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RESUMO

O superendividamento € um estado de crise financeira individual em que o consumidor de
boa-fé fica impossibilitado de adimplir seus débitos frente a todos os seus credores, de modo a
adentrar em circulo vicioso de dividas, do qual sua remocdo encontra ébices por parte do
cenario financeiro atual. Nesse contexto, o consumidor superendividado, em razdo de sua
parte passiva superar a parte ativa, compromete o seu minimo existencial, garantidor de uma
subsisténcia digna, ante a impossibilidade de saldar seus débitos e contratar novo crédito,
visto nessa perspectiva, como garantidor da dignidade da pessoa humana. Desse modo, 0
presente trabalho tem por objetivo, resguardar a dignidade da pessoa humana nas relacGes de
consumo em que num dos polos figure o consumidor superendividado, por meio do estudo da
eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, ou seja, da vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais. Para tanto, o presente trabalho sera pautado em pesquisa bibliogréfica
pertinente ao tema, artigos e textos juridicos, fontes jurisprudenciais, monografias, periddicos
e demais instrumentos autorizados, que poderdo ser encontrados por meio da rede mundial de
computadores. Inolvida-se que ndo se busca um modelo padrdo e estanque que alicerce a
atuacdo do legislador ou judiciario de modo a proteger o consumidor superendividado na
relacdo de consumo. Destarte, busca-se tdo somente, o resguardo da dignidade da pessoa
humana, conquanto principio fundamental e supremo da Constituicdo Federal de 1988,
daquele em que encontra-se num estado de superendividamento, por meio dos instrumentos,
ainda escassos, presentes no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: superendividamento. dignidade da pessoa humana. eficacia horizontal dos
direitos fundamentais. minimo existencial.



ABSTRACT

The over-indebtedness is an individual financial crisis status in which the consumer in good
faith is unable to pay its debts front of all its creditors in order to enter in vicious circle of
debts, which its removal is blocked by obstacles from the current financial scene. In this
context, the over-indebtedness of the consumer, due to its debt share overcome its credit
share, compromises their existential minimum, guarantor of a decent livelihood, compared to
the inability to pay off its debts and hire new credit, as it's being seen in this perspective, as
the guarantor of the human person's dignity . Thus, this paper aims, it's safeguarding the
dignity of the human person as in consumer relations in which one of the poles stands the
over-indebted consumer, through the study of the horizontal effect of fundamental rights,
namely the linking of individuals to fundamental rights. To this end, the present work will be
guided by relevant literature to the topic, articles and legal texts, jurisprudential sources,
papers, periodicals and other permitted instruments, which can be found throughout the World
Wide Web. It remarks that is not seeking a standard and watertight pattern to base the
legislature's action or judicial order to protect the over-indebted consumer in a consumer
relationship. Thus, it seeks solely the safeguarding of human dignity, while fundamental and
supreme principle of the 1988 Federal Constitution, of whosesoever is in a over-indebtedness
status, through the instruments, yet scarce, that are present in the Brazilian legal system.

Keywords: Over-indebtedness. Dignity of Human Person. Horizontal Effect of
theFundamental Rights. Existential Minimum.
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INTRODUCAO

O atual cenério do crédito no pais € marcado por uma intensa democratizacdo que
alcanca as mais diversas classes econdmicas. Ndo se mostra distante compreender que essa
massificacdo do crédito ao consumo, com promessas de facilidade para os consumidores em
arcarem com o pactuado, evidencia-se um grande equivoco.

De fato, o crédito pode ser visto como um instrumento imprescindivel para o alcance
das necessidades basicas, a citar alimentacao, saude, moradia, educacdo e demais utilidades.
No entanto, entre os mais variados motivos, o abuso do crédito constitui-se em um mal capaz
de comprometer justamente essas utilidades que, a priori, deveria resguardar.

Nesse contexto, o uso desmedido e ndo planejado do crédito, tem causado uma
constante busca por novos empréstimos, de modo a impossibilitar o consumidor de liquidar os
débitos contraidos. Esse inadimplemento, decorrido de boa-fé, faz com que o consumidor
adentre em um circulo vicioso de dividas em que cada vez mais, afunda-se em uma crise
financeira individual, em que sua resolucdo aparenta impossivel.

Salienta-se que dessa circunstancia — impossibilidade do consumidor de boa-fé
adimplir suas dividas — surge o estado de crise econdmico-financeira denominado
superendividamento.

Com efeito, embora o Cddigo de Defesa do Consumidor adveio como um grande
avanco na tutela dos vulneraveis, impende ressaltar que ndo dedicou-se em seu texto
tratamento especifico ao fenbmeno do superendividamento.

N&o obstante, a despeito dos esfor¢os da melhor doutrina consumerista nacional ao
tentar estudar de maneira pormenorizada o instituto, vale lembrar que o fenémeno do
superendividamento insurge como um tema novo e que ganha rumos inéditos no atual cenario
do direito brasileiro, ante a vasta liberacdo do crédito ao consumo.

Alias, é a partir dos novos caminhos tracados em que se vislumbra uma necessidade de
maiores estudos. A impossibilidade ndo s6 de saldar seus débitos, como também de contratar
novos créditos, deixa o consumidor superendividado numa espécie de faléncia da pessoa
natural, capaz de comprometer o seu minimo existencial.

E importante consignar que para a recuperacio desse consumidor necessitar-se-a de
um estudo sistematizado em todo o ordenamento brasileiro, possivel a partir da caracteristica
de microssistema do Codigo de Defesa do Consumidor.

Assim, o presente trabalho tem por objetivo, resguardar a dignidade da pessoa humana

nas relacdes de consumo em que num dos polos figure o consumidor superendividado, por
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meio do estudo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ou seja, da vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais.

Nessa esteira, 0 estudo do tema torna-se extremamente relevante ante a escassez dos
instrumentos no ordenamento juridico patrio que objetivem uma recuperacdo do consumidor
superendividado, de maneira a resguardar a sua dignidade enquanto parte vulneravel na
relagcdo de consumo.

Para tanto, o presente trabalho sera pautado em pesquisa bibliografica pertinente ao
tema, artigos e textos juridicos, fontes jurisprudenciais, monografias, periddicos e demais
instrumentos autorizados, que poderdo ser encontrados por meio da rede mundial de
computadores

Destarte, no primeiro capitulo do trabalho, tratar-se-a do superendividamento no
direito brasileiro, a fim de definir seu conceito, bem como elencar os fatores que dao causa a
este estado de crise socio-econémica. Ainda, levantar-se-4 os possiveis instrumentos dispostos
no Codigo de Defesa do Consumidor, tendentes a evitar e tratar esse celeuma, mesmo que de
forma indireta. Em Gltima andlise, ainda no primeiro capitulo, far-se-a um breve comentario
acerca da insolvéncia civil, prevista no Codigo de Processo Civil, a fim de correlacionar
ambos os institutos.

No segundo capitulo, abordar-se-a os direitos fundamentais, com énfase no principio
da dignidade da pessoa humana, enquanto fundamento da Republica Federativa do Brasil, e
parametro a ser alcancado nas relacdes de consumo, visto em um dos polos figurar o
consumidor vulneravel. Ndo obstante, observar-se-a4 também, de forma breve, o principio da
proporcionalidade como decorréncia da dignidade da pessoa humana.

Por fim, tratar-se-& no terceiro capitulo, da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais como instrumento para se alcancar a dignidade da pessoa humana nas relacdes
de consumo. Nesse diapasdo, abordar-se-a o principio da autonomia da vontade como patente
obstaculo a essa vinculacdo dos direitos fundamentais nas relagdes interprivados, para, a
posteriori, abordar as vertentes da eficacia indireta ou mediata e da eficacia direta ou
imediata. Ainda no ultimo capitulo, a adequacdo de um modelo para fins de resguardar o
minimo existencial do consumidor superendividado.

Salienta-se que ndo buscar-se-4 esgotar 0s assuntos sobre o tema em um breve
trabalho de conclusdo de curso. O que se pretende, portanto, € elencar o principio da
dignidade da pessoa humana como um rumo indissocidvel das relagcdes de consumo, em que
figure numa das partes, um consumidor superendividado, vez que, devido ao seu estado de

crise financeira individual, carece de atencdo especial por parte do legislador e do judiciario.
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1 O SUPERENDIVIDAMENTO NO DIREITO BRASILEIRO

No presente capitulo, tratar-se-4 do fendmeno do superendividamento, de modo a
organizar as ideias que serdo elencadas no trabalho. Nesse rumo, em principio, sera exposto
seu conceito com base na melhor doutrina brasileira, contextualizando-o com o atual sistema
de crédito do pais.

N&o obstante, tentar-se-a compilar os motivos e fatores desencadeadores do
superendividamento, bem como os instrumentos dispostos no Cddigo de Defesa do
Consumidor, que mesmo de forma indireta, eventualmente serdo utilizados como medidas
para prevenir e tratar a crise financeira individual do consumidor.

Por derradeiro, far-se-4 uma breve analise da insolvéncia civil a fim de correlacionar o

estado do superendividamento.

1.1 Contexto, conceito e nocOes gerais

A democratizacdo do crédito ao consumo para pessoas fisicas no Brasil expandiu-se
no decorrer das ultimas décadas. Como consequéncia, sobreveio a facilidade exacerbada para
a aquisicdo de empréstimos e crescimento do mercado financeiro. Todavia, a concessao de
crédito irresponsavel e fatores de carater intrinsecos e extrinsecos dos consumidores, originou
um fenémeno caracteristico da sociedade moderna, conhecido como superendividamento.

Muito embora o endividamento seja sustentado como “um mal necessario” para a
expansdo do mercado financeiro, € inarredavel a necessidade de se encontrar um ponto de
equilibrio garantidor do desenvolvimento econémico sem comprometer 0 minimo existencial
do consumidor vulneravel em decorréncia das dividas contraidas (NABUT, 2013, p. 202).

A partir disso, o crédito ao consumo, conguanto objeto meio para a consecucdo de
direitos essenciais, tais como, educacao, salde e bem estar, assume uma posi¢cdo moderna de
mero adorno e apetecimento, em que o consumidor evolui & um estado cronico de dividas,
onde passa a merecer atencao do legislador e judiciario.

Diante dessa perspectiva, “o crédito, apresentado como uma possibilidade para todos
0s consumidores de ter acesso aos produtos oferecidos pela sociedade da abundancia, se
transforma em um mecanismo de exclusdo social” (COSTA, 2002, p. 89).

Nesse contexto, explica Lima (2014, p. 26-27) que nos casos mais graves de expansdo
do crédito ao consumo, “as dividas superam o patriménio do devedor (bens e rendas),

impossibilitando o seu pagamento”, fato determinante que além de ser fonte de isolamento e
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marginalizacdo do superendividado, “gera um custo social elevado que desafia os poderes
publicos a encontrar uma solugdo”.

Diante disso, imprescindivel a conceituacdo do fendmeno superendividamento, nos
diversos dizeres da doutrina, para fins de clucidagdo do presente trabalho. Logo, “o
superendividado é aquele que possui muitas dividas, é aquele que compde o polo passivo de
diversas prestacdes, podendo ou ndo vir a adimpli-las” (GIANCOLI, 2008, p. 120).

De forma didatica, Schmidt Neto (2009, p. 170) salienta “que a faléncia esta para a
insolvéncia como a recuperacdo de empresas (antiga concordata) estda para o0
superendividado”. Essa concepgdo se faz entender vez que viabiliza a superacdo da situacdo
de crise em que se encontra o superendividado, para fins de preservar sua condi¢do econémica
e sua capacidade de crédito.

Em consonancia com o entendimento sustentado por Giancoli (2008, p. 85), a
“inser¢ao do consumidor no ambito de aplicacdo da recuperacdo judicial e extrajudicial ¢
necessaria, pois ndo existem regras especificas de recuperacdo de crédito do consumidor
endividado no CDC com a mesma amplitude que as dispostas na Lein. 11.101/05”.

No entanto, sem adentrar a recuperacdo judicial no momento e, ainda abordando o
conceito do fendmeno em questdo, tem-se que “o trago comum a todas as defini¢des ¢ a
impossibilidade do devedor de pagar todas as suas dividas, atuais e futuras, com seu
patrimonio e seu rendimento” (LIMA, 2014, p. 33-34).

Em contribuicdo impar, Marques (2006, p. 256) aduz:

O superendividamento pode ser definido como a impossibilidade global de o
devedor pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa-fé, pagar todas as suas dividas
atuais e futuras de consumo (excluidas as dividas com o Fisco, oriundas de delitos e
de alimentos). Este estado, é um fendmeno social e juridico a necessitar algum tipo
de saida ou solucdo pelo direito do consumidor.

De tal maneira, ndo menos didatica, entende-se o superendividamento como uma crise
sOcio-econdmica em que se encontra 0 consumidor, ao deparar-se com um passivo (entendido
como dividas) superior ao ativo (rendimentos e receita), impossibilitando-o de adimplir os
débitos de maneira duradoura.

Importante salientar que, opina-se pela incapacidade de adimplemento duradouro ao
passo que nem sempre 0s motivos de inadimpléncia das obrigacdes sdo decorrentes de fatores
analogos aos do superendividamento. Logo, “ndo se pode tomar como superendividamento
todos os casos de descumprimento: embora o endividamento excessivo gere a inadimpléncia,
0 inverso ndo € necessariamente correto” (SCHIMIDT NETO, 2009, p. 169).
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Doutrinariamente e seguindo o modelo europeu, o superendividamento € dividido em

passivo e ativo, como elucida Lima (2014, p. 34):

A primeira categoria corresponde aos consumidores que ndo contribuiram
ativamente para 0 acontecimento da crise de solvéncia, ou seja, ndo conseguiram
pagar as dividas em razdo de circunstancias imprevistas como desemprego, divorcio
ou doenca. Na segunda categoria, estariam o0s consumidores que abusaram do
crédito e consumiram além das possibilidades da sua renda. Os superendividados
ativos podem ser inconscientes, ou seja, consumidores que ndo souberam calcular o
impacto da divida no seu orgcamento, porque ndo foram previamente informados dos
encargos da contratacdo ou que tiveram acesso ao crédito concedido de forma
irresponsavel pelo fornecedor de crédito; enfim consumidores de boa-fé que
acreditavam que conseguiriam honrar suas obrigaces. Os superendividados ativos
conscientes sdo aqueles consumidores que ficam excluidos do abrigo legal do
tratamento, porque contrataram de ma-fé, ou seja, com a intengdo de ndo reembolsar
a divida no momento de seu vencimento.

Consoante classificacdo apresentada pela autora e pautado no entendimento
majoritario da doutrina, a boa-fé é vista como requisito essencial para a configuracdo do
superendividamento. Nesse caminho, aquele consumidor que der razdo ao
superendividamento em virtude da ma-fé ao contratar crédito ao consumo, ou seja, 0O
superendividado ativo consciente, ndo recaira a incidéncia do instituto e, consequentemente,
ndo sera objeto do presente trabalho.

E de bom alvitre consignar que o fendmeno do superendividamento apenas se opera
guando verificada a boa-fé do endividado. O Codigo de Defesa do Consumidor ndo deixou
margens para entendimento diverso, mormente ter adotado a boa-fé objetiva como principio.

Sobre a boa-fé objetiva, Nunes (2013, p. 204) define “como sendo uma regra de
conduta, isto é, o dever das partes de agir conforme certos parametros de honestidade e
lealdade, a fim de se estabelecer o equilibrio nas relagcdes de consumo”.

Destarte, “a boa-fé objetiva é, assim, uma espécie de pré-condicdo abstrata de uma
relagdo ideal (justa), disposta como um tipo ao qual o caso concreto deve se moldar”
(NUNES, 2013, p. 207). Oportunamente, ¢ um dever de lealdade existente entre as partes, a
fim de garantir a integridade do direito de ambos os polos da relagdo consumerista.

Nesse escolio, forcoso entender que os métodos para eventual tratamento do
superendividamento, bem como o instituto da revisdo contratual previsto no art. 6°, inciso V
do CDC, apenas serdo validas para as relacbes de consumo imbuidas de boa-fé do
consumidor.

Além do mais, ao deparar-se com um estado de extrema vulnerabilidade econdmica de

uma das partes da relagdo de consumo ou atée mesmo de superendividamento, 0 magistrado
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devera examinar o mérito, considerando desde logo, a condi¢do de boa-fé e lealdade em que
as partes se encontram.

Merece destaque 0 momento pelo qual a boa-fé deve ser aferida. Para Giancoli (2014,
p.103) ao tratar do superendividamento como hipotese de revisdo de contrato de crédito, alerta
que a apreciacdo da boa-fé deve ser atingida ndo tdo apenas na apresentacdo da demanda, mas
também, deve-se analisar no momento da origem do superendividamento, e como este se
desenvolve.

