juridico da circulagdo dos bens, mas, funciona como verdadeiro
simbolo de determinada ordem social na sua complexidade. O contrato, doravante,
nao serd apenas o0 aspecto de transicdo, em oposicdo a figura do status medieval,
mas, para além disso, sera o simbolo legitimador das sociedades nascidas das

revolucdes burguesas.?’*

Além disso, Barcellona assinala o papel da caréncia do ser humano como
outro aspecto importante para a caracterizacdo da sociedade moderna. Assim,
entende que a caréncia deixa 0 homem exposto aos perigos do mundo que o rodeia,
necessitando de algo que lhe garanta seguranca, um minimo de seguranca frente as

ameacas que se estabelecem a partir da natureza. Portanto, o homem constréi um

269 “Nos encontramos frente a una institucionalizacién de la vida humana sin precedentes. Nunca
como en esta fase el hombre estd acosado por reglas, incluso en los &mbitos méas privados de su
vida, en los mas tradicionalmente intimos” BARCELLONA, Pietro. L’individualismo propietario.
Madrid. Trotta. 1996. p.125.

"9 BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 129.

" Quando Maine observava que a sociedade que lhe era contemporanea (portanto, a sociedade do
séc. XIX) baseava-se no contrato e na liberdade de contratar, ao contrario das sociedades antigas
governadas pelos vinculos de status, elevava o contrato a eixo fundamental da sociedade liberal, a
prototipo dos seus valores e dos seus principios (da livre iniciativa individual a concorréncia entre os
empresarios no mercado, a procura ilimitada de lucro...) em antitese com o modelo de organizagao da
sociedade do "antigo regime", com os seus residuos feudais, com os seus vinculos e privilégios
corporativos, com a sua economia fechada. ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina.
1988, p. 28.
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muro entre ele e tudo que possa ser organico, substituindo-o pelo maximo de
inorganico possivel, ou seja, pelo que Barcellona chama de “Instituicdo” que
produzira e reproduzird justamente esse mundo artificial que protege e da seguranca

ao homem.?"?

De certo modo, a busca do ser humano pelas instituicbes poderia ser uma
forma de diminuir seus medos e as dificuldades de sobrevivéncia, estabelecendo um
elemento que o autorize a se afastar da vida organica, estabelecendo parametros

artificiais de existéncia, leis préprias que o distinguem e afastam da natureza.

O que se pretende afirmar € que o desenvolvimento da técnica e da razéo
permitiu ao ser humano que se libertasse - progressivamente - das exigéncias
primordiais e do reino das necessidades naturais da existéncia.’’* Mais que isso, a
razado e a técnica permitiram uma libertacdo das amarras presentes na sociedade
organizada segundo o principio da estratificacdo social, evoluindo até a

diferenciacao funcional, sem vinculos ou interdependéncias pessoais.?’*

O outro lado da moeda da caréncia humana promove sua individualizagao.

Assim, Barcellona sinaliza que

precisamente en la época en la que la unicidad del sujeto parece
fragmentarse en una pluralidad de estatutos, simultaneamente se consigue
la maxima indeterminacion del individuo. El individuo, en efecto, no puede
ser determinado ya por la figura unitaria del sujeto, titular de pretensiones y
de derechos, sino que al contrario, se distiende en la multiforme realidad de
la existencia a la que corresponden estrategias de acciébn que pone a su
disposicién un sistema altamente diferenciado.”"®

Embora exista aparente contrariedade entre a difusdo do individualismo e o

desparecimento do sujeito, Barcellona leciona que na realidade

entre el individualismo originario del derecho de propiedad privada y de la
libre iniciativa y el individualismo (actual del consumidor) de masas del
hombre narcisistamente orientado hacia una infinita gratificacion de sus
propios deseos, existiria una relacion de continuidad sustancial y se trataria
mas bien de analizar mejor los pasos que han determinado la progresiva
transformacioén del individuo unitario, sujeto de derecho, en individuo-masa

2’2 BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 129.

"3 BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 130.
" BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 131.
2" BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 132.
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multiforme y fragmentado en la pluralidad de las necesidades y los
deseos.”’

Destaca também, que o perfil do consumidor atual é aquele que busca a sua
satisfacdo plena a partir da quantidade de objetos adquiridos e até mesmo a imagem
liberal classica do individuo proprietario foi, progressivamente, substituido pela
propriedade de objetos de consumo. Assim, a liberdade individual se expressa pela
capacidade de eleicdo de objetos a serem consumidos, deixando para um segundo
plano os papéis de trabalho ou os produtos expostos a venda. O que se evidencia é
uma realidade mercantilizada que desestrutura o individuo e Ihe estabelece espacos

de consumo.?’’

Doravante, pode-se identificar um processo de massificacdo diretamente
relacionado a concepcao originaria do homem enguanto sujeito de direito e o
principio de igualdade formal, e a subjetividade decorrente desse modelo. Destarte,
a proposicao é de que o individualismo de massas “que aparentemente conduce a la
negacion de la forma de la subjetividad juridica, es sin embargo una consecuencia
del desarrollo de los principios organizativos inherentes a la concepcién originaria del

individualismo posesivo propietario de la moderna ideologia burguesa.”’®

Sob ese prisma, Barcellona afirma que o individualismo indeterminado e de
massas contemporaneo € herdeiro do individualismo possesivo descrito por Hobbes
e Locke, preporenderante naquela época para romper com a velha ordem, que se
determinava por um encontro com a experiéncia. Naguela perspectiva, 0 homem se
libertaria da experiéncia pela modernidade, o que, na visdo de Barcellona “también
condend al hombre a convertirse luego en un apéndice de la res, es decir, de la

propiedad."®

Assevera, portanto, que

la propiedad se ha transformado, de cualidad determinante (entendida en
sentido fuerte como exteriorizacion creativa, proyeccion espacial de la
identidad individual), en principio organizativo del sistema. El sistema es
quien es propiedad; es el sistema el que produce ilimitadamente para el
consumo y fuero de esto no conoce ningun otro criterio de organizacion de
las relaciones humanas. La logica de la cantidad, la prevalencia de los

" BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 132.
2" BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 133.
'8 BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 134.
2" BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 134.
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ndmeros, la carrera desenfrenada hacia la cantidad; ése es el mundo del
consumo de masas. Pero como las cantidades no identifican, el sistema nos
devuelve un individualismo débil. Este es el individualismo moderno, pero no
porque el pensamiento sea débil, sino porque la organizacion es furte y nos
devuelve un individualismo en el que la Unica posibilidad de identificacion
del hombre es mediante el consumo. La propiedad se ha transformado de
poder en consumo: el individualismo moderno es el individualismo del
consumo.”*°

O que se encontra a partir disso € a concepcado mecanica de sociedade,
presente em ideias como a da sociedade-maquina, do organismo-maquina ou até
mesmo do corpo-maquina, como uma sociedade auto referencial e do individuo
como uma estrutura emergencial, diretamente vinculada aos terminais do sistema de
producéo.?®* Deste modo, a qualificacéo do sujeito permanece sempre exterior ao
individuo, de tal modo que “el sujeto estd constituido por el derecho; no se da
inmediatamente en la realidad de la experiencia de un discurso especifico: el
discurso juridico. Entre la forma del sujeto y la realidad del individuo se abre un

abismo. 28

Somente a partir dessa compreenséo de externalidade e de artificialidade da
concepcao de sujeito e individuo é possivel compreender o protagonismo da
autonomia e do econémico como algo ndo natural, mas, por outro lado, enquanto
decisao efetivamente politica, de escolha politica. Barcellona, afirma que

a consciencia de ruptura, de un salto, de un giro histérico es constitutiva de
la idea de un mercado general como modo nuevo de satisfaccién de las
necesidades, respecto a los sistemas de satisfaccién ligados a

organizaciones personales y jerarquicas, a formas de subsistencia y de
reparto segun privilegios y concesiones.?®®

Ademais, o destino da propriedade e da liberdade, fundamentadas na
separacdo dos objetos, da natureza e do trabalho pelo fluxo da vida individual,
confirma-se no moderno individualismo de massas, legitimando a possibilidade de —
atualmente — estabelecer-se como a escolha pelo consumo. Para que isso seja

possivel, o Estado precisa ser compacto,

80 BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 134.
81 BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 138.
282 BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 139.
283 BARCELLONA, Pietro. L individualismo propietario. Madrid. Trotta. 1996. p. 139.
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en la dimensién no ya del viejo Estado de derecho como regla del juego,
sino de un sistema econdmico, un nuevo orden objetivo, una nueva
necesidad, basada hoy en las leyes de la economia, que incorpora dentro
de si a la ciencia y a la técnica. Por otro, todo lo que excede es abandonado
al terreno de lo ocasional, imprevisto e imprevisible, lo nuevo, es el terreno
de la emergencia, es decir, el terreno de la ley caso por caso. La
emergencia se convierte por tanto en la dimensién permanente del vivir
cotidiano frente a una forma que ha cortado todos sus nexos con el sistema
de los mundos vitales, de la vida cotidiana.”***

Barcellona, aponta que é necessario produzir uma cultura capaz de fazer

uma forte critica a emergéncia e a urgéncia acelerada que convive na sociedade

atual. Defende que:

el movimiento obrero ha conducido su batalla contra el individualismo
propietario, y ciertamente ha contribuido de modo decisivo a la difusion del
bienestar, pero ha producido un inmenso proceso de homologacién con la
I6gica del acceso cada vez mas dilatado al consumo de masas. El obrero de
la moderna sociedad tecnolégica no se percibe como victima de la
explotacion, y ni mucho menos parece dispuesto a aceptar los vinculos de la
solidaridad de clases que han permitido la intervencién redistributiva del
Estado social®®®

Afastando-se da solidariedade de classe, o individuo se movimenta em um

mundo de consumo em busca de recompensas e prazer pessoal, dividindo os

corredores de assustadores supermercados de objetos in(teis.?®°

O consumo de coisas inateis produzira uma nova marca para a sociedade,

presente em seu carater descartavel e no residuo, proveniente do cotidiano desse

projeto de individualismo massificado de consumo. Assim, o residuo serd o signo

gue expressa a ambivaléncia entre a relacdo sujeito e objeto que se tenta superar e,

ao mesmo tempo, e que para além do sistema ha um "irredutivel" ndo relegavel a

totalidade do mundo das urgéncias existenciais de consumo. O ponto chave sera

pensar maneiras de traduzir tais urgéncias em propostas de estratégia politico-

institucional.?®’
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3.2 Aspectos conceituais do superendividamento

Tendo em vista as consideracbes realizadas sobre a transicdo do
individualismo proprietario para o individualismo da massa observa-se um crescente
consumo e um novo posicionamento do cidaddo enquanto consumidor. Por certo
que a condicdo de consumidor, por si s6, ndo é o foco deste trabalho, mas, sim,
trata-se de avaliar as possibilidades de um consumo ter efeitos negativos sobre o

consumidor, principalmente quando Ihe ocasione endividamento.

