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RESUMO

Tendo em vista que a necessidade de se definir um método para o tratamento do
superendividamento no Brasil, ante a auséncia de legislacdo acerca do tema, o
presente trabalho aborda as alternativas para o tratamento deste problema social,
exportadas de modelos utilizados em outros paises, a fim de buscar um modelo que
se adeque as garantias do minimo existéncias do consumidor superendividado. Para
tanto, é necessario situar o posicionamento da doutrina nacional acerca do
superendividamento do consumidor, estabelecer um conceito de minimo existencial
para nortear um sistema de tratamento do superendividamento e discutir os modelos
para tratamento do superendividamento, no intuito de estabelecer uma proposta que
contemple o minimo existencial do consumidor. Realiza-se, entdo, uma pesquisa de
cunho bibliogréfico, exploratéria e qualitativa, tendo como principais fontes as
doutrinas, artigos, legislacdes, jurisprudéncia e dados estatisticos. Diante disso,
verifica-se que o conceito de superendividamento na doutrina nacional tem como
principal base o modelo social francés, sendo que o minimo existencial é uma
premissa fundamental de todo o ordenamento juridico brasileiro e nenhum dos
modelos desenvolvidos no direito comparado, nem a reviséo judicial de contratos,
estdo aptos a contemplar o sistema de protecdo do consumidor, 0 que impde a
constatacao de que € necessaria uma terceira via para a adequacéo dos modelos de
tratamento do consumidor superendividado a realidade socio-juridica do pais.

Palavras-chave: Superendividamento. Defesa do consumidor. Minimo existencial.

Faléncia da pessoa fisica.



ABSTRACT

Given the need to define a method for the treatment of over indebtedness in Brazil,
given the absence of legislation on the subject, the present work addresses the
alternatives for the treatment of this social problem, exported from models used in other
countries, the search for a model that fits the guarantees of minimum stocks of the
over-indebted consumer. Therefore, it is necessary to situate the position of the
national doctrine about consumer indebtedness, to establish a concept of existential
minimum to guide a system of treatment of over indebtedness and to discuss the
models for treatment of over indebtedness, in order to establish a proposal that
contemplates the minimum. existential A bibliographical, exploratory and qualitative
research is then conducted, having as main sources the doctrines, articles,
legislations, jurisprudence and statistical data. Given this, it appears that the concept
of over-indebtedness in national doctrine is based on the French social model, and the
existential minimum is a fundamental premise of the entire Brazilian legal system and
none of the models developed in comparative law, nor the revision contracts, are able
to contemplate the consumer protection system, which requires the realization that a
third way is necessary for the adaptation of the over-indebted consumer treatment
models to the socio-legal reality of the country.

Keywords: Over-indebtedness. Consumer defense. Existential minimum. Bankruptcy

of the individual.
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1 INTRODUCAO

O superendividamento do consumidor, nas Uultimas décadas, tem se
transformado em um problema social que atinge boa parte da populacéo
economicamente ativa. As pesquisas de inadimpléncia da populagéo apontam dados
alarmantes de mais de 60 milhdes de brasileiros inadimplentes (SERSA, 2019). Neste
sentido, se faz urgente estabelecer bases juridicas para a prevencao e tratamento do
superendividamento, em vista da natureza contratual dos débitos da inadimpléncia.

De modo geral, o superendividamento esta intimamente atrelado aos contratos
de crédito, que importam prestacfes sucessivas, de modo a perdurar a situacao de
insolvabilidade dos débitos. Neste sentido, é fundamental explorar mecanismos de
liquidacéo dos débitos do consumidor superendividado e sua recuperacdo econémica.

N&o obstante a necessidade de garantia do cumprimento dos contratos e, ao
mesmo tempo, de recuperagdo do consumidor, se deve observar os liames da
dignidade humana e do minimo existencial, pelo que se propde o seguinte problema:
as alternativas para a prevencdo e tratamento do consumidor superendividado
contemplam a garantia do minimo existencial do individuo?

Neste sentido, o presente trabalho tem como objetivo geral, verificar a garantia
do minimo existencial nos diversos métodos de tratamento do superendividamento
dos consumidores. Por conseguinte, tem como objetivos especificos: a) definir os
paradigmas doutrinarios para a caracterizacdo do superendividamento no Brasil; b)
estabelecer um conceito de minimo existencial para nortear um sistema de protecéo
do consumidor endividado e c) propor um método para o tratamento do
superendividamento que comtemple o minimo existencial do consumidor a partir da
discusséo dos modelos de recuperacdo econdmica existentes.

Assim, diante do crescimento da oferta de crédito e da atividade econ6mica,
este estudo apresenta a discussédo de modelos de ac&o, em vista da possibilidade de
crescimento do superendividamento, bem como aborda nova discussfes acerca da
efetividade de um modelo exclusivamente nacional para o tratamento do
superendividamento.

Desta feita, este trabalho se desenvolve a partir de pesquisa bibliografica e
documental, em vista das fontes utilizadas se concentrarem em livros, artigos de
periédicos, legislacbes, jurisprudéncias e dados estatisticos. As fontes foram

consultadas, em sua maioria, em sitios de pesquisas, repositorios institucionais e



bibliotecas virtuais. Outrossim, embora, utilize de dados estatistico, pesquisa
empreendida é eminentemente qualitativa, de modo que os dados serdo abordados a
fim de confirmar ou refutar as hipoteses de pesquisa. Além disso, a natureza desta
pesquisa é exploratdria, uma vez que almeja proporcionar maior familiarizacdo com a
tematica em estudo;

Com efeito, o presente trabalho se encontra dividido em trés capitulos. No
primeiro capitulo serdo apresentados o conceito e 0s elementos que caracterizam o
superendividamento, distinguindo-o de outras categorias; ao final, se esbocara o
panorama atual do superendividamento no Brasil. No segundo capitulo seré tratado
acerca do conceito de minimo existencial sob a oOtica da dignidade humana e, em
seguida, se buscara estabelecer a relacdo deste conceito em um sistema de protecéo
do consumidor superendividado, ressaltando trés grandes frentes de protecdo: a
constitucional, a consumerista e a contratualista. Por fim, no terceiro capitulo, serdo
discutidos os principais métodos de tratamento do superendividamento no Brasil e
outros explorados no direito alienigena, de maneira a verificar o papel do minimo
existencial em cada um destes modelos, para ao fim esbocar um modelo de faléncia

e recuperacdo judicial da pessoa fisica.
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2 SOCIEDADE DE CONSUMO, SUPERENDIVIDAMENTO E CONTRATOS
BANCARIOS: VISAO DO DIREITO DO CONSUMIDOR

Neste capitulo, sera introduzida uma breve discussao acerca da sociedade de
consumo e da cultura consumista, com especial destaque a obra de Zygmunt
Bauman, de modo a identificar os principais comportamentos sociais dos
consumidores na atualidade que os conduzem ao superendividamento. Em seguida,
se esbocara um conceito de superendividamento, diferenciando de outras situacdes
sécio-juridicas similares que envolvam o patriménio do individuo. Ao final, da secdo
serdo apresentados 0s principais contratos bancarios que ocasionam 0
superendividamento dos consumidores e o panorama atual de inadimpléncia no

Brasil.

2.1 Consumismo e sociedade de consumo: a modernidade liquida e o

superendividamento

Antes de estabelecer a relacdo entre a sociedade de consumo e o
superendividamento do individuo, é importante esclarecer a conformacdo da
sociedade consumidora da atualidade e identificar as caracteristicas e conceitos que
determinam o comportamento dos individuos. Neste sentido, com base na teoria de
Zygmunt Bauman, busca-se entender como os individuos inseridos na modernidade
liquida alcangaram o padréo consumistas, de modo a formar a sociedade de consumo,
cuja maneira com que anseia a satisfacdo pessoal gera uma sociedade de
superendividados.

Para Zygmunt Bauman (2007, p. 7) a sociedade atual é oriunda da passagem
de uma fase solida para uma fase liquida, em que as organiza¢des sociais ndo podem
manter sua forma por muito tempo, antes se decompde mais rapido do que o tempo
que levam para serem moldadas. Enquanto na fase sélida a duracdo eterna era o
principal motivo e principio da ag¢édo, na modernidade liquida a duracdo eterna é
substituida pelo curto prazo dos acontecimentos (BAUMAN, 2001, p. 145). Tal
constatacdo impde uma barreira para a durabilidade dos fatos e fenébmenos, de modo

que:
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O ambiente liquido-moderno é indspito ao planejamento de longo prazo. O
tempo passou a ser pontilhista, marcado pela fartura de rupturas e
descontinuidades, intervalos que separam e rompem vinculos entre pontos
sucessivos, e também marcados pelo conteldo desses pontos. O aspecto
linear e ciclico chega ao fim nessa nova configuracdo da sociedade. A
principal caracteristica no contexto da pés-modernidade, ndo passa de uma
sucesséo de presentes. (SILVA, 2011, p.34).

Assim, a modernidade sélida marcada pela seguranca das relacdes sociais,
com intuito de durabilidade, foi paulatinamente substituida por uma modernidade
fluida, na qual nada é feito para durar, nem as instituicdes, nem os fendmenos sociais.
Em meio a esta efemeridade dos fenbmenos sociais, 0 consumismo emerge como
uma das principais caracteristicas desta roupagem social. Assim, “O novo individuo
consumista assume caracteristicas liquidas e extrai a postergacdo do prazer de
consumir e desloca-o para o imediato” (SILVA, 2011, p. 33).

Bauman (2007) diferencia os termos consumo e consumismo, de modo que o
consumo seria uma caracteristica corriqueira do individuo no intuito de atender as
suas necessidades, enquanto o consumismo seria um atributo da sociedade
decorrente de um arranjo social que se origina da permanente reciclagem dos desejos

individuais de consumir. Neste sentido, explica Bauman (2007):

Para que uma sociedade adquira este atributo, a capacidade profundamente
individual de querer, desejar e almejar deve ser, tal como a capacidade de
trabalho na sociedade de produtores, destacada (“alienada”) dos individuos
e reciclada/reificada numa forga externa que coloca a “sociedade de
consumidores” em movimento e a mantém em curso como um a forma
especifica de convivio humano, enquanto ao mesmo tempo, enquanto ao
mesmo tempo estabelece parametros especificos para as estratégias
individuais de vida que s&o eficazes e manipula as probabilidades de escolha
e conduta individuais. (BAUMAN, 2007, p. 41).

Desta feita, o fenbmeno do consumismo € o marco de transi¢cdo da sociedade
de consumo, que sucede a antiga sociedade soélido moderna de produtores, esta
dltima marcada pela seguranca das relacdes e pela satisfacdo das necessidades. Por
conseguinte, o consumismo reforca na modernidade liquida novos padrdes de
comportamento, em que a felicidade busca “um volume e uma intensidade de desejos
sempre crescentes, 0 que por sua vez implica o uso imediato e a rapida substituicao
dos objetos destinado a satisfazé-la” (BAUMAN, 2007, p. 44).