Nao obstante, ensina que “devem ser considerados de boa-fé inclusive o0s
consumidores superendividados que, aprisionados por uma espiral de endividamentos,
agravaram sua situacdo para pagar dividas antigas” (GIANCOLI, 2014, p. 103).

Por evidente, ndo torna-se plausivel considerar de méa-fé o endividado que visa
adimplir débitos passados que deram razdo ao superendividamento, por motivo de gastos
supervenientes extraordinarios, tendo em vista o crédito ser meio para se atingir garantias
fundamentais inerentes a cada pessoa.

De mais a mais, a classificacdo do superendividamento como ativo e passivo, na licdo
de Marques (2006, p. 258) “¢ importante, uma vez que, acompanhando a objetivacdo das
condutas, tenta fugir da ideia de culpa subjetiva contratual do consumidor, e tende a superar a
diferenca entre fatos subjetivos e objetivos supervenientes”.

Sob essa égide, passa-se a expor 0s motivos propulsores e fatores supervenientes

causadores do desequilibrio econémico-financeiro.

1.2 Motivos e fatores provocantes do superendividamento

Ao tentar compreender as causas do superendividamento, Pereira (2006, p. 160)
remete “a reflexdo quanto ao modo de vida na atual sociedade de consumo, quanto as
consequéncias do consumo exacerbado e as perdas que implica em termos humanos e
ambientais”.

Dentre os mais diversos fatos supervenientes que desequilibram o lado econémico do
consumidor, elenca-se os “acidentes da vida”, assim entendido por Marques (2006, p. 258),
como 0s mais comuns. Sao eles, desemprego, reducdo de salérios, aumento do preco de
produtos no mercado tidos como essenciais em decorréncia da inflacdo, morte daquele que
contribui no sustento da familia, gastos médico-hospitalares, nascimento de filho, gastos com

educacéo etc.
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Nada obstante, acrescenta-se também o abuso do crédito, tais como, “baixa
imprevisivel dos recursos, alta das taxas de juros, alta ou baixa do ddlar, necessidade de
empréstimos suplementares etc.” (MARQUES, 2006, p. 258).

No mesmo caminho, salienta Lima (2014, p. 61) que os “consumidores costumam
fazer suas escolhas subestimando os riscos futuros. Tratando-se do crédito, costumam
subestimar os riscos que seu uso excessivo pode acarretar para si € para suas familias”.

Fato que ilustra a insolvéncia do devedor no ambito do abuso do crédito é o
denominado “prego diferenciado”, decorrente do processo inflacionario que assolou o pais por
mais de vinte anos. Nessa ideia, vislumbra-se um preco para 0 pagamento a vista e outro
preco para o pagamento a prazo (NUNES, 1997, p. 133).

Todavia, explica Nunes (1997, p. 133):

“Prego diferenciado” é uma expressdo equivoca. Na verdade diferencia-se ndo o
preco mas a forma de pagamento do prego. Preco é sempre um so: aquele fixado
para pagamento a vista. Quando da ocorréncia de outro preco para pagamento a
prazo, a verdade € que a modificacdo (aumento) do valor refletia a projecdo dos
efeitos da perda monetéria, fruto da inflaco. O pre¢o ndo era diferente; o acréscimo
decorria da forma escolhida para o pagamento do preco. Pagar com cartdo de crédito
é pagar a prazo. Assim, se 0 consumidor pagasse com cartdo de crédito, era natural
que 0 comerciante acrescesse um certo valor ao preco a vista, porque o recebimento
do valor relativo ao preco somente se daria, normalmente, cerca de trinta dias
depois. Nesse momento, quando o preco fosse pago, se néo tivesse sofrido nenhuma
majoragdo, teria, a “contrario senso”, sofrido uma diminui¢io exatamente
proporcional, em sentido inverso, fruto da perda monetaria gerada pelo processo
inflacionario.

Nesse contexto, muito embora restar-se evidente a diferenca entre preco e formas de
pagamento, ndo se torna prejudicado vislumbrar o estado em que se adentra o consumidor em
decorréncia do abuso do crédito.

Corrobora essa percepcdo, o grande nimero de compras, as vezes, desnecessarias,
efetuadas com o uso de cartdo de crédito e cheque — embora este, cada vez mais em desuso —
em que o consumidor assume varias parcelas para adimplir, tornando-o impossibilitado de
honré-las.

E nesse contexto que Costa (2002, p. 64), vislumbra fatores internos e externos do

consumidor que o impossibilita de fazer frente aos débitos:

Talvez estimulados pelo sistema de publicidade perniciosa a realizar compras
irracionais, ou talvez vitimas de um evento exterior & sua vontade, como, por
exemplo, o desemprego, a doencga ou o divdrcio, os consumidores-devedores correm
0 risco de se tornarem incapacitados de cumprir suas obrigacdes.
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Em um conjunto da andlise ao fator interno e externo do problema, Giancoli (2008, p.

113), também justifica o endividamento excessivo em decorréncia da,

Popularizagdo de uma cultura consumista, fruto da disseminacéo do crédito, o qual
permite a desregulamentacdo de todas as restri¢cbes tradicionais do consumo (livre-
arbitrio e poder aquisitivo), especialmente entre os setores mais “baixos” da
populacdo, incutindo gostos e desejos sem utilidade funcional, os quais permitem o,
entre outras consequéncias, o surgimento do fendmeno do superendividamento. Tal
resultado decorre da associacdo direta da cultura do consumo com o dinamismo
cognitivo do desejo de consumir, em outras palavras, na vigéncia deste fenémeno
social os “desejos” do consumidor ndo podem ter fim, devem ser insaciaveis, isto €,
estagnadas num ciclo vicioso.

Em outra perspectiva que, é vista como fatores externos qu
total do consumidor-devedor do mercado de consumo e o

superendividamento, pontua-se:

e ocasionam a exclusdo

leva a um estado de

A massificacdo do acesso ao crédito [...], a forte privatizagdo dos servigos essenciais
e publicos, agora acessiveis a todos, com qualquer orgamento, mas dentro das duras
regras do mercado, a nova publicidade agressiva sobre crédito popular, a nova forca
dos meios de comunicacdo de massa e a tendéncia de abuso impensado [aqui como
fator interno] do crédito facilitado e ilimitado no tempo e nos valores, inclusive com

descontos em folha e de aposentados (MARQUES, 2006, p. 260).

A partir de todas as contribuicdes propostas pela doutrina,

classificam-se entdo as

causas do superendividamento em fatores internos e externos do problema. Nesse diapaséo,

por aqueles, fatores internos, entende-se as causas pessoais, internas e psicoldgicas do

consumidor-devedor. J& naquelas outras, fatores externos, tem-se a publicidade abusiva, a

facilidade do crédito e todos os outros meios econémicos postos a disponibilidade que

assolam a ponderacao do consumidor na hora de contratar crédito ao consumo.

Feitas as consideragdes acerca do contexto em que se encontra o fendbmeno do

superendividamento, bem como elencados seus possiveis causadores no ambito interno e

externo do consumidor, cabe, por bem, salientar agora, as eventuais formas de prevencéo,

para que o consumidor nao se deixe ver impossibilitado de arcar com suas dividas.

1.3 Medidas para prevenir o superendividamento



20

E necessario, a priori, frisar que a massificacdo do crédito e sua facilidade para
contratar sem davidas traz beneficios tanto para aquele que se encontra em uma situagéo
econémica confortavel, como para 0s que se encontram em situacéo financeira delicada.

Além do mais, dentre os seus efeitos positivos, encontra-se a melhoria do nivel de
vida da populacdo, ao ponto que garante o acesso a direitos bésicos, tais como, moradia,
salde, educacdo e lazer.

A esse respeito, “se diz que o uso do crédito nas finangas domésticas esta se tornando
tdo comum que o acesso igualitario ao crédito estd se convertendo em um direito social muito
semelhante ao acesso a empregos, moradias, servicos médicos, entre outros”
(BERTONCELLO; LIMA, 2006, p. 193).

Ainda na mesma linha, o crédito ao consumo produz uma alta na atividade industrial e
empresarial do pais, ousando-se a entender, de maneira a estabilizar a economia, gerando
empregos e cessando crises com demissdes em massa.

Todavia, entende-se que no contrato de crédito ao consumo, “a obrigagdo do mutuario
é de reembolsar o capital emprestado no prazo convencionado, sob a ameaca de clausulas
penais. Ele deve pagar também os juros, salvo se o crédito for gratuito” (COSTA, 2002, p.
64).

Logo, ndo reembolsando o valor pactuado e o acumulo da incidéncia de juros, a
administracdo das dividas fogem ao controle do consumido-devedor, em que passa adentrar a
um estado de endividamento excessivo, como ja abordado anteriormente.

E nesse escolio que torna-se necessario a atencdo do legislador brasileiro para com a
regulacdo de forma a prevenir e tratar o superendividamento, o que, atualmente, encontra-se
silente e timido diante do direito comparado®.

Ao tratar do superendividamento a partir de pormenorizada analise ao direito

comparado, bem explica Marques (2006, p. 261):

Para evitar essa “faléncia”, os paises desenvolvidos e industrializados, como Estados
Unidos da América, Canada, Franca, Inglaterra, Alemanha, Bélgica, Luxemburgo e
tantos outros, criaram uma série de inovagdes legislativas, muitas advindas da
jurisprudéncia, para prevenir e — analogicamente a concordata comercial — tratar em
especial um processo extrajudicial especifico, amigavel ou administrativo, visando a
renegociagdo e ao parcelamento para pessoas fisicas ndo profissionais
(consumidores) de boa-fé, permitindo um tratamento e um approach global da
situacdo de superendividamento dos consumidores.

! E imperioso ressaltar que a analise ao direito comparado no que tange ao tratamento do superendividamento,
foge ao tema abordado no presente trabalho. O que se vera ao longo do conteldo, serdo simples analogias ao
modelo brasileiro, assim como notas informativas a fim de melhor compreender o tema sugerido.
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N&o obstante, direciona-se o estudo, neste momento, a abordar as timidas medidas
contidas no Codigo de Defesa do Consumidor destinadas a proteger a parte vulneravel na
relacdo de consumo.

Por evidente, embora tais medidas ndo sejam estancadas especificamente para prevenir
0 superendividamento, salienta-se por seu uso no presente estudo como instrumento de

prevencdo do fendmeno econdmico-social aqui abordado.

1.3.1 O direcionamento de instrumentos gerais contidos no CDC para prevencdo do

superendividamento

E necessario repisar que, embora o Codigo de Defesa do Consumidor cuide da tutela
do vulneravel, ndo se olvida que ao falar-se em superendividamento, a lei consumerista
careceu de precisdo e especificidade a fim de disponibilizar instrumentos ou institutos capazes
e eficientes para uma recuperacdo do consumidor extremamente endividado.

No entanto, é mister consignar que na pratica de tutelar os direitos do vulneravel,
consequentemente, o Cddigo de Defesa do Consumidor elencou medidas capazes de evitar
esse momento de crise econdmica individual. E a partir disso, que estudar-se-4 a seguir o
dever de informar, a proibicdo das clausulas abusivas, a boa-fé objetiva e o equilibrio

contratual.

1.3.1.1 Do dever de informar

Como primeiro instrumento de prevencgdo do superendividamento, elenca-se o dever
de informar. Marques (2006, p. 286) aduz que “¢ a informacdo detalhada ao consumidor,
oriunda de uma dever de boa-fé de informar e esclarecer o leigo sobre os riscos do crédito e o
comprometimento futuro de sua renda”.

Esse dever de informacdo estad previsto no art. 52 do CDC? em que trata da
obrigatoriedade do fornecedor em informar nos casos de contratos envolvendo outorga de

crédito, ou seja, contrato de crédito ao consumo.

2 Art. 52. No fornecimento de produtos ou servigos que envolva outorga de crédito ou concessdo de

financiamento ao consumidor, o fornecedor devera, entre outros requisitos, informa-lo prévia e adequadamente
sobre:

| — preco do produto ou servico em moeda corrente nacional;

Il — montante dos juros de mora e da taxa efetiva anual de juros;

111 — acréscimos legalmente previstos;
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Em complementagdo ao dispositivo, Nabut (2013, p. 192) aduz que também é dever do
fornecedor “esclarecer todos os pormenores do contrato, como as taxas e tributagcdo a ele
incidentes, como taxa de abertura de crédito, Imposto sobre OperacBGes Financeiras, e 0 que
vem a ser a comissao de permanéncia, por exemplo”.

Embora o dever genérico de informacao esteja presente ao longo de todo o contetdo
do Codigo de Defesa do Consumidor, ndo se pode olvidar que os contratos de crédito ao
consumo merecem atencdo e informagdes especiais, ao passo que ‘“podem levar ao
superendividamento” (BERTONCELLO; LIMA, 2006, p. 196).

E importante ressaltar que o consumidor deve ter acesso a todas as informagcdes, tais
como, juros, acréscimos e valor final, de forma clara e completa anteriormente da celebracdo
do contrato, de modo a analisar pormenorizadamente 0s riscos que poderdo advir da
obrigacdo a ser firmada.

N&o obstante, ao fazer o levantamento de todos os beneficios e prejuizos que o
contrato de crédito possa gerar, o consumidor tera condi¢des de determinar seu custo, analisar
as vantagens que poderdo advir do pagamento a vista, bem como a comparacdo de precos com
outros financiamentos disponiveis no mercado (BERTONCELLO; LIMA, 2006, p. 198).

O que resta patente é a necessidade do consumidor em ser informado sobre questes
relevantes, a fim de analisar a possibilidade de contratar. Inobstante, ao fornecedor supde o
dever de advertir quanto aos riscos que a celebragdo do contrato pode ocasionar, mesmo na
incerteza da concretizacdo deste (NABUT, 2013, p. 191).

Segundo Bartoncello e Lima (2006, p. 198), a obrigacdo de informar respalda
“justificativa na necessidade de assegurar o equilibrio entre as partes desde o inicio da
contratacdo, pressupondo a ignorancia legitima do consumidor que contrata com um
profissional”.

Seguindo essa linha de raciocinio, a fragilidade em que se encontra o consumidor
enquanto pessoa leiga no tocante aos riscos que o contrato de crédito pressupde, o coloca
numa situagdo ainda mais vulneravel ante a caréncia no acesso a informagé&o.

Resultado ndo seria outro, sendo um completo endividamento em medidas
desproporcionais aquelas passiveis de serem sustentadas pelo consumidor-devedor. Frisa-se,
ademais, que em diversas ocasifes 0 contratante superestima sua capacidade de reembolsar o

crédito contratado.

IV — nimero e periodicidade das prestacoes;
V — soma total a pagar, com e sem financiamento. [...]
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Por evidente, que essa superestimacdo na sua capacidade para adimplir o pacto
firmado, decorre da escassa anélise aos riscos que o contrato de crédito implica. Repisa-se,
oportunamente, que o fornecedor é personagem brasileiro agravante da referida situacéo
econémico-financeira, em razdo de, ndo transmitir de forma clara e inequivoca 0s riscos que a
celebracdo do contrato de crédito ao consumo ocasiona.

Alids, ousa-se entender que o dever de informacdo do fornecer atua conjuntamente
com o dever de conselho, ao passo que os fornecedores “estdo obrigados ndo somente a
informar como, também, aconselhar o consumidor, evitando com que assuma um crédito que
ndo terd condigdes de reembolsar” (BERTONCELLO; LIMA, 2006, p. 198).

Essa atuacdo conjunta se interpreta tendo em vista a legislagdo e doutrina brasileira
ndo terem feito a diferenciacdo ou separacdo entre informar e aconselhar, como acontece, por
exemplo, na doutrina francesa (BERTONCELLO; LIMA, 2006, p. 198).

Inobstante a isso, sera estudado a seguir as disposi¢des do Cddigo de Defesa do

Consumidor a fim de proibir as clausulas abusivas.
1.3.1.2 Da proibicéo das clausulas abusivas

Outro instrumento utilizado como prevencao para o superendividamento é a proibicao
das clausulas abusivas. Isso porque, ao perceber que nao podera fazer frente aos seus débitos,
o consumidor de boa-fé, poderéa rescindir unilateralmente o contrato de crédito que agrave sua
situacdo econdmico-financeira.

A respeito disso, Marques (2006, p. 277) explica:

Hoje, a primeira op¢do para evitar a ruina do parceiro contratual de boa-fé que sofre
um acidente da vida seria permitir a rescisdo ou o fim do vinculo a favor do
inadimplente mais vulnerdvel. Assim, beneficiamos o inadimplente consumidor
pessoa fisica, evitando que aquela divida se torne uma divida impagavel, dividas de
escravidao, evitando assim o superendividamento. Tal constelagdo (pessoa fisica que
contrata divida impagavel nas suas circunstancias pessoais atuais, ou por viuvez, ou
por desemprego ou por doenga) geralmente acontece nos contratos envolvendo bens
de grande porte, como promessas de compra e venda de imdveis ou compras no
Sistema Financeiro da Habitag&o.