Assim, para melhor compreender as consequéncias do consumo na
sociedade de individualismo de massas, € oportuno realizar uma analise histérica do

(super)endividamento, assim como delinear seu conceito e principais caracteristicas.

3.2.1 Consideracdes historicas sobre o (super)endividamento

A sociedade de consumo que se observa a partir da consolidacdo de um
individualismo de massas provoca, como nefasta consequéncia, a possibilidade real
de superendividamento de grande parte da populacdo que n&o consegue honrar
seus compromissos financeiros, manifestando-se como uma nova forma de

desigualdade do sistema capitalista.

Observa-se, inicialmente, que a palavra crédito, de origem latina, traduz-se
por “ter confianga”. Assim, a concepgao geral do crédito € a de que o credor possui a
confianca em que o devedor pagara o devido conforme o que foi preestabelecido.
Ocorre, no entanto, que existe uma concepc¢ado negativa do endividamento em
virtude da concepcao negativa do préprio crédito proveniente de uma visdo moralista
de influéncia catélica que procura associar a imagem negativa do crédito com a

usura do credor e a um certo fracasso moral do devedor.?®®

Batello, neste aspecto, amplia o tema ao compreender que a evolucao do

endividamento — tanto no direito romano quanto atualmente — esta diretamente

8 SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do

cédigo de defesa do consumidor ao codigo civil.Curitiba: Jurug, 2012.
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vinculada a nocéo de crédito, que possui, entre seus pressupostos, a confianca na

palavra e na solvéncia do outro, geralmente apoiada num sistema mais ou menos

complexo de garantias.”?°

Ademais, a analise dos primordios de Roma revela que

guando alguém tomava dinheiro emprestado, obrigava a si mesmo, sua
familia e seus bens relativamente ao credor. Assim, para o direito primitivo,
anterior a Lei das XlI Tabuas, (450 a.C.), o inadimplemento dessa obrigagéo
era considerado uma espécie de delito, autorizando o credor a fazer justica
pelas proprias méos e atingindo diretamente a pessoa do devedor (inclusive
a no que dizia respeito a sua propria vida). [...] a situacdo comegou a mudar
com a Lex Poetelia Papiria (428 a.C.), que aboliu, em reacdo aos
empréstimos em dinheiro, a obrigacdo pessoal. A partir dessa lei, sdo os
bens do devedor e ndo o seu corpo a garantia de suas dividas, como
ocorria anteriormente.?*

Ainda segundo Batello, destacam-se as evolucdes juridicas como

a bonorum venditio (venda de bens), que determinava a venda em bloco
dos bens do devedor; a bonorum cessio, criada pela Lex Julia, que estava
destinada ao devedor infeliz, cuja impossibilidade de pagar ndo advinha de
truculéncia ou improbidade, mas do infortinio de seus negdcios,
possibilitando-lhe que se liberasse de suas obrigacdes, abandonando seu
patrimdnio entre os credores; e uma série de solugbes pré-concursais que
foram aparecendo mais adiante, como a intervencgéao de terceiro, moratérias,
geralmente conhecidas como literae s. induciae quinquennales, por serem
outorgadas Por cinco anos e a espera ou dilagdo concedida pelos préprios
credores.””

Por volta de 180 d.C. com o declinio do império romano, as invasdes
barbaras e a decorrente transformacao da cultura europeia, pode-se destacar um
retrocesso no que diz respeito ao trato do endividamento e a insolvéncia. No caso do
endividamento, o direito visigotico utilizava o processo de execucao pessoal e a
prisdo por dividas, possibilitando a coacao direta do credor sobre o devedor para
conseguir o pagamento; caso o inadimplemento continuasse, mesmo apoés a prisao,

o devedor era considerado civilmente morto, isto é, ndo possuia vontade juridica

89 BATELLO, Silvio Javier. A (in)justica dos endividados brasileiros: uma andlise evolutiva. In:
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Endividado: superendividamento e crédito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p.212.
20 BATELLO, Silvio Javier. A (in)justica dos endividados brasileiros: uma analise evolutiva. In:
MARQUES, Claudia Lima, CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (coords.) Direitos do Consumidor
Endividado: superendividamento e crédito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p.213.
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para contrair obrigacdes e adquirir direitos; tampouco existia um sistema de

concurso de credores, como outrora existiu no sistema romano classico.?%?

Além do retorno dos processos de execucdo pessoal e a prisdo por dividas,
o declinio do império romano resultou no controle da aristocracia fundiaria que gerou
a miséria e o endividamento dos pequenos camponeses que passaram a se

submeter a um sistema cada vez maior de dependéncia pessoal.?*®

Outro momento marcante para a evolucdo dos institutos juridicos de
protecdo esta presente no periodo compreendido entre 1050 e 1200 d.C., como
sendo um periodo de retomada dos estudos do direito romano, em virtude da criacao
das universidades e o poder crescente da Igreja Catdlica. Esse processo gerou a
base dos sistemas juridicos nacionais, além do aumento da atividade comercial de
forma significativa, permitindo que os mercadores aplicassem suas proprias regras:

a Lex Mercatoria.?®*

Além disso, o direito canbnico procurou recuperar a dignidade do devedor,
além da busca de certo equilibrio contratual, baseado em uma concepc¢éo de justica

e do “preco justo” no combate a usura.?®

Nesse sentido, referencia-se que foram os juristas desse periodo que
sistematizaram a Lei da Usura, uma vez que o0s textos biblicos ja traziam passagens

em que se condenava o empréstimo a juros. Batello®*®

, o entanto, recorda que, a
partir do século Xl certas operacdes financeiras e recursos de créditos passaram a

vigorar, distinguindo-se da préatica da usura.

Inicialmente, foram tolerados juros cobrados aos inimigos ou vassalos. Com

0 tempo, comecaram a ser aceitos juros naqueles casos em que o credor, como
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resultado do empréstimo concedido, ficava privado de algum lucro que poderia ter
obtido de outra forma. Para tanto, empregou-se o termo romano de juros (interesses)
enquanto configuracdo de uma carga legal para o empréstimo em dinheiro, em
distincdo do termo usura, que era tido como pecado pela Igreja Catdlica. Schmidt
Neto, neste sentido, reporta que o papel dos reformadores tratou, justamente, de
nao mais coibicdo, mas, por outro lado, incentivar a moderacdo no empréstimo a

juros.®’

Na legislagcéo portuguesa, a primeira norma que procurou dar tratamento ao
problema dos endividados esta no Regimento da Casa Real de 1258, que sob
influéncia visigoética autorizava a prisdo por dividas. Com as Ordenacfes Afonsinas
de 1426, observam-se alguns avancos, dentre 0os quais se destaca a exigéncia de
que a condenacgdo judicial e a execugdo patrimonial precedessem a prisao por
dividas, assim como, a possibilidade do Rei conceder moratérias pelo prazo maximo
de cinco anos, para os devedores que apresentassem um fiador solvente e tivessem

motivos justos para a mora.>?®

Além disso, cabe referenciar o Alvara de 1756, editado pelo Marques de
Pombal, que se demonstrou ser um retrocesso ao alterar o Livro V, Titulo LXVI, das
Ordenacdes Filipinas, ao condenar os insolventes a penas severas, dentre as quais

se destacam a pena de morte e o degredo ao Brasil.?%°

A entrada do Brasil na modernidade ocorreu por duas vias. Nas cidades
ocorrem processos similares aos que ocorriam na Europa (permitindo a formacao
das ideologias e as supra estruturas politicas do mundo trabalhista), enquanto que o
campo permanecesse ainda vinculado ao passado (continua obedecendo-se a
vontade dos grandes proprietarios latifundiarios). Sobre esse toépico, Batello analisa
que

a nova producdo industrial pressupde a existéncia de duas coisas: capital e
mao-de-obra. Europa fornece as duas. Capital, geralmente por inversdes
privadas para infraestrutura, e mao-de-obra por meio de grandes imigragfes

de fins do século XIX e comego do século XX, absorvidos na maior parte
pelas cidades que crescem descontroladamente. Esta reserva quase

27 SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do
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ilimitada de méo-de-obra fez com que os salarios se mantivessem sempre
em niveis muito estiveis (e obviamente baixos). Assim, a nova classe
proletaria que surge do processo de industrializacdo ndo consegue melhorar
sua renda. Com uma economia de subsisténcia, os trabalhadores brasileiros
continuam a utilizar o crédito basicamente para honrar suas dividas de
consumo com o plus, perverso, de um sistema juridico baseado na ja antiga
legislagdo portuguesa.”*®

Neste sentido, no que diz respeito a protecdo dos endividados no Brasil,

301

cabe destacar o comentario de Batello”™", para quem a evolucdo dos endividados

civis brasileiros é a histéria dos “esquecidos”, uma vez gque, mesmo com O0S
acontecimentos significativos do final do século XIX e comeco do século XX que
tiveram grande relevancia para a consolidacdo do pais, ndo houve melhora para as

condicbes dos endividados ndo comerciantes ou que ndo formavam parte dos

302

grupos de elite. Mesmo com o fim da escraviddo™ em 1888 e a intensificacdo dos

investimentos estrangeiros no Brasil e a mudanca do sistema de producao colonial
para um incipiente sistema de producdo industrial, ndo houve mudancas

significativas na situagao social da populacao.
No mesmo sentido, Schmidt Neto relata que

enquanto o falido comerciante recebe tratamento desde o Cédigo Comercial
de 1850, com significativas evolu¢cdes em seu tratamento, superendividado
foi simplesmente esquecido. [...] o projeto de Cdodigo Civil, de Teixeira de
Freitas, redigido entre 1860 e 1865, continha uma previsdo em seu plano
originario, na ‘Parte Especial’, um Livro Il que tratava do ‘Concurso de
credores’ dedicado aos endividados. Contudo, o chamado ‘esbogo’ nao foi
aprovado por ser considerado audacioso demais. O CC de 1916, como se
sabe, baseado em ideologias liberais, previu um procedimento de simples
liquidacao do patriménio do devedor que possuisse um passivo superior ao
ativo, conforme Tit. IX, arts. 1.554 a 1.569.%*
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Antes do Estado Social, os direitos fundamentais eram aqueles previstos na
Constituicao, e eram exercidos, tdo somente, pelo sujeito diante do Estado. Como ja
destacado no primeiro capitulo, nas relagdes da esfera privada ndo havia influéncia
ou se cogitava a aplicacao dos direitos fundamentais, pois eram consideradas como
comandadas apenas pela autonomia da vontade pacta sunt servanda.

Em certo sentido, promoveu-se um verdadeiro abismo entre a legislacao
infraconstitucional e o Direito Publico. Cabia ao Direito do Estado apenas garantir as
liberdades mais béasicas para os seus cidadaos, o que com o passar do tempo
ocasionou grande disparidade entre as grandes e poderosas corporacdes e 0s

consumidores.

Contemporaneamente se observa que a legislacao brasileira ndo conseguiu
dar o salto necessario a melhor protecdo do superendividado, como por exemplo no
Caodigo de Defesa do Consumidor(lei n.° 8.078/1990), no Caodigo Civil de (lei n.°
10.406/2002) e na Lei de Faléncias (lei n.° 11.101/2005.).