Com efeito, a felicidade almejada pela constante busca da satisfacdo de
desejos imposta ao individuo, permite que a economia se volte ao estimulo destes

desejos de modo que esta sociedade de consumo “prospera enquanto consegue
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tornar perpétua a nao satisfagdo de seus membros” (BAUMAN, 2007, p. 64). Surge,
assim, a chamada “economia do engano”, na qual o individuo, estimulado por
emocdes consumistas, se envolve em constante expectativas frustradas oriundas da
constante oferta de novas necessidades e desejos (BAUMAN, 2007).

Neste sentido, a constante oferta de desejos e novas necessidades permite que
o individuo erre na escolha e consuma novamente e neste contexto desta reciclagem
de desejos e de insatisfacdo perpétua que desponta o fenémeno do
superendividamento. E a chamada “vida a crédito”, na qual o individuo-consumidor se
utiliza do crédito ndo com o intuito de promover investimentos lucrativos, mas téo
somente para satisfazer — se, é que se pode afirmar isso — as necessidade e desejos
da sociedade de consumo (BAUMAN, 2007, p. 105).

Assim, em vista destas novas necessidade da sociedade liquido-moderna, o
superendividamento surge como um fendmeno corriqueiro da economia do engano
que leva o consumidor a viver a crédito, a procura da felicidade envolta na perpétua
insatisfacdo. Neste sentido, uma vez caracterizado sociologicamente o fendmeno do
superendividamento, a seguir apresentaremos as principais caracteristicas a este

instituto como fendmeno juridico.

2.2 Superendividamento: aspectos gerais

A seguir, serdo apresentados alguns aspectos do superendividamento, de
maneira a distingui-lo de outras situa¢des juridicas, a exemplo da insolvéncia civil.
Dentre os aspectos apresentados, tem-se o conceito e as classificacdes que a
doutrina atribui as diversas situacfes juridicas de consumidores superendividados.
Cabe ressaltar que ndo é pretensdo deste trabalho construir um conceito de
superendividamento, de maneira que se busca esbocar um referencial tedrico para o

tema no contexto da doutrina consumerista.
2.2.1 Conceito de superendividamento
O superendividamento em uma primeira abordagem se caracteriza pela

situacdo em que o patrimonio do devedor se torna insuficiente para saldar o montante

de suas dividas. Neste sentido,
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[...] o superendividamento é uma condi¢cdo em que se encontra o individuo
gque possui um passivo (dividas) maior que o ativo (renda e patriménio
pessoal) e precisa de auxilio para reconstruir sua vida econémico-financeira
(CARPENA, CAVALLAZZI, 2006 apud SCHIMITD NETO, 2009, p. 168).

Tal definicdo, baseada apenas na diferenca entre os créditos e débitos do
consumidor, contudo, pode levar a equivocos para a caracterizagdo de consumidores
superendividados que necessitam de tutela estatal para a negociacéo de suas dividas.

De igual modo, Silva (2019) afirma que

[...] para que se configure o superendividamento, ndo basta a superagéo do
ativo do devedor pelo passivo — o0 que, por si sG, ndo necessariamente indica
a incapacidade global de adimplemento de dividas. (SILVA, 2019, p. 33-34)

Para Araujo e Brito (2014) nem todas as situacbes de endividamento que
caracterizam o superendividamento que deve ser sujeito a protecdo juridica, de
maneira que situacdes de iliguidez momentanea ou mero descumprimento, nao
podem ser incluidas em situacdes de superendividamento.

Ademais, segundo os autores a situacdo de superendividamento nao se
caracteriza o superendividamento pelo montante da divida, pois h& situacdes em que
embora a divida seja consideravel, como no financiamento de imodveis, “estédo
vinculados a um tipo de consumidor com estabilidade financeira e profissional, com
condicBes presentes e futuras de solvabilidade” (ARAUJO; BRITO, 2014, p. 176).

Com efeito, Aradjo e Brito (2014, p. 175) definem: “¢ o endividamento
excessivo, voraz, além dos limites da capacidade financeira do consumidor pessoa
fisica de boa-fé que deve ser considerado”

Para Jesus e Soares (2000):

Entende-se por superendividamento o fendmeno social, juridico e econdmico,
consistente na insuficiéncia de recursos financeiros da pessoa fisica de boa-
fé, que contrai dividas, mas ndo possui condi¢des de quita-las, sem que isso
comprometa o seu préprio sustento ou de sua familia. Em outras palavras, o
superendividamento constitui 0 endividamento superior aquele suportado
pelo consumidor. (JESUS; SORES, 2018, p. 3).

Desta feita, o conceito de superendividamento esta além da situacéao de déficit
econdbmico do consumidor, de maneira que 0s conceitos mais aceitos pela doutrina
apresentam elementos especificos, como o consumidor pessoa fisica e a boa-fé

deste.
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Por outro lado, ressalta-se que grande parte dos conceitos da doutrina nacional
sdo emprestados da legislagdo consumerista francesa, da qual também se emprestou

a acepcao superendividamento?!, neste sentido:

Foi essa mesma legislacao francesa que, no art. L.330-1 do Code de la
Consommation, previu o superendividamento assim: A situacdo de
superendividamento das pessoas fisicas se caracteriza pela impossibilidade
manifesta para o devedor de boa-fé de honrar o conjunto de suas dividas ndo
profissionais, exigiveis e vincendas. (ARAUJO; BRITO, 2014, p. 175)

Assim, foi a partir da definicao legal francesa que a doutrina brasileira introduziu
0 conceito mais completo de superendividamento, cujo principal expoente no estudo
do superendividamento é a professora Claudia Lima Marques, que esbo¢ou o seguinte

conceito:

O superendividamento pode ser definido como impossibilidade global do
devedor-pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa-fé, de pagar todas as suas
dividas atuais e futuras de consumo (excluidas as dividas com o Fisco,
oriundas de delitos e de alimentos) em um tempo razoavel com sua
capacidade atual de rendas e patriménio. (MARQUES, 2010. In: BRASIL,
2010, p. 21).

Assim, conforme o0s conceitos apresentados, pode-se dizer que a situacao de
superendividamento do consumidor se caracteriza ndo apenas pela incapacidade de
adimplemento dos contratos firmados, de modo que devem ser observados outros

elementos que serdo apresentados a seguir.

2.2.2 Elementos do superendividamento

O superendividamento do consumidor se desdobra nos seguintes elementos
identificados por Silva (2019):

() a questdo temporal do superendividamento; (i) a extensdo da (in)
capacidade do adimplemento das dividas; (iii) a natureza das dividas; e (iv) a
caracterizagdo do sujeito superendividado. (SILVA, 2019, p. 31).

Ja Passos Junior (2010) divide estes elementos em duas categorias: 0s

elementos subjetivos — referente as caracteristicas da pessoa do superendividado — e

1 Superendividamento deriva do francés “surendettement” em que o prefixo “sur” é o correspondente
“super” em portugués (COSTA, 2006 apud SCHIMIDT NETO, 2009).
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0s elementos objetivos — que se refere a natureza dos débitos e a situagdo de
impossibilidade de quitagéo propriamente dita.

Tais elementos recebem abordagens distintas pelos estudiosos do tema, porém
se converge a aceitacdo de que a situacdo de superendividamento é peculiar,
diferente do mero inadimplemento contratual. A seguir, elencaremos estes elementos
a partir dos elementos objetivos, seguindo a classificacdo de Silva (2019). Vale
mencionar ainda a presenca de outro elemento, destacado do elemento subjetivo e
gue aparece nas definicbes mais aceitas de superendividamento: a presenca da boa-
fé.

Quanto a questdo temporal, Aradjo e Brito (2014) ja sinalizam que o
superendividamento ndo se caracteriza pelo inadimplemento momentaneo e efémero,
mas se trata de uma situacdo cronica tendente a produzir efeitos econdmicos e
patrimoniais por longo periodo. Tal situacéo é reflexo do segundo elemento que trata
da extens&o do endividamento.

Desta feita, para Passos Junior (2010) a extensao dos débitos causadores do
superendividamento provoca uma situacao permanente de precariedade patrimonial
do individuo, de modo que “leva-se em consideracdo tanto as dividas ja exigiveis
como aquelas ainda a vencer” (PASSOS JUNIOR, 2010, p. 114). Neste sentido, “o
superendividamento implica inadimplementos crénicos, que levam a impossibilidade
estrutural de cumprimento de obrigagdes” (SILVA, 2019, p. 33). Assim, o
superendividamento deve se caracterizar por uma situagao crénica, de forma que o
patriménio do individuo ndo seja capaz de realizar o adimplemento dos débitos por
longos periodos.

Outro elemento objeto de grande relevancia envolve a natureza dos débitos, no

sentido da origem juridica das dividas, de modo que

as dividas atuais e futuras do superendividado estao restritas aquelas que se
originaram de relacdo de consumo, ndo podendo ser objeto da protecdo
especifica, por conseguinte, as dividas com o Fisco, oriundas de atos ilicitos
e decorrentes de divida alimentar. (PASSOS JUNIOR, 2010, p. 108).

Araujo e Brito (2014) acrescentam ainda que tanto a doutrina nacional como a
legislacdo estrangeira costumam excluir as dividas profissionais destes débitos.
Dessa forma, as dividas excluidas das relagbes comuns de consumo ndo ensejam

mote para caracterizar o superendividado.
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Em continuidade, tratando-se dos elementos subjetivos, a concepcgao
doutrinéria brasileira converge para a no¢ao do sujeito superendividado ser limitado a

pessoa fisica, como bem explica Silva (2019):

Na concepgédo de Claudia Lima Marques e de outros autores brasileiros que
discutem o superendividamento no Brasil, os superendividados deveriam ser,
necessariamente, consumidores; ou seja, 0 conceito ndo abarca pessoas
fisicas endividadas em razdo da exploracdo de atividade econémica. As
dividas que decorrem de atividade empresarial ja estariam disciplinadas pela
Lei n.° 11.101/2005, conhecida como a Lei de Faléncia de Empresas e
Recuperacao Judicial. (SILVA, 2019, p. 34)

Assim, o superendividamento s6 deve ocorrer em se tratando de pessoa fisica
e com base em dividas de consumo, de modo que outras relagbes juridicas de
incapacidade de adimplir débitos devem ser disciplinadas e tuteladas por outros
instrumentos.

A discussédo mais acirrada acerca dos elementos refere-se a manifesta boa-fé
do credor, principalmente no que atine a imprevisao e a prova da boa-fé. A imprevisao
do débito, para Schimidt Neto (2009) ndo deve figurar como elemento excludente da
boa-fé no superendividamento, pois “a imprevidéncia € uma caracteristica do
superendividamento” (SCHIMIDT NETO, 2009, p. 173). Com relagao a prova, fica a
questdo de quem deve ter o 6nus de provar que houve boa-fé® na contratacdo, de

modo que Araujo e Brito (2014) defendem que

[...] cabera ao consumidor evidenciar que, no momento em que firmou os
contratos que terminaram por lhe fornecer crédito para aquisi¢édo de produtos
ou servicos, tinha condicdes minimas de salda-los, ou seja, de que os débitos
futuros estavam dentro de seu orcamento; de que aquelas aquisi¢cdes nao
estavam, prima facie, além demasiadamente de suas possibilidades e de sua
capacidade de solvabilidade futuras. (ARAUJO; BRITO, 2014, p. 178).

