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Este trabalho é dedicado aqueles que carregam o fardo invisivel do
superendividamento em uma sociedade que transforma suas
necessidades em mercadorias, cidaddos em consumidores e o
interesse publico em moeda de troca politica. Dedico-o as pessoas
cuja sobrevivéncia e dignidade pendem em fragil equilibrio diante da
voracidade de um mercado que subordina o valor humano a ldgica
implacavel do lucro. Aos que, mesmo quando reduzidos a nimeros em
planilhas financeiras, resistem em preservar a sua humanidade,
enquanto aqueles que deveriam proteger seus direitos fundamentais
os traem, movidos pela ganancia e pela corrupgao.
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Resumo

MARTINS, Lucas Rafael; CITTADINO, Giselle Guimarées (Orientadora). A
degradacao do conceito constitucional do minimo existencial dos
consumidores superendividados: A urgéncia do resgate dos preceitos
constitucionais. Rio de Janeiro, 2025. 102 p. Dissertacdo de Mestrado —
Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro.

A dissertacdo analisa a financeirizacdo do conceito de minimo existencial
atribuido pelo Poder Executivo no contexto do combate ao superendividamento e
demonstra sua inadequacgao aos preceitos constitucionais. O superendividamento
se configura como um fenémeno social e juridico de grandes repercussoes, que
impacta negativamente a dignidade de milhares de consumidores,
comprometendo a sua subsisténcia e os excluindo do mercado de consumo. No
Brasil, a resposta legislativa a esse problema resultou na edicdo da Lei n.°
14.181/2021, regulamentada pelos Decretos n.° 11.150/2022 e n.° 11.567/2023,
que estabeleceram parametros financeiros para a definicdo do minimo existencial.
Contudo, a adocdo de um critério puramente financeiro, desconsiderando as
garantias constitucionais e a protegao efetiva da dignidade humana, revela-se
inadequada. Para o desenvolvimento desta pesquisa, empregou-se a metodologia
de revisao bibliografica multidisciplinar, com analise de legislagdes nacionais e
internacionais, doutrina especializada e estudos académicos voltados a protecao
do consumidor e a justiga social. O estudo também incorporou uma abordagem
critica da regulamentacao vigente, contrastando-a com modelos de protegcédo ao
superendividamento adotados em sistemas juridicos estrangeiros, como o
europeu e o norte-americano. Os resultados da pesquisa indicam que, embora o
modelo brasileiro de protecdo ao superendividamento apresente avangos
normativos, sua efetividade € limitada pela insuficiéncia dos valores atribuidos ao
minimo existencial. A definicao imposta pelo Poder Executivo ndo assegura uma
sobrevivéncia digna aos consumidores, comprometendo sua reinser¢ao no
mercado e perpetuando ciclos de exclusao social. Além disso, constatou-se a
existéncia de novos fatores de risco que intensificam a vulnerabilidade financeira
da populagdo, como as apostas esportivas e os jogos digitais de azar. Dessa
forma, demonstrou-se a inconstitucionalidade da financeirizagdo do minimo
existencial e se sugere a adog¢ao do salario-minimo constitucional como parametro
mais alinhado a sua definigdo. O estudo reforca a necessidade de um modelo de

enfrentamento ao superendividamento que efetivamente garanta a dignidade dos



consumidores e fomente politicas publicas alinhadas a realizagdo dos principios

constitucionais e de satisfacdo da dignidade humana.

Palavras-chave:

Superendividamento; Minimo Existencial; Dignidade Humana; Direito do
Consumidor; Direito Constitucional.



Abstract

MARTINS, Lucas Rafael; CITTADINO, Phd. Giselle Guimaraes (Advisor).
The Degradation of the Constitutional Concept of the Minimum Living
Standard for Over-Indebted Consumers: The Urgency of Restoring
Constitutional Principle. Rio de Janeiro, 2025. 102 p. Dissertacdo de
Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro.

This dissertation examines the constitutional implications of financializing
the minimum living standard in Brazilian consumer protection law, with particular
focus on its implementation through Law n. 14.181/2021 in the context of consumer
over-indebtedness prevention and remediation. The research analyzes how this
financialization conflicts with fundamental constitutional principles and
demonstrates its inadequacy as a regulatory framework for protecting vulnerable
consumers. Consumer over-indebtedness represents a complex socio-legal
phenomenon with profound implications for economic citizenship, significantly
impacting the dignity of thousands of consumers by compromising their basic
subsistence and excluding them from meaningful market participation. The
Brazilian legislative response materialized through Law n. 14.181/2021,
subsequently regulated by Decrees n. 11.150/2022 and n. 11.567/2023,
established strictly financial parameters for defining the minimum living standard.
However, this purely monetary approach, which disregards constitutional
guarantees and the multidimensional nature of human dignity protection, proves
fundamentally inadequate for addressing the systemic nature of consumer over-
indebtedness. The research methodology encompasses a systematic review of
constitutional law, consumer protection legislation, and socioeconomic studies,
complemented by comparative analysis of over-indebtedness protection
frameworks in France and the United States. This multidisciplinary approach
integrates perspectives from consumer law, constitutional theory, and social justice
scholarships to evaluate the effectiveness of current regulatory mechanisms. The
empirical findings demonstrate that while the Brazilian consumer over-
indebtedness protection model has achieved significant normative advancement,
its effectiveness is substantially compromised by the inadequate valuation of the
minimum living standard. The Executive Branch's financially reductive definition
fails to ensure consumers' dignified subsistence, thereby impeding their market
reintegration and perpetuating cycles of social exclusion. Moreover, the research
identifies emerging risk factors exacerbating financial vulnerability, particularly the