3.2.2 Conceito de Superendividamento

O economista francés Charles Gide que viveu a transicdo do século XIX
para o XX, advertia que o crédito poderia se tornar muito perigoso para aquele que o
utilizava, existindo um crédito mais perigoso ainda, qual seja, aquele que teria a
finalidade de facilitar o consumo. Tais perigos consistiam justamente em estimular
ao gasto as pessoas pouco prevenidas ou pouco experientes em matérias de
calculos relativos ao equilibrio do orcamento familiar; ou aquele consistente no
aumento dos precos das mercadorias, tendo em vista a necessidade dos
comerciantes de compensarem 0s riscos do ndo-pagamento por meio de um seguro

revestido de majoracéo de precos.3*

Esse relato em muito contribui para uma melhor conceituacdo do

superendividamento, como pode se observar no pensamento de Marques que define

%4 COSTA, Geraldo de Farias Martins da. Superendividamento: solidariedade e boa-fé. In:

MARQUES, Claudia Lima, CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (coords.) Direitos do Consumidor
Endividado: superendividamento e crédito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.231.
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o superendividamento como sendo a “impossibilidade do devedor, pessoa fisica,

leigo e de boa fé, pagar suas dividas de consumo”. 3%

No mesmo sentido, Schmidt Neto lembra que

a legislacéo francesa define o superendividamento expressamente no art. L.

330-1 do Code de la Consommation como: ‘a situagdo de
superendividamento das pessoas fisicas se caracteriza pela impossibilidade
manifesta para o devedor de boa-fé de honrar o conjunto de suas dividas
nao profissionais, exigiveis e vincendas.**®

Marques & Frade, a partir da realidade portuguesa, conceituam que

sobreendividamento, também designado por faléncia ou insolvéncia dos
particulares, diz respeito aos casos em que o devedor esta impossibilitado,
de forma duradoura ou estrutural, de proceder ao pagamento de uma ou
mais dividas. Uma parte da doutrina considera ainda como
sobreendividamento as situacdes em que o devedor, apesar de continuar a
cumprir 0s seus compromissos financeiros, o faz com sérias dificuldades.®”’

Outro ponto de destaque para a melhor conceituacdo é que devido a
complexidade do tema, ndo é possivel identificar um valor minimo de débito que
possa delimitar o devedor como superendividado, pois, conforme se observa pelos
conceitos tratados, € preciso realizar uma comparagao entre o ativo e o passivo do
individuo e de seu grupo familiar, atentando para as particularidades de cada caso,

como, por exemplo, suas necessidades basicas.**

Cabe lembrar que nem todos os casos de descumprimento das regras

contratuais ensejam no superendividamento, pois, “embora o endividamento

excessivo gere a inadimpléncia, o inverso ndo é necessariamente correto.”%

%5 MARQUES, Claudia Lima. Sugestdes para uma lei sobre o tratamento do superendividamento de

pessoa fisica em contratos de crédito ao consumo. Revista Direito do Consumidor. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 14, n° 55, Jul/Set de 2005. p.11-52.

%% SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do
cédigo de defesa do consumidor ao codigo civil.Curitiba: Jurud, 2012. p. 242.

%7 MARQUES, Maria Manuel Leitdo; FRADE, Catarina. Regular o sobreendividamento. Disponivel
em: <http://www.dgpj.mj.pt/sections/informacao-e-eventos/anexos/sections/informacao-e-
eventos/anexos/prof-doutora-maria/downloadFile/file/MMLM.pdf?nocache=1210675423.37>. Acesso
em: 20 jan. 2015. p.4.

%8 SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do
codigo de defesa do consumidor ao cadigo civil.Curitiba: Jurua, 2012. p. 243.

%99 SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do
cbdigo de defesa do consumidor ao cdodigo civil.Curitiba: Jurug, 2012. p. 243.
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O que se pretende evitar € a confusdo com 0s casos em que ha o mero
descumprimento do pagamento ou as situacdes guiadas pela ma-fé. Por certo que o
intento deste estudo é a promocédo e aproximacgdo entre os Direitos Fundamentais e
o consumidor superendividado, condicdo que estabelece como pressuposto sua a
boa-fé.Neste sentido, a doutrina trabalha com a nocdo de pressupostos,
complementares ao conceito de superendividamento, frente ao siléncio da legislacéo
péatria. Mais que isso, Schmidt Neto aponta que

0 curioso € que a iminéncia da excluséo social € muito maior nos paises que
ndo possuem lei sobre o superendividamento — como o Brasil — enquanto

paises com uma desigualdade social evidentemente menor ja, ha algumas
décadas, possuem lei sobre o assunto.**°

No tocante aos pressupostos caracterizadores do superendividamento,
compreende-se que sejam: tratar-se de pessoa fisica cujas dividas ndo decorram de
sua atividade profissional. Esta proibicdo decorre da compreensao sobre a finalidade
da protecdo, qual seja, conter a proliferacdo do crédito desmedido ao consumo.
Quanto a natureza do crédito, pode ser proveniente de débitos contratuais ou legais,
excluindo-se apenas os referentes aos de natureza alimentar e de multas penais

reparatérias.>**

Frente a complexidade do tema, ja se observou pela impossibilidade de se
estabelecer um valor para se caracterizar o superendividado. Para além disso,
observa-se a impossibilidade manifesta, expressao retirada da doutrina francesa,

pois para que se configure como tal,

deve-se fazer um estudo do ativo patrimonial mobilidrio e imobiliario, mais a
renda mensal familiar e diminuir o passivo acumulado, bem como seus
encargos, mais os gastos decorrentes do minimo vital. A diferenca negativa
e um resultado que evidencie a impossibilidade de cumprimento,
demonstrando a tendéncia de aumento do passivo daquela familia,
caracterizam a situacdo.**?

319 SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do

codigo de defesa do consumidor ao cadigo civil.Curitiba: Jurua, 2012. p. 246.
31 SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do
codigo de defesa do consumidor ao cadigo civil.Curitiba: Jurua, 2012. p. 247.
%12 SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do
cédigo de defesa do consumidor ao codigo civil.Curitiba: Jurud, 2012. p. 248.
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Note-se que quando for possivel honrar a divida, por qualquer meio idéneo,
nao se poderda enquadrar como superendividamento. Além disso, a referéncia ao
minimo vital propde um montante minimo que permita a sobrevivéncia digna do

devedor.

Outro pressuposto esta relacionado a presuncdo da boa-fé, comprovada
pela avaliacdo de declaracdes inveridicas, despesas supérfluas, pela tentativa de

fraude por meio de dissimulacao da situacdo econémica familiar, etc. Neste ponto, a

jurisprudéncia francesa costuma levar em consideracdo ‘ o numero de
empréstimos; o montante e a destinagdo dos fundos; notadamente o seu
carater suntuoso; os motivos que conduziram ao endividamento; o nivel
intelectual que impede a ingenuidade e a torna inescusavel; o perfil sécio-
profissional, etc.’.’"

Estes sdo, portanto, 0S pressupostos que caracterizam o0 conceito de
superendividamento, no intento de proporcionar abrangéncia e coeréncia na
protecdo dos consumidores efetivamente superendividados. Assim, pode-se passar

a analise da classificacdo do superendividamento.

3.2.3 Superendividamento Ativo

Com base na jurisprudéncia francesa, tem-se compreendido que quando o
consumidor se coloca em uma situacdo de divida de maneira voluntaria, esta-se
diante de um superendividamento ativo. Esta figura decorre muitas vezes da ma
gestdo do orcamento familiar, situagdo em que o consumidor, induzido por
estratégias de marketing ou por necessidades e desejos de consumo, tende a

adquirir dividas que séo superiores as suas condi¢cdes econdmicas.

Schmidt Neto ainda apresenta uma subdivisédo, entre o superendividamento
ativo consciente e inconsciente. Assim,
0 consciente é aquele que, de ma-fé, contrai dividas convicto de que néo

podera honra-las, visando ludibriar o credor e deixar de cumprir sua
prestacdo sabendo que o outro contratante ndo terd como executa-lo. Isto &,

33 SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do

cédigo de defesa do consumidor ao codigo civil.Curitiba: Jurud, 2012. p. 249.
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a intencdo do devedor, desde a contratacdo, ja era a de ndo pagar. Age
com reserva mental.***

Este superendividados ndo apresenta o pressuposto necessario da boa-fé,
portanto ndo pode ser visto como um superendividado e, em decorréncia disto, ndo

recebe o apoio estatal para sua recuperacao.

A outra possibilidade é o superendividamento ativo inconsciente, situacéo

em que o consumidor age impulsivamente e que,
de maneira imprevidente, deixou de fiscalizar seus gastos. E o consumidor
imprevidente que, embora ndo tenha sido acometido por nenhum fato

superveniente, terminou por superendividar-se por pura inconsequéncia e
nao com dolo de lograr, enganar. **°

A figura que se encontra presente no superendividamento ativo inconsciente
€ a do filho prédigo em uma versdo contemporanea, bombardeado pelas campanhas
de marketing de produtos supérfluos e desnecessarios. Porém, a doutrina sinaliza a

linha ténue que, por vezes, separa a boa-fé imprudente da acéo fraudulenta.®*®

Neste sentido, um argumento forte em favor dos defensores do
superendividado ativo inconsciente, estd no carater apelativo das campanhas
publicitarias, que procuram analisar — de maneira cientifica - o comportamento do

consumidor e induzi-lo ao consumo.

3.2.4 Superendividamento Passivo

A outra forma de observar o superendividamento é pela perspectiva passiva,

ou seja, quando alguém é acometido de um imprevisto da vida moderna, ou seja, a

314 SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do

codigo de defesa do consumidor ao cadigo civil.Curitiba: Jurua, 2012. p. 252.
35 SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do
codigo de defesa do consumidor ao cadigo civil.Curitiba: Jurua, 2012. p. 252.
%1% SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do
cédigo de defesa do consumidor ao codigo civil.Curitiba: Jurud, 2012. p. 253.



105

divida é proveniente do desemprego, da doenca que acomete uma pessoa da

familia, pela separacdo do casal, entre outros.>*’

Assim, compreende-se que se trata de causas externas que alcancam o
consumidor que nNao poOSsSui MuitoS recursos ou provimentos para estas
instabilidades ocasionais. As consequéncias para o superendividado passivo sao
nefastas, pela potencial incapacidade de reestabelecimento do equilibrio financeiro e
por seu grau elevado de vulnerabilidade, sendo certo que, por vezes,

contrata a crédito por ndo ter opgdo, quase que em estado de necessidade,
aceitando qualquer taxa de juros. E nem por isso deixa de ser aceito por
algumas financeiras que veem, além da iliquidez daquele cliente marginal,

que, embora falido serd um eterno devedor a juros exorbitantes,
trabalhando para amortizar a divida.*'®

Conforme Claudia Lima Marques, citada por Schmidt Neto,

os dados que levantamos nesta pesquisa piloto de 100 casos comprovam
que os consumidores no Rio Grande do Sul ndo s&o ‘endividados ativos’, ou
seja ‘ consumistas’ que gastam compulsivamente mais do que ganham ou
gue nao sabem administrar bem as possibilidades do cartdo de crédito e as
facilidades de auto-financiamento de hoje. Ao contrario, mais de 70% deles
sdo superendividados passivos, que se endividaram em face de um
‘acidente da vida’, desemprego, morte de algum parente, divorcio, doenga
na familia, nascimento de filhos, etc. (desemprego 36,2%, doenca e
acidentes 19,5%, divércio 7,9%, morte 5,1% e outros, como nascimento de
filhos, 9,4%).%"

Neste sentido, faz-se necessario pensar neste contingente populacional que
permanece desprovido de sua dignidade e cerceado em seus direitos fundamentais.
A questdo do consumo ndo esta mais vinculada a analise meramente econémica,
mas se tornou um obstaculo a concretizacdo dos direitos fundamentais, exigindo-se
respostas legais e politicas no sentido de diminuir as desigualdades e promover o

equilibrio social.