Ja Claudia Lima Marques (2010) em defesa do crédito responsavel atribui tal

onus ao fornecedor, de maneira que

2 A autora discorda da posicdo doutrinaria e inclui na caracterizacdo do sujeito superendividado a
pessoa fisica que exerce atividade econdmica, seja na forma de MEI, ME ou EIRELLI, pois entende
gue, embora realize atividade econémica, as atividades realizadas sdo marginais e 0 compromisso
patrimonial ndo se limita a receita destas atividades.

3 Ressalta-se que a boa-fé é sempre presumida, de modo que ndo entendemos a necessidade de prova
da boa-fé, mas sim a necessidade de provar a situagdo de superendividamento.
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[...] competiria ao fornecedor de crédito fazer prova do cumprimento das
obrigac6es de informacao, conselho e crédito responsavel previstas nesta lei
e a negativa deste de apresentar o contrato de crédito presumiria o
descumprimento dos deveres previstos na lei, abrindo azo para a sancao e
desmotivando o descumprimento destes novos direitos dos consumidores.
(MARQUES, 2010. In: BRASIL, 2010, p. 29).

Dessa forma, a boa-fé representa a exigéncia da prévia analise da capacidade
do consumidor em adimplir o contrato que estd firmando, estando tal andlise
condicionada ao dever de informagé&o do fornecedor.

Assim, o superendividamento se caracteriza por um consumidor pessoa fisica,
gue contrai débitos de consumos capazes de gerar uma situacdo de incapacidade
cronica de inadimplemento, sob a égide de uma prévia contratacédo de boa-fé entre as

partes.

2.2.3 Classificacfes atribuidas ao superendividamento

A classificagcdo mais béasica do superendividamento o subdivide em duas
grandes categorias: o superendividamento ativo e o superendividamento passivo*.
Esta classificacao se origina dos estudos de Maria Manuel Leitdo Margues e Catarina
Frade (2000)°, que afirmam que o superendividamento ativo é aquele provocado pelo
préprio consumidor, quando ndo planeja as suas financas, enquanto o
superendividamento passivo é provocado por situacdes alheias a vontade do mesmo,
provocadas por circunstancias imprevisiveis (MARQUES; FRADE, 2000, p. 13). Para
Goncalves (2016) o superendividado ativo seria 0 que se endivida de ma-fé, ja o
passivo seria o de boa-fé. Contudo, Schimidt Neto (2014) discorda desta classificacao,
uma vez que o superendividado ativo €, muitas vezes, refém de ofertas publicitarias

abusivas. Dessa forma, a boa-fé novamente se apresenta como elemento fulcral do

4 Andrade (2014) inclui mais uma espécie de superendividamento oriunda da doutrina italiana: o
superendividamento diferido. Este ocorre em situagdes pontuais do grupo familiar, em decorréncia
de desemprego ou desestrutura familiar, segundo estudos de Pelecchia (2012). A nosso ver, ndo
deixa de se incluir no superendividamento passivo inconsciente, ocasionado por circunstancias
alheias & vontade do consumidor.

5 Embora se atribua a classificagao as autoras, André Perin Schimidt Neto (2014) afirma que a
classificagdo apontada no estudo destas teve como base a legislacéo e a jurisprudéncia francesa:
“Conforme a professora Maria Manuel Leitdo Marques (2000, p. 2) — baseada na jurisprudéncia
francesa que, por sua vez, fundou-se nos trabalhos preparatdrios da Lei Neiertz (COSTA, 2002, p.
117) —, ha dois tipos de superendividado: o ativo e o passivo.” (SCHIMIDT NETO, 2014, p. 173).
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superendividamento, de modo que a classificacdo das situacdes em que esta presente
tal requisito exige cautela.

Diante da divergéncia proposta em relacdo a boa-fé do consumidor, destaca-
se outra classificacdo envolvendo o superendividamento ativo, podendo ser
consciente ou inconsciente. O superendividamento ativo inconsciente, para Jesus e

Soares (2018) ocorre quando

[...] o consumidor que compra por impulso, isto €, sem planejamento, pois no
momento em que adquiriu 0s produtos e servi¢os tinha o intuito de sanar os
débitos correspondentes, no entanto, ao posteriormente atrela-los a sua
renda percebe que nado conseguira quita-los. (JESUS; SOARES, 2018, p. 4).

Para os mesmos autores seria 0 superendividamento ativo consciente aquele
em que “consumidor que contrai dividas tendo a nocédo de que ndo podera paga-las,
agindo, portanto com méa-fé.” (JESUS; SOARES, 2018, p. 4). Nesta mesma esteira,
Carisitina (2015) subdivide o superendividamento ativo em quatro causas mais
comuns: a) consumo sem preocupacdo com as consequéncias da divida,
impulsionado pela necessidade de consumir; b) criagcdo de necessidades artificiais,
resultado das imposicbes da sociedade de consumo; c) superendividamento pela
ignorancia do consumidor, neste caso a deficiéncia esta atrelada intimamente ao
dever de informacdo; e d) acumulacdo intencional de obrigacdes, neste caso o
devedor age dolosamente na intencao de inadimplir as obriga¢gdes pactuadas. Assim,
entende-se que somente nesta Ultima hip6tese ficaria configurada a ma-fé do devedor,
pelo que o superendividamento seria ativo e consciente.

Pelo exposto, percebe-se que a boa-fé é o elemento essencial para a
caracterizacdo do superendividamento, pelo que se pode afirmar que o
superendividamento ativo inconsciente ndo merece a tutela estatal para o tratamento,
de modo a proteger o mercado de crédito de tais consumidores de ma-fe,
caracterizando mero endividamento comum. Para tanto, insiste-se na ado¢ao do
crédito responsavel, do contrario serd praticamente impossivel diferenciar as

situacdes de superendividamento consciente e inconsciente.
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2.2.4 Inadimpléncia, endividamento e superendividamento

Diante dos elementos apresentados se faz necessario diferenciar trés
categorias, sao elas: inadimpléncia, endividamento e superendividamento. Tal
distincdo € importante para fins de delimitagdo do estudo, o que nao significa dizer
gue tais categorias estejam desvinculadas de uma relacdo causa-consequéncia.

Desta feita, a inadimpléncia pode ser compreendida, latu sensu, como o
descumprimento de qualquer obrigacdo por parte do sujeito. Para Farias e Rosenvald
(2017) o inadimplemento pode ser absoluto, quando o devedor fica impossibilitado de
cumprir a obrigagdo, ou pode se constituir em mora, que é a impontualidade no
cumprimento da obrigacdo. Assim, resta evidente que qualquer descumprimento
constitui inadimpléncia, seja pela impossibilidade, seja pela mora. Para Schimidt Neto
(2009) “embora o endividamento excessivo gere a inadimpléncia, o inverso ndo é
necessariamente correto” (SCHIMIDT NETO, 2009, p. 169). Assim, nem todo
descumprimento tem relacdo ou é causa de inadimpléncia, porém esta € sempre uma
das consequéncias do endividamento.

Com efeito, ja fora mencionado que nem toda espécie de situacdo de
inadimplemento e de acumulo de débitos constitui superendividamento. Ha situacbes
em que embora o individuo tenha uma divida maior que seu patrimonio, esta em
plenas condi¢des de adimpli-las, como no caso de financiamento de imoveis. H4 ainda
situacdes em que o sujeito se torna deliberadamente inadimplente, a exemplo, o
individuo que deixa de ser pontual nas mensalidades escolares para pagar com
desconto ao final do ano letivo. Contudo, quando estes débitos superam a
possibilidade de pagamento tem-se o endividamento, que, a depender da dimenséo,
pode se constituir em um superendividamento. Neste sentido, Marques (2010, p. 23)
afirma: “O “super” aqui €, pois, apenas um adjetivo de quantidade, que visa alertar
para situacdo de impossibilidade global de pagar, de honrar ou de suportar este
grande endividamento de consumo e de boa-fé da pessoa fisica consumidora”.

Por conseguinte, o endividamento é uma situacao de impossibilidade global de
adimplemento, enquanto o superendividamento representa um endividamento em
uma dimensao maior. Por outro lado, a melhor diferenciacdo ja apresentada € aquela
que se da pela dimensao temporal da situagdo de endividamento, de modo que o

endividamento se caracteriza por uma situagio momentanea e efémera (ARAUJO;
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7z

BRITO, 2014), enquanto o superendividamento € uma situagcdo que tende a ser
duradoura.

Assim, entende-se que o inadimplemento pode ser o mero descumprimento
pontual, mas também pode ser consequéncia de uma situacéo de endividamento, que
ocorre quando se observa a impossibilidade do patriménio pleno do individuo em
cumprir seus compromissos. Esta impossibilidade quando tendente a se tornar cronica

conduz a caracterizacdo de um superendividamento.

2.2.5 Superendividamento e insolvéncia civil

Outro instituto relacionado ao inadimplemento, muitas vezes confundido ou
mesmo tomado como sinbnimo do superendividamento é a insolvéncia civil. Tal
instituto tem origem no direito processual civil e se trata de um procedimento para a
execugao por quantia certa do devedor insolvente, cujo procedimento ainda se
encontra disciplinado pela Legislacdo Processual de 1973, como assevera Silva
(2019):

ALein®13.105 de 2015, conhecido como o Cadigo de Processo Civil de 2015
(NCPC) previu a futura edicdo de uma lei especial para regular a execugao
por quantia certa contra devedor insolvente. Entretanto, resguardou, no art.
1.052, que, enquanto ndo editada referida lei, permanecem vigentes as
disposi¢bes do Livro I, Titulo 1V, do Cédigo de Processo Civil de1973 (arts.
748 a 786-A do CPC/1973). (SILVA, 2019, p. 55).

Dessa forma, a lacuna legislativa possibilita a permanéncia da insolvéncia civil
como garantia do adimplemento das obrigacbes, seguindo a lbégica da
responsabilidade patrimonial do devedor, conforme o art. 391 do Cddigo Civil®. Neste

sentido, a insolvéncia civil é

[...] procedimento que visa simplesmente liquidar o patriménio penhoravel do
devedor a fim de satisfazer os créditos pendentes, sem qualquer
preocupac¢do com o ser humano que esta por tras destes débitos. (SCHIMIDT
NETO, 2009, p. 168).

Segundo Silva (2019):

6 Art. 391. Pelo inadimplemento das obrigagdes respondem todos os bens do devedor. (BRASIL, 2002,
online).
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Em linhas gerais, o processo de insolvéncia civil, portanto, estabelece uma
execugdo coletiva ou concursal, de varios credores, contra um Unico devedor
insolvente. Trata-se de procedimento pelo qual se visa assegurar aos
credores a satisfacdo de seus direitos devidos por devedor que néo dispde
de bens suficientes para o adimplemento de todas as dividas. (SILVA, 2019,
p. 57).