Trata-se, nada mais que um estado de situacdo de perigo do consumidor, decorrente
dos ditos “acidentes da vida”, em que lhe ¢ garantido o direito de pleitear o fim do pacto,

evitando, desse modo, sua ruina econdmica. Nessa conjectura, o art. 51, inciso IV do CDC?

® Art. 51. So nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
e servicos que: [...]
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considera abusiva e nula a cldusula que interdita tal direito concedido ao consumidor
(MARQUES, 2006, p. 277).
Nesse sentido, alias, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:

PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL - PACTO CELEBRADO NA
VIGENCIADO CODECON - CLAUSULA ABUSIVA - ACAO PROPOSTA PELO
COMPRADOR. | - O comprador inadimplente pode pleitear em juizo a devolucéo
das prestacbes pagas e a rescisdo do pacto, em face do desequilibrio financeiro
resultante da aplicacdo dos sucessivos planos econémicos. Il - Na exegese dos arts.
51 e 53 do Codigo do Consumidor sdo abusivas as clausulas que, em contrato de
natureza adesiva, estabelecam, rescindido este, tenha o promissario que perder as
prestacbes pagas, sem que do negocio tenha auferido qualquer vantagem. Il -
Invidvel discussdo em torno de deducdo de quantias pagas a titulo de despesas
arcadas pela vendedora, por incidéncia da Sumula n® 07/STJ. IV - Recurso nao
conhecido.

(STJ, REsp n. 115.671/RS, Relator: Ministro WALDEMAR ZVEITER, Data de
Julgamento: 08/08/2000, T3 - TERCEIRA TURMA)

Assim, 0 que se pretende aqui, é simplesmente impedir que o consumidor adentre em
um circulo vicioso de dividas, ante o desequilibrio financeiro decorrente da celebracdo de
sucessivos contratos de crédito. Vislumbra-se grande protecdo a parte vulneravel, ao passo
que mesmo inadimplente, poderé pleitear em juizo a resolucéo do pacto firmado.

N&o por menos, cabe ressaltar que o desequilibrio contratual que permite a resolucéo
do contrato pelo devedor, podera decorrer tanto dos chamados “acidentes da vida”, como
também em face a desvalorizacdo da moeda ou de critérios para atualizagdo das prestagdes,
como bem j4 foi firmado pelo Superior Tribunal de Justica no REsp n. 508.831/MG*.

De tal maneira, é inegavel a quebra do paradigma estabelecido no art. 475 do Cédigo
Civil®, pelo qual apenas o credor — haja vista ser a parte lesada — podera requerer a resolucio
do contrato ante a inadimpléncia do devedor.

N&o se olvida que a lei consumerista buscou, de maneira bem sucedida, alias, a

protecdo do vulneravel na relacdo de consumo, de modo a evitar o seu superendividamento.

IV — estabelecam obrigacfes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade.

* CIVIL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL CONSTRUIDO. INADIMPLEMENTO.
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. RESCISAO DO CONTRATO. RESTITUICAO DAS
QUANTIAS PAGAS. O devedor, inadimplente em virtude de onerosidade excessiva, seja por desequilibrio
resultante da desvalorizacdo da moeda ou de critérios para atualizagdo das prestagdes, pode pleitear a rescisdo do
contrato. Majoracdo da retencdo, tendo em vista as peculiaridades da espécie. Recurso parcialmente conhecido e,
nessa extensao, provido.

(STJ - REsp: 508831 MG 2003/0005222-1, Relator: Ministro CESAR ASFOR ROCHA, Data de Julgamento:
04/11/2003, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 20.03.2006 p. 276RSTJ vol. 201 p. 444)

5 Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o
cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizacdo por perdas e danos.
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Tanto se aduz que, a defesa garantida ao credor no Codigo Civil é transferida ao consumidor-
devedor no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Isso porque, no ambito da inadimpléncia do contrato previsto no Codigo Civil, o
credor, parte lesada com a resolucdo do pacto, podera lancar mao de indenizacgéo por perdas e
danos em face do devedor. Por outro lado, na lei consumerista, o consumidor inadimplente
poderd, ndo so requerer a resolugdo do contrato, como também a restituicdo das parcelas
pagas®.

No mesmo caminho, a clausula, contida em contrato ao consumo que prevé a perda
total das prestacdes j& pagas, sera considerada nula. Tal vedacdo, ainda quanto a proibicdo de
clausulas abusivas, se extrai do art. 53 do Codigo de Defesa do Consumidor, que assenta:

Nos contratos de compra e venda de méveis e iméveis mediante pagamento em
prestacdes, bem como nas alienacBes fiduciarias em garantia, consideram-se nulas
de pleno direito as clausulas que estabelecam a perda total das prestacdes pagas em
beneficio do credor que, em razdo do inadimplemento, pleitear a resolu¢do do
contrato e a retomada do produto alienado (BRASIL, 2015, Cédigo de Defesa do
Consumidor).

Ora, vale sempre ressaltar que a tutela do direito do consumidor atua sempre quando
da existéncia de desequilibrio na relagdo de consumo. Por evidente, a perda de prestacoes ja
pagas é caminho extremamente desarrazoado. Esse desequilibrio torna-se ainda mais patente,
nas situacdes em que as parcelas foram adimplidas substancialmente.

Fala-se aqui, na teoria do adimplemento substancial que “reforca a ideia de que cabe
apenas ao consumidor rescindir o contrato ou manté-lo e que a melhor conduta do fornecedor
€ renegociar seus termos ou cooperar para que o consumidor possa adimpli-lo” (MARQUES,
2006, p. 274).

Nesse raciocinio, ao consumidor que se aproxima do adimplemento total do contrato, é
garantido o ganho das prestacdes, ao passo que ao credor/fornecedor é vedado a resolucdo do
pacto por um mero inadimplemento daquele, ou até mesmo, pela falta de um pequeno débito
restante.

A explicagdo ¢ a de que “um ‘pequeno’ inadimplemento do consumidor ndo ¢
‘substancial’ o suficiente para causar a rescisdo por decisdo do credor adimplente, se este ¢

um fornecedor, ante o consumidor” (MARQUES, 2006, p. 275). A perda das prestacdes ja

® Nesse sentido, ver: EREsp 59.870/SP, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 10.04.2002 e REsp 196.311/MG, Rel. Min.
Cesar Asfor Rocha, j. 23.04.2002.
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adimplidas configura ganho sem causa a parte credora, desequilibrando a base objetiva do
contrato.

E muito comum atualmente, com a facilidade de contratar crédito ao consumo,
deparar-se com a vulnerabilidade do consumidor, na medida em que impossibilitado de
adimplir as Ultimas prestacGes, ou até mesmo a prestagdo final, o fornecedor resolve o
contrato unilateralmente resultando na perda das parcelas adimplidas.

Ainda mais comum é o contrato de alienacdo fiduciaria para compra de veiculo
automotivo, em que o fornecedor toma o proprio bem movel como garantia. Logo, ante a
caréncia do adimplemento da obrigacdo, faltante a Unica parcela para quitacdo do debito, o
fornecedor langa mao da busca e apreensao para retomada do veiculo.

Muito embora tais condutas sejam uma realidade no complexo sistema financeiro do
pais, ndo se pode olvidar de sua completa abusividade em detrimento do consumidor, vez
afronta ao equilibrio da relacdo contratual. Por sorte, ha de se considerar que tal protecdo esta
arraigada nos dispositivos em comento do Codigo de Defesa do Consumidor, como também é

acompanhada de forma pacifica pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica’.

1.3.1.3 Da boa-fé objetiva e do equilibrio contratual

Por fim, ndo s6 como instrumentos de prevencdo ao superendividamento, mas como
elementos basilares para toda a interpretacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, bem como
toda relacdo de contrato, tem-se a boa-fé objetiva e o equilibrio contratual. Sdo, antes de tudo,
principios que visam a todo momento, salvaguardar os direitos do consumidor vez que
figuram no polo vulneréavel da relacéo.

E importante salientar que todos os institutos previstos no CDC que beneficiam o
consumidor, encontram na boa-fé objetiva e no equilibrio contratual, o seu respaldo

fundamental. Isso porque, é na existéncia de um desequilibrio na relacdo de consumo ou até

" ALIENACAO FIDUCIARIA. Busca e apreensdo. Falta da Gltima prestacdo. Adimplemento substancial. O
cumprimento do contrato de financiamento, com a falta apenas da Ultima prestacdo, ndo autoriza o credor a
lancar méo da agdo de busca e apreensdo, em lugar da cobranga da parcela faltante. O adimplemento substancial
do contrato pelo devedor ndo autoriza ao credor a propositura de acdo para a extingdo do contrato, salvo se
demonstrada a perda do interesse na continuidade da execugdo, que ndo é o caso. Na espécie, ainda houve a
consignacao judicial do valor da Gltima parcela. Nao atende a exigéncia da boa-fé objetiva a atitude do credor
gue desconhece esses fatos e promove a busca e apreensdo, com pedido liminar de reintegracdo de posse.
Recurso ndo conhecido.

(STJ - REsp: 272739 MG 2000/0082405-4, Relator: Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, Data de
Julgamento: 01/03/2001, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 02/04/2001 p. 299 JBCC vol. 200 p.
126 RSTJ vol. 150 p. 398)
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mesmo na falta da “justi¢a” entre os contraentes, em que se pressupdoe um nivel de igualdade,
que se faz necesséria a intervencdo do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Assente a isso, Marques (2006, p. 279) visualiza a boa-fé objetiva como um
“standard, um parametro objetivo, genérico, um patamar geral de atuacdo, do homem medio,
do bom pai de familia que agiria de maneira normal e razoavel naquela situacdo analisada”.
Ainda, a autora aduz que o magistrado deve valorar a atuagdo em conformidade com o0s
parametros impostos pela boa-fé objetiva qualificada, de maneira a analisar a razoabilidade do
caso sub examine (MARQUES, 2006, p. 280).

Nesse caminho,

é durante aquele exercicio de interpretacdo conforme a boa-fé, de concrecéo, que o
magistrado ir4 identificar os limites a liberdade contratual, isto é, quais as clausulas
que ferem a boa-fé, as clausulas nulas e abusivas, que por isso ndo poderdo ser
consideradas, as clausulas que ndo pertencem ao “pacto” (pacta), as clausulas que
violam o direito e ndo poderdo (sunt) ser “servidas” (servanda) ou ter qualquer
eficacia, nem por vontade das partes, nem por decisdo do juiz, uma vez que ofendem
a ordem publica (MARQUES, 2006, p. 280).

Conforme o contexto, entende-se a boa-fé objetiva como clausula geral, vez que as
condutas e clausulas que caminham em sentido contrario serdo consideradas nulas e abusivas.
Paralelamente, qualquer acdo do fornecedor que possa gerar o desequilibrio do contrato,
merecera especial atengdo do CDC.

N&do obstante, ao magistrado, observando obscuridade ou dubiedade de clausulas,
cumprira sempre o dever de interpretacdo conforme melhor favorecer o consumidor®, por ser
parte vulneravel na relacdo de consumo. Diante disso, € possivel vislumbrar a boa-fé e o
equilibrio contratual caminhando lado a lado, em razdo de que o estreito desvio dos
paradigmas por eles impostos, serdo desfavoraveis ao consumidor.

Nesse caminho, entendeu o Superior Tribunal de Justica em recente julgado:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. SEGURO
DE VIDA. COBERTURA. CLAUSULAS DUBIAS. INTERPRETAGCAO MAIS
FAVORAVEL AO HIPOSSUFICIENTE. ANALISE CONTRATUAL. REEXAME
DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. SUMULAS N°S 5 E
7/STJ. 1. A falta de clareza e dubiedade das clausulas impdem ao julgador uma
interpretagdo favoravel ao consumidor (art. 47 do CDC), parte hipossuficiente por
presuncdo legal 2. Para prevalecer a pretensdo em sentido contrario a conclusdo do
tribunal de origem, mister se faz a andlise do contrato e revisdo do conjunto fatico-
probatério dos autos, o que, como j& decidido, é inviabilizado, nesta instancia
superior, pelas Sumulas n°s 5 e 7/STJ. 3. Agravo regimental ndo provido.

(STJ, AgRg no AREsp 539.402/SP, Rel.Min. Ricardo Villas B6as Cueva, Terceira
Turma, j. 18.06.2015, DJe: 05.08.2015).

8 CDC, art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor.
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Por isso dizer que o Cddigo de Defesa do Consumidor, ao zelar pela preservacao do
equilibrio contratual®, observou o consumidor como lado hipossuficiente, na medida em que
atos atentatérios contra a boa-fé, entendidos aqui, a imposicédo de qualquer clausula nula ou
abusiva pelo fornecedor, deverdo impor ao julgador uma anélise em favor do vulneravel.

Contudo, inolvida-se que o desequilibrio contratual nem sempre se da em decorréncia
de condutas do fornecedor atentar contra a boa-fé objetiva. Ressalte-se que o
superendividamento decorrente dos “acidentes da vida” como desemprego, despesas médico-
hospitalares etc., atingem fulminantemente no equilibrio do contrato, ao passo que torna o seu
adimplemento pelo consumidor, uma tarefa extremamente ardua e as vezes quase impossivel.

Logo, em relacdo a esse desequilibrio contratual gerado a partir de um fato natural da
vida ocorrido na esfera do consumidor, também sera tutelado pelo CDC. A essa situacdo, foi
criada a possibilidade do devedor renegociar as clausulas contrarias, ditas aquelas que se

tornarem excessivamente onerosas, 0 que sera objeto de estudo a seguir.

1.4 A revisdo dos contratos como medida de tratamento ao superendividamento

Antes de tudo, optou-se por eleger a revisao dos contratos prevista no art. 6°, inciso V
do Cddigo de Defesa do Consumidor'® como forma de tratamento ao superendividamento,
tendo em vista a possibilidade do consumidor-devedor adimplir totalmente seu débito apds
uma readaptacdo das parcelas com a sua nova realidade econémica.

Essa necessidade decorre das circunstancias em que mesmo obedecidos todas as
etapas de prevencdo, ou seja, mesmo devidamente informado dos riscos da contratacéo,
mesmo o pacto firmado ndo versar clausulas nulas ou abusivas e mesmo respeitados a boa-fé
objetiva, os consumidores “encontram dificuldades em cumprir suas obrigagdes contratuais,
porque depois sdo surpreendidos com o desemprego, doenca, entre outros eventos imprevistos
que abalam seu or¢amento” (LIMA, 2014, p. 53).

E importante mencionar que o legislador adotou a teoria da quebra da base do negdcio
ao mitigar o principio da obrigatoriedade, vez que possibilita o reestabelecimento do
equilibrio contratual revisando as cldusulas contrérias e adaptando-as ao novo orgamento do

consumidor.

% Ver REsp. 1.279.622/MG, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, j. 06.08.2015.

10 Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: [...]

V — a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam prestages desproporcionais ou sua revisao em
razéo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas.



29

Nessa esteira, explica Giancoli (2008, p. 154):

a revisdo contratual pode ocorrer em decorréncia de causas contemporaneas ou
concomitantes a formacdo do contrato, fruto da incidéncia de clausulas abusivas e
prestacdes desproporcionais, ou em razdo de fatos supervenientes, como é o caso do
superendividamento, que tornem a relagdo contratual excessivamente onerosa.

N&o por menos, interessa analisar a possibilidade de revisdo em virtude de fatos
supervenientes que desequilibram a relagdo contratual, de modo a obrigar o devedor a uma
onerosidade excessiva. Informa-se, alias, que os fatos supervenientes, traduzem-se no mais
puro exemplo do superendividamento, decorrentes dos infortinios da vida.

E importante salientar que o direito de revisdo encontra respaldo nos principios da
boa-fé e do equilibrio contratual, como também a vulnerabilidade do consumidor. Ademais,
“ndo se trata de clausula rebus sic stantibus, mas, sim, de revisdo pura, decorrente de fatos
posteriores ao pacto, independentemente de ter havido ou ndo previsdo ou possibilidade de
previsao dos acontecimentos” (NUNES, 2013, p. 221).

Nesse caminho, ndo se utiliza da teoria da imprevisao prevista na clausula rebus sic
stantibus. Isso porque, para a teoria da imprevisao, no momento da celebracéo do contrato, as
partes ndo conseguem prever os acontecimentos futuros que deram causa & onerosidade
excessiva. Outrossim, pela clausula rebus sic stantibus a alteracdo do contrato fundamenta-se
nos fatos que na oportunidade da celebracdo do contrato, as partes ndo tinham condi¢des de
prever (NUNES, 2013, p. 222).

Por outro lado, quando se fala em revisdo do contrato em razdo do
superendividamento do consumidor, previsto no art. 6%, inciso V do CDC, ndo ha necessidade
de adotar a teoria da imprevisdo. Assim, “ndo se pergunta, nem interessa saber, se, na data de
seu fechamento, as partes podiam ou ndo prever 0s acontecimentos futuros. Basta ter havido
alteracdo substancial capaz de tornar o contrato excessivo para o consumidor” (NUNES,
2013, p. 222).