31" PRADO, Alessandro Martins. A protecdo do consumidor superendividado. Revista Interativa. Jales:

Empdrio da Arte, ano |, n® 01, Abril de 2006. p. 14.

38 SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do
codigo de defesa do consumidor ao cadigo civil.Curitiba: Jurua, 2012. p. 257.

319 SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do
cédigo de defesa do consumidor ao codigo civil.Curitiba: Jurud, 2012. p. 258.



4 O DIREITO AO MINIMO EXISTENCIAL DO CONSUMIDOR SUPERENDIVIDADO

A partir dos elementos apresentados nos capitulos anteriores na busca por
compreender melhor o fendbmeno do superendividamento do consumidor, agora €
possivel lancar outras perspectivas para tema, iniciando esta tarefa pela
comparacdo com a experiéncia francesa. O segundo ponto deste capitulo diz
respeito ao projeto de Lei n.° 283/2012 que langa novas perspectivas para o caso do
superendividamento no Brasil e as possibilidades de sua protecao, e, por fim, tem-se
uma analise da tutela jurisprudencial do Minimo Existencial do consumidor

superendividado.

7z

Apesar dos desafios, é claramente possivel buscar solucdes legais e
jurisprudenciais, e, também, no direito comparado, e em uma nova legislacao que
efetivamente proteja o consumidor superendividado, permitindo o proximo passo da
cidadania na era da constituicdo: qual seja, o da luta pelo reconhecimento das
diferencas buscando a materializacdo dos direitos fundamentais com relacdo aos
direitos do consumidor superendividado, buscando analisar a Teoria do Minimo

Existencial, entre outras possiveis solucdes.

4.1 A experiéncia do Direito Comparado na prevencdo e protecdo contra o

superendividamento: o caso Francés

O superendividamento do consumidor é uma preocupacdo posta a todos 0s
paises capitalistas e, por consequéncia, a todos os ordenamentos juridicos. Assim, é
salutar realizar o estudo de legislacdo alienigena, da qual se optou em analisar o
caso da Franca, por suas peculiaridades serem interessantes para a comparacao

com o Direito Brasileiro.

Rodrigues Junior lembra que

na grave crise econdmica alema do primeiro periodo pés-guerra, muitos
devedores foram levados a condicdo de insolvéncia. Essa circunstancia
abriu as portas dos tribunais para a teoria da alteragdo da base do negdcio
juridico e inaugurou-se um intenso contencioso no campo da revisao
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contratual. Essas pretensbes eram fundadas em um problema
macroecondmico. O Brasil desenvolveu, ao contrario da experiéncia alema
do primeiro quartel do século XX, um filtro jurisprudencial contra idénticas
pretensdes. Os tribunais brasileiros, como ja& se demonstrou ap6s uma
rigorosa pesquisa empirica, consideraram que sao eventos previsiveis — e,
portanto, ndo determinantes de revisdo do contrato — a mudanca de padrao
monetario (RT634/83); a inflagdo (RT388/134; RT655/151; RT659/141; RT
654/157; RT 643/87); a recessao econbmica (RT 707/102; RT 697/125); os
planos econdmicos (RT 788/271); o aumento do déficit publico; a majoracéo
ou a minoracdo de aliquotas; a variacdo de taxas cambiais; e as
desvalorizacdes monetarias.*

Interessante destacar a leitura do art. L.330-1, que conceitua o

superendividamento:

de acordo com a legislagéo francesa, que tem sido a base de fomento do
tema no Brasil, por ja estar mais evoluida quanto ao tratamento do assunto,
no art. L.330-1 do Code de la Consommation, superendividamento é
definido como sendo: ‘A situagdo de superendividamento das pessoas
fisicas se caracteriza pela impossibilidade manifesta para o devedor de boa-
fé de honrar o conjunto de suas dividas nado profissionais, exigiveis e
vincendas’.**

Neste sentido, observa-se que o Codigo de Consumo (Code de la

consommation), em seu artigo L.313-12, estabelece que:

a execucdo do devedor pode, em particular, em caso de demissdo, ser
suspensa por ordem do juiz, nas condi¢des previstas nos artigos 1244-1 a
1244-3 do Cadigo Civil. A ordem pode decidir que, durante o periodo de
graga, os valores devidos néo terdo juros cobrados. Além disso, o juiz pode
determinar a seu modo as condi¢cdes de pagamento dos montantes que
serdo devidos no final do periodo de suspensdo, o pagamento final ndo
pode exceder mais de dois anos o prazo inicialmente previsto para o
reembolso do empréstimo e pode, contudo, ser adiado neste ponto
dependendo da decisdo sobre estes termos, até o fim do periodo de
suspens&o.*?

%0 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Conselho francés rege casos de superendividamento. Direito

comparado. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2013-fev-13/direito-comparado-conselho-
frances-rege-casos-superendividamento> Acesso em: 20 jan 2014.

321 POSTIGUILHONE, Aquila de Paula; FEVERSANI, Francini; ALMEIDA, Marcos V. de. A
necessidade da tutela juridica do superendividamento como forma de politica publica de protecao ao
consumidor. Revista Ambito Juridico. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=8076&n_link=revista_artigos_leitura > Acesso em: 25 jan
2014.

%22 Tradugao livre de: ‘ L’exécution des obligations du débiteur peut étre, notamment en cas de
licenciement, suspendue par ordonnance du juge d’instance dans les conditions prévues aux articles
1244-1 a 1244-3 du code civil. L'ordonnance peut décider que, durant le délai de grace, les sommes
dues ne produiront point intérét. En outre, le juge peut déterminer dans son ordonnance les modalités
de paiement des sommes qui seront exigibles au terme du délai de suspension, sans que le dernier
versement puisse excéder de plus de deux ans le terme initialement prévu pour le remboursement du
prét ; il peut cependant surseoir a statuer sur ces modalités jusqu’au terme du délai de suspension.’
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O que se depreende pela leitura deste artigo € um conjunto de possibilidades
ou situagcbes em que o juizo, avaliando a proeminéncia de uma condicdo de
inadimpléncia ndo dolosa, assim como as consequéncias negativas dessa condicao,
pode conceder um “periodo de graga”, periodo em que se suspende o pagamento
da divida e a ndo incidéncia de juros, a partir da concessao da moratéria civil, pelo
prazo de dois anos.

Tal possibilidade ndo se coloca para quaisquer dividas, mas apenas para
aguelas cujo requerimento exponha os fatos, as circunstancias, bem como o valor a
ser suspenso, além do que, durante o periodo de suspensédo da divida, certamente,
devera haver um planejamento de contas para o pagamento das dividas, até mesmo
em virtude da possibilidade do juiz estabelecer as condicbes em que se fara o

pagamento ao final do periodo de suspenséao.

Ademais, observa-se que, no final do periodo, o somatério pode manter o
consumidor na mesma situacdo, atrasando a liberacdo de suas obrigacdes, nestes

casos:

o plano é solicitado pelo devedor e pode conter: abatimento ou reducdo de
juros, remissdo de valores, consolidacdo ou substituicdo de garantias e
formas de sua execuc¢do. Caso o devedor ndo preencha 0s requisitos ou em
60 dias ndo se chegue a um acordo pode-se iniciar a insolvéncia. Como no
caso da Diretiva do Conselho, a lei francesa prevé uma aplicacdo estrita e
estreita do conceito de consumidor.®*?

Ademais, Rodrigues Junior assevera que

0 Code de la Consommation, na Republica Francesa, cuida da oferta de
crédito e dos contratos imobiliarios, com normas protetivas aos
consumidores na fase pré-negocial — coibindo a propaganda abusiva e
estabelecendo a plena efichcia do dever lateral de informacdo — e
sancionando violentamente os abusos, como a perda do direito a percepgao
de juros. Ha um controle rigido sobre as formas de cobranga das dividas,
conservando a imagem e a honra do devedor em face de métodos
agressivos utilizados pelos credores. E, na hipétese de endividamento
excessivo ou da superveniéncia de ruina econdmica, é estabelecido um
complexo sistema de renegociacdes e de tutela patrimonial do devedor.***

23 | OPES, José Reinaldo de Lima. Crédito ao consumidor e superendividamento — uma problematica

gzgral, in Direito do Consumidor. n 17, jan/mar de 1996, S&o Paulo: RT. p. 60.

RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Conselho francés rege casos de superendividamento. Direito
comparado. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2013-fev-13/direito-comparado-conselho-
frances-rege-casos-superendividamento> Acesso em: 20 jan 2014.



109

Outro ponto importante presente no Codigo Francés é que

os artigos L.331-1 e L.331-2 do Cédigo de Consumo francés preveem a
instituicdo de um conselho de superendividamento dos devedores, formado
por representante do Estado, de érgao fazendario, do Banco Central, da
Associacao Francesa de Estabelecimentos de Crédito e das associacdes de
defesa da familia ou dos consumidores. A esse comité cabe examinar os
casos de superendividamento das pessoas naturais. **°

Ha de se observar que a legislagdo francesa ndo delimita a natureza do
crédito, podendo envolver tanto débitos contratuais quanto legais, exceto os de

natureza alimentar e multas penais reparatorias. Assim, destaca-se que:

as dividas fiscais eram excluidas antes de 2003, mas a reforma francesa em
seu diploma legal incluiu essa possibilidade. Uma Ultima caracteristica
fundamental para que o consumidor endividado receba os beneficios da
tutela é a boa-fé. O Estado somente devera conferir auxilio aquele que
demonstrar que o0 seu excessivo endividamento ndo resulta de ato
intencional, regado de ma-fé, mas de decorréncia de fatores supervenientes
gue o conduziram, inevitavelmente, a situacdo de fato e que possui
interesse preponderante em saldar seus débitos, s6 que ndo encontra
meios para fazé-lo.?*

Rodrigues Junior, nesse sentido, assinala que:

no Direito francés, o superendividamento é caracterizado por dois
elementos caracteristicos: a) impossibilidade manifesta de cumprimento de
obrigagdes nédo profissionais pelo devedor; b) a conduta subjetiva de boa-fé
do devedor, o que pré-exclui a contratacdo maliciosa de dividas com o
intuito de ndo pagamento. E exemplo ordinario de ma-fé do devedor a
situacdo em que um individuo faz compras sequenciais em lojas de alto
luxo, até o limite do cartdo de crédito, sabendo que ndo as pode pagar e
gue depois invoca a protecdo das regras do Cédigo de Consumo. 821

Observe-se ainda o art. L.331-6, que informa:

Artigo L.331-6 A funcdo da Comissédo consistirda em conciliar as partes com
vistas a elabora¢do de um plano convencional de reestruturacdo aceito pelo

%5 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Conselho francés rege casos de superendividamento. Direito

comparado. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2013-fev-13/direito-comparado-conselho-
frances-rege-casos-superendividamento> Acesso em: 20 jan 2014.