Desta feita, consiste na execucéo coletiva dos credores sobre o patrimonio total
penhoravel do credor com base “no critério do déficit do estado patrimonial do
devedor, e ndo apenas na simples impontualidade do devedor’ (PASSOS JUNIOR,
2010, p. 132). Portanto, a insolvéncia civil surge como Unico meio executivo do
devedor insolvente, contudo ndo “possibilita a recuperacdo do consumidor
superendividado, mas apenas a execucao de seus bens para satisfagéo dos credores”
(VIEIRA, 2013, p. 102). Dessa forma,

[...] ndo se pode identificar a insolvéncia ao superendividamento, porque,
repita-se, a protecéo centra-se, exclusivamente, nos interesses dos credores,
ndo sendo direcionada para a recomposicdo econdmica do devedor.
(PASSOS JUNIOR, 2010, p. 134).

Palhares (2010) aponta o modelo de insolvéncia com um modelo de tutela
tradicional do endividamento e visa garantir os credores da conduta desvirtuada do
devedor. Segundo a referida autora, este modelo € in6cuo, pois sacrifica
demasiadamente o devedor e ndo satisfaz o conteudo patrimonial devido aos
credores. Para Bucar (2017) o instituto da insolvéncia civil € um resquicio da
autonomia negocial e incompativel com o atual modelo negocial.

Dessa forma, a insolvéncia civil € 0 nome dado ao procedimento de execuc¢ao
do individuo cujos débitos ultrapassam o valor de todo o seu patriménio, sem qualquer
preocupacdo com a recuperacdo econbmica do devedor. Tal modelo ndo é
recomendavel ao tratamento do superendividamento, pois este € visto como um
problema socioeconémico, que merece tratamento que privilegie o0 minimo existencial
do devedor e a recuperacédo de sua capacidade econdémica, pois 0 mesmo é tambéem

vitima das ofertas desenfreadas da economia do engano.

2.3 Contratos bancarios e consumidores superendividados

Nas sec¢les a seguir buscar-se-a relacionar os contratos de crédito bancario e

0 superendividamento dos consumidores. Para tanto, primeiramente serdo feitas
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algumas consideracdes acerca do crédito com principal objeto dos contratos
bancéarios e, em seguida, se esbocara o quadro do superendividamento no Brasil,
identificando a situacdo da inadimpléncia e 0s principais contratos bancarios

causadores do superendividamento de consumidores.

2.3.1 Crédito e contratos bancarios

Sao inumeros os contratos oriundos das operacdes bancéarias e, cada vez mais,
surgem novos contratos no ramo bancario. Para fins deste estudo, é de fundamental
importancia destacar o crédito como principal elemento dos contratos bancérios, em
vista da atividade financeira dos bancos. Neste sentido, afirma Rizzardo (2014,
online): “o contrato bancério visa o crédito, que constitui o seu objeto e a razdo de sua
existéncia”. Desta feita, sendo o crédito o principal objeto dos contratos bancérios é
preciso buscar sua definigéo.

Para Rizzardo (2014):

O crédito é definido como toda a operacdo monetéria pela qual se realiza uma
prestacéo presente contra a promessa de uma prestacdo futura. Marca o
crédito, por conseguinte, a existéncia de um intervalo de tempo entre uma
prestacdo e uma contraprestacdo correspondente. E indispensavel a
confianca da parte que fornece o crédito na solvéncia do devedor.
(RIZZARDO, 2014, online).

O fator tempo é fulcral na definicdo, como assevera Marques (2010):

Crédito é este “tempo” para poder pagar suas dividas (os chamados débitos),
pois ele (ele, o consumidor ou ele, o fornecedor, por exemplo, nas compras a
prazo de roupas ou de uma maquina de lavar) recebe imediatamente a
quantia em dinheiro que necessita para o consumo e a vai devolvendo os
valores em parcelas, com juros e taxas acrescidos, no passar de alguns
meses (ou mesmo anos). (MARQUES, 2010, p. 20).

Assim sendo, o crédito consiste em um valor em dinheiro ou para a compra de
mercadoria especifica, que pode ser usado de imediato pelo consumidor e sera
adimplido geralmente em parcelas apos um periodo de tempo. Desse modo, o crédito
envolve diversos contratos bancario, como o cartdo de crédito, o empréstimo, o

cheque especial, dentre outros, tal como destaca Oliveira (2016):

O crédito, entéo, engloba ndo somente o dinheiro em si, mas inUmeros outros
instrumentos e variaveis, exteriorizando-se por meio dos cartbes de débito e
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crédito, cheque, cheque especial, crediario, empréstimos bancarios, enfim,
mostra-se como um nicho altamente diversificado no qual existem inimeras
possibilidades para que o consumidor obtenha crédito e se torne um devedor,
no curto e até a longo prazo. (OLIVEIRA, 2016, p. 61).

Com efeito, os contratos elencados sdo o0s grandes causadores do
superendividamento bancéario de consumidores, pois, segundo Marques (2010), a
impossibilidade global do consumidor s6 pode se originar dos contratos de crédito,
uma vez que 0 que o consumidor compra a vista sai diretamente de suas rendas.
Pode-se afirmar que o tempo para pagamento seria o causador de um conjunto de
prestacdes, que quando acumuladas além da possibilidade financeira do consumidor
geram um montante de dividas impagaveis e que tem a perdurar por longo periodo —

e, em consequéncia, o superendividamento do consumidor.

2.3.2 Panorama atual de superendividamento dos consumidores de crédito bancério

A analise da incidéncia do superendividamento no Brasil ndo é tarefa simples,
em virtude de que as pesquisas elaboradas acerca das dividas de consumo
consideram os perfis de inadimpléncia com base em cadastros negativos. Com efeito,
somente sera possivel esbocar a variacdo da inadimpléncia e os principais contratos
dos quais decorre a inadimpléncia do consumidor. Neste caso, se realizara um esforco
para associar os contratos de crédito aos perfis de inadimpléncia, partindo do
pressuposto de que o superendividamento sempre gera inadimpléncia.

Desta feita, a pesquisa Serasa Experian, que considera o cadastro de
inadimplentes apresenta um total de 63,4 milhdes de consumidores inadimplentes em
agosto de 2019, com uma divida negativada total no montante de R$ 256,2 milhdes,
sendo a média 3,61 dividas por CPF. Nesta pesquisa, sdo apontados como principal
causa da negativacdo os produtos nédo financeiros (62,7%), contudo as dividas de
bancos e cartdes e financiamento somam 37,3%, sendo as demais repartidas em
cinco setores de atividade comercial (SERASA EXPERIAN, 2019). Desta feita,
percebe-se que os produtos de crédito se destacam como a maior causa de
inadimpléncia, embora n&o sejam as unicas.

Outrossim, Pesquisa de Endividamento e Inadimpléncia do Consumidor
(PEIC), realizada pela Confederacdo Nacional do Comércio de Bens, Servicos e

Turismo (CNC), aponta para um percentual de 62,7% de familias endividadas em abril
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de 2019, sendo que 23,9% das familias ja apresentam dividas ou contas em atraso,
com um total de 9,5% que néo terdo condi¢Bes de honrar os seus débitos em atraso.
A referida pesquisa considerou as seguintes categorias de divida, cuja frequéncia é
indicada ao lado, cheque pré-datado (1,1 %), cartdo de crédito (77,6%), cheque
especial (5,3%), carné de loja (15,3%), empréstimo pessoal (8,6%), prestacdo de
carro e seguro (10%), dentre outras (CONFEDERACAO..., 2019). Portanto,
novamente se destacam os produtos de crédito como causa do endividamento,
considerando as categorias com maior frequéncia, tendo destaque o cartdo de crédito.

Com relagcdo ao tempo e ao comprometimento dos débitos a pesquisa
PEIC/CNC informa que 47,3% das familias com contas em atraso perdurardo com a
dificuldade de realizar o pagamento por mais de 90 dias, enquanto 31,3% dos ja
endividados terdo o comprometimento por mais de um ano. No que atine ao
comprometimento da renda, somente 20,4% das familias endividadas terdo um
comprometimento superior & 50% de sua renda (CONFEDERACAO..., 2019). Assim,
embora o fator tempo seja significativo na caracterizacdo do panorama dos
endividados, o comprometimento de renda nao € tdo expressivo, de maneira que nao
se pode atribuir o superendividamento a todas as situagdes.

Por sua vez, a pesquisa conduzida pelo SPC-Brasil e pela Confederacao
Nacional de Dirigentes Lojistas (CNDL), denominada “Inadimplentes brasileiros 2018:
perfil e comportamento frente as dividas”, divulgada em agosto de 2018, revela que
0S principais compromissos dos consumidores que se encontram em atraso
concentram-se em produtos de crédito. Mais uma vez, os cartdes de crédito, os
crediarios de lojas e dos mutuos bancéarios concentram os perfis de inadimpléncia,
sendo que o0s principais produtos adquiridos e que formam os débitos dos
consumidores inadimplentes sao produtos basicos, como calcados, roupas,
acessorios, compras de supermercado (62% do total consumidores), seguidos de
eletros e eletronicos (35%), dentre outros. Diante deste quadro, a pesquisa informa
ainda que 46% dos consumidores nado terdo condi¢bes de quitar os seus débitos,
sendo que, entre 0s que pretendem quitar suas dividas, a maioria intentara acordo
para parcelamento do débito (37%). A pesquisa revela ainda que apenas 21,8% dos
que ficaram inadimplentes estavam conscientes de que n&o conseguiriam pagar ou
teriam dificuldade. Desse modo, percebe-se que, na maioria dos casos, o consumidor

nao se endivida intencionalmente e tem interesse em quitar os seus débitos.
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Assim, o panorama a inadimpléncia demonstra o papel dos produtos bancarios
como principal causa do endividamento de consumidores, de modo que estes, na
busca da satisfacdo de necessidades basicas de consumo, se utilizam de forma
inconsciente das facilidades do crédito, pelo que acabam por admitindo a posterior

dificuldade para solver seus débitos.

3 MINIMO EXISTENCIAL, DEFESA DO CONSUMIDOR E OS PRINCIPAIS
FUNDAMENTOS PARA A REVISAO DE CONTRATOS DE CREDITO

A seguir, serdo apresentados os conceitos de dignidade humana e minimo
existencial, de maneira a estabelecer suas relacdes como aspectos fundamentais
para a protecdo material do consumidor superendividado. Em seguida, serao tratados
0s principais principios e dispositivos legais empregados na defesa do direito do

consumidor em situacao de superendividamento.

3.1 Superendividamento e minimo existencial

A preocupacéo para o tratamento e prevencdo do superendividamento deve ter
como principal base o respeito a dignidade humana, no sentido da prote¢cao do minimo
existencial do consumidor. Neste sentido, a modernidade liquida exige que o ser
humano faca parte do consumo, como uma necessidade social, de modo que a
anulacédo da capacidade econdémica induz a marginalizagdo do ndo consumidor. Desta
feita, o minimo existencial € também se vislumbra na capacidade de consumir, de
modo que as alternativas para o superendividamento deve comtemplar tal atributo.
Nas préximas secdes tratamentos de situar juridicamente o conceito de minimo
existencial sob a otica da dignidade humana, relacionado com o superendividamento

dos consumidores.