Dessa maneira, mesmo gue o consumidor, na oportunidade da celebracdo do contrato,
preveja o acontecimento futuro, como é o caso de divorcio ou nascimento de um filho, por
exemplo, apds ocorrido tal fato e com ele advindo dificuldades financeiras de modo a tornar a
obrigacdo excessivamente onerosa, poderd pleitear a revisdo do contrato com base no
superendividamento (art. 6°, inciso V do CDC).

Em suma, ndo é necessario que os acidentes e infortnios da vida, no momento de

contratar, que derem causa ao superendividamento sejam anormais, extraordinarios,
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imprevistos ou imprevisiveis. Logo, a “excessiva onerosidade superveniente, €, por si,
suficiente para dar respalda a revisdo contratual” (GIANCOLI, 2008, p.159).

N&o obstante, Giancoli (2008, p. 155-160) elenca trés requisitos para a revisdo
contratual por excessiva onerosidade superveniente a contratacdo no CDC. S&o eles: a
prestacdo duradoura ou periédica, a bilateralidade do contrato ajustado e a boa-fé do
consumidor.

Fala-se em prestacdo duradoura ou periodica na medida em que, caso contrario fosse,
ou seja, obrigacéo instantanea, o lapso temporal para resultar algum acidente ou inforttnio da
vida, restaria prejudicado, ao ponto que nessa espécie de obrigacdo, a prestacao realiza-se em
um Ganico momento. Dessa maneira, por questdo temporal, ndo se possibilitaria, logicamente,
o0 superendividamento do consumidor por fato superveniente.

Ja a bilateralidade do contrato ajustado é elencada como requisito em razdo da
existéncia de um sinalagma funcional, “que justifica a possibilidade de revisdo contratual por
onerosidade excessiva superveniente, pois, neste caso, ndo existe falta da prestacdo
correspondente, a qual daria ensejo a excec¢éo de contrato ndo cumprido” (GIANCOLI, 2008,
p.157).

Por fim, a boa-fé, como principio contratual, disposto também no Codigo de Defesa do
Consumidor, deve estar presente na relacdo contratual — e de consumo, especificamente — a
fim de possibilitar a revisdo do pacto. Embora pareca redundante, € essencial repisar que a
auséncia da boa-fé na relacdo de consumo sempre acarretara um prejuizo no pacto firmado.

Na revisdo do contrato por onerosidade excessiva esse pressuposto ndo é diferente. Por
6bvio, o devedor ndo pode ser o causador da excessiva onerosidade, vez que aquiescer com tal
conduta seria 0 mesmo que anuir com a ma-fé (GIANCOLI, 2008, p. 158).

Nesse escolio, é possivel observar a revisdo dos contratos das mais diversas formas
gue tornem a obrigacdo excessivamente onerosa. Dentre elas, um dos principais motivos,
abordados pela doutrina e pacificado na jurisprudéncia, consubstancia na desvalorizagdo do
real frente ao ddlar, em contratos de financiamento em moeda estrangeira.

A esse tema, Nunes (2013, p. 222) exemplifica:

Trata-se daqueles que, tendo contrato de financiamento em moeda estrangeira, ou
tendo adquirido veiculos pela variagdo cambial do ddlar, foram surpreendidos com a
liberagdo do cambio ocorrida em janeiro de 1999. Com o “pulo” do cdmbio e a
perda do valor de nossa moeda, o real, os contratos sofreram acréscimos muito
acima do que os consumidores podiam suportar. Caso tipico de revisdo de clausula
de reajuste pela variagdo cambial, trocando-se tal reajuste por outro indice, por
exemplo, o IGP, da Fundacdo Getulio Vargas.
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Nessa conjectura, embora se vislumbra a pratica dos bancos no sentido de impedir o
consumidor em quitar seu débito, “ao ndo cooperar para que possa parcelar as prestagdes ou
diminuir o principal ou ter um prazo sem pagar as prestacdes para acumular capital, isto sem
qualquer novagdo para diminuir os juros, geralmente abusivos e excessivos” (MARQUES,
2006, p. 278), frisa-se que ao encontrar casos dessa natureza, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, iterativa no sentido de permitir a revisdo contratual.

Nesse sentido, com as vénias costumeiras, cita-se a ementa do REsp 361.694/RS™:

Revisdo de contrato - Arrendamento mercantil (“leasing"™) - Valor residual -
Descaracterizacdo. Relacdo de consumo. Taxa de juros - Fundamento inatacado.
Indexacdo em moeda estrangeira (ddlar norte-americano) - Crise cambial de janeiro
de 1999 - Plano real. Aplicabilidade do art. 6°, inciso V, do CDC - Onerosidade
excessiva caracterizada. Boa-fé objetiva do consumidor e direito de informag&o.
Necessidade de prova da captacdo de recurso financeiro proveniente do exterior. - A
cobranca antecipada do valor residual implica a descaracterizacdo do contrato de
arrendamento mercantil. - Aplicam-se as disposi¢des do CDC aos contratos de
arrendamento mercantil. - E inadmissivel o Recurso Especial, quando a decisio
recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange
todos eles. - Descaracterizado o contrato de arrendamento mercantil, ndo se aplica a
autorizacdo excepcional prevista no art. 6° da Lei n. 8.880/94, e indevido se mostra o
reajuste das prestacdes pela variagdo cambial de moeda estrangeira. - O preceito
insculpido no inciso V do artigo 6° do CDC dispensa a prova do carater imprevisivel
do fato superveniente, bastando a demonstracdo objetiva da excessiva onerosidade
advinda para o consumidor. - A desvalorizagdo da moeda nacional frente & moeda
estrangeira que serviu de parametro ao reajuste contratual, por ocasido da crise
cambial de janeiro de 1999, apresentou grau expressivo de oscilagdo, a ponto de
caracterizar a onerosidade excessiva que impede o devedor de solver as obrigacdes
pactuadas. - A equacdo econdmico-financeira deixa de ser respeitada quando o valor
da parcela mensal sofre um reajuste que ndo € acompanhado pela correspondente
valorizagdo do bem da vida no mercado, havendo quebra da paridade contratual, a
medida que apenas a institui¢do financeira estd assegurada quanto aos riscos da
variagdo cambial, pela prestacdo do consumidor indexada em délar norte-americano.
- E ilegal a transferéncia de risco da atividade financeira, no mercado de capitais,
préprio das instituicdes de crédito, ao consumidor, ainda mais que ndo observado o
seu direito de informacdo (arts. 6°, 111, 31, 51, XV, 52, 54, § 3°, do CDC). - Incumbe
a arrendadora desincumbir-se do 6nus da prova de captagdo especifica de recursos
provenientes de empréstimo em moeda estrangeira, quando impugnada a validade da
clausula de correcdo pela variacdo cambial. Esta prova deve acompanhar a
contestacdo (arts. 297 e 396 do CPC), uma vez que 0s negocios juridicos entre a
instituicdo financeira e o banco estrangeiro sdo alheios ao consumidor, que néo
possui meios de averiguar as operacGes mercantis daquela, sob pena de violar o art.
6° da Lei n. 8.880/94.

(STJ - REsp: 361694 RS 2001/0116072-1, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI,
Data de Julgamento: 26/02/2002, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacéo:
DJ 25.03.2002 p. 281)

A linha de raciocinio adotada pelo STJ, é no rumo de sempre garantir o equilibrio

contratual semelhante ao do momento da celebragcdo do contrato, que se descaracteriza com a

11 ver também, REsp 437.660/SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 08/04/2003, T4 — QUARTA
TURMA).
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grande desvalorizacdo da moeda nacional frente ao dolar, ocasionando, assim, na excessiva
onerosidade a ser suportada pelo consumidor.

Ressalta-se também, o dever de cooperacdo imposto pela Corte ao fornecedor,
mormente a possibilidade da renegociacdo do contrato bancario. Evidentemente, a analise
feita pelo STJ, permite ao consumidor evitar sua ruina e o superendividamento, desde que, de
boa-fé, tendo em vista a cooperacdo que deve lastrear a relacdo de crédito, incumbida ao
fornecedor ao permitir o devedor quitar integralmente seu debito.

A ruina do consumidor, ao ser deferido o pedido de revisdo do contrato, ndo so é
evitada como também possibilita aquele a continuidade de sua capacidade de consumo,
mormente o Estado, no exercicio de sua fungdo jurisdicional, efetua um plano de pagamento
de suas dividas com base na analise da condi¢do sécio-econémica-financeira do consumidor
(GIANCOLLI, 2008, p. 161).

No entanto, nem sempre os esforcos do Cddigo de Defesa do Consumidor séo
suficientes para libertar a parte vulneravel da ruina ou do superendividamento. Muitas vezes,
as medidas de prevencdo ao endividamento excessivo, bem como a revisdo dos contratos
como hipoétese de tratamento, impossibilitam ao consumidor quitar seu débito integralmente.

Logo, o consumidor se depara com um circulo de dividas para com diversos credores
diferentes, ao passo que estes, ndo abrindo méo de seus créditos e, buscando percebé-los
junto ao consumidor superendividado, ndo veem outro meio a ndo Ser a execugao por quantia
certa contra o devedor insolvente.

Insolvéncia do devedor que, alias, serd assunto abordado no proximo topico do

presente trabalho.

1.5 Da insolvéncia civil

O Cadigo de Processo Civil cuidou de tratar da execucdo por quantia certa contra
devedor insolvente a partir do art. 748 até o art. 786-A. Logo, para fins conceituais, a
execucao por quantia certa contra devedor insolvente trata-se “de um juizo universal, com
caracteristicas peculiares, marcado pelos pressupostos basicos da situagdo patrimonial
deficitaria do devedor e da disputa geral de todos os seus credores num sé processo”
(THEODORO JUNIOR, 2014, p. 477).

Em outras palavras, explica Theodoro Junior (2014, p.478) que:



33

por meio do processo executivo universal, impde-se um principio de ordem, fazendo
com que todos os bens do devedor comum se integrem numa massa para responder
pelo conjunto de créditos, até onde alcance o produto da execucdo, de modo a
assegurar a observancia de regras equitativas de distribuicdo, capazes de evitar que o
patriménio do insolvente seja dilapidado indtil ou nocivamente, com desigualdade e
prejuizo a ordem econémica geral.

J& para Talamini e Wambier (2012, p. 563-564) a “execugdo por quantia certa contra
devedor insolvente é 0 processo executivo destinado a, dentro do possivel, satisfazer em
igualdade de condi¢des os credores do devedor ndo empresario”. Acrescenta-se que tal estado
de insolvéncia do devedor se da quando as dividas excederem a importancia de seus bens,
conforme se depreende do art. 748 do Codigo de Processo Civil.

Nesse caminho, frisa-se que a execucdo do devedor insolvente concentra-se em duas
fases, sendo a primeira, a fase de cognicdo, em que se verifica o estado de insolvéncia do
devedor e, a subsequente, em que executam-se seus bens para saldar os créditos concorrentes
(THEODORO JUNIOR, 2014, p. 483).

N&o obstante, embora a declaracdo de insolvéncia possa ser requerida por qualquer
credor quirografario, pelo devedor ou pelo inventariante do espélio do devedor (art. 753,
CPC), para os fins deste trabalho, interessa apenas a declaragdo de insolvéncia requerida por
qualquer credor quirografério.

Isso porque, a pesquisa busca a todo momento resguardar a prote¢cdo do consumidor-
devedor superendividado, mormente partir do pressuposto que, declarada a insolvéncia
decorrente do passivo superar 0 ativo — requisito para a decretacdo do estado de insolvéncia —
0 consumidor se vé impossibilitado de gerir e administrar seus bens.

Explica-se melhor. O fornecedor ao ver a incapacidade do consumidor
superendividado em quitar seus débitos e, concluindo que as dividas deste sdo superiores a
importancia de seus bens, podera lancar mao da execuc¢do por quantia certa contra o devedor
insolvente.

Logo, assenta-se que acolhido o pedido do credor, o “juiz proferird sentenca,
encerrando a fase preliminar ou de cogni¢do do processo de insolvéncia” (THEODORO
JUNIOR, 2014, p. 495). Ndo por menos, a sentenca que encerra a fase de cognicdo tera
eficacia preponderantemente declaratoria, mas também constitutiva. Declaratoria por
reconhecer o estado de insolvéncia do devedor e, constitutiva, por atribuir uma nova situacéo
juridica ao devedor e seus credores (TALAMINI; WAMBIER, 2012, p. 568).

Essa nova situacdo juridica consiste na instauracdo da execucdo universal. Chega-se

aqui ao ponto principal do tépico, qual seja, os efeitos ocasionados da sentenca que decreta a
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insolvéncia civil. Nas palavras de Theodoro Junior (2014, p. 497), ao ser decretada a
insolvéncia®®, “o devedor perde a administragdo e disponibilidade de seu patriménio, sendo
todos os bens penhoraveis arrecadados e entregues a um administrador*® designado pelo juiz
da execucgao (art. 761)”.

Continua o autor (2014, p. 197) que a arrecadagdo “apresenta-se como medida
processual executiva tendente a vincular os bens ao processo executivo, preparando a
expropriacdo com gue se apurard 0 numerario para resgate dos créditos concorrentes”. Tanto
que, o art. 766, inciso IV do CPC, elenca como obrigacdo do administrador alienar os bens da
massa em praca ou em leil&o.

Logo, ante as breves consideracBes feitas acerca da insolvéncia civil, é for¢oso
aquiescer com o entendimento de Theodoro Junior (2014, p. 508), pelo qual “a insolvéncia

levada as ultimas consequéncias gera a ruina do devedor”.

Nessa medida, explica Giancoli (2008, p. 87) que,

o instituto do superendividamento tem como objetivo evitar que o consumidor
endividado tenha declarado sua insolvéncia civil, permitindo a manutencéo de sua
capacidade de consumo e o direito de administrar e dispor de seus bens até a
liquidacao total de seu passivo.

Dessa forma, o presente trabalho, por meio da analise do superendividamento do
consumidor, busca evitar que este ingresse em um estado que comprometa 0 seu minimo
existencial, considerados, grosso modo, os alimentos, despesas médico-hospitalares,
educacdo, moradia e demais elementos basicos garantidores da dignidade humana.

De outro modo, visa-se proteger os direitos fundamentais previstos no texto
constitucional, inerente a cada pessoa. A partir disso, dedicou-se o capitulo seguinte ao estudo
dos direitos e garantias fundamentais. No entanto, o estudo foi direcionado a uma nova
concepcao dos direitos fundamentais, diga-se por oportuno, aos seus efeitos na relacdo entre
0s particulares.

Dessa maneira, buscou-se dialogar os ramos do direito, mormente encontrar solucdes
para as problematicas do direito do consumidor, no presente caso, 0 superendividamento, em

outras areas do mundo juridico, tais como, o direito civil e o direito constitucional.

12 Art. 751. A declaragdo de insolvéncia do devedor produz:

I — 0 vencimento antecipado das suas dividas;

Il — a arrecadagdo de todos o0s seus bens suscetiveis de penhora, quer os atuais, quer os adquiridos no curso do
processo;

111 — a execucdo por concurso universal dos seus credores.

13 Ressalta-se que o administrador da massa serd nomeado pelo juiz, na sentenca que declarar a insolvéncia,
dentre os maiores credores, consoante dispde o art. 761, inciso | do CPC.
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2 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

O texto constitucional em seu Titulo Il, cuidou de tratar dos direito e garantias
fundamentais inerentes aos individuos'*. N&o se mostra desarrazoada afirmar que os direitos
fundamentais visam resguardar a dignidade da pessoa em todos 0s seus meios e modos de
interacdo com o mundo. Por tal motivo, mereceram atengdo especial do legislador
constituinte.

Isso porque, como ensina Branco e Mendes (2011, p. 153), a Constituicdo deve ser
reconhecida como uma norma suprema do ordenamento juridico brasileiro, de maneira que as
garantias fundamentais, como valores mais caros da existéncia humana, necessitam de
resguardo em documento com forca vinculativa maxima, mormente a vulnerabilidade em que
se encontra 0 homem, fundados no desrespeito constante.

Né&o cabe, neste estudo, encontrar um conceito para direitos e garantias fundamentais.
No entanto, delimitacfes basicas sdo necessarias para a compreensdo de seus efeitos e no
mais, de qual maneira poderdo incidir nas relacdes consumeristas, diga-se, nas relacdes entre
particulares.

Ao falar-se em direitos e garantias fundamentais € indissocidvel a sua relacdo com a
dignidade da pessoa humana. Tanto que “¢ o principio da dignidade humana que demanda
férmulas de limitacdo do poder, prevenindo o arbitrio e a injustiga” (BRANCO; MENDES,
2011, p. 159). Em tal conjectura, além de fundamento do Estado Democratico de Direito,
previsto no art. 1°, inciso 11l da Constituicdo Federal, a dignidade da pessoa humana, elenca
exigéncias basicas necessarias a vida do homem nos mais determinados momentos historicos,
a fim de o resguardar contra as abusividades que os cercam.