%% POSTIGUILHONE, Aquila de Paula; FEVERSANI, Francini; ALMEIDA, Marcos V. de. A
necessidade da tutela juridica do superendividamento como forma de politica publica de protecao ao
consumidor. Revista Ambito Juridico. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=8076&n_link=revista_artigos_leitura > Acesso em: 25 jan
2014.

% RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Conselho francés rege casos de superendividamento. Direito
comparado. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2013-fev-13/direito-comparado-conselho-
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devedor e seus principais credores. O plano podera conter medidas de
deferimento ou reescalonamento do pagamento das dividas, de remisséo
das mesmas, de reducdo ou de supressdo da taxa de juros, de
consolidacdo, de criacdo ou de substituicio da garantia. O plano pode
subordinar estas medidas ao comprometimento pelo devedor de
determinados atos tendentes a facilitar ou a garantir o pagamento da divida.
Ele pode, igualmente, os subordinar a abstencédo pelo devedor de atos
suscetiveis de agravar sua situacdo de insolvéncia. O plano prevera as
modalidades de sua execucao.

Em sintese 0 que se destaca é que a jurisprudéncia francesa deu alguns
contornos a esses dispositivos do Codigo de Consumo, ao estilo dos seguintes:

(a) considera-se ter agido de boa-fé o devedor cujo superendividamento

deu-se por sua imprudéncia ou imprevidéncia; (b) a boa-fé do devedor é

presumida, competindo aos credores provar o contrario; (c) a comissao de

superendividamento tem competéncia para analisar os débitos vencidos e
os vincendos. *#®

Como visto pelo direito francés, trazido a analise, € possivel e necessério que
0 projeto emancipatorio de cidadania seja construido por um novo estagio de
reconhecimento de direitos, uma vez que o superendividamento incapacita o cidadao
de suas condi¢cdes minimas de existéncia, enredando-o em uma esteira de juros e

dividas infinitas.

4.2 O projeto de Lei n.° 283/2012: a protec¢do contra o superendividamento no
Brasil

Avaliada a questdo da influéncia do minimo existencial no que tange o0s
contratos, é possivel assinalar o decorrente alcance sobre as relacbes de consumo
e, particularmente, a questdo do superendividamento. Assim, observa-se que a
busca pela protecdo da condicdo do superendividado decorre justamente dos

aspectos tracados pela teoria do minimo existencial.

Como ja fora observado, atualmente os contornos dos contratos se afastaram
da aparente liberdade contratual tdo apregoada pelo Estado de Direito Liberal,

ocasionando injusticas que acabaram por afetar o consumidor de boa-fé,

%28 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Conselho francés rege casos de superendividamento. Direito

comparado. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2013-fev-13/direito-comparado-conselho-
frances-rege-casos-superendividamento> Acesso em: 20 jan 2014.
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principalmente em razdo de serem elaborados de forma unilateral, importando ao

consumidor apenas aderir sem questionar as clausulas do contrato.

No Brasil, apesar da legislacdo assegurar constitucionalmente a protecédo do
consumidor em seus direitos fundamentais, observa-se que no plano
infraconstitucional ndo existem ainda meios efetivos para sua protecdo. Apesar
disso, € possivel analisar que existem projetos de lei que precisam ser estudados
para, quicd, fortalecidos pelo estudo tedrico-académico, poderem ser convertidos em

leis que busquem a protec¢ao do consumidor superendividado brasileiro.

Assim, aponta-se para o estudo do Projeto de Lei n.° 283/2012 que institui
mecanismos para barrar a ocorréncia do superendividamento. O Projeto foi
elaborado por uma comissao de juristas, instituida pela Presidéncia do Senado
Federal para fornecer subsidios para a atualizacdo do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, comissao presidida pelo Ministro Antonio Herman Benjamin, tendo,
ainda, como membros Claudia Lima Marques, que foi a relatora geral; Ada Pellegrine

Grinover; Leonardo Roscoe Bessa; Roberto Pfeiffer; e Kazuo Watanabe.?°

Os trabalhos comecaram em 02/12/2010 e, apos intensos e diversos debates
gue ocorreram em todo o Brasil, em 14/03/2012 foi entregue o projeto ao presidente
do Senado Federal, o qual, além de tratar do superendividamento, também trata do
Comércio Eletronico e da Acéo Coletiva. Portanto, o projeto de lei para atualizacdo
do Cédigo de Defesa do Consumidor é a reunido de trés anteprojetos sobre temas
diversos que precisam de regulacdo, em especial, a questdo do

superendividamento.>*

Ainda que este projeto de Lei ndo esteja em vigor, a questdo a ser debatida,
gira em torno das possibilidades de atualizacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor
e formas de aplicacao destes direitos fundamentais constitucionais, entre outros, nas

relacdes privadas, enquanto formas de protecdo ao consumidor.

%9 PETRY, Alexandre Torres. Minimo Existencial e sua relacdo com o direito do consumidor. In.
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A Constituicdo Federal, por exemplo, menciona a prote¢cdo do consumidor e
sua defesa, no artigo 5, XXXII, no artigo 24, no artigo 21, X, e artigo 98, no seu
paragrafo Unico, no artigo 150, 85, no artigo 170, V, no artigo 175, paragrafo anico, I
e lll, e lei n.° 8.078/90 que instituiu 0 Codigo de Defesa do Consumidor, presente no
artigo 48 do ADCT da Constituicdo Federal, e, a partir disso, definiu os conceitos de

Consumo, a figura do fornecedor e as noc¢des de servico.

Tendo como ponto de partida a Constituicdo, o0 que se observa € a
consolidagédo de uma rede de protecdo para o consumidor, criando uma legislagao
que busca preservar e proteger o direito as diferencas, oferecendo tratamento

juridico aos desiguais nas relacdes de consumo.

Por certo que h& de se construir mecanismos diretos e indiretos que
concretizem os direitos fundamentais essenciais ao consumidor de crédito e a
aplicacao destes direitos nas relacdes de mercado, seja pelas novas legislacées ou
mesmo pela interpretagcdo da lei infraconstitucional brasileira e da jurisprudéncia

vigente.

Apesar da nova Lei ainda néo estar em vigor deve o consumidor se utilizar da
protecdo prevista na Constituicdo, no Caodigo Civil e no Codigo de Defesa do
Consumidor, pois estes possuem institutos para salvaguardar o consumidor
superendividado, evitando que esse seja retirado do mercado de consumo, pela
inclusdo em cadastros de servico de protecdo ao crédito, entre outros..

Procurando aperfeicoar a disciplina, o Projeto de Lei insere o VI, do art. 5, que

trata da “Da Politica Nacional de Relac6es de Consumo”, defendendo que:

Art. 5° Para a execugdo da Politica Nacional das Relagbes de Consumo,
contard o poder publico com os seguintes instrumentos, entre outros:

“VI — instituicdo de mecanismos de prevencdo e tratamento extrajudicial e
judicial do superendividamento e de prote¢do do consumidor pessoa fisica,
visando a garantir o minimo existencial e a dignidade humana.”***

Outro preceito que podem ser utilizados e ja4 o vem sendo pela jurisprudéncia,
€ o0 da Boa-Fé Objetiva, porque o Cddigo Civil considerou sua observancia como
sendo imprescindivel para a concretizacdo de contratos, como no artigo 113 do

%31 projeto de Lei do Senado n. © 283 de 2012.
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Caddigo Civil brasileiro: “Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a

boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao”.

Além disso, o artigo 4°, 1l do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 4. A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econdémicos,
a melhoria de sua qualidade de vida, bem como a transferéncia e harmonia
das relag6es de consumo, atendidos os seguintes principios: [...]

Il — harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagbes de
consumo e compatibilizacdo da prote¢do do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170, da Constituicdo
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relacbes entre
consumidores e fornecedores.

Colocando o tema em perspectiva com legislacdo francesa, em seu artigo
L.330-1, nota-se que na lei estrangeira utiliza-se o conceito de boa-fé subjetiva,
engquanto que no caso brasileiro optou-se pela defesa da boa-fé objetiva para a
protecdo do consumidor, ainda que persistente a lacuna sobre o

superendividamento.

Esse artigo bem demonstra a necessidade de que toda relacdo de consumo
busque a harmonizagcdo dos interesses de fornecedores e consumidores, e claro,
sempre se utilizando do principio da boa-fé, conceito esse, que também aparece no
artigo 51, IV, do Cddigo de Defesa do Consumidor:

Art. 51. S8o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

IV — estabelecam obrigag8es consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a equidade.

Na possibilidade do consumidor se tornar superendividado, ndo podendo mais
realizar compras a crédito, a legislagdo ainda permite que o fornecedor reveja o
contrato, em conformidade com o artigo 6, inciso V, do Cdédigo de defesa do
consumidor:

V — a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam prestagées

desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas.
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Além do principio da boa fé, outro artigo que obriga as partes a cooperarem
nas relacdes de consumo ha de se destacar ainda o artigo 6.°, inciso VI, do Cadigo

Consumerista:

Art. 6. Sao direitos basicos do consumidor: (...)

VI — a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos.

Cabe observar também a insercdo de novo direito do consumidor, no art. 6°,
da mesma forma identificando a atencéo ao superendividamento e a necessidade de
preservacao do minimo existencial.