3.1.1 Defini¢bes de dignidade humana

A dignidade humana é entendida como um atributo inerente a condigdo humana
pelo qual irradiam o conjunto do individuo. Neste sentido, a dignidade humana é “um
valor supremo que atrai o conteddo de todos os direitos fundamentais do homem,
desde o direito a vida” (SILVA, 1998, p. 91).
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Para Ramos (2018):

[...] a dignidade humana é uma categoria juridica que, por estar na origem de
todos os direitos humanos, confere-lhes conteldo ético. Ainda, a dignidade
humana da unidade axiolégica a um sistema juridico, fornecendo um
substrato material para que os direitos possam florescer. (RAMOS, 2018,
online).

7

Portanto, juridicamente, a dignidade é o valor do qual irradiam os direitos
fundamentais do ser humano, de modo a construir a base do ordenamento juridico.
Dessa forma, o estabelecimento de um conceito ultrapassa as categorias juridicas

tradicionais, uma vez que

Poderiamos até dizer que a eminéncia da dignidade da pessoa humana é tal
gue é dotada ao mesmo tempo da natureza de valor supremo, principio
constitucional fundamental e geral que inspiram a ordem juridica. (SILVA,
1998, p. 92).

Com efeito, o reconhecimento da dignidade humana parte da premissa
introduzida pela ética kantiana de que o ser humano é um fim em si mesmo, de
maneira que a dignidade seria o valor atribuido a este ser, que supera todos os demais
valores (KANT, 1980 apud SARLET, 2015). Nesta esteira, a dignidade € definida como

[...] atributo intrinseco, da esséncia, da pessoa humana, Unico ser que
compreende um valor interno, superior a qualquer preco, que ndo admite
substituicdo equivalente. Assim a dignidade entranha e se confunde com a
propria natureza do ser humano. (SILVA, 1998, p. 91).

Para Ramos (2018, online) “Consiste em atributo que todo individuo possui,
inerente a sua condicdo humana, ndo importando qualquer outra condicao referente
a nacionalidade, op¢ao politica, orientacdo sexual, credo etc.”

Em Sarlet (2015)

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragcdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a Ihe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responséavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com
os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida. (SARLET, 2015, online).
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Assim, esta Ultima definicdo d4 a entender a dignidade humana ndo apenas
como um complexo de direitos, mas como garantia minima de existéncia do individuo,
promovida pelo Estado e pela comunidade, em atitude de respeito ao outro como
sujeito de direitos. Dessa forma, o conceito de minimo existencial desponta como

garantia da dignidade humana.

3.1.2 Minimo existencial sob a perspectiva da dignidade humana

A doutrina constitucionalista e dos direitos humanos defende que o minimo
existencial como uma das bases da dignidade humana. Segundo Ramos (2018) o
minimo existencial € o nucleo essencial da dignidade humana e é definido como um
“conjunto de prestagdes materiais minimas sem as quais se podera afirmar que o
individuo se encontra em situacdo de indignidade” (RAMOS, 2018, online). Para
Piovesan (2014) é um dever que demanda urgéncia e prioridade, consubstanciando
os direitos econbmicos sociais e culturais. Por sua vez, Silva (1998, p. 91) afirma que
“a dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado Democratico de Direito,
reclama condi¢des minimas de existéncia, existéncia digna conforme os ditames da
justica social como fim da ordem econdmica”. Assim, a nogdo de minimo existencial
tem origem na dignidade humana e se consubstancia em um conjunto minimo de
condicBes definidas nos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Outrossim, 0 minimo existencial exige o reconhecimento ndo somente de um
minimo de protecdo legislativa, porém, sobretudo, o acesso a um minimo material
para a autoafirmacéo do sujeito de direito. No sentido, Rosa e Sarlet (2015) afirmam
gue o minimo existencial ndo pode se resumir em um minimo vital, tampouco em um

conjunto de prestacdes estatais, de maneira que

O conceito juridico-constitucional de um direito ao minimo existencial
demanda uma construcdo que leve em consideracdo todas as suas
dimensdes, seja social, econémica e cultural, com foco sempre na protecao
e promocgdo de uma vida saudavel, o que demanda uma concretizag&do
permanente e afinada com as peculiaridades do contexto fatico e juridico
(ROSA; SARLET, 2015, p. 228).

Segundo, Barroso (2014):

Para serem livres, iguais e capazes de exercer uma cidadania responsavel,
os individuos precisam estar além de limiares minimos de bem-estar, sob
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pena de a autonomia se tornar uma mera ficcdo, e a verdadeira dignidade
humana néo existir. Isso exige o acesso a algumas prestacfes essenciais —
como educacédo basica e servicos de salude —, assim como a satisfacdo de
algumas necessidades elementares, como alimentacdo, agua, vestuario e
abrigo. (BARROSO, 2014, p. 85).

Por outro lado, Sarmento (2016) aponta a dificuldade em se definir o contetdo
do minimo existencial, em vista de os direitos sociais incorporados ao ordenamento
juridico estarem muitas vezes, aquém das condicfes materiais que de fato configuram

o ideal de vida digna. Neste sentido:

N&o deixar alguém sucumbir por falta de alimentagéo, abrigo ou prestacdes
basicas de salde certamente é o primeiro passo em termos da garantia de
um minimo existencial, mas nao é — e muitas vezes nao o é sequer de longe
— o suficiente. (SARLET; ZOCKUN, 2016, p. 122-123).

Assim, o minimo existencial determina um conjunto de diretos, obrigacdes do
Estado e da comunidade, mas também um conteddo minimo de condig6es materiais
para que o individuo possa exercer sua autonomia, em vista de sua condi¢cdo humana.
Tal conteudo, em uma sociedade de consumidores, deve abranger a capacidade de

consumir, de se afirmar economicamente.

3.1.3 A necessidade de protecdo do minimo existencial do consumidor

superendividado como fundamento para a revisdo de contratos

A protecdo do minimo existencial do consumidor superendividado encontra
amparo a partir do texto constitucional. Neste sentido, ja no art. 1°, lll, a dignidade

humana aparece como fundamento da Republica, de modo que

O minimo existencial decorre diretamente do principio da dignidade da
pessoa humana e, como tal, deve ser aplicado diretamente, procurando
alcancar sua maxima eficacia possivel nos contratos de consumo, para que
estes deixem de avancar exageradamente nos rendimentos dos
consumidores a ponto de obstruir 0 acesso a itens de primeira necessidade.
(GONCALVES, 2016, p. 147).

Por sua vez, o art. 170 da Constituicdo Federal dispbe que a promog¢ao da
existéncia digna € finalidade da ordem econbmica, sendo esta norteada, dentre
outros, pelo principio da defesa do consumidor (art. 170, V). Segundo Sinequel (2018)
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Observe-se, nesse contexto, que ha uma preocupacao constitucional de que
o consumidor viva dignamente. Isso implica afiangar que o consumidor &
merecedor de protecao diferenciada, baseada na sua vulnerabilidade, com o
intento de reequilibrar a relacdo que se mostra desigual desde antes da
prépria contratacdo. (SINEQUEL, 2018, p. 56).

Desse modo, a protecao do minimo existencial do consumidor superendividado
leva em consideracdo a intencdo precipua do constituinte em garantir a dignidade
humana para a efetivacdo do Estado Democrético de Direito, incluindo tal previsdo
nao apenas as garantias individuais com também a ordem econdémica.

Por outro lado, Bucar (2017) esta protecdo nao significaria a exclusdo da
responsabilidade patrimonial e o enaltecimento do inadimplemento, mas a atribuigéo
de uma funcdo duplice do patriménio, quais sejam como garantia a terceiros do
adimplemento das obrigacbes e como forma de proporcionar ao individuo meios
minimos de subsisténcia para uma vida digna. Sarlet (2015), vai além, ao afirmar que
a eficacia da dignidade humana nas rela¢gbes privadas, no que se refere a protecédo
do minimo existencial, opera em virtude de um principio de solidariedade, embora nao
caiba ao particular realizar prestacdes na mesma propor¢cao que o Estado para fins
desta garantia.

Assim, a prote¢cdo do minimo existencial do consumidor em situagdo de
superendividamento tem fundamento na Constituicdo Federal, operando como
principio da defesa do consumidor e fundamento da Republica, no intuito de garantir
gue nas relacdes privadas se garanta as condicdes minimas de vida digna do sujeito,

imprimindo a solidariedade e certa dimenséo das prestacdes voltadas a esta garantia.

3.2 Outros fundamentos para a protecao do consumidor superendividado

Além da protecdo do minimo existencial, outros fundamentos sdo apontados
pela doutrina para a defesa do consumidor superendividado. Estes fundamentos, que
serdo apresentados a seguir, ora tém origem nas normas principiolégicas que regem
as relacdbes de consumo, ora na teoria geral dos contratos, ndo sendo
necessariamente desvinculadas, mas complementares. Assim, serdo abordados a
seguir a vulnerabilidade do consumidor e o dever geral de renegociacdo e

cooperacao, respetivamente.
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3.2.1 Fundamento do Cdédigo de Defesa do Consumidor: vulnerabilidade do

consumidor e direito a informacéo.

A vulnerabilidade é, sem duavida, o principal atributo do consumidor enquanto
sujeito das relacdes de consumo e principal liame destas. Segundo, Miragem (2016,
p. 128) “A existéncia do direito do consumidor justifica-se pelo reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor. E esta vulnerabilidade que determina ao direito que
se ocupe da protecdo do consumidor”. Para Andrade (2014, p. 63) “A vulnerabilidade
do consumidor é, para se utilizar de uma metéfora, a viga mestra do direito protetivo
do consumidor, principio que estrutura o regime juridico a ele reservado”. Neste
sentido, € a partir da vulnerabilidade do consumidor que espraiam o0os demais
principios e normas protetivas da legislacdo consumerista, como o direito a
informacgé&o e a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva.

Com efeito, a vulnerabilidade exprime a nocao de fragilidade de um sujeito em
relacdo ao outro em uma relacéo juridica e, no caso das relacdes de consumo, emerge
com uma presuncao absoluta. (MIRAGEM, 2016). O fundamento da vulnerabilidade
do consumidor esta no art. 4°, |, do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), que
dispoe:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua
dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relag6es de consumo, atendidos o0s seguintes principios:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo; (BRASIL, 1990, online, grifo nosso).

Desta feita, no sentido da vulnerabilidade do consumidor de crédito se imp&e a

seguinte constatacdo

Ao reconhecer a “debilidade” do consumidor nestas relagdes juridicas, os
ordenamentos tentam equilibrar (ou tornar menos desequilibrada) uma
relagdo que, a priori, seria uma tipica relagcao contratual, ou seja, em que a
“vontade das partes” (e sem a interferéncia do Estado) seriam capazes de
trazer este equilibrio. (GONCALVES, 201, p. 110).