E o que se entende dos ensinamentos de Branco e Mendes (2011, p. 159) ao ensinar
que “os direitos ¢ garantias fundamentais, em sentido material, sdo, pois, pretensdes que, em
cada momento histérico, se descobrem a partir da perspectiva do valor da dignidade humana”.
Tais consideracOes, tdo somente corroboram a necessidade de se dedicar a um estudo mais
detalhado do principio da dignidade da pessoa humana™.

No entanto, antes de proceder com tal estudo, € indispensavel a abordagem, mesmo
que de forma breve, de algumas das caracteristicas dos direitos e garantias fundamentais, o

que sera feito a seguir.

¥ Impinge frisar que o presente capitulo ndo visa abordagem profunda acerca dos direitos e garantias
fundamentais, tais como, sua historicidade e classificagbes. Far-se-a4 breves consideragdes a respeito de sua
implicacdo nas relac6es de direito do consumidor.

15 Conforme, oportunamente, abordar-se-a no item 2.2.
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2.1 Caracteristicas dos direitos fundamentais

Né&o destoante da problematica de conceituar os direitos e garantias fundamentais seja
tarefa de tamanha complexidade, elencar suas caracteristicas também se concentra em uma
missdo &rdua. Para tanto, partindo dessa premissa, elencar-se-4, tdo somente, caracteristicas

necessarias para a delimitacdo e compreensao do assunto a ser tratado ao longo do trabalho.

2.1.1 Universais e absolutos

Primeiramente, vislumbram-se os direitos fundamentais como universais e absolutos.
Embora aqui, busque-se a vinculacdo dos direitos fundamentais as relacGes entre
particulares'®, ndo se pode olvidar que tal ideia carece de pacificidade no ordenamento
juridico brasileiro. Assim, “ndo ¢ exato falar sempre em universalidade, quanto ao polo
passivo das relagdes juridicas que se desenrolam em torno de um direito fundamental”
(BRANCO; MENDES, 2011, p. 162).

Nessa medida, além da probleméatica da vinculagcdo dos particulares aos direitos
fundamentais, destaca-se, como lembra Branco e Mendes (2011, p. 162) que, “ha direitos que,
por sua natureza, apenas podem ter por obrigado o Estado (v.g., o direito de peticdo aos
Orgéos publicos).

Ja por absoluto, compreende-se os direitos fundamentais “situarem no patamar
maximo de hierarquia juridica e de ndo tolerarem restricao” (BRANCO; MENDES, 2011,
p.162). No entanto, € imprescindivel citar que os denominados direitos ndo gozam de tamanha
supremacia. Isso porque, conforme Branco e Mendes (2011, p. 162) “tornou-se pacifico que
os direitos fundamentais podem sofrer limitacGes, quando enfrentam outros valores de ordem
constitucional, inclusive outros direitos fundamentais”.

E o caso, por exemplo, dos conflitos entre direitos fundamentais, em especifico entre a

autonomia da vontade e o resguardo ao principio da dignidade da pessoa humana.

2.1.2 Historicidade

16 Conforme abordar-se-a no Capitulo 3.
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Por outro lado, os direitos fundamentais ainda possuem o carater da historicidade. 1sso
porque, considerando ndo serem, a priori, principios absolutos, seria desarrazoado sua
validade imutavel de conteddo em todas as geracdes e lugares. Em tal guisa, em decorréncia
da evolucdo de pensamentos e quebras de paradigmas, caracteristica indispensavel para o bom
ornamento do sistema juridico, é permissivel que os direitos fundamentais proclamem-se em
determinado momento histérico, bem como desaparecam em outro, ou, ainda, modifiquem no
tempo (BRANCO; MENDES, 2011, p.163).

Com efeito, o carater historico-evolutivo é inerente aos direitos fundamentais, em
razdo de sua real necessidade de modificacdo para a completa adequacao aos casos concretos
nos mais diversos planos historicos. O contrario de tal carater, acarretaria em um
“descompasso na compreensao de um mesmo direito diante de casos concretos diversos”,
conforme lembra Branco e Mendes (2011, p. 164).

N&o obstante as consideracdes tecidas ao carater universal, absoluto e histérico dos
direitos fundamentais, é preciso a mencdo a sua inalienabilidade e indisponibilidade, como

ultimas caracteristicas pertinentes para a abordagem do trabalho.

2.1.3 Inalienabilidade e indisponibilidade

A respeito da inalienabilidade dos direitos fundamentais, & mister assinalar a
impossibilidade do exercicio de atos de sua disposi¢ao, “quer juridica — renincia, compra-e-
venda, doacdo —, quer material — destruicdo material do bem” (BRANCO; MENDES, 2011, p.
164). De tal maneira, em tese, ao titular do direito inaliendvel é inadmissivel a pratica de atos
que o impossibilitem de exercé-lo em qualquer plano juridico.

A partir dessa premissa, € forcoso entender pela patente protecdo despendida ao
principio da dignidade da pessoa humana, a partir da impossibilidade de disposicdo dos
direitos inalienaveis.

Branco e Mendes (2011, p. 165), dissertam que ndo sao todos os direitos fundamentais
que possuem carater inalienavel, mas sim, apenas aqueles “que visam resguardam diretamente
a potencialidade do homem de se autodeterminar”, exemplificando os que resguardam a vida
biologica e os que preservam ‘“condi¢des normais de saide fisica e mental bem como a
liberdade de tomar decisdes sem coercao externa’.

Os autores, ainda, em decorréncia do entendimento de que apenas sdo indisponiveis 0s

direitos que vinculam a potencialidade do homem de se autodeterminar, citam a
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inalienabilidade do direito a vida, que torna inadmissivel, por exemplo, os “atos de
disponibilidade patrimonial do individuo que o reduzissem a miséria” (2011, p.165).

O mesmo caminho de entendimento deve ser estendido ao carater indisponivel dos
direitos fundamentais, uma vez que ndo se obsta que o exercicio de alguns direitos
fundamentais — podendo entender-se como aqueles que ndo gozam de carater inalienavel,
conforme ja exposto em alusdo a Branco e Mendes — “seja restringido, em prol de uma
finalidade acolhida ou tolerada pela ordem constitucional” (BRANCO; MENDES, 2011, p.
166).

Logo, nao raras vezes, como aduz Branco ¢ Mendes (2011, p. 166) sdo aceitos “atos
juridicos em que alguns direitos fundamentais sdo deixados a parte, para que se cumpra um
fim contratual legitimo”. Embora essa relativizacdo de direitos, seja amparada pela
interpretacdo do préprio texto constitucional, ao garantir a autonomia privada como direito
fundamental, é importante assinalar que este pensamento deve ser encarado com ressalvas.

Isso porque, embora sejam legitimos os atos de disposicdo de alguns direitos para
alcancar determinado fim, tais atos ndo podem incorrer em uma das partes um estado extremo
de vulnerabilidade a ponto de comprometer o principio da dignidade da pessoa humana. Esse
quadro, além de desarrazoado, compromete os principios da boa-fé objetiva e do equilibrio
contratual, j& abordado no item 1.3.1.3 do presente trabalho.

Nesse contexto, a despeito das caracteristicas dos direitos fundamentais ja abordados,
alids, inclusive com suas respectivas ressalvas, analisar-se-a posteriormente o conflito de
direitos fundamentais, concentrado no principio da autonomia da vontade e o principio da
dignidade da pessoa humana.

Para tanto, porém, antes de adentrar a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ou
seja, na vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, € necessario proceder com
breve estudo acerca do principio da dignidade da pessoa humana. O estudo se faz necessario
tendo em vista que a dignidade da pessoa humana sera o ponto de partida para toda e qualquer
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais.

Logo, abordar-se-4 a seguir breves consideracdes acerca do principio maximo da
Constituicdo Federal, elencando suas caracteristicas e relacionando-o0 ao contexto do presente

estudo, como forma de estar sempre resguardado nas relagdes entre particulares.

2.2 O principio da dignidade da pessoa humana
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No presente tdpico, tratar-se-4 do principio da dignidade da pessoa humana como
valor supremo e, ressalvados os entendimentos contrarios, como valor absoluto. Salienta-se
que o alcance desse principio nas relacbes de consumo em que figure uma parte
superendividada, concentra-se no cerne do trabalho. A garantia da dignidade do consumidor

superendividado, alias, é o que se busca a todo momento no presente estudo.
2.2.1 A tentativa de delimitacao

A dignidade da pessoa humana, como ja mencionado, foi elencada como fundamento
do Estado Democratico de Direito, disposto de maneira expressa na Constituicdo Federal de
1988%". N&o é por menos que Rizzatto Nunes (2010, p. 59) assinala que é a dignidade o
“primeiro fundamento de todo o sistema constitucional posto e o ultimo arcabougo da guarida
dos direitos individuais”.

A esse respeito, Sarlet (2010, p. 98) aduz:

Com o reconhecimento expresso, no titulo dos principios fundamentais, da
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado
Democrético (e Social) de Direito (art. 1° inc. Ill, da CF), o Constituinte de
1987/88, além de ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do sentido, da
finalidade e da justificacdo do exercicio do poder estatal e do préprio Estado,
reconheceu expressamente que é o Estado que existe em fungéo da pessoa humana, e
ndo o contrario, ja que o homem constitui a finalidade precipua, e ndo meio da
atividade estatal.

Nunes (2010, p. 59) ainda complementa que “¢ a dignidade que d& a direcdo, o
comando a ser considerado primeiramente pelo intérprete”. A partir desse pensamento, ndo se
vislumbra da dignidade da pessoa humana como um mero principio, mas sim, como um norte
a ser seguido, devendo as relagdes estarem a todo momento pautadas no sentido a resguarda-
la, contra abusos tanto no momento da celebracdo do contrato, como em decorréncia de
fatores supervenientes.

Nao se pode olvidar que “o principio da dignidade humana constitui uma categoria
axiologica aberta, sendo inadequado conceitua-lo de maneira fixista” (SARLET, 2010, p.
100). Além do mais, uma conceituacdo limitaria sua &rea de aplicabilidade, deixando de

resguardar os diversos valores pulsantes da sociedade contemporanea.

Y Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem com fundamentos: (...)
111 — a dignidade da pessoa humana.
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Nao obstante, conforme Sarlet (2010, p. 100) “o contetido do conceito de dignidade da
pessoa humana (a exemplo de inimeros outros preceitos de contornos vagos e abertos) carece
de uma delimitagao pela praxis constitucional, tarefa que incumbe a todos os 6rgaos estatais”.

No entanto, por mais que complexo a delimitagdo do principio, € insofismavel a
necessidade de tracar pardmetros basicos acerca de sua compreensdo. A partir de um cunho
historico, Nunes (2010, p. 60) ensina que a “dignidade ¢ um conceito que foi sendo elaborado
no decorrer da historia e chega ao inicio do século XXI repleta de si mesma como um valor
supremo, construido pela razio juridica”.

Nessa conjectura, sem relativizar o valor da dignidade ao dar conceitos variaveis a
cada momento histérico, ao passo que trata de um principio absoluto e pleno, ndo dando
margens a relativizagbes, Nunes (2010, p. 60-62) identifica a dignidade da pessoa como uma
conquista da razdo ético-juridica, como medida de freio as bestialidades causadas em
decorréncia da acdo humana, impingindo, dessa forma, como um valor supremo.

Alids, é nesse contexto, da historia de atrocidades cometidas pelo homem, que
observou-se a necessidade de resguardar a dignidade do homem, como forma de reagir as
condutas violadoras de direitos fundamentais. De tal forma, para buscar-se uma definicédo
aproximada da dignidade “é preciso levar em conta todas as violagdes que foram praticadas,
para, contra elas, lutar” (NUNES, 2010, p. 62-63).

Com efeito, ap6s assinalar que a dignidade nasce com o individuo e, por sua vez, este
ao conviver no meio social, devera ter respeitado suas acdes e comportamento (liberdade),
imagem, intimidade, consciéncia (religiosa, cientifica etc), Nunes (2010, p. 63-64), conclui
que “o termo dignidade aponta para, pelo menos, dois aspectos analogos mas distintos: aquele
que é inerente a pessoa, pelo simples fato de ser, nascer pessoa humana; e outro dirigido a
vida das pessoas, a possibilidade e ao direito que t€m as pessoas de viver uma vida digna”.

Nesse diapasdo, a pessoa deve ter resguardado sua dignidade enquanto ser isolado aos
fatos alheios, individualmente, como também nas suas mais diversas relages com o meio
social. Pontua-se ainda que, enquanto relagdes no meio social, vale lembrar ndo sé as
concernentes as suas acdes, comportamentos, consciéncia, ideologias, mas também, em
relagbes diretas com outrem, como por exemplo, o direito de contratar sobre determinado
objeto licito.

De maneira primordial, Sarlet (2010, p. 100-101) ensina que

a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é algo que simplesmente
existe, sendo irrenuncidvel e inaliendvel na medida em que constitui elemento que
qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que ndo
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se pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma pretenséo
a que Ihe seja concedida a dignidade.

A esse escélio,.conquanto um direito inerente a todos, irrenunciavel e inalienavel,
salvo entendimentos diversos, ndo serd permitido a disposicao da dignidade para o alcance de
outro direito, mesmo que fundamental. Assim, “ndo so esse principio € vivo, real, pleno e esta
em vigor como deve ser levado em conta sempre, em qualquer situagao” (NUNES, 2010, p.
65).

Paralelo a isso e de maneira inobstante, ndo se pode olvidar do carater garantidor de
condigdes justas e adequadas de vida para o individuo e sua familia. E mister frisar que a
familia recebeu especial atencdo do Constituinte ao ser elencada como base da sociedade e
merecer especial protecdo do Estado®®.

Nesse contexto em que “assumem relevo de modo especial os direitos sociais ao
trabalho, a um sistema efetivo de seguridade social, em ultima anélise, a protecdo da pessoa
com as necessidades de ordem material e a asseguracdo de uma existéncia com dignidade”
(SARLET, 2010, p. 104). Por dbvio, ao individuo ndo podera ser privado o minimo basico —
visto como minimo existencial — de modo a comprometer a manutencdo da familia, conquanto
protegida constitucionalmente.

Por fim, acerca das delimitaces do principio ora abordado, conclui Sarlet (2010, p.
104):

O que se percebe, em Ultima analise, é o que onde ndo houver respeito pela vida e
pela integridade fisica do ser humano, onde as condi¢des minimas para uma
existéncia digna ndo forem asseguradas, onde a intimidade e identidade do individuo
forem objeto de ingeréncias indevidas, onde sua igualdade relativamente aos demais
ndo for garantida, bem como onde ndo houver limitagdo do poder, ndo havera espaco

para a dignidade da pessoa humana, e esta ndo passara de mero objeto de arbitrio e
injusticas.

Feitas as consideracfes necessarias no que diz respeito a delimitacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, torna-se necessario avancar no estudo. Todavia, buscou-se com
a delimitacdo do principio o vislumbre de pardmetros necessarios para a abordagem do tema
superendividamento. E desarrazoado, alids, enxergar a dignidade como algo estanque, de
caréter fixo, ao passo que, se tal fosse, descaracterizaria o seu sentido de justica.

N&o por menos, o que se tenta alcancar é a efetivacdo da dignidade da pessoa humana
em todas as condutas praticadas pelo individuo. No presente trabalho, portanto, a busca se
especifica com o alcance da dignidade nas relacBes de direito do consumidor, conquanto a

18 CF/1988. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.
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parte vulnerdvel, diga-se o superendividado, ndo adentre em um estado de dividas que
comprometa seu minimo basico.

E nesse sentido que abordar-se-a o presente trabalho, de maneira a sempre alcancar a
dignidade da pessoa humana no caso do consumidor excessivamente endividado. N&o
obstante, antes de adentrar no direito de acesso ao crédito como direito fundamental, bem
como na aplicacdo da dignidade da pessoa humana nas relacbes de consumo, torna-se
necessario uma breve leitura do principio da proporcionalidade e sua efetiva correlagdo com a

dignidade da pessoa humana, o que sera visto a seguir.

2.2.2 O principio da proporcionalidade como decorréncia do principio da dignidade da pessoa

humana

O principio da proporcionalidade, conforme expde Nunes (2010, p. 55) “se impde
como instrumento de resolugdo do aparente conflito de principios”. Assinala-Se ainda que, ao
deparar como uma colisdo de principios, a melhor forma que o interprete tem de soluciona-lo
é por meio da proporcionalidade (NUNES, 2010, p. 55).

Logo, “o principio da proporcionalidade assemelha-se em tudo a um método de
interpretacdo, quica um supermétodo, na medida em que € capaz e permite solucionar os
aparentes conflitos mais importantes do sistema constitucional” (NUNES, 2010, p. 56).