Xl — a garantia de praticas de crédito responséavel, de educacao financeira,
de prevencdo e tratamento das situagcbes de superendividamento,

preservando o minimo existencial, por meio da revisdo e repactuacdo da
divida, entre outras medidas.**

Outro ponto de destaque, e essencial para a analise deste trabalho, encontra-
se na secado IV — “Da Prevencdo do Superendividamento”, segdo inserida no

Capitulo VI: Da Protecéo

Contratual, como se ressalta abaixo:

Art. 54-A Esta secéo tem a finalidade de prevenir o superendividamento da
pessoa fisica, promover 0 acesso ao crédito responsavel e a educacao
financeira do consumidor, de forma a evitar a sua exclusdo social e o
comprometimento de seu minimo existencial, sempre com base nos
principios da boa-fé, da fungdo social do crédito ao consumidor e do
respeito a dignidade da pessoa humana.?*

Note-se a preocupacdo em evitar o superendividamento pela perspectiva da
educacao do consumidor, ou seja, como ja fora ressaltado ao longo do trabalho, ndo
se pretende coibir o consumo e intervir na liberdade individual do consumidor, mas,
pelo contrario, permitir que ele seja livre e consciente das consequéncias de um

consumo desenfreado. Esta atencéo é notavel no art. 54-C, inciso |I:

332 Projeto de Lei do Senado n. ° 283 de 2012. Grifo nosso.
%% projeto de Lei do Senado n. © 283 de 2012. Grifo nosso.
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Art. 54-C. Sem prejuizo do disposto no art. 46, no fornecimento de crédito,
previamente a contratacdo, o fornecedor ou o intermediario devem, entre
outras condutas:

| — esclarecer, aconselhar e advertir adequadamente o consumidor sobre a
natureza e a modalidade do crédito oferecido, assim como sobre as
consequéncias genéricas e especificas do inadimplemento;

§ 2° O descumprimento de qualguer dos deveres previstos no caput deste
artigo, no art. 52 e no art. 54-B, acarreta a inexigibilidade ou a reducédo dos
juros, encargos, ou qualquer acréscimo ao principal, conforme a gravidade
da conduta do fornecedor e as possibilidades financeiras do consumidor,
sem prejuizo de outras sangBes e da indenizagdo por perdas e danos,
patrimoniais e morais, ao consumidor.***

No mesmo sentido operam a proposta do art. 54-B, inciso IV, e o art. 54-F,

inciso IV, que pretendem protecao especial aqueles considerados mais vulneraveis:

Art. 54-B - ...

IV — ocultar, por qualquer forma, os énus e riscos da contrata¢do do crédito,
dificultar sua compreensdo ou estim3u3lar o endividamento do consumidor,
em especial se idoso ou adolescente.**

Art. 54-F Sem prejuizo do disposto no art. 39 deste Cddigo e da legislacao
aplicavel a matéria, € vedado ao fornecedor de produtos e servicos que
envolvam crédito, entre outras condutas:

IV — assediar ou pressionar o consumidor, principalmente se idoso,
analfabeto, doente ou em estado de vulnerabilidade agravada, para
contratar o fornecimento de produto, servico ou crédito, em especial a
distancia, por meio eletrdnico ou por telefone, ou se envolver prémio; 336

Ainda, com relacdo ao inciso IV do art. 54-F, h4 expressa mencao a outra

forma que pode dificultar a compreenséo sistema das contratacdes, pela utilizacéo
de meio eletronico ou telefone.

Por fim, ha inovacdo na proposta de insercdao no Titulo Il do CDC, do

Capitulo V — “Da conciliagdo no superendividamento” influenciado pela legislacdo
francesa, conforme se depreende da leitura abaixo:

Art. 104-A A requerimento do consumidor superendividado pessoa fisica, o
juiz podera instaurar processo de repactuacdo de dividas, visando a
realizacdo de audiéncia conciliatoria, presidida por ele ou por conciliador
credenciado no juizo, com a presenca de todos os credores, em que 0
consumidor apresentara proposta de plano de pagamento com prazo
maximo de cinco anos, preservado o minimo existencial.**’

Enquanto a legislacéo francesa aponta que o juiz de oficio far4 essa proposta

no artigo L.313-12, com prazo final de 2 anos, no projeto brasileiro cabe ao

334
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consumidor realizar a proposta do plano de pagamento com o prazo maximo de 5
anos.

Outro ponto positivo para o Projeto de Lei brasileiro € a conceituacdo do
superendividamento a partir de um elemento objetivo, qual seja, o valor de 30% da

renda liquida mensal. Essa perspectiva € dado pelo §1° do art. 104-A:

§ 1° Entende-se por superendividamento o comprometimento de mais trinta
por cento da renda liqguida mensal do consumidor com o pagamento do
conjunto de suas dividas néo profissionais, exigiveis e vincendas, excluido o
financiamento para a aquisicdo de casa para a moradia, e desde que
inexistentes bens livres e suficientes para liquidacao do total do passivo.

No que diz respeito a protecdo do superendividado, nota-se que ha realmente
essa vocacao no projeto de lei, como se observa nos 882, 3, 4 e 5, seja pela
perspectiva de que realmente ocorra uma conciliacdo, na exigéncia de que o credor
se faca presente ou que lhe substitua um procurador com poderes para tanto, seja
pelos efeitos positivos para o consumidor quando do n&o comparecimento

injustificado do credor:

§ 2° O ndo comparecimento injustificado de qualquer credor, ou de seu
procurador com poderes especiais e plenos para transigir, a audiéncia de
conciliacdo de que trata o caput deste artigo acarretara a suspensdo da
exigibilidade do débito e a interrupcdo dos encargos da mora.

§ 3° No caso de conciliagdo, com qualquer credor, a sentenca judicial que
homologar o acordo descrevera o plano de pagamento da divida, tendo
eficacia de titulo executivo e forga de coisa julgada.

§ 4° Constara do plano de pagamento:

| — referéncia quanto a suspenséo ou extingdo das acdes judiciais em curso;
Il — data a partir da qual sera providenciada exclusdo do consumidor de
bancos de dados e cadastros de inadimplentes;

Il - condicionamento de seus efeitos a abstencéo, pelo consumidor, de
condutas que importem no agravamento de sua situacdo de
superendividamento.

§ 5° O pedido do consumidor a que se refere o caput deste artigo néo
importa em declaracdo de insolvéncia civil e podera ser repetido somente
apos decorrido o prazo de dois anos, contados da liquidacdo das
obrigacdes previstas no plano de pagamento homologado, sem prejuizo de
eventual repactuacao. ®

Apenas na justificacdo do projeto de lei do superendividamento ha duas
mencdes a questdo do minimo existencial e, ao longo do texto legal que se espera
aprovacdo, ha mais cinco mencdes a expressdo minimo existencial.>*® Assim, é

inegavel que o minimo existencial influencia, sim, o Direito Privado, em especial o

338 Projeto de Lei do Senado n. ° 283 de 2012. Grifo nosso.
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direito do consumidor, tanto é que se propde uma lei cuja justificacéo é preservar o
minimo existencial, sendo essa garantia oponivel contra privados, no caso,

fornecedores.

E relevante mencionar que apesar do projeto ndo ter definido o minimo
existencial, a justificativa de sua construcao esta diretamente relacionada a protecéo
das condi¢cbes minimas de existéncia, pois como ja observado ao longo do trabalho,
como imaginar que alguém que nao possua condicGes para adimplir as contas de
sua subsisténcia (ex.: alimentacdo, saude, agua, luz, transporte, entre outros) e

possa manter o status minimo de dignidade humana?

Petry responde a questéo:

o superendividamento precisa ser tratado no Brasil, pois os proprios
consumidores estdo colocando o seu minimo existencial em risco, sendo
que dificilmente conseguem sair da situacdo de superendividados sem
intervencdo. O fato € que o crédito esta no coracdo do consumo, ja que
possibilita a realiza¢é@o instantanea de projetos, jogando o pagamento para
o futuro, pois, caso contrario, estes desejos ndo poderiam ser efetivados de
imediato ou, até mesmo, teriam que ser abandonados. Logo, o crédito é
essencial na sociedade moderna, tanto no plano macroecondémico, para
estimular o crescimento, como no plano microecondémico, para favorecer o
incremento do plano de vida dos consumidores.***

Insta esclarecer que essa preocupacao nao pretende interferir na liberdade
contratual dos individuos, mas, pelo contrario, evitar que o individuo seja
condicionado a aceitar contratos e possibilidades de consumo que o aprisionem em
dividas e no que se denomina nesse trabalho por superendividamento. Para tanto, o
projeto de lei n.° 283/2012 demonstra a intencéo de frear essa perspectiva, criando
mecanismos para proteger o consumidor, educa-lo para formas de consumo
consciente, coibir o assédio de consumo, além do que, tutela a preservacdo do
minimo existencial como condicdo para que o consumidor possa ter condigfes
dignas de vida dentro da sociedade. Assim, compreende-se que seja possivel a
identificacdo de uma nova cultura, de adimpléncia das dividas, de preservacao do

minimo existencial e de garantia efetiva dos direitos fundamentais do consumidor.

%2 PETRY, Alexandre Torres. Minimo Existencial e sua relacdo com o direito do consumidor. In.
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4.3 A tutela jurisprudencial do Minimo Existencial do consumidor

superendividado

Em continuidade ao debate sobre a protecdo do consumidor superendividado,
procura-se fazer uma abordagem sobre a tutela jurisprudencial no tocante a relagéo
entre o minimo existencial e o consumidor superendividado. O que se intenta é
analisar as formas de concretizacdo da protecdo a luz dos direitos fundamentais
essenciais ao consumidor de crédito e da aplicacdo destes direitos nas relacdes de
mercado, seja pelas novas legislacbes ou mesmo pela interpretacdo da lei

infraconstitucional brasileira e da jurisprudéncia vigente.

Para tanto, cabe mencionar a experiéncia ainda em construgdo na
jurisprudéncia em relagdo ao minimo existencial no aspecto prestacional, conforme

Guerra e Emerique:

destaca-se a decisdo proferida pelo relator Ministro Celso Mello em sede da
Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45 MC/DF,
promovida contra o veto presidencial sobre o § 2° do art. 55 (renumerado
para art. 59), de proposicédo legislativa que se converteu na Lei n° 10.707/03
(LDO), destinada a fixar as diretrizes pertinentes a elaboracdo da lei
or¢camentdria anual de 2004. Embora a acéo tenha sido julgada prejudicada
em virtude da perda superveniente do objeto devido a edicdo da Lei
mencionada, o relator posiciona-se em relacdo a idoneidade da mesma para
viabilizar a concretizagcdo de politicas publicas, quando, previstas no texto
constitucional (no caso EC n° 29/00) venham a ser descumpridas, total ou
parcialmente, pelas instdncias governamentais destinatarias do comando.
Invoca inclusive a importancia do papel conferido ao Supremo Tribunal
Federal no exercicio da jurisdicao constitucional de tornar efetivo os direitos,
econdmicos, sociais e culturais. Assim, mesmo com as limitagées em torno
da clausula da reserva do possivel, existe a necessidade de preservacao,
em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do nucleo
essencial que constitui o minimo vital.**?

O que se assinala aqui é a ultima parte, no que diz respeito a preservacédo da
integridade e intangibilidade do ndcleo essencial que constitui 0 minimo vital. Mais

gue isso, embora o Projeto de Lei n.° 283/2012, abordado no item anterior traga a

%3 GUERRA, Sidney; EMERIQUE, Lilian M. B.; O principio da dignidade da pessoa humana e o
minimo existencial. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VII, N° 9 - Dezembro de 2006.
p. 392.
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proposta quantitativa do minimo, a jurisprudéncia nao trata iSso como um consenso.