Outrossim, Marques (2014) defende que a vulnerabilidade € um conceito
indeterminado e multiforme, embora identifique quatro tipos de vulnerabilidade:

técnica, juridica, fatica e informacional. Segundo, a referida autora, a vulnerabilidade
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técnica consiste no desconhecimento do consumidor quanto as caracteristicas do
objeto de consumo. Por sua vez, a vulnerabilidade juridica ou cientifica é “ falta de
conhecimentos juridicos especificos, conhecimentos de contabilidade ou de
economia” (MARQUES, 2014, online). J& a vulnerabilidade fatica, abrangeria a
disparidade socioecondmica das partes. Por fim, sendo a mais importante, a
vulnerabilidade informacional se desdobra ndo somente no desconhecimento ou
auséncia da informacao — o que poderia configurar o tipo técnico —, mas inclui a falta
de acesso a informacédo, monopolizada pela outra parte da relacdo, bem como pelo
excesso de informacdao (MARQUES, 2014), que impedem a clareza e compreensao.
Desta feita, direito a informacado € também garantia que se origina da vulnerabilidade
de informacdo do consumidor e compreende uma série de dispositivos do CDC

destacados por Miragem (2016)

O direito basico a informacao do consumidor, estabelecido no artigo 6°, I, do
CDC, (acompanhado de uma série de deveres especificos de informagéo ao
consumidor, imputados ao fornecedor nas diversas fases da relagdo de
consumo, como é o caso dos artigos 8° e 10 (informacdo sobre riscos e
periculosidade), 12 e 14 (defeitos de informacédo), 18 e 20 (vicios de
informacao), 30, 31, 33,34 e 35 (eficicia vinculativa da informacgédo, sua
equiparacéo a oferta e proposta, e as consequéncias da viola¢éo do dever de
informar), 36 (o dever de informar na publicidade), 46 (a ineficacia em relagéo
ao consumidor, das disposicdes contratuais ndo informadas), 51
(abrangéncia pelo conceito de clausula abusiva, daquelas que ndo foram
suficientemente informadas ao consumidor), 52 e 54 (deveres especificos de
informacéo nos contratos), todos do CDC. (MIRAGEM, 2016, p. 2014).

Em sentido mais especifico, Oliveira (2015) caracteriza o0s tipos de
vulnerabilidade do consumidor nos contratos de crédito a partir dos elementos de
superioridade das instituicdes financeiras em relacdo ao consumidor. Neste sentido,
estas instituicbes sdo economicamente superiores no sentido da capacidade de
fornecer produtos de crédito para milhdes de consumidores e, por outro lado,
juridicamente mais fortes em vista da exclusividade na elaboragédo dos contratos —
estes, em linguagem pouco acessivel (OLIVEIRA, 2015). Dai se observa a
vulnerabilidade técnica, juridica e fatica. Quanto a vulnerabilidade informacional, a
autora também destaca como principal tipo de vulnerabilidade e ressalta o excesso
de informacdes manipuladas nas relagbes de crédito, bem como a assimetria da
informacdo como inerente aos contratos de crédito (OLIVEIRA, 2015). Esta

vulnerabilidade é identificada no desconhecimento de informacdes essenciais pelo

consumidor, como juros e custo dos servicos, e, ainda, por meio de condutas das
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instituicdes no momento da contratagéo, como a oferta de modalidades mais onerosas
de crédito e a falta de entrega do contrato ao cliente (OLIVEIRA, 2015).

Assim, fica caracterizada a vulnerabilidade dos consumidores de crédito,
capaz de influenciar nos desdobramentos da relacdo contratual, de modo a oferecer

meios de protecédo do consumidor.

3.2.2 Fundamento do direito dos contratos: boa-fé objetiva e dever geral de

renegociacao e cooperacao

Outro fundamento para a protecdo do consumidor superendividado sdo as
garantias gerais dos contratos, destacando-se o dever geral de renegociacdo. Tal

dever se origina, segundo Araujo e Brito (2014) da boa-fé contratual, de modo que

A boa-fé objetiva imp8e, portanto, em meio a esse contexto, um imperativo
de conduta as partes que exige delas o direcionamento do seu agir ndo
apenas em beneficio proprio, mas sim de ambas as partes da relagédo. Ele
seria um verdadeiro dever de beneficio mutuo, dever tal que vai além das
obrigagbes principais ou acessérias e, independentemente de previséo,
acompanha a relacéo desde antes de sua formagéo até apos sua execucao.
A esse dever da-se o nomem iuris de dever geral de conduta. (ARAUJO;
BRITO, 2014, p. 187).

Portanto, a boa-fé objetiva exige das partes a cooperacdo mutua para que o
contrato cumpra a sua funcao social, de modo que tal principio permeia toda a relagédo

contratual e seus principios anexos. Neste sentido

A boa-fé funciona como modelo capaz de nortear o teor geral da colaboracgao
intersubjetiva, devendo o principio ser articulado de forma coordenada as
outras normas integrantes do ordenamento, a fim de lograr adequada
concrecdo. Reportando-se a boa-fé a valores e expectativas compartilhados
em uma comunidade, necessariamente havera um balanceamento entre 0s
interesses privados dos contratos e outros objetivos da sociedade,
sobremaneira o bem-estar dos individuos. (FARIAS; ROSENVALD, 2017,
180-181).

Desta feita, em virtude da boa-fé o dever geral de renegociacdo e cooperagao
imp0&e a parte menos vulneravel do contrato o dever de cooperar com o devedor para
gue o contrato cumpra sua fungao social, tal dever implica a resolu¢gdo menos onerosa
do contrato ao devedor (ARAUJO; BRITO, 2014).

No sentido dos contratos de crédito, ante a vulnerabilidade do consumidor,

entende-se que o dever de renegociacao e cooperacao deve ser aplicado as situagdes
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de superendividamento. Tal premissa também encontra protecdo no CDC como o
dever de boa-fé e manutencéo do equilibrio das relagdes (art. 4°, 1ll) e a protecdo do
consumidor contra as vantagens exageradas nos contratos (art. 51, 81°). Portanto,
novamente a sistematica de protecdo do consumidor superendividado promove o
encontro entre a teoria contratual e a protecao da legislacdo consumerista.

Por fim, nesta sec¢ao foi possivel observar trés grandes frentes da prote¢éo do
consumidor superendividado: a) a primeira, de natureza constitucional de protecdo em
vista da dignidade humana e do minimo existencial; b) a segunda, com fundamento
no CDC, destacando a vulnerabilidade do consumidor nas relagdes contratuais; e c)
a terceira, é a que se refere aos principios da teoria geral dos contratos, que impde a
boa-fé objetiva e os deveres gerais de conduta. Tais frentes de prote¢cdo ndo devem
ser observadas de forma desvinculada, mas como um sistema de protecdo em que a

protecdo do minimo existencial se destaca como principal preceito.

4 ALTERNATIVAS PARA O TRATAMENTO DO SUPERENDIVIDAMENTO DO
CONSUMIDOR A LUZ DA GARANTIA DO MINIMO EXISTENCIAL

O tratamento e prevencdo dos superendividamento dos consumidores no
Brasil, em relacdo aos demais paises, tem se mostrado um modelo atrasado, ou até

mesmo, ausente. Para Araujo e Brito (2014):

Quando se fala entre nés em tutela do consumidor vem logo a mente, em
especial a dos juristas, a no¢ao da defesa judicial de direitos, mediante longas
e custosas batalhas processuais de revisdo contratual, ou a algum programa
isolado de prote¢do do consumidor posto em prética por 6rgdos de protecao
de ambito local ou regional. (ARAUJO; BRITO, 2014, p. 181).

Desta feita, os métodos adotados no Brasil para a protecdo do consumidor
superendividado sdo acessados por meio de politicas publicas e da solucao
jurisdicional, enquanto ao redor do mundo se identificam modelos de tratamento que
envolvem em geral a solucdo por meio de autocomposi¢éo. Tais modelos apresentam

as seguintes caracteristicas:

(a) na existéncia de legislacéo especifica que trate da matéria; (b) na atuacéo
de 6rgdos judiciais em carater mitigado, privilegiando-se no mais das vezes
as instancias extrajudiciais e administrativas de resolugdo do problema; (c)
na utilizacdo de técnicas de conciliagdo em alguma fase do procedimento; e
(d) da obrigatoriedade de criacdo e manutencdo de uma politica consistente
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de educacdo para o consumo, a fim de auxiliar o consumidor
superendividado. (ARAUJO; BRITO, 2014, p. 179).

Dentre estes modelos alienigenas, distinguem-se dois: o modelo liberal, que
repercute em paises da common law, e 0 modelo social, difundido na Europa. Este
altimo se apresenta como um modelo voltado a protecdo do consumidor, enquanto
aguele visa a protecdo do mercado. Tais modelos, como mencionado possuem
previsdo de legislacao especifica, por exemplo, destacando os paises de origem dos
modelos, no caso do modelo norte-americano, uma das legislagdes mais conhecidas
€ a Lei da Bancarrota (New Bankruptcy Code) nos EUA e no caso do modelo social
francés, a mais conhecida é o Code de la Consommation.

A seguir, analisar-se-4 a aplicabilidade dos métodos de tratamento do
superendividamento, de modo que a seguir se esboc¢ara o panorama da prevencéao e
tratamento do superendividamento no Brasil, e, em seguida, os outros métodos ainda
nao explorados no Brasil, sob o ponto de vista da protecdo do minimo existencial do
consumidor, destacando ao final da seg¢do a possibilidade de aplicacdo de

mecanismos analogos a faléncia e recuperacédo de empresas.

4.1 Panorama dos métodos de prevencdo e tratamento do superendividamento

no Brasil

Conforme mencionado, um dos principais entraves para a prevencao e
tratamento do superendividamento de consumidores no Brasil é a auséncia de
legislagédo regulamentadora neste sentido. Assim, sdo identificadas as solugdes por
meio de politicas publicas e da tutela jurisdicional, pelo que se faz necessario
apresentar o paradigma atual de prevencéo e tratamento do superendividamento no
Brasil.

Desta feita, no sentido das politicas publicas de prevencéo e tratamento do
superendividamento bancéario tem-se apenas algumas inciativas isoladas em alguns
centros de conciliacdo e mediacao de alguns tribunais de Justica, em associagao com
as universidades e, ainda, os Procon’s. Oliveira (2016) destaca o Observatério de
Crédito e Superendividamento do Consumidor, vinculado a UFRGS, que promove
estudos e acOes acerca do superendividamento do consumidor de crédito, em
parceria com o Tribunal de Justica de Rio Grande do Sul (TJ/RS). A mesma iniciativa

€ observada no Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (TJ/DF) com a
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criagdo do programa “Superendividados” no Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos
e de Cidadania (CEJUSC/Super). Neste sentido

O que se percebe é que o Brasil tem caminhado rumo a uma tutela especifica
do consumidor pessoa fisica em casos de superendividamento, inclusive com
a atuacao dos Tribunais da Federacdo com projetos direcionados a esse
objetivo, como é o caso dos Tribunais dos Estados do Rio Grande do Sul e
Distrito Federal e Territérios, ainda que ausente, no ordenamento juridico
brasileiro, norma voltada para este tema, o que denota a preocupacédo do
Poder Judiciario com o vertiginoso aumento de consumidores brasileiros
superendividados. (OLIVEIRA, 2016, p. 177-178).