Explica-se bem. Na eventualidade de colisdo entre principios de mesmo amparo
constitucional — principios e direitos fundamentais — a melhor maneira de atuacdo do
intérprete é por intermédio do principio da proporcionalidade. Nesse compasso, por meio
desse principio, busca-se a solucdo do conflito de maneira a valorar mais um dos principios
em cena, conforme o caso concreto, sem, entretanto, anular totalmente o outro, de maneira a
desrespeita-lo da forma mais infima possivel.

N&o obstante, ressalta-se que o principio da proporcionalidade decorre da dignidade da
pessoa humana, ou seja, nasce da dignidade. Logo, a proporcionalidade deve estar
intimamente relacionada com a dignidade, vez que elevada a valor supremo a ser respeitado.
Além do mais, a dignidade da pessoa humana, repisa-se, como principio mais importante do
Texto Constitucional, respalda a harmonizacdo dos principios, de maneira que a
proporcionalidade se aplica para protegé-la (NUNES, 2010, p. 70).

Em outras palavras, Nunes (2010, p. 70) ensina que o principio da dignidade da pessoa
humana age como parametro para a solucéo da colisdo de principios, de modo que ele dirigira

o intérprete, enquanto utilizar-se da proporcionalidade como instrumento.
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Por derradeiro, exemplifica o autor:

O principio da intimidade, vida privada, honra, imagem da pessoa humana etc. deve
ser entendido pelo da dignidade. No conflito entre liberdade de expressdo e
intimidade é a dignidade que da a direcéo para a solugdo. Na real colisdo de honras,
¢ a dignidade que servira — via proporcionalidade — para sopesar os direitos, limites
e interesses postos, e gerar a resolugdo. A isonomia, é verdade, também participara,
mas, sem sombra de divida, a luz fundamental, a estrela maxima do universo
principiolégico, é a dignidade da pessoa humana

Nesse diapasdo, o principio da proporcionalidade, a titulo de interpretacdo, figura-se
como um instrumento para se alcancar o principio maximo, supremo e absoluto da dignidade
da pessoa humana. Ndo de maneira diversa, em tratando-se de colisdo de principios, a
dignidade da pessoa humana deverd sempre prevalecer, e sera alcancada, registra-se, pelo
carater instrumental do principio da proporcionalidade.

Entendidos o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da
proporcionalidade como sua decorréncia, o proximo caminho a trilhar é vislumbrar o acesso

ao credito como um direito fundamental. Para tanto, o assunto serd abordado a seguir.

2.3 O crédito de consumo como direito fundamental

Para entender o crédito como direito fundamental é necessério, antes de tudo,
compreender no que consiste sua finalidade. Os contratos de crédito ao consumo objetivam,
na maioria das vezes, uma necessidade preexistente ou circunstancias faticas que impdem ao
consumidor um gasto ndo previsto conforme seu orcamento normal.

No contexto do superendividamento, tem-se que a esséncia de sua protecao juridica
“decorre da necessidade de cooperagdo social dos agentes da ordem econdmica, para garantir
a manutencao digna da capacidade de crédito do consumidor, crédito este visto como um
instrumento de acesso aos bens para a sua sobrevivéncia social minima” (GIANCOLI, 2008,
p. 123).

E bastante coerente a contratacdo de crédito ao consumo visando a aquisicdo daqueles
bens e servigos que respaldem um vida digna. S&o eles, 0s concernentes a satde, alimentacao,
moradia, educacdo e outros inimeros direitos sociais que sdo garantidos na propria
Constituicdo Federal®.

Com base nesse esclarecimento é que relaciona-se o instituto do superendividamento

com o principio da dignidade da pessoa humana. Isso porque, 0s meios empregados para

19 Ver artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988.
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eventual prevengdo ou tratamento deste estado socio-econdmico, objetiva justamente elidir o
“conjunto de dividas estruturais ajustadas de boa-fé, capazes de ameacar ou lesionar a sua
dignidade pessoal” (GIANCOLI, 2008, p.123).

Né&o obstante, Giancoli (2008, p. 122) ainda ensina:

A esséncia da tutela juridica do superendividamento impGe aos credores-
fornecedores solidarizar-se aos consumidores, pois na relacdo obrigacional do
consumo de crédito existem aspectos importantes da vida humana, desse modo a
protecdo a autonomia privada deve ser menor quando estiverem em jogo bens
essenciais para a vida humana com dignidade, justamente o caso do direito ao acesso
do crédito.

Em consequéncia, entende-se que o superendividamento estd intimamente relacionado
a eficécia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, de modo a vincular os particulares
ao direito fundamental de acesso ao crédito pelo consumidor (GIANCOLI, 2008, p. 122).
Alias, a partir disso ressoa a fundamentalidade do direito ao crédito, vez que reverte-se em
acesso as necessidades basicas do homem.

Logo, dai surge a relacdo do acesso ao crédito como direito fundamental e,
consequentemente, sua protecdo a fim de resguardar a dignidade da pessoa humana.

Portanto, € salutar compreender que dentre as lesdes causadas em decorréncia da crise
financeira do consumidor endividado, estdo aquelas que violam o principio da dignidade da
pessoa humana, no momento em que se vé tolhidas as suas possibilidades de arcar com as
necessidades basicas, tais como, alimentacdo, moradia, saude, vestimentas etc.

Consequentemente, como abordado nesse capitulo, a dignidade devera ser o norte
seguido em todas as relacdes de consumo, mesmo que esteja diretamente em conflito com a
autonomia privada, caracteristica nas relacdes consumeristas.

Além do mais, para o alcance da dignidade, enquanto principio constitucional
supremo, o intérprete devera lancar mao do principio da proporcionalidade, como instrumento
de ponderacdo de valores, a fim de impedir a sua supresséo.

Entretanto, a busca pela dignidade da pessoa humana quando conflitante com a
autonomia privada, ou em outros termos, a vinculacdo dos particulares ao principio da
dignidade da pessoa humana, a fim de garantir o minimo essencial, € assunto que merece
atencéo especial.

De tal modo, feitas as breves alusdes as caracteristicas dos direitos fundamentais, bem

como um curto passeio pelo principio da dignidade da pessoa humana, entendido como o de
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maior valor, ao ser elencado como fundamento da republica, é necessario adentrar ao ultimo
capitulo do trabalho.

Salienta-se que abordar-se-a acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
ou seja, a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, com base no principio da
dignidade da pessoa humana, a fim de garantir o minimo essencial para o consumidor que se

viu extremamente endividado.
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3 A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A GARANTIA
DO MINIMO ESSENCIAL

Primeiramente, antes de abordar o tema que se propde a seguir, é necessario tecer
pontuagOes a fim de orientar o norte tomado. Relembra-se que, num primeiro momento,
buscou-se a conceituacdo e contexto em que esta inserido o instituto do superendividamento.
Logo, ante todos os conceitos apresentados, 0 rumo comum é simplesmente aquele em que o
consumidor fica impossibilitado de adimplir seus débitos e, consequentemente, contratar novo
crédito.

Por consequéncia, essa impossibilidade global e o limite para o acesso ao crédito,
superadas as tentativas de evitar ou mesmo tratar o estado sdcio-econdmico, por vezes
provoca um atentado contra 0 minimo necessario para que o consumidor viva com dignidade.
Alias, é nessa esteira que, nos termos da matéria civil, o consumidor entra em um estado de
insolvéncia, requerida por seus credores, conforme prevé do artigo 748 e seguintes do Cadigo
de Processo Civil.

E nesse ponto, no estado de comprometimento do minimo basilar para subsisténcia do
consumidor, que se faz necesséria a atuacdo do direito. Como bem ja relembrou Marques
(2006, p. 256) o superendividamento é um fendmeno social e juridico que necessita de uma
saida ou solucdo pelo direito do consumidor.

Todavia, acrescenta-se que uma possivel solucdo deste estado individual de crise
financeira, ndo necessariamente precisa ser alcancado por meio dos instrumentos do direito do
consumidor. Por tratar-se de um microssistema, sera observado dentre todos os institutos, a
melhor solugéo a ser aplicada no caso concreto, ndo apenas mediante normas do direito civil —
vez que codificacdo posterior ao Cddigo de Defesa do Consumidor — mas também, pelo
préprio direito constitucional.

Para tanto e, seguindo essa sistematizacdo, tratou-se do principio da dignidade da
pessoa humana como um principio absoluto, supremo, intangivel e irrenunciavel, ressalvados
os entendimentos diversos que ndo coube analisar no estudo. Dessa maneira, ante as
caracteristicas inerentes ao principio apice do Texto Constitucional, vislumbra-se uma
preeminente necessidade de resguarda-lo a todo empenho.

Isso decorre ndo sO por ser fundamento da Republica Federativa do Brasil, mas
também, pelo fato de estar relacionado em todos os planos, com as necessidades béasicas e

minimas para a subsisténcia do homem.
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Nesse contexto, € necessario o estudo da vinculacdo dos direitos fundamentais nas
relacbes particulares, em mais especifico, a vinculagdo do principio da dignidade da pessoa
humana as relacdes de consumo. Repisa-se que essa vinculacao surge da necessidade precipua
de resguardar uma vida digna a todos, ainda mais aquele que estd em um estado de
superendividamento e insolvéncia, ocasides mais propensas para o tolhimento dos meios
necessarios para uma vida com dignidade.

Eis entdo, a problematica do presente estudo: a protecdo da dignidade da pessoa
humana nas relagdes de consumo em que o consumidor encontra-se superendividado, por
meio da vinculacdo dos particulares (consumidor e fornecedor) ao principio supremo do
Texto Constitucional.

No entanto, ndo se olvida que essa vinculacdo da dignidade da pessoa humana na
relacdo entre os particulares, invariavelmente ird de encontro com o principio da autonomia
da vontade, ou autonomia privada, também considerada um direito fundamental. Nessa
esteira, € necessario as consideracdes breves mas indispensaveis acerca da autonomia da

vontade, o que sera tratado a seguir.

3.1 O principio da autonomia da vontade

De inicio, o estudo deste principio se torna indispensavel, tendo em vista que a
“aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagbes de consumo de crédito envolve uma
ponderacdo de interesses, em que, no outro lado da balanca (do fornecedor), quase sempre vai
figurar alguma emanagdo de autonomia privada, entendida em sentido amplo” (GIANCOLI,
2008, p. 122).

Com efeito, a autonomia da vontade — ainda chamada de autonomia privada por alguns
autores?® — insurge como uma deliberagéo de liberdade concedida ao particular, associado &
possibilidade de tomar suas escolhas no caso concreto, como por exemplo, “como, com quem,
a que preco e em que condigdes ira contratar”, ndo sendo-lhe imposto, em tese, fatores
coercitivos na oportunidade da concretizacdo de tais acdes (SOMBRA, 2011, p. 09).

Sobre o principio, ensina Wald (1995, p. 162):

A autonomia da vontade se apresenta sob duas formas distintas, na licdo dos
dogmatistas modernos, podendo revestir o aspecto de liberdade de contratar e da

0 0 uso da terminologia autonomia privada é utilizada em face do liame com relagéo juridica, negécio juridico e
direito contratual, conforme ensina Kretz (2005, p. 05). Terminologia essa adotada por Thiago Luis Santos
Sombra.
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liberdade contratual. Liberdade de contratar ¢ a faculdade de realizar ou nao
determinado contrato, enquanto a liberdade contratual é a possibilidade de
estabelecer o conteido do contrato. A primeira se refere a possibilidade de realizar
ou ndo um negocio, enquanto a segunda importa na fixacdo das modalidades de sua
realizacdo.

Corroborando esse entendimento, a associa¢ao do principio com a ideia de liberdade é
patente, a0 passo que a parte contratante, detera uma completa capacidade de escolha, bem
como a autonomia para fazer opgdes (KRETZ, 2005, p. 17). Insurge-se também, como uma
base sustentadora para toda a teoria geral dos contratos.

N&o obstante, convém salientar que a liberdade contratual — faculdade de estabelecer o
conteddo do contrato — passou a sofrer restrigdes, ao passo que “muitos contratos sdo hoje
verdadeiros contratos de adesdo, cujo texto depende de aprovacdo prévia de organismos
governamentais” (WALD, 1995, p. 163).

Todavia, essa restri¢cdo no contetdo do contrato ndo esteve presente desde sua origem,
tendo em vista que, a priori, a autonomia privada era justamente elencada como uma
liberdade no sentido amplo para contratar, ndo subordinando-se a restri¢fes estatais.

Para a compreensdo da autonomia privada e, consequentemente, da autonomia da
vontade, é imprescindivel o estudo, mesmo que de forma breve, acerca do Estado Liberal e do

Estado Social, 0 que sera feito, respectivamente, nos proximos topicos.

3.1.1 Breves consideragdes acerca do Estado Liberal e da ideologia do liberalismo

N&o se olvida que essa ideia de liberdade na relacdo entre os particulares teve por
inicio do Estado Liberal e da corrente ideoldgica do liberalismo®’. Nessa perspectiva, ensina
Sombra (2011, p. 05) que

A funcdo primordial do Estado Liberal, destarte, devia circunscrever-se ao inteiro
alheamento e auséncia de iniciativa social. O Estado estava, portanto, adstrito a
assegurar e a proporcionar todos os elementos indispenséaveis a convivéncia social
harmdnica, de modo que ao individuo era concedido um amplo espago de
autodeterminacdo; tudo aquilo que ndo estivesse vedado por lei era permitido no
ambito das relaces juridicas estabelecidas entre os individuos.

A esse escolio, ao individuo era facultado o exercicio de sua liberdade extrema no

momento de contratar, ao ponto que a nédo intervencao estatal — nem mesmo para assegurar 0S

2 Impende ressaltar que o Estado Liberal e a ideologia do liberalismo sio momentos histéricos de infinitos
vetores, motivo pelo qual, ndo serdo apreendidas no presente trabalho.
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direitos prestacionais — era entendimento basico para uma inequivoca obrigacdo de respeito a
autonomia privada.

Sob outra perspectiva, no Estado Liberal “ndo pairava nenhum interesse em conceber
uma teoria dos direitos fundamentais que permitisse a extensdo de sua eficacia as relacdes
entabuladas entre particulares” (SOMBRA, 2011, p. 06). Isso porque, naquele momento o
proprio Estado e tdo sO, unicamente, era considerado o opressor dos direitos e garantias
fundamentais.

A preocupacao era somente a protecdo a autonomia privada, ao passo que ainda nao se
falava em uma doutrina ou ideologia direcionada & garantia dos direitos sociais, quais sejam,
os direitos & saude, alimentacdo, moradia, educacdo, trabalho e lazer. Nao era impossivel
observar nesse contexto, o desrespeito a estes direitos e, em consequéncia, ao principio da
dignidade da pessoa humana.

E a partir desse ponto que inicia-se as consequéncias negativas do liberalismo. Se,
embora por um lado, os individuos ficaram livres das ameacas aos direitos e garantias
individuais advindas do poder publico, por outro, o dever de ndo intervencdo estatal na
autonomia privada, “comecou por desenfrear um processo de esmaecimento da liberdade
individual, visto que as relagdes juridicas estabelecidas ente os particulares passaram a sofrer
com a prevaléncia do poderio econémico” (SOMBRA, 2011, p. 06).

Com efeito, é nesse contexto que ressalta Sombra (2011, p. 06-07) ter a sociedade, em
decorréncia da predominancia do liberalismo, se reduzido “a uma verdadeira poeira atomica
de individuos, dos quais a grande maioria vivia em péssimas condi¢cbes e uma minoria
destacava-se por seu insaciavel desejo por riqueza e poder”.

Por corolario, a liberdade existente em face do Estado, acabou por tornar a relacéo
entre os particulares cada vez mais pautada em desrespeito a igualdade e equilibrio, em razéo
do poder econémico e as condi¢bes de desigualdade entre os contratantes (SOMBRA, 2011,
p. 09).

Em atencdo a isso que Sombra (2011, p. 09) observou:

A vasta gama de alternativas concedida aos individuos para estabelecerem suas
relacBes contratuais fora gradativamente sendo restringida: por um lado, o teor da
relacdo contratual ndo mais podia ser definido por ambas as partes, mas apenas pelo
contratante com maior poderio; por outro, muitas vezes sequer era permitido a
escolha do outro contratante e das condi¢Ges do negécio.

N&o obstante, a partir desse momento, mesmo sem a intervencdo do Estado nos

contratos, ante a florescente liberdade garantida a autonomia privada, vislumbrou-se que os
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termos contratuais ndo eram dispostos por livre e justa manifestagdo de ambas as partes, ao
passo que um dos polos sempre detinha maior poderio econdémico.

Além do mais, ao Estado cabia unicamente a intervencdo para assegurar 0
cumprimento dos contratos firmados, seja por intermédio do legislador, seja por intermédio
do Poder Judiciario (SOMBRA, 2011, p. 12).