Nesse sentido, cita-se recente decisao do Tribunal de Justica em que isso fica claro:

APELACOES CIVEIS. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. ACAO
ORDINARIA DE PRECEITO COMINATORIO. LIMITACAO DE
DESCONTOS EM FOLHA DE PAGAMENTO. LIMITACAO DAS
CONSIGNACOES FACULTATIVAS E OBRIGATORIAS NOS
VENCIMENTOS DOS SERVIDORES PUBLICOS. PRESERVACAO DO
MINIMO EXISTENCIAL EM CONSONANCIA COM O PRINCIPIO DA
DIGNIDADE HUMANA. REDUCAO PROPORCIONAL ENTRE OS
CREDORES DOS VALORES COBRADOS, DE MODO A NAO
EXTRAPOLAR A MARGEM CONSIGNAVEL FIXADA NA SENTENCA. POR
UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO AS APELACOES. A referida
decisdo faz mencdo expressa ao minimo existencial, adotando o
entendimento de que os descontos em folhas devem preservar um patamar
gue garanta o minimo existencial, o qual estaria ligado a ideia de dignidade
humana. Porém, o conceito de minimo existencial ndo € utilizado para
definir qual seria o patamar legal destes descontos, mas sim as legislacdes
federais e estaduais sobre o tema. Portanto, constata-se que, apesar do
minimo existencial servir como fundamento, ndo atua como critério objetivo
para apontar qual seria o valor necessario para que um cidaddo sobreviva
com dignidade.?**

Esse parecer do Tribunal defende um patamar para os descontos em folha

gue garanta um minimo existencial, mas ndo utiliza o conceito de minimo para

construir esse patamar. Em outro sentido, observa-se a Apelacdo Civel de n.°
70059651489, julgada em 26 de junho de 2014, no Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul em que destaca:

APELACAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. ACAO DE
INDENIZAQAO POR DANOS MORAIS. RETEN(;AO DA INTEGRALIDADE
DO SALARIO DA AUTORA PARA PAGAMENTO DE
EMPRESTIMOS. SUPERENDIVIDAMENTO. ABUSO DO DIREITO DE
CONCESSAO DE CREDITO. LIMITACAO A 30% DOS VENCIMENTOS
BRUTOS MENSAIS. ANALOGIA. DANO MORAL IN RE IPSA. | - Uma vez
demonstrado que os diversos empréstimos concedidos pela instituicao
financeira repercutem em prestacdes cujo montante total € muito superior
aos rendimentos mensais do consumidor, acarretando a dedugédo da integra
de seus vencimentos, tem-se a hipétese de superendividamento gerado em
razdo de abuso na concessao de crédito pela instituicdo financeira, violagéo
a boa-fé objetiva e pratica comercial abusiva contra o consumidor, e, como
tal, nula de pleno direito a clausula contratual que autoriza tal deducéo
automaética. Retencdo mensal limitada a 30% dos vencimentos brutos, apés
a deducdo dos descontos obrigatérios, por aplicacdo analdgica. Il - Ainda
gue expressamente ajustada, a retencéo integral do salario de correntista

344

PETRY, Alexandre Torres. Minimo Existencial e sua relacdo com o direito do consumidor. In.

Revista da Faculdade de Direito de S&o Bernardo do Campo. 2013. Disponivel em <
http://www.ojs.fdsbc.servicos.ws/ojs/index.php/fdsbc/article/view/3> Acesso em: 25 nov. 2014. p.20.
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com o proposito de honrar débito deste com a institui¢do bancaria enseja a
reparacdo moral. APELO PARCIALMENTE PROVIDO. UNANIME.**®

Ainda com relacdo a esta Apelacdo, para a melhor compreensdo do tema,
extrai-se do voto da relatora, a Desembargadora Liége Puricelli Pires, que ao mesmo
tempo em que narra um caso tipico de superendividamento, proporciona uma licdo

sobre a defesa dos direitos fundamentais do consumidor.

Em principio, é viavel ao Banco, nas operagdes conhecidas como “cheque-
especial” e empréstimo pessoal, apropriar-se de valores depositados na
conta-corrente da devedora para fins de compensacédo automatica com o
saldo negativo descoberto, dada a natureza da operacao. E, acrescento, ao
contrario do alegado pela apelante, ha nos autos contratos dessa com o
banco apelado em que a autora autoriza descontos em conta corrente (fl.
24, 32, 48, 56, 73). Contudo, 0 caso dos autos guarda a peculiaridade de
estar-se diante da hipétese de superendividamento. O extrato bancario das
fls. 13, de margo de 2011, da conta de que a autora recebeu vencimentos
liquidos no valor de R$ 704,03, possuindo saldo devedor de R$4.123,34, o
qual ultrapassa o valor recebido, sendo o limite da conta de R$4.200,00,
restando & autora um crédito de R$76,66, ficando saldo negativo. Em
circunstancias excepcionais, como a do caso dos autos, o direito deve
guardar solugbes de similar excepcionalidade. A situacdo dos autos
desborda dos casos normalmente enfrentados no seio desta Camara. Sabe-
se la o porqué, a instituicdo financeira liberou quantia de crédito
desproporcional as forcas de solvabilidade da recorrente, a tal ponto que
esta ndo esta conseguindo dispor de um centavo dos seus vencimentos
para a propria subsisténcia, circunstancia que atenta contra o bom-senso, a
dignidade da pessoa humana, e a protegdo constitucional ao salario, e ao
postulado do minimo existencial, exigindo solugfes alternativas ao
impasse.>*®

Por certo que a incapacidade financeira opera em sentido contrario a
capacidade de uma vida digna, como se percebe pela leitura deste trecho acima. A
instituicdo financeira tem consciéncia da incapacidade financeira do consumidor,
mas mesmo assim lhe autoriza um crédito desproporcional, fomentando sua
exclusdo do mercado consumidor, sua divida iliquidavel e, por fim, a impossibilidade
de poder ter acesso a qualquer valor auferido no més, pois o0 montante da divida ja o

teria consumido.

A situacdo abaixo guarda certa semelhanca, ainda que o valor de amortizacao

seja um pouco maior. De qualquer modo, frente a constatacdo de

%5 (Apelagdo Civel N° 70059651489, Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Liege Puricelli Pires, Julgado em 26/06/2014). Grifo nosso.

%6 (Apelacdo Civel N° 70059651489, Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Liege Puricelli Pires, Julgado em 26/06/2014, p. 4).
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superendividamento, o tribunal entendeu pela necessidade de limitar o poder do

banco de se apropriar dos valores do salario.

COMINATORIA. OBRIGACAO DE NAO FAZER. UTILIZACAO DO
NUMERARIO DEPOSITADO NA CONTA CORRENTE DO AUTOR, A
TITULO DE SALARIO, PARA AMORTIZAR SALDO DEVEDOR EM
CHEQUE ESPECIAL. SUPERENDIVIDAMENTO. JULGAMENTO DA LIDE
POR EQUIDADE. LIMITACAO DO VALOR DE TAL AMORTIZACAO EM
50% DOS VENCIMENTOS LIQUIDOS DO CORRENTISTA. SENTENCA
CONFIRMADA POR SEUS FUNDAMENTOS. Como regra, nao pode a
instituicdo financeira apropriar-se de créditos salariais lancados em conta
corrente para pagar-se de outros créditos. Porém, em se tratando de conta
popularmente denominada de 'cheque especial’, tal apropriacédo € possivel,
diante da propria natureza desse tipo de contrato bancario, em que qualquer
valor creditado na conta seja automéatica e naturalmente utilizado para cobrir
0 negativo e evitar, com isso, 0 débito de juros e demais encargos
pactuados. No caso em tela, porém, a situagdo fugiu da normalidade, pois o
superendividamento do autor indica que Ihe sera praticamente impossivel
fazer frente ao seu débito crescente. Por outro lado, considerando a tutela
juridica ao crédito decorrente de vencimentos e salarios, inclusive a ponto
de serem considerados impenhoraveis, deve ser limitado o poder do banco
de se apropriar do creditamento salarial do autor para cobrir 0 saldo
negativo da conta corrente, sob pena de manter ‘cativo’ o cliente, pois ainda
gue destine todo seu salario para o pagamento da divida, esta continuara a
ser praticamente impagavel, em razdo dos encargos moratérios que
mensalmente serdo debitados. Assim, a solugdo que melhor atende aos
legitimos interesses de ambas as partes consiste em se acolher em parte o
pedido, a fim de se determinar a liberagéo de 50% dos seus vencimentos, a
cada més, percentual suficiente para a sua manutencdo. RECURSO
DESPROVIDO.*"

Ainda, é possivel identificar o cuidado com a limitacdo a 30% dos

vencimentos brutos mensais do endividado.

APELACAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. RETENCAO DA
INTEGRALIDADE DO SALARIO DA AUTORA PARA PAGAMENTO DE
EMPRESTIMOS. SUPERENDIVIDAMENTO. ABUSO DO DIREITO DE
CONCESSAO DE CREDITO. LIMITACAO A 30% DOS VENCIMENTOS
BRUTOS MENSAIS. ANALOGIA. DANO MORAL IN RE IPSA. | - Uma vez
demonstrado que os diversos empréstimos concedidos pela instituicao
financeira repercutem em prestacfes cujo montante total é muito superior
aos rendimentos mensais do consumidor, acarretando a deducgédo da integra
de seus vencimentos, tem-se a hipétese de superendividamento gerado em
razdo de abuso na concessao de crédito pela instituicdo financeira, violagdo
a boa-fé objetiva e pratica comercial abusiva contra o consumidor, €, como
tal, nula de pleno direito a clausula contratual que autoriza tal dedugéo
automatica. Retencdo mensal limitada a 30% dos vencimentos brutos, apos
a deducdo dos descontos obrigatérios, por aplicagdo analodgica. Il - Ainda
gue expressamente ajustada, a retencéo integral do salario de correntista
com o propdsito de honrar débito deste com a instituicdo bancaria enseja a
reparacdo moral. APELO PROVIDO EM PARTE. UNANIME.**®

347

(Recurso Civel N° 71002083418, Terceira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator:

Eugénio Facchini Neto, Julgado em 24/09/2009). Grifo nosso.
%8 (Apelacdo Civel N° 70056268857, Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Liege Puricelli Pires, Julgado em 03/10/2013).
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Ainda, no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, encontra-se, por exemplo,

Agravo de instrumento. Empréstimos bancarios. Descontos em conta
corrente. Superendividamento. Antecipacdo de tutela determinando a
suspenséo dos descontos, sob pena de multa cominatéria. Inconformismo.
Se o0 consumidor incorreu em débitos contratuais, deve honra-los,
consoante se aferir no mérito da demanda. Mas em se considerando a
natureza alimentar dos vencimentos do mesmo, além da prodigalidade com
gue a instituicdo financeira oferece contratos de financiamento, correta a
suspensédo dos descontos efetuados. Precedentes deste E. Tribunal de
Justica e do E. STJ. Multa arbitrada em valor razoavel e adequado a inibir o
descumprimento do comando judicial. Possibilidade. Improvimento do
recurso e manutencao da decisdo combatida. Decisdo monocratica, nos
termos do art. 557, do CPC.**

No caso em tela, observa-se o entendimento préximo a vocacao do Projeto de
Lei n.° 283/2012, ao referenciar que as instituicdes financeiras nao podem
comprometer 0 minimo existencial, além do que, conforme asseverado no capitulo
sobre a protecdo ao minimo existencial, este incide também sobre as prestacfes

alimentares, intangiveis e necessarias para a continuidade da vida digna.