Os PROCON'’s dos Estados também tém aderido a pratica das solugdes
consensuais para o superendividamento de consumidores. Jaeger, Silva e Soares
(2012) defendem a implementacdo da mediacdo no tratamento do
superendividamento como um mecanismo mais célere e menos desgastante que a
judicializagéo. Neste caso, pondere-se que a medicdo e conciliacdo no Brasil sdo
métodos consensuais, nos quais é imprescindivel o acordo entre as partes, portanto
se faz necessario a cooperacao das instituicbes financeiras para a elaboracdo de
acordos compativeis com a preservacdo do minimo existéncia do consumidor, de
outra feita seréo

Outrossim, a revisédo judicial dos contratos de crédito, segundo o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo’, ainda opera significativamente na prevencdo do
superendividamento no Brasil. Para Araudjo, Martins e Miguel (2017) o protagonismo
judiciario € fundamental ante a auséncia de legislacao neste sentido. Contudo, o que
se pode observar é um retrocesso has decisdes judiciais em relacdo ao
superendividamento. Exemplo deste retrocesso € o Acérddo do Recurso Especial n°
1586910, do Superior Tribuna de Justica, em que se definiu a atual tese que possibilita
o desconto de mutuos em conta corrente, ndo submetendo a limitagdo de 30% ou 35%
dos consignados em folha. Tal tese facilita a defesa dos bancos no Judiciario, de modo
gue o consumidor, ainda que em situacao de superendividamento, ndo alcanca a
tutela jurisdicional para a revisdo dos contratos. Ressaltando que as revisionais no
judiciario se concentram em contratos de mutuo e financiamento, de modo que os
contratos que lideram o superendividamento do consumidor, como o cartéo de crédito.

Sequer sdo apreciados na tutela jurisdicional. Tal fato também reduz a eficacia das

7 *Art. 5°. [...] XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;
(BRASIL, 1988, online).
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solugdes autocompositivas, uma vez que reduz o interesse das instituicdes financeiras
em conciliar, pois ja se sabe de antem&o que o possivel ingresso do consumidor no
judiciario sera infrutifero.

Desse modo, o panorama para a protecao do consumidor superendividado no
Brasil exige iniciativa legislativa, em vista da ineficacia dos mecanismos existentes,
sobretudo pelo tratamento desfavoravel ao consumidor no Judiciério. Neste sentido,
se faz urgente a aprovacdo de projetos de lei engavetados no Legislativo, ndo
obstante é importante analisar outras alternativas para a prevencao e tratamento do

superendividamento, de modo a evitar a constru¢cao de um cenario que

4.2 Outras alternativas para o superendividamento ainda ndo exploradas no

Brasil

Conforme mencionado se identifica no direito comparado, dois modelos
fundamentais de tratamento do superendividamento, um de cunho liberal e outro
social. A seguir, serdo apresentados estes modelos, tendo como base os paises

pioneiros no seu desenvolvimento

4.2.1 Modelo liberal norte-americano: o “fresh start” e a reinser¢cdo no mercado

O modelo liberal nos Estados Unidos se caracteriza pelo instituto do fresh
restart, traduzindo “novo recomecgo”, em que o individuo em situacdo de
superendividamento € submetido a uma rapida recuperacdo econdmica. Neste

sentido,

O recomeco pela faléncia pode ser estendido a todos os devedores, bastando
gue estejam com alguma dificuldade de pagar as dividas. Ndo ha exigéncia
de comprovacao da insolvéncia e nem um valor minimo das dividas (ndo se
exige que as dividas sejam mais elevadas que o valor dos bens). O direito de
pedir faléncia € amplo, independe da classe social a que pertencem (pobres,
ricos ou classe média). Tampouco se exige uma investigagdo prévia dos
motivos que ensejaram o superendividamento. Tanto os superendividados
passivos, que se endividaram em razado de um acidente inerente a vida
(desemprego, divércio, doengca) como os superendividados ativos, que se
endividaram porgue ndo souberam avaliar sua capacidade de reembolso, sdo
admitidos no processo de faléncia. (LIMA, 2014, online).

Portanto, o modelo norte-americano € amplo e ndo apresenta exigéncias de

boa-fé, nem comprovacédo de insolvéncia. Para Palhares (2010), a primeira vista,
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parece um modelo mais vantajoso ao devedor, contudo explica autora que este
modelo tem como finalidade a protecdo do mercado, em vista do modelo liberal de
Estado, em que os direitos sociais tem menor intervencao estatal, de maneira que 0s
riscos do endividamento devem ser suportados pelo mercado. Ademais, segundo a
autora, a protecdo do consumidor no modelo liberal é apenas reflexo da protecéo do
mercado, uma vez que “é do interesse do mercado de crédito que os individuos sejam
incentivados a tomar empréstimos, mantendo-se economicamente ativos e
aquecendo a economia” (PALHARES, 2010, p. 97). No mesmo sentido, assevera Lima
(2014):

O sistema americano de faléncia, que se caracteriza pela reabilitacdo dos
devedores mediante o perddo das dividas, permite o ingresso de todos
devedores que se encontrem com alguma dificuldade de honrar seus
compromissos. Estejam ou ndo de boa-fé, a recuperacdo dos
superendividados é importante, para que ndo se tornem dependentes dos
beneficios sociais do Estado, para que possam participar do mercado e trazer
bons resultados para a economia. A preocupac¢do principal do sistema
americano nédo é a dignidade pessoal do devedor, mas o bom funcionamento
do mercado. (LIMA, 2014, online).

A Lei da Bancarrota norte-americana apresenta dois modelos de recuperacéo
da pessoa em faléncia: a liquidagao (straight bankruptcy) e o ajustamento de dividas
(reorganization), previstas respectivamente nos capitulos 7 e 13 da Lei. A liquidacao
se aplica aos consumidores que possuam bens penhoraveis para a liquidacdo dos

débitos, de maneira que

Os bens livres e disponiveis do devedor séo liquidados, e o valor apurado
com a venda é rateado igualmente entre os credores para o pagamento das
dividas. Caso o valor seja insuficiente para o pagamento de todas as dividas,
o restante é perdoado. (LIMA, 2014, online).

Para Oliveira (2016, p. 158) “A escolha deste procedimento representa,
igualmente, a manuten¢ao de todos os rendimentos futuros que o devedor venha a
auferir, uma vez que a responsabilizagédo dele cessa com a venda de seus bens.”
Dessa forma, a escolha do procedimento de liquidacéo € recomendada ao consumidor

gue possui bens para a liquidacéo, contudo

Nao havendo bens livres e disponiveis para liquidacéo, todas as dividas sao
perdoadas logo apos a abertura do procedimento de faléncia. Trata-se do
“perddao imediato e incondicional” das dividas, alcangado pelo devedor
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mediante o simples preenchimento por ele da peticdo que déa inicio ao
processo de faléncia. (LIMA, 2014, online).

Prima facie, o método da quitacdo parece melhor e mais vantajoso, sendo a
esséncia do fresh restart. No entanto Lima (2014) afirma que alguns devedores
preferem a opcao do Capitulo 13, a fim de proteger bens que seriam liquidados no
procedimento do capitulo 7.

Por conseguinte, o procedimento de ajustamento de dividas se aplica aos
consumidores que possuem rendimentos fixos e efetivos para a liquidagcdo dos

débitos, de modo que

[...] o devedor tem a possibilidade de tentar reestruturar 0 seu passivo sem
ter que liquidar seus bens, sendo o pagamento das dividas realizado por meio
de rendimentos futuros, em um montante que equivale, no minimo, ao que
credores receberiam, caso o capitulo 7 fosse aplicado. (OLIVEIRA, 2016, p.
159).

Lima (2014) explica que o procedimento consiste em um plano de pagamento
total ou parcial dos credores em periodo de 3 a 5 anos, sendo o perddo concedido
somente ao final do plano. A renda disponivel é apurada entre as despesas corrente

do devedor e a renda total, e rateada entre os credores.

Assim, apés o desconto das despesas de subsisténcia, a renda disponivel do
devedor é distribuida entre os credores com garantia (no minimo por valor
equivalente ao bem dado em garantia mais os juros), credores preferenciais
(pagamento integral dos impostos, pensao alimenticia). O restante da renda
disponivel é destinado aos credores sem garantia. (LIMA, 2014, online).

Outrossim, Palhares (2010) além dos elementos identificados, ainda chama
atencao a resolugdo concentrada na autocomposicdo administrativa, sem grandes
intervencdes do Judiciario. Neste sentido o juiz se manifesta na liquidacao apenas
para alguma objecdo, enquanto no ajustamento o juiz apenas ratifica o plano
(PALHARES, 2010, p. 99). Outro ponto importante que a autora identifica era a
despreocupacéo inicial com a educacéao financeira do consumidor, que em bora hoje
superada, ndo se consubstancia como finalidade do modelo.

Pelo exposto, observa-se que o modelo liberal tem a preocupagdo com a
dimensédo do minimo existencial de preservacdo da autonomia do sujeito, uma vez
gue contempla a possibilidade de o devedor se inserir novamente na economia como

sujeito participante da sociedade de consumidores. Também se observa a
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preocupacdo com a manutengdo de um conteido minimo de condi¢cdes materiais, do
contrario o modelo seria ineficaz ao mercado e ao Estado, que se sobrecarregaria
com a manutencdo de direitos sociais. Por outro lado, ndo € possivel concluir pela
realizacdo social do minimo existencial, em vista da despreocupacdo com a educacao
do consumidor e com a prevenc¢édo do superendividamento, de modo que o modelo

permite que a mesma situagéo se reproduza.

4.2.2 Modelo social francés: protecdo do consumidor como problema social

O modelo social francés, ao contrario do modelo liberal norte-americano, ndo
privilegia o perdao imediato das dividas, nem se processa de forma irrestrita em todos
os casos de endividamento. Este modelo se aplica exclusivamente ao consumidor
superendividado e de boa-fé, em busca de uma solucdo para o pagamento dos
débitos.

A concepcao do modelo social parte da inciativa do Estado intervencionista, de

modo que

O modelo social busca concretizar a justica material, protegendo os cidad&os
contra o risco causado pelos infortinios da vida que possam desencadear o
superendividamento. A funcdo do Estado, portanto, € intervencionista, no
sentido de ativamente promover a igualdade dos individuos e utilizar a
regulacdo e os institutos legais para delimitar as politicas sociais que
pretende alcancgar. (SILVA, 2019, p. 84)

No direito francés, a reabilitacdo do consumidor superendividado se processa
em duas fases, sob iniciativa de entes estatais: a fase conciliatéria-administrativa e a
fase judicial. A fase conciliatéria se da na Comissao de Superendividamento que fara
a analise prévia da situacao do devedor, a fim de verificar se cumpre 0s requisitos do

superendividamento. Neste sentido,

[...] a legislagdo francesa se resguarda contra o risco moral e controla a
conduta do devedor, negando os beneficios da legislagdo aqueles que
tenham cometido condutas ilicitas, tais como fraude, dissimulagdo ou o
agravamento do quadro de endividamento por meio de novos empréstimos.
(SILVA, 2019, p. 87).