Nessa guisa, 0s contratos deixaram a caracteristica da livre manifestacdo de vontade
de ambas as partes, conquanto o Estado, como simples garantidor do cumprimento das
avencas, nao intervia nas relagbes juridicas, mesmo em face a patente condicGes de
desigualdade econémica e social. Condic¢des que, alis, ndo eram consideradas oportunamente
na celebracdo dos contratos. Logo, “as obrigacdes, por diversas oportunidades, tornavam-se
excessivamente onerosas, inviabilizando o cumprimento dos contratos nos moldes em que
ditado pelo principio pacta sunt servanda” (SOMBRA, 2011, p. 17).

Percebe-se, alias, que a relacdo contratual era composta por uma parte detentora do
poderio econbmico, congquanto a outra, era considerada vulneravel, sujeita aos termos ditados
por aquele. Ndo é trabalhoso relacionar esse momento histérico com o atual cenario
vivenciado. Alias, nesses moldes é indissocidvel o estado sécio-econdmico do individuo
extremamente endividado, em decorréncia das condi¢des de desigualdade observadas nas
relagdes juridicas.

Todavia, no contexto historico, buscou-se uma forma de viabilizar a vinculagdo dos
direitos fundamentais nas relacGes entre particulares, a fim de coibir a avassaladora gama de
contratantes atingidos em sua dignidade ou minimo necessario para subsisténcia. Essa nova
forma, que segundo Sombra (2011, p. 17), era um novo modelo do direito contratual e da
autonomia privada, atenta “aos preceitos de justica, equidade, funcdo social, equilibrio
obrigacional, seguranca juridica e boa-fé objetiva”, foi vista como o Estado Social, que sera

abordado a seguir.
3.1.2 Breves consideracgdes acerca do Estado Social
O Estado Social® surge como uma alternativa diametralmente oposta & ideologia ndo

intervencionista do Estado Liberal. Se neste, as partes detinham autonomia para estabelecer as

normas do contrato, compreendidas sua forma, conteido e objeto, no Estado Social o fim

22 As mesmas consideragbes feitas ao estudo do Estado Liberal devem ser estendidas ao Estado Social,
conguanto por sua infinita gama de vetores e estudos, ndo serdo apreendidas no presente trabalho.
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precipuo era a equidade contratual e funcdo social, a ser promovida por meio da justica
distributiva.

E nessa guisa em que “o Estado passa a intervir nas relagdes contratuais e impor
limites a manifestagao da liberdade individual” (KRETZ, 2005, p. 24).

Isso quer dizer que se “deixa a posi¢ao de Estado ausente — laissez faire, laissez passez
—, caracteristica do periodo liberal, para ocupar uma posi¢do proeminente no seio da
sociedade: a de um Estado interventor ¢ mediador das relagdes juridicas interindividuais”
(SOMBRA, 2011, p. 19).

Sobre o tema, ensinou Kretz (2005, p. 24):

A intervencdo estatal nas relacfes contratuais operou-se de duas maneiras que
podem ser entendidas como fases intervencionistas. A primeira caracterizou-se por
uma fungdo protetiva do Estado aos economicamente mais fracos; ja a segunda,
destaca-se pelo dirigismo, ou seja, o Estado € que passa a estabelecer as normas e
assim direciona as relagdes contratuais. Essa segunda forma de intervencéo estatal
denominou-se “Dirigismo Contratual”.

Nesse contexto, a intervencdo do Estado Social nas relacdes particulares era no sentido
de resguardar os direitos fundamentais inerentes a parte vulneravel. N&o obstante, pelo
dirigismo contratual, anseia-se pela conquista da justica social, de modo a tentar coibir abusos
nos acordos pactuados e, também, o desequilibrio na relacdo. Em outros termos, busca-se
simplesmente maior igualdade material no relacionamento privado (KRETZ, 2005, p. 24-25).

Dessarte, o “dirigismo contratual diminuiu e restringiu a autonomia da vontade, em
virtude da elaboracdo de uma série de normas legislativas fixando principios minimos que os
contratos nao podem afastar” (WALD, 1995, p. 163).

Ainda, para Kretz (2005, p. 25) o “dirigismo contratual, caracterizado pela intervencao
estatal na liberdade contratual, opera-se de trés formas: 1) na escolha da parte contraria da
relagdo juridica; 2) no tipo de contratagcdo; 3) no proprio conteudo do contrato”. Por meio
dessa intervencdo, considerado uma nova fase na teoria geral do contrato, o Estado busca
resguardar os direitos fundamentais da parte vulneravel contratante.

Em outros termos, explica Sombra (2011, p.19-20):

O Estado Social impinge sua verdadeira marca: impde a observancia da lei na
formacgdo dos contratos, com vistas a assegurar o equilibrio das partes; assegura ao
individuo sua esfera de liberdade, desta vez como forma de promogdo da
autodeterminacdo; intervém na economia com escopo de proteger a liberdade de
iniciativa e concorréncia; coibe a atuagdo dos denominados entes detentores de
poder social ou privado e, por fim, consagra no constitucionalismo a origem e fonte
de protecdo dos direitos fundamentais na seara privada.
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Com efeito, a partir dessa nova concep¢do de intervencdo do Estado € que se torna
possivel falar na eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. A protecdo
que antes, era garantida apenas em relacOes juridicas verticais, ou seja, Estado e cidadé&o,
agora também esta presente na relacdo entre individuais, ou seja, horizontal.

Além do mais, € salutar entender que essa vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais tem por norte os principios da igualdade, proporcionalidade e dignidade da
pessoa humana, esta Ultima, alids, como centro e norte supremo desse novo periodo
desenhado.

A partir dai, com a funcéo social e equilibrio contratual inerentes ao Estado Social, a
autonomia privada e o contrato tragam um novo rumo, 0 que equivale a ideia de contrato
posta atualmente. Associa-se a esse caminho de reestruturacdo do contrato a atividade
intervencionista do Estado, ao passo que, por meio do dirigismo contratual é que tornou-se
possivel alcancar essa denominada funcdo social (SOMBRA, 2011, p. 22).

Né&o obstante, foi a insurgéncia do dirigismo contratual que exerceu uma relativizagdo
do dogma da autonomia privada, vez que limitou sua manifestacdo, de modo a alterar “a base
do negdcio juridico, que, por intermédio das clausulas gerais, dos conceitos indeterminados e
dos preceitos de ordem publica, acarreta a perda de seu carater exclusivamente subjetivista”
(SOMBRA, 2011, p. 23-24).

Logo, com a nova concep¢do, ou seja, a da base objetiva do negdcio juridico,
conforme ensina Sombra (2011, p. 23) houve a “ampliagdo do rol de mecanismos de controle
do principio da autonomia privada, o que gerou a fragilizacdo do principio pacta sunt
servanda ante as novas diretrizes do Estado Social e Democratico de Direito”.

O autor (2011, p. 24) ainda ensina:

A rigor, é com o Estado Social de Direito que a teoria da eficacia dos direitos
fundamentais entre particulares ganhara contornos substancialmente precisos, uma
vez que com a intervencdo do Estado no dominio privado relativizar-se-a a estanque
separagdo entre publico e privado — Estado e sociedade — e, por conseguinte, o
Direito Privado e o Direito Constitucional passardo a travar um permanente e
harménico dilogo.

Nessa esteira, vislumbra-se que o Estado ndo mais assume papel de inércia como no
periodo do liberalismo. Pelo contrario, sua intervencgédo no seio interindividual, a fim de evitar
que um particular viole os direitos fundamentais de outro particular em patente afronta ao

equilibrio contratual, da baldrame a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, em que
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estes devem ser resguardados também nas relacBes privadas, com énfase ao principio da
dignidade da pessoa humana.

A partir disso, conquanto a funcdo social e o equilibrio contratual sdo caracteristicas
intrinsecas ao novo modelo, é necessario observar a autonomia da vontade — embora direito
fundamental — como principio de segundo plano. Isso porque, em todas as rela¢des privadas,
sejam elas de consumo ou ndo, o principio da dignidade da pessoa humana deveré prevalecer
em detrimento daquele.

Para essa forma de instrumentalizacdo, entretanto, é necessario abordar esse novo
caminho trilhado pelo direito pablico e privado, de maneira a atuarem em completa harmonia,
com fim precipuo de sempre garantir a dignidade das partes nas avencas firmadas. Desse
modo, visando essa objetivacdo, apresentar-se-a a seguir, o estudo direcionado a eficacia

horizontal dos direitos fundamentais.

3.2 A eficécia horizontal dos direitos fundamentais

A priori, é mister repisar que o breve estudo da vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais®® torna-se imprescindivel devido a necessidade de resguardar a dignidade da
pessoa humana nos contratos de crédito em que a parte vulneravel adentrou num estado
individual de quebra econdmica, ou seja, no estado de superendividado, abordado no primeiro
momento deste trabalho.

Logo, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais sera vista aqui como um
instrumento para garantir o minimo a uma vida digna ao consumidor extremamente
endividado. N&o obstante, tendo em vista que trata-se de uma relagdo entre particulares,
figurando fornecedor e consumidor nos polos, em que o fornecedor detém maior forca
econbmica, conquanto o consumidor € parte vulneravel, estudou-se a autonomia da vontade,
caracteristica das relagdes contratuais.

Embora, a autonomia privada seja um direito fundamental, sua area de atuacéo deve
ser limitada a partir do momento em que viole a dignidade da pessoa humana do outro
contratante. Ndo por menos, é nessa perspectiva que a dignidade € elencada, salvo melhor

juizo, como valor e principio supremo da Constituicdo Federal de 1988.

% No presente trabalho, as terminologias eficacia horizontal dos direitos fundamentais, vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais, eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes, dentre demais termos,
serdo utilizadas como sindnimas.
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A partir dessa perspectiva, ao delimitar o tema Kretz (2005, p. 84) salienta que a
“eficacia horizontal analisa a problematica dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas
entre particulares, bem como a vinculatividade do sujeito privado, seja ele pessoa fisica ou
juridica aos direitos fundamentais”.

N&o obstante, cumpre ressaltar que o estudo dessa eficacia horizontal enseja o aspecto
material e o aspecto processual. Pelo aspecto material, a abordagem é feita a partir da
“existéncia ou ndo da vinculatividade dos particulares aos direitos fundamentais, da amplitude
em que ocorre essa vinculagdo, como também a maneira como se opera”. Por outro lado, o
aspecto processual traduz nos “meios processuais necessarios para a efetivacao dos direitos
fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares” (KRETZ, 2005, p. 84).

No presente trabalho, 0 aspecto analisado sera o material, assim como o fez a doutrina
nacional que se preocupou com o tema.

E importante ressaltar que a vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais, se
explica ante a necessidade de uma devida operacionalizacdo efetiva do Estado Constitucional.
Isso ocorre, em decorréncia da dupla funcdo desempenhada pelos direitos fundamentais,
sendo no plano subjetivo, em que garantem os direitos de liberdade individual e, no plano
objetivo, em que os direitos operacionalizam de modo a proporcionar a consecucao dos fins e
valores constitucionais proclamados (KRETZ, 2005, p. 89).

N&o obstante, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais respalda-se no fato da
Constituicdo Federal alicercar a unidade do ordenamento juridico estatal, conquanto um
conjunto de normas fundamentais ao ser base normativa da sociedade. Dessa forma, o Direito
Constitucional insurge como o lastro desse ordenamento juridico estatal, ao passo que “todas
as normas de Direito Privado devem ser reinterpretadas de acordo com a Constitui¢ao”,
conforme ensina Kretz (2005, p. 90).

A respeito da origem do instituto, a autora (2005, p. 90) ensina:

Apesar de pouco difundida na doutrina pétria, a eficacia e vinculatividade dos
direitos fundamentais nas relages juridico-privadas ja vem sendo alvo de discusséo
desde a década de 50. Tem-se como precursor da tese defensiva da eficicia dos
direitos fundamentais frente a terceiros, o alemdo Nipperdey, Juiz do Tribunal
Federal Alemdo do Trabalho que, em sentenca datada de 3 de dezembro de 1954,
sugeriu a relevancia direta dos direitos fundamentais nas relagGes juridicas entre
particulares, fundamentando sua decisdo na afirmagdo de que os direitos
fundamentais contém principios ordenadores da vida social.
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Com efeito, vislumbra-se que essa operacionalizacdo da eficAcia dos direitos
fundamentais ocorre por meio de duas formas, quais sejam, a efic&cia indireta ou mediata e a

eficacia direta ou imediata. Os dois modelos serdo analisados a seguir.

3.2.1 A teoria da eficacia mediata ou indireta

A teoria da eficacia mediata ou indireta, conforme aduz Sombra (2011, p. 77),
“circunscreve-se ao papel desempenhado inicialmente pelo legislador e, um segundo
momento, pelos juizes na atividade de concrec¢éo do contetudo normativo das clausulas gerais
e dos conceitos indeterminados”. A partir dela, € necessario um meio intermedidrio para se
alcancar a aplicabilidade dos direitos fundamentais.

Nessa teoria, 0s direitos fundamentais ndo sdo oponiveis diretamente, necessitando da
intermediag¢do do legislador e, “na auséncia de normas infraconstitucionais, a intermediagdo
do poder judicidrio através de uma interpretacdo em conformidade com os direitos
fundamentais” (KRETZ, 2005, p. 95).

O entendimento feito pela eficacia indireta, fundamenta-se na ideia de que, o Estado,
enquanto detentor do dever de protecdo dos direitos fundamentais, deve resguarda-los mesmo
nas relacGes entre particulares. Todavia, sua intervencdo nas relagfes interindividuais deve
ocorrer somente em casos excepcionais e justificados, de forma mediata, por meio dos
legisladores e, na falta destes, pelo Poder Judiciario (KRETZ, 2005, p. 95).

Nesse sentido, a fun¢do do magistrado — concreta e garantista — € subsidiaria a funcéo
do legislador, vez que, inicialmente, cabe a este a operacionalizacdo dos direitos fundamentais
de modo a determinar seu alcance nas relacOes entre particulares, por meio de normas
infraconstitucionais. De tal modo, o magistrado ird atuar, apenas quando o legislador
manteve-se inerte no que diz respeito a aplicacdo dos direitos fundamentais.

A esse escélio, a teoria da eficacia indireta ganha forcas no direito geral de liberdade,
previsto na Constituicdo Federal. Tanto que, para Silva (2011, p. 75) “é esse direito que
impede os direitos fundamentais tenham um efeito absoluto nas relagdes privadas, o que
significaria um total dominio do direito constitucional sobre o direito privado”.

Nessa perspectiva, é necessario a conciliagdo dos direitos fundamentais com o direito

privado, que segundo o autor (2011, p. 76):

Essa conciliacdo entre direitos fundamentais e direito privado, por meio da producgéo
indireta de efeitos dos primeiros no segundo, pressupde a ligacdo de uma concepgao
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de direitos fundamentais como um sistema de valores com a existéncia de portas de
entrada desses valores no proprio direito privado, que seriam as clausulas gerais.

Com efeito, os direitos fundamentais expressariam um sistema de valores e ndo apenas
sua exigibilidade em face do Estado — abstencdo e prestacdo — ao ponto que vincula todo o
ordenamento juridico de modo a gerar uma ampliagdo da forca normativa constitucional. E
nesse compasso que os direitos individuais, considerados como valores garantidos
constitucionalmente, impdem ao Estado um dever de agir para que esses valores sejam
realizados na maior medida possivel, na possibilidade das condicGes faticas e juridicas
existentes (SILVA, 2011, p. 78).

Nessa perspectiva, sdo as clausulas gerais** o meio pelo qual se liga os direitos
fundamentais como sistema de valores ao direito privado. Essas clausulas gerais, entendidas
como conceitos abertos, “requerem um preenchimento valorativo na atribuicao de sentido”, de
modo que cumprird ao aplicador do direito definir seu contetdo por meio da valoracdo
(SILVA, 2011, p. 78).

Silva (2011, p. 79), ainda ensina que “por meio dessas cldusulas que os direitos
fundamentais se ‘infiltram’ no direito privado e por ai produzem seus efeitos”.

Em outras palavras, neste modelo, ao legislador, enquanto detentor da legitimidade
representativa dos interesses sociais, incumbe o “dever de concretizar e estender o alcance dos
direitos fundamentais as relagdes entre particulares”, bem como “fixar os pardmetros para a
delimitacdo do contetdo normativo dos direitos fundamentais nas relagdes juridico-privadas”
(SOMBRA, 2011, p. 79).

N&o se olvida que a mediacdo judicial sera utilizada somente quando da caréncia ou
insuficiéncia da atuacdo legislativa para completa eficacia dos direitos fundamentais nas
relacBes privadas. Por essa alternativa, 0 magistrado penetra os direitos fundamentais no
Direito Privado, por meio da fungéo vinculativa e normativa da Constituicdo Federal, o que se
torna possivel mediante as clausulas gerais e 0s conceitos indeterminados do Direito Privado
(SOMBRA, 2011, p. 82).