E possivel também, guardadas as devidas proporcdes, avaliar a seguinte
decisao proferida pelo STF, no sentido de identificar principios constitucionais que
impedem ou que alertam que o endividamento dos cidaddos fere direitos

fundamentais. Observe-se que,

DECISAO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. REPERCUSSAO GERAL DA
QUESTAO CONSTITUCIONAL. INTIMACAO DO ACORDAO RECORRIDO
APOS 3.5.2007: NECESSIDADE DE DEMONSTRA(;AO FORMAL.
DEMONSTRA(;AO INSUFICIENTE. AGRAVO AO QUAL SE NEGA
SEGUIMENTO. Relatério. 1. Agravo de instrumento contra decisdo que nao
admitiu recurso extraordindrio, interposto com base no art. 102, inc. lll,
alinea a, da Constituicdo da Republica. 2. O Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul julgou apelagdo em acéo ordinaria, nos termos seguintes:
'DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. ACAO DE PRECEITO
COMINATORIO. Cancelamento do desconto em folha de pagamento.
Possibilidade, no caso concreto. Inobservancia do limite legal do Decreto n.
43.574/05. Apelo provido' (fl. 38). 3. A decisdo agravada teve como
fundamento para a inadmissibilidade do recurso extraordinario a auséncia
da preliminar de repercussao geral da questao constitucional suscitada. 4. O
Agravante argumenta que 'ndo procede a argumentacdo de que a peca
recursal foi omissa quanto ao requisito da repercussao geral. Demonstrou o
agravante que a repercussdo geral esta consubstanciada no fendémeno
social moderno do superendividamento, preenchendo o requisito formal do
apelo extraordinario' (fls. 4 e 5). No recurso extraordinario, alega que o
Tribunal a quo teria afrontado os arts. 1°, inc. lll, e 7° inc. X, da
Constituicdo. Apreciada a matéria trazida na espécie, DECIDO. 5. Razéo
juridica ndo assiste ao Agravante. A intimacao do acérdéo recorrido ocorreu
no dia 28.8.2007 (fl. 41), e, nos termos do que decidido pelo Supremo

%1 Agravo de Instrumento — Autos 0061138-17.2010.8.19.0000 12 Ementa Des. Pedro Freire
Raguenet, Julgamento: 25/11/2010 — 6.2 CAMARA CIVEL INTEIRO TEOR Data de Julgamento:
12/01/2011.
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Tribunal Federal no Agravo de Instrumento n. 664.567-QO, Relator o
Ministro Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, 'a exigéncia da demonstragao
formal e fundamentada, no recurso extraordinario, da repercussao geral das
guestdes constitucionais discutidas s6é incide quando a intimacdo do
acérdao recorrido tenha ocorrido a partir de 03 de maio de 2007'.
Entretanto, limitou-se a afirmar que '‘com o advento da Lei n. 11.418 de
19.12.2006, 88 2° e 3°, insta a recorrente esclarecer que a modalidade de
empréstimo consignavel em folha de salario é uma das causas de
“superendividamento' do cidaddo brasileiro. A pretensdo da recorrente, em
sua esséncia, envolve um novo fendmeno social, préprio das sociedades de
consumo “pds-modernas’: o superendividamento' (fl. 127). 6. O § 1° do art.
543-A do Cadigo de Processo Civil dispbe que, 'para efeito da repercusséo
geral, serd considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do
ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os
interesses subjetivos da causa'. Nao basta, portanto, dizer que o tema tem
repercussdo geral, sendo 6nus exclusivo da parte recorrente demonstrar,
com argumentos substanciais, que ha no caso relevancia econémica,
politica, social ou juridica. A auséncia de fundamentacéo expressa, formal e
objetivamente articulada pela Agravante para demonstrar, nas razées do
recurso extraordinario, a existéncia de repercussdo geral da matéria
constitucionalmente arguida inviabiliza o exame do recurso. Assim, embora
tenha mencionado a existéncia, no caso vertente, de repercussado geral, a
Agravante ndo desenvolveu argumentos suficientemente convincentes para
cumprir o objetivo da exigéncia constitucional. 7. Pelo exposto, nego
seguimento a este agravo (art. 557, caput, do Cddigo de Processo Civil e
art. 21, 8 1°, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal). Publique-
se. Brasilia, 27 de fevereiro de 2009. Ministra CARMEN LUCIA. Relatora.

O que se depreende da analise jurisprudencial supracitada € que o Poder
Judicidrio brasileiro estd atento a relevancia dos efeitos negativos do
superendividamento sobre os consumidores brasileiros, e da real necessidade da
busca de um equilibrio na relacdo Estado-consumidor, em que o minimo existencial
nao seja afetado e que se promova a concretizacdo da dignidade humana. Mais que
isso, € preponderante a aprovacao do Projeto de Lei n.° 283/2012 para que possa
pacificar o entendimento nos tribunais superiores e, no mesmo ritmo propiciar
politicas publicas de conscientizacdo dos consumidores quanto ao consumo

consciente e equilibrado.

Portanto, o primado do Estado deve ser o principio da dignidade da pessoa
humana, protegendo e a garantindo os direitos fundamentais assegurados
constitucionalmente aos sujeitos, a luz da Teoria do Minimo Existencial. No caso dos
superendividados, para que se encontre um equilibrio na relagdo Estado-
consumidor, o minimo existencial ndo pode ser afetado, uma vez que é a
sustentacdo para a concretizacdo da dignidade humana, necessitando do estudo

acerca da sobreposicao de medidas educativas do consumo consciente.



5 CONSIDERACOES FINAIS

No direito brasileiro ainda se observa um um déficit legislativo no que tange a
realidade social do consumo e as suas consequéncias, assim como na necessaria
protecdo do consumidor de crédito. A aparente facilidade de contratacdo de crédito
somada a possibilidade da realizacdo de sonhos (aquisicdo de bens e servigos)

resultou no endividamento excessivo e no risco da faléncia pessoal do consumidor.

Por essa razéo, observa-se a necessidade de aperfeicoamento da protecao
do consumidor, principalmente, do consumidor superendividado. Portanto, hd um
devir da Constituicdo na defesa dos cidadaos/consumidores. Uma vez que o Direito
Privado possui pontos de encontro com a Constituicdo, por certo que havera
proximidade mais relevante ainda no tema dos contratos, além da preponderancia
da protecdo do consumidor enquanto Direito Fundamental, elemento importante para
a consolidacdo de posturas democraticas que procurem diminuir as desigualdades
socioeconémicas, por meio da protecdo constitucional dos mais vulneraveis,

possibilitando a maior harmonia social.

E preciso assegurar a efetividade dos principios constitucionais, sendo
necessario evitar o superendividamento., Isto, sem olvidar da relevancia de solucdes
gue possam contribuir para efetivar a protecdo dos direitos fundamentais e a
garantia de protecdo da dignidade humana e a natureza multidirecional dos direitos
fundamentais, que os qualifica como preceitos ordenadores da vida social, e seu
desdobramento nas relacdes de crédito e de consumo, utilizada para proporcionar a

aguisicao de bens e servicos para consumo.

Assim, entende-se que a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas € imprescindivel para promover a protecdo do consumidor superendividado.
Eis que o Codigo de Defesa do Consumidor apresenta uma lacuna neste tema, e 0
direito fundamental a defesa do consumidor, previsto na Constituicdo Federal, pode

orientar o preenchimento desta lacuna.

No que tange ao minimo existencial, anota-se que estd ancorado nas

concepcOes de liberdade, de igualdade e de dignidade da pessoa humana, e,
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portanto, confirma-se como sendo o conjunto significativo de condicbes que permite
a sobrevivéncia substancial minima, as perspectivas de existéncia no meio social e,
além disso, as condigcbes de esperanca com relacdo ao futuro, tanto no plano

individual quanto com relacdo ao grupo de convivéncia.

Portanto, ainda que a sociedade tenha se afastado de um individualismo
proprietario e se encaminhe para o individualismo de massas, em que o consumo de
coisas indteis produz uma nova marca para a sociedade, presente em seu carater
descartavel e no residuo, had que se defender que existem patamares minimos de
urgéncias existenciais de consumo e que esses patamares se coadunam em muitos

casos dos Direitos Sociais que devem ser promovidos e defendidos pelo Estado.

Nesse sentido, ressalta-se que a condicdo de consumidor, por si s6, ndo € o
foco deste trabalho, mas, sim, trata-se de avaliar as possibilidades de um consumo
ter efeitos negativos sobre o consumidor, principalmente quando lhe ocasione

endividamento.

Frente a essa nova realidade e com base nos Direitos Fundamentais, nas
Teorias do Minimo Existencial e da legislagdo comparada, especialmente com o
Direito Francés, é necessario criar instrumentos efetivos e leis que sejam eficazes,
com meios de protecdo ao consumidor de crédito, assegurando a efetivacdo dos
seus direitos constitucionais e a dignidade humana do consumidor, principalmente

como forma de evitar o superendividamento.

O exemplo francés possui reflexos positivos, como se observa na
jurisprudéncia patria, mas € preciso ir além. O projeto emancipatério da cidadania
precisa reconhecer a defesa intangivel e inabalavel do minimo existencial como
reflexo do principio da dignidade humana, avancando para a tutela juridica contra o
superindividamento como aplicacdo do principio da dignidade humana nas relagcfes
de crédito, partindo-se para isso do historico e da conceituacdo de seus institutos e a
analise do Projeto de Lei 283/2012 que institui mecanismos para barrar a ocorréncia

do superendividamento.

A partir dos elementos apresentados na busca por compreender melhor o
fendbmeno do superendividamento do consumidor, agora é possivel lancar outras

perspectivas para tema, principalmente em funcdo do projeto de Lei n.° 283/2012
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que se propde a aperfeicoar a disciplina do crédito ao consumidor e promover a

prevencao do superendividamento no Brasil.

Nesse sentido, o projeto de lei n.° 283/2012 demonstra a intencao de frear os
abusos e armadilhas dos contratos de crédito, assim como as possibilidades de
consumo que o aprisionem em dividas impagéaveis (o caso do superendividamento),
criando mecanismos para proteger o consumidor, educa-lo para formas de consumo
consciente, coibir o assédio de consumo, além do que, tutela a preservacdo do
minimo existencial como condicdo para que o consumidor possa ter condicdes

dignas de vida dentro da sociedade.

Assim, compreende-se que seja possivel a identificacdo de uma nova cultura,
de adimpléncia das dividas, de preservacdo do minimo existencial e de garantia

efetiva dos direitos fundamentais do consumidor.

Portanto, o primado do Estado deve ser o principio da dignidade da pessoa
humana, protegendo e a garantindo os direitos fundamentais assegurados
constitucionalmente aos cidad&os, a luz da Teoria do Minimo Existencial. No caso
dos superendividados, para que se encontre um equilibrio na relacdo Estado-
consumidor, o minimo existencial ndo pode ser afetado, uma vez que € a

sustentacao para a concretizacao da dignidade humana.
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