Oliveira (2016) explica que a boa-fé no modelo francés é sempre presumida e

0 Onus da prova para a ma-fé cabe ao credor e a comissao
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A boa-fé é concebida como auséncia de ma-fé e ndo como um
comportamento particularmente diligente do consumidor. A imprevidéncia ou
negligéncia do devedor serd comportamento insuficiente para caracterizar a
ma-fé, a qual resta caracterizada somente quando o devedor tem consciéncia
de criar ou agravar o seu endividamento para fraudar credores. (LIMA, 2014,
online).

Ap6s comprovada a situagao de superendividamento e a boa-fé do consumidor
a Comissao parte para a tentativa de acordo com os credores, estabelecendo um
plano de pagamento, nas seguintes condigdes

O plano de pagamento acordado diante da Comissao terd o prazo maximo
de dez anos, pode contemplar o parcelamento dos pagamentos, o perdao da
divida, a reducdo ou a supressdo da taxa de juros e a substituicdo das
garantias. Também pode ser condi¢do da conciliagdo a subordinacéo do
devedor a prética de atos tendentes a facilitar ou a garantir o pagamento das
dividas (como, por exemplo: a venda de um automével ou a mudancga para
uma moradia de menor valor) ou & abstencdo de atos que agravem sua
insolvabilidade. (LIMA, 2014, online).

A comissdo deve decidir o percentual da renda do consumidor que sera
utilizado para a quitacdo dos débitos, ndo se admitindo a plena quitacdo antecipada
dos débitos como no fresh start.

Caso a fase conciliatéria seja infrutifera, prossegue-se para a fase judicial, que
pode se desdobrar em um dos trés procedimentos identificados por Silva (2019, p.
87). (i) planos impondo medidas ordinarias; (i) planos impondo medidas
extraordinérias; e (iii) procedimento de restabelecimento pessoal (rétablissement
personnel procédure)’. Segundo a referida autora, as medidas ordinarias sao aquelas
que “envolvem concessdes e modificacfes limitadas aos empréstimos do devedor,
como parcelamento, renegociacdo das dividas e a redugdo das taxas de juros.”

(SILVA, 2017, p. 86-87). Por sua vez as medidas extraordinarias

[...] incluem tanto a extin¢cdo de qualquer obrigagéo residual apés a liquidacéo
do patrimdnio do devedor em uma situacdo de patrimdnio liquido negativo
guanto a quitacéo parcial ou total da divida, ap6s um periodo de até dois anos
de suspensao temporaria da exigibilidade dos créditos (moratéria). (SILVA,
2019, p. 87).

No caso de moratdria, admite-se apés o periodo de suspensdo duas
alternativas: se houver melhora da situagcdo do devedor, a Comissdo procede a
medidas ordinarias; se ndo houver, o juiz pode admitir o perdédo parcial da divida

(LIMA, 2014). Explica ainda Lima (2014) que o modelo social tem como ultima
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alternativa o perddo da divida, se o autor receber o perdéo parcial pela moratoéria ndo
tera direito ao beneficio nos proximos oito anos. Por outro lado:

Se ap6s a moratdria, a situacao do devedor piorar, ndo sendo possivel apurar
0 passivo mediante a conjugacao do perdao parcial com outras medidas
ordinarias, esta caracterizada a situacéo irremediavelmente comprometida
gue autoriza a abertura do procedimento de restabelecimento pessoal (art. L.
331-7-2 do Cddigo do Consumo) a pedido do devedor. (LIMA, 2014, online).

Por conseguinte, o reestabelecimento pessoal é aplicado nos casos em que o
devedor ndo tem condi¢cdes de quitar suas dividas nem com o patriménio, nem por
meio de plano de pagamento com perddo parcial. Segundo Lima (2014) a fase é
exclusivamente judicial, sé cabendo a Comissao de Superendividamento encaminhar

0S casos gue considere mais graves. Nao obstante, Silva (2019) comenta:

A comisséo pode recomendar o rétablissement personnel sem a liquidacao
judicial dos bens do devedor, quando constata que o devedor ndo possui
ativos significativos ao cumprimento das obriga¢gfes inadimplidas. (SILVA,
2019, p. 87).

E semelhante ao procedimento de liquidagdo no modelo liberal, ocorrendo a
liquidacdo do patrimonio do devedor e a distribuicdo do mesmo entre os credores.
Portanto, percebe-se que o modelo social, longe de ser um modelo de recuperacgéo

econbmica é mais voltado ao carater punitivo-pedagogico do devedor, pois

[...] nota-se uma abordagem mais punitiva nos processos de insolvéncia dos
paises de tradicdo romano-germanica, cujo principal objetivo é fornecer um
mecanismo que priorize a execuc¢do do devedor para restituicdo dos
credores, e ndo a reabilitacdo dos devedores. (SILVA, 2019, p. 85).

Assim, percebe-se que o modelo social francés esta distante da concepc¢ao de
minimo existencial, pois ao invés de concentrar a sistematica do tratamento do
superendividamento na tutela dos direitos do consumidor e na dignidade humana,
privilegia a punicdo do devedor e a execucdo dos contratos. Sendo, assim,
desconsidera o individuo como uma vitima da economia do engano, sujeito ao

consumo como razéo de ser da modernidade liquida.
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4.3 Faléncia e recuperacdao judicial da pessoa fisica: possibilidade de analogia
a faléncia e recuperacao de empresa no Brasil

A faléncia e recuperacao judicial de empresas € regulamentada na Lei n°
11.101/2005, que substitui o antigo Decreto 7761/1945, extinguindo o instituto da
concordata que se aplicava a pessoa fisica, permitindo a recuperacao judicial da
pessoa fisica. Desta feita, restou no ordenamento juridico apenas a insolvéncia civil,
como mecanismo de satisfacdo de credores do devedor insolvente.

Outrossim, as atuais propostas legislativa tem incorporado, sobretudo, o
modelo social francés, o que se demonstra desde o conceito doutrinario de
superendividamento. Neste sentido, o Projeto de Lei 3515/ 2015 da Camara dos
Deputados, busca implementar a recuperacdo do superendividado por meio de
autocomposicao judicial, em vista de um plano de pagamento de débitos em até cinco
anos, contemplando somente as dividas de consumo e de boa-fé (BRASIL, 2015).
Estabelece ainda o prazo de dois anos para novo pedido e, caso a conciliacdo seja
infrutifera, se parte para a revisdo judicial dos contratos por meio de um plano
compulsorio (BRASIL, 2015), de maneira a se aproximar do modelo francés. Embora
0 projeto garanta a protecdo do minimo existencial, ndo se vé tal possibilidade com a
aproximacéo ao modelo social.

Silva (2019) opta por um modelo hibrido entre os modelos liberal e social que
comtemple a conciliacédo, a recuperacéo judicial e a faléncia da pessoa natural®. Tal
modelo teria como diretrizes: a) o devedor pessoa fisica, mas também admitindo-se o
empresario individual; b) o sistema conciliatério como primeira etapa, ressaltando a
celeridade e a possibilidade de recuperacdo rapida de créditos pelas instituicoes
financeiras; c) primeira fase judicial de recuperacédo de crédito, quando infrutifera a
conciliagdo, na qual se admite o perddo méaximo de 50% dos créditos, com plano de
pagamento preferencialmente consensual e independente da aceitacdo dos credores;
d) estabelecimento de presuncéo de possivel abuso do devedor, necessitando de
comprovacdo documental da situagdo de superendividamento; e) garantia do minimo
existencial do devedor; f) faléncia da pessoa natural pelo processo de insolvéncia civil
e; g) competéncia dos juizados especiais para conciliar débitos de até 40 salarios

minimos.

8 Discordamos do termo, pois parece remeter a morte natural ou morte civil, preferimos pessoa fisica,
em atencao ao Cadastro de Pessoa Fisica que vincula os dados de crédito no mercado.
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Lima (2014) também dé& preferéncia ao tratamento pelo modelo social francés,
preferindo os planos de pagamento. Acrescenta ainda a importancia de garantir o

minimo existéncia de acordo com a faixa de renda do devedor, sugerindo

90% da renda liquida mensal de até dois salarios minimos; 80% da renda
liquida mensal entre dois e quatro salarios minimos; 70% da renda liquida
mensal entre cinco a sete salarios minimos; 60% da renda liquida mensal
entre oito a dez salarios minimos; 50% da renda liquida mensal entre onze a
doze salarios minimos; 40% da renda liquida mensal entre doze e quatorze
salarios minimos; 30% da renda liquida mensal, se superior a quatorze
salarios minimos. (LIMA, 2014, online).

Assim, 0 minimo existencial passa a ter uma mensuracao, tendo em vista que
na recuperacao da pessoa fisica o minimo existencial deve ser o principio basilar, tal
como a preservagdo da empresa no direito comercial. A boa-fé e a autoafirmagéo
econdmica representariam outros principios para a recuperacao do superendividado.
Dessa forma, a propositura de um modelo de recuperacédo econémica do consumidor
superendividado, deve buscar a reinsercao do individuo no mercado, sem flexibilizar
a responsabilidade contratual do devedor, mas garantindo condi¢des de vida digna ao

consumidor que almeja sua recuperacao econdémica.
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5 CONCLUSAO

Este trabalho permitiu o levantamento acerca dos recentes estudos sobre o
superendividamento bancario, relacionando-os com outras fontes mais tradicionais.
Foi possivel ainda a discussado acerca de novas propostas para o tratamento do
superendividamento como um problema crescente.

O presente estudo verificou que os estudos do superendividamento no Brasil
se aproximam do modelo social francés, sendo que boa parte da doutrina se apropria
do conceito emprestado da legislagdo francesa. No mesmo sentido, a proposta
regulamentacao, bem como se propdem mecanismo semelhantes ao da Franca para
o tratamento, como a autocomposi¢ao inaugural, a busca por um plano de pagamento
e o0 estabelecimento de um periodo de caréncia para novo acesso ao procedimento.

Constatou-se também que, embora o minimo existencial e a protecdo do
consumidor estejam presentes no sistema juridico brasileiro, pouco se tem buscado
neste sentido, de modo que a jurisprudéncia tem se afastado destes ideais, como
demostra o Resp 1586910 do STJ.

Outrossim, foi possivel verificar que os modelos social e liberal, se tomados
isoladamente, ndo comportam as diretrizes de nosso ordenamento juridico para a
protecdo do minimo existencial. Pois o primeiro, é mais voltado a satisfacdo dos
credores, enquanto o segundo busca apenas a inser¢cdo econdmico do individuo, sem
contemplar as consequéncias sociais das condutas do mercado de crédito.

Desta feita, propbe-se uma terceira via para o0 tratamento do
superendividamento no Brasil, a partir de um modelo hibrido, que resguarde,
sobretudo o minimo existencial do consumidor pessoa fisica. Assim, a retomada do
tema para fins de regulamentacao do superendividamento requer que se avalie melhor

as propostas defendias.
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