Por mais que a teoria da eficacia indireta ou mediata seja a mais adotada nos paises
que estudam o instituto, registra-se que a doutrina teceu criticas consideraveis acerca de sua

aplicabilidade, o que sera brevemente abordado a seguir.

3.2.1.1 Criticas ao modelo da eficacia indireta ou mediata

% Silva (2011, p. 79), elenca como exemplos de clausulas gerais previstas no Cédigo Civil, as presentes no art.
187, art. 122, art. 1.638, inciso Il e art. 113.
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Embora a eficacia indireta seja preferivel a eficacia direta na maioria dos paises onde
se estuda o tema, algumas de suas caracteristicas, geram conflitos se analisadas em um estudo
pormenorizado. Para Sombra (2011, p. 77), “os valores consagrados pela Constitui¢ao nao
coincidem necessariamente com aqueles resguardados pelo Direito Privado”.

Observa-se que ante essa incompatibilidade de valores, a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes particulares, por intermédio do legislador ou mesmo do
magistrado, se tornaria tarefa desarrazoada.

N&o por menos, o fato dos direitos fundamentais serem aplicados ora pelo legislador,
ora pelo judiciério, cria uma aparéncia de que o modelo retira sua atencdo quanto a protecéo
dos bens juridicamente tutelados pelas partes — causa determinante na eficacia horizontal —,
para concentrar-se na identificacdo de “qual 6rgdo estatal serd responsavel pela promocao
dessa tutela: o legislador ou o juiz” (SOMBRA, 2011, p. 78).

Por outro lado, mesmo com a permissdo de que o Estado promova a protecdo dos
direitos fundamentais nas relacbes particulares, conforme explica Sombra (2011, p. 78), tal
“premissa carece de precisao normativa a medida que os problemas comegam com a defini¢ao
do que seja essa hipotética obrigacdo pelo Estado e seu respectivo alcance”.

Por mais que os conceitos de Estado Social o permitem intervir nas relagdes privadas
por meio de seu dirigismo contratual, ainda pairam incertezas sobre até que ponto essa
atuacdo poderd nas relacbes particulares, de modo a entrar em patente conflito com a
autonomia da vontade.

Acrescentam-se as criticas no que diz respeito ao sistema de valores. Logo, parte-se da
ideia de que os direitos fundamentais sdo um sistema ou uma ordem objetiva de valores que
ingressam nas relacdes particulares por meio das clausulas abertas. A critica posta pela
doutrina, concentra justamente no que tange a ideia de ordem de valores, de maneira a rejeita-
la. (SILVA, 2011, p. 84).

A Ultima critica abordada consiste na insuficiéncia das clausulas gerais, conquanto
eventualmente Gnico meio para se alcancar a eficacia dos direitos fundamentais nas relacées
privadas por meio de um elo de infiltracdo. Torna-se trabalhoso entender que tais clausulas
gerais serdo sempre suficientes para efetuar essa ligagao (SILVA, 2011, p. 85).

De tal maneira, como aborda Silva (2011, p. 85) “o mais provavel é que, para um
grande nimero de situagdes em que seria desejavel que os efeitos dos direitos fundamentais se

fizessem presentes, ndo haverd uma dessas cldusulas para dar vazao a esses efeitos”.
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Feitas as consideragfes ndo estanques acerca da eficacia indireta ou mediata dos
direitos fundamentais nas relagdes interindividuais, convém analisar a seguir o modelo da

eficacia direta ou imediata.

3.2.2 A teoria da eficacia imediata ou direta

O outro modelo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, consiste na teoria da
eficacia imediata ou direta. Esse modelo considera os direitos fundamentais como principios
que impingem valores aplicaveis a todo o ordenamento juridico, tendo em vista a supremacia
das normas constitucionais, de modo que a vinculacdo do Direito Privado & Constituicdo
Federal seria 0 caminho mais honesto a seguir (KRETZ, 2005, p. 90-91).

Pela teoria da eficacia direta ou imediata, ndo é necessario a utilizacdo de critérios de
mediagéo para a concretizacdo do alcance dos direitos fundamentais nas relagdes particulares,
como ocorre na eficacia indireta (KRETZ, 2005, p. 91).

Alids, sobre a desnecessidade de mediacdo legislativa, ensina Silva (2011, p. 89):

A grande diferenca entre 0 modelo de aplicabilidade direta e modelo de efeitos
indiretos, visto anteriormente, consiste na desnecessidade de mediacdo legislativa
para que os direitos fundamentais produzam efeitos nas relacGes entre particulares.
Essa é uma diferenca fundamental, ja que, mesmo sem o material normativo de
direito privado ou, mais ainda, a despeito desse material, os direitos fundamentais
conferem, diretamente, direitos subjetivos aos particulares em suas relacdes entre si.
Essa diferenca fica ainda mais clara com a segunda tese que compde o modelo, que
é a que sustenta a desnecessidade de artimanhas interpretativas para que os direitos
fundamentais produzam efeitos nas relagdes interprivados.

Nesse sentido, para a efetiva aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relacdes
juridico-privadas, ndo serd necessario a existéncia de norma infraconstitucional que permita
essa atuacdo, nem mesmo, de interpretacéo a ser feita pelo magistrado de modo a conseguir
resguardar os direitos no meio privado.

E nesse contexto, portanto, que independentemente da existéncia ou ndo de normas
infraconstitucionais na decisdo, “as normas constitucionais devem ser aplicadas como razdes
primarias e justificadoras, no entanto, ndo necessariamente como Unicas, mas como normas de
comportamento aptas para incidir no contetido das relagdes particulares” (KRETZ, 2005, p.
91).

Em resumo, nas palavras de Sombra (2011, p. 89) o modelo da eficacia direta ou

imediata “encerra o entendimento de que, com ou sem o desenvolvimento da atividade
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legislativa, a norma jusfundamental deve ser aplicada precipuamente em uma sentenca, e néo
como um mero critério interpretativo”.

Nao se pode olvidar ainda que, conforme ensina Kretz (2005, p. 91), “num caso de
conflito, os individuos podem arguir ou recorrer diretamente aos direitos fundamentais,
mesmo em suas relagdes particulares com outros individuos”.

A partir disso, é possivel concluir que em uma situagdo concreta a parte contratante, na
maioria das vezes, o lado vulneravel — na perspectiva do direito do consumidor — podera
lancar méo da eficacia direta dos direitos fundamentais em sua relacdo juridica, a fim de
resguardar um direito fundamental eventualmente violado.

No entanto, assim como na teoria da eficacia indireta, a presente teoria, a da eficacia
direta também recebeu criticas acerca de sua devida aplicacdo, o que sera visto brevemente a

sequir.

3.2.2.1 Criticas ao modelo da eficacia direta ou imediata

E cedico que o modelo da eficacia direta ou imediata tem uma aplicabilidade escassa
nos paises que cuidam de estudar o tema de maneira pormenorizada e sistemética. Ante tal
fato, é irrefutavel a presenca de duras criticas acerca dessa teoria. No entanto, a preocupacgéo
maior dos estudiosos — e principalmente dos civilistas — ganha cerne na violagdo do principio
da autonomia da vontade.

Muito embora ja tenha sido analisado uma possivel relativizacdo da autonomia privada
no item 3.1.2 deste trabalho, por meio do dirigismo contratual interposto pelo Estado Social, €
necessario cautela ao deparar com a eventual possibilidade de se afrontar com um principio
fundamental e basilar do Direito Privado.

Isso porque, ndo permitir-se que as partes, na oportunidade de contratar, pudessem
contornar ou até mesmo dispor de alguns direitos fundamentais, faria com que o Direito
Privado entrasse em crise, a0 comprometer a autonomia privada.

Esse conflito mereceu a preocupacao de Sombra (2011, p. 46) ao aduzir:

O grande embate existente entre constitucionalistas e privatistas circunscreve-se,
pois, em saber como e em que medida os direitos fundamentais incidem nas relagdes
entre particulares, sem que o nicleo essencial da autonomia privada ou de um outro
direito fundamental seja afetado. Por mais relevantes que possam parecer 0S
argumentos de ambos — constitucionalistas e civilistas —, reduzir o debate sobre a
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares a um pretenso
conflito entre esses em nada contribuird para a formagdo de um diagrama tedrico
solido.
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Nesse plano, tecida a critica central do modelo da eficacia direita ou imediata, qual
seja, 0 comprometimento da autonomia da vontade no ambito das relagcdes juridico-privadas,
observar-se-a a seguir, no ultimo topico do trabalho, um possivel modelo a ser adotado, a
partir de conflitos de direitos entre particulares, em especial, nas relacées de consumo, em que

num dos polos figure um consumidor/devedor extremamente endividado.

3.3 O modelo a ser adotado para fins de resguardar a dignidade da pessoa humana do

consumidor superendividado

Ao chegar-se nesse ponto do trabalho, a discussdo se faz compreensivel. Resguardar a
dignidade da pessoa humana do consumidor superendividado, concentra-se no cerne principal
do presente trabalho. No entanto, a operacionalizacdo para que isso ocorra por meio da
eficadcia horizontal dos direitos fundamentais, inevitavelmente encontra obstaculo na
autonomia da vontade, presente também nas relagdes de consumo.

Inobstante ao que ja se estudou acerca do principio da proporcionalidade como
decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana agir como instrumento para o
alcance desta, Silva (2011, p. 154-155) ao tratar do sopesamento de valores como solucdo ao

conflito entre direitos fundamentais e autonomia privada, ensina:

Os critérios para um sopesamento no a&mbito das relagdes entre particulares sob a
égide da autonomia privada ndo relacionam o grau de restricdio ao direito
fundamental atingido com a importancia da realizacdo da autonomia privada. O que
se faz, ao que parece sem excegdes, € definir situacfes em que a autonomia privada
deve ser mais respeitada e situacdes em que esse respeito podera ser mais facilmente
mitigado. Esse raciocinio — que é, de fato, correto — nédo é, contudo, um sopesamento
(grifos do autor).

Seguindo esse entendimento, e considerando que o que se busca alcancar é a
especificidade das relagdes de consumo, em que uma das partes contratantes encontra-se em
superior estado econdmico, vez que compreendida por fornecedor e consumidor, a protecao
especial ao consumidor superendividado torna-se ainda mais cristalina.

Logo, é irrefutavel a premissa de que na situacdo de superendividamento do
consumidor, em que se comprometa a dignidade da pessoa humana e, consequentemente, 0s
seus meios de subsisténcia basicos, o principio da autonomia privada podera ser mitigado.

N&o por menos, € nessa esteira que Silva (2011, p. 156-157) admite a necessidade
frequente e inafastavel da protecdo da parte hipossuficiente como se depara no direito do
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consumidor. Todavia, a assimetria entre fornecedor e consumidor ndo decorre de
desigualdade material entre as partes, mas sim, da propria relacdo de poder insita a essas
relacdes.

Observando essa necessidade de protecdo ao vulneravel, € que se aduz Lima (2014, p.
55), para quem “o devedor ndo ¢ reduzido a um ator de mercado, ele precisa nao somente
reembolsar seus credores, mas ter uma parte da renda reservada para as necessidades basicas
de sua familia”. Desse pensamento, surge a necessidade de protecdo do minimo existencial do
consumidor, de modo a garantir sua propria subsisténcia e daqueles que sdo seus dependentes.

Nessa conjectura, surge o instituto do suprendividamento ndo somente como um
estado econimo-social de crise financeira, mas também, como medida para protecdo dos
meios essenciais de existéncia do consumidor. Essa medida se faz necessaria em razdo da
incapacidade global de adimplemento de seus débitos, de modo a lesionar 0 minimo
existencial e consequentemente a faléncia de sua aptiddo para o consumo (GIANCOLI, 2008,
p. 129-130).

Em se permitindo essas consequéncias — a de exclusdo do consumidor
superendividado do mercado de consumo — surgird dois novos problemas a se tratar, quais
sejam, o adimplemento dos débitos contratados pelo consumidor e a maneira de retira-lo do
circulo vicioso de dividas que compromete a sua dignidade.

E nesse ponto que, proteger o minimo existencial do consumidor superendividado se
mostra mais eficaz.

Com efeito, Giancoli (2008, p. 130) ensina:

Minimo existencial, nada mais € do que um conjunto de recursos patrimoniais do
devedor, cuja apuracdo se da pela diferenca entre o numerario auferido e o que é
comprometido pelos pagamentos, sob o qual o ordenamento juridico impede o
recaimento do pagamento das obrigagBes assumidas, pois esse equivale ao menor
grupo de bens vitais necessarios para manutenir as despesas da vida cotidiana do
consumidor.

O autor ainda complementa (2008, p. 130) em alusdo ao patriménio e dignidade que
“cada vez mais, a prote¢do do patrimonio necessario a manutengdo da existéncia do individuo,
mas esta protecdo agora é legitimada naquilo que o patriménio tem de imprescindivel como
meio de realizagdo da pessoa humana enquanto ser dotado de dignidade”.

Dessa maneira, embora buscou-se a prote¢do desse minimo existencial — bens e meios
para garantir o direito ao basico, como alimentacdo, satde, moradia, vestimenta — por meio de

um dos modelos da eficacia horizontal dos direitos fundamentais e, considerando o titulo do
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topico referir-se & um possivel modelo adequado para se alcancar a dignidade da pessoa
humana, é necessario observar que ndo se esgotara o tema de maneira a preferir um modelo de
forma estanque.

O que deve-se levar em consideracdo, portanto, € a utilizacdo do superendividamento
como garantia da manutengdo do minimo existencial do consumidor superendividado, de
modo a evitar, de maneira fundamental, a sua “quebra” total que opere na sua incapacidade de
consumo, ante 0S mecanismos que garantam a sua subsisténcia — seja pelo modelo da eficacia
direta ou indireta dos direitos fundamentais nas relagdes de consumo — bem como do estado
sua remocao do estado da incapacidade global de adimplemento (GIANCOLI, 2008, p. 132).

E, portanto, a partir do principio da dignidade da pessoa humana, como principio
supremo e absoluto, conforme ja abordado, que buscar-se-a, na melhor medida possivel, a

protecdo do consumidor suprendividado e sua aptiddo para o consumo.
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CONCLUSAO

O superendividamento no direito brasileiro surge como consequéncia da expansdo do
crédito ao consumo, ante a promessa de crédito facil e uma posterior tranquilidade nas formas
de adimplemento. Esse novo estado socio-econémico decorrente da sociedade moderna,
concentra-se, em resumo, na incapacidade do consumidor em adimplir suas dividas de modo a
adentrar em um circulo vicioso, sem perspectiva de remocao.

No entanto, embora o Codigo de Defesa do Consumidor seja um avanco na tutela do
vulneravel, é importante salientar que sua abordagem acerca do superendividamento reluz de
forma timida, ao passo que, apenas indiretamente, prevé medidas de prevencdo e como
medida de tratamento, elenca somente a revisdo das clausulas contratuais que tornem as
prestacdes excessivamente onerosas por fatos supervenientes.

N&o obstante, em sua caracteristica indissocidvel de microssistema, ao buscar a
solugdo no ordenamento civil brasileiro, encontra-se apenas o procedimento da insolvéncia
civil, que perfaz beneficios em prol apenas do credor/fornecedor, de modo a comprometer 0s
meios necessarios para o consumidor endividado possuir uma vida digna.

E por esse motivo que elegeu-se o principio da dignidade da pessoa humana como
valor supremo, inaliendvel e irrenuncidvel, e norte a ser buscado nas relagGes de consumo.
Por evidente que o superendividamento ao comprometer o direito do consumidor de acesso ao
crédito, visto como fundamental e, consequentemente tolher 0s meios necessarios para a
garantia do minimo existencial, devera necessitar de uma protecao especial.

E nesse contexto que buscou-se o alcance da dignidade da pessoa humana por meio da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Embora abordou-se as teorias da eficacia
indireta ou medita e da eficacia direta ou imediata, inolvida-se que intencdo de sua analise
ndo foi para fins de escolha de um modelo padréo a ser usado de forma cega e vazia.

Destarte, embora vislumbra-se a teoria da eficicia direta ou imediata com melhor
feicdo e maior intimidade, salienta-se que o objetivo mestre é alcancar a dignidade da pessoa
humana de modo a garantir o minimo existencial do consumidor superendividado, parte
vulneravel na relagdo de consumo.

Portanto, é nessa perspectiva que se mitiga a autonomia da vontade presente na relacéo
de consumo, tendo em vista o consumidor tratar-se de pessoa vulneravel, necessitando de
especial atencdo no ordenamento juridico brasileiro e, sem olvidar-se da caracteristica de

microssistema do Codigo de Defesa do Consumidor que buscou, na Constituicdo Federal, o
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principio norte da dignidade da pessoa humana como pardmetro a ser alcangado, visando

proteger o seu minimo essencial do superendividado.
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