proliferation of sports betting platforms and digital gambling services, which



necessitate enhanced regulatory attention. This dissertation argues that the
financialization of the minimum living standard constitutes an unconstitutional
restriction of fundamental rights and proposes the adoption of the constitutional
minimum wage as a more appropriate parameter, aligned with the broader
framework of social rights protection. The study concludes by advocating for a
comprehensive over-indebtedness mitigation model that effectively guarantees
consumer dignity through public policies consonant with constitutional principles
and the preservation of human dignity in the consumer society context. The
research contribution lies in its systematic critique of the current regulatory
framework and its proposal for constitutional realignment of consumer protection
mechanisms, offering both theoretical insights and practical recommendations for

policy reform in consumer over-indebtedness prevention and remediation.

Keywords:

Over-indebtedness; Minimum Living Standard; Human Dignity; Consumer
Law; Constitutional Law.
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O consumismo de hoje ndo tem como objetivo a satisfagdo das
necessidades, mas a produc¢éo de desejos cada vez mais
insaciaveis, que geram um ciclo permanente de esperancgas
frustradas e novas expectativas. O resultado é uma sociedade de
devedores, ndo de cidadaos.

Zygmunt Bauman, Vida para Consumo: a Transformagéo das
Pessoas em Mercadoria
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Introducgao

O crescente endividamento dos consumidores tem se consolidado como
um importante problema de ordem social, econémica e juridica nas sociedades
contemporéaneas. Esse fendmeno se torna especialmente preocupante quando
atinge niveis crbnicos, que comprometem a garantia de uma sobrevivéncia digna.
O superendividamento ocorre quando o consumidor, pessoa natural e tomadora
de crédito, ndo consegue saldar o montante exigivel e vincendo de suas
obrigagdes financeiras, contraidas de boa-fé, sem comprometer seu minimo
existencial'.

O permanente e crescente estimulo ao consumo e, consequentemente, ao
endividamento, compromete progressivamente a renda? dos consumidores e,
invariavelmente, pode prejudicar a sua sobrevivéncia, quando estes
experimentam a condicdo de superendividamento. Trata-se de uma realidade que
tem demandado a ado¢ao de medidas protetivas por parte da atividade legislativa
e juridica em diversos paises, dado que os institutos juridicos tradicionais tém se
mostrado ineficazes para lidar com essa nova realidade.

No Brasil, esse problema tem sido objeto de atencdo ha longa data e,
recentemente, culminou na edicdo da Lei n®. 14.181/2021, que alterou dispositivos
do Cddigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto do Idoso, para regulamentar a
prevengao e o tratamento do superendividamento.

O modelo brasileiro se baseia no aprimoramento das obrigagdes, no dever
de informacao e de boa-fé, tanto dos consumidores, quanto dos fornecedores de
crédito. Como forma de tratamento e de reversao da crise do superendividamento,
o0 modelo propde um acordo a ser entabulado pelo devedor com todos os seus
credores que, além de satisfazer o crédito, deve assegurar ao devedor uma

sobrevivéncia digna.

T Conceito trazido pela Lei n°. 14.181/2021, no art. 54-A, §1°. Cumpre observar que a doutrina
especializada sobre o tema ja tinha pacificado o conceito do consumidor superendividado, conforme
se observa da doutrina de Claudia Lima Marques (MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI,
Rosangela Lunardelli (Coord.). Direitos do consumidor endividado: superendividamento e crédito.
Sao Paulo: RT, 2006).

2 A Teoria da Classe Ociosa, de Thortein Veblen, afirma que o modo de comportamento de consumo
das classes mais abastadas tendem a despertar um sentimento invejoso, ou melhor, de desejo, dos
demais individuos, que almejam serem reconhecidos como melhores que os demais. Ou seja, o ato
de consumir, seria também o de demostrar pertencimento a classe ociosa que exibe lucro, poder e
reconhecimento (VEBLEN, Thorstein. The Theory of the Leisure Class. Edicdo de BANTA, Martha.
Oxford: Oxford University Press. Reissue edition, julho de 2009. Citado por CAVALCANTE, Carolina
Miranda. Anélise Metodolégica da Economia Institucional. Niteréi: Universidade Federal Fluminense,
2007).
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Essa garantia é atribuida ao conceito de minimo existencial, elemento
indispensavel a estruturagdo dos planos de pagamento das dividas dos
consumidores superendividados e representa, no modelo brasileiro, a parcela da
renda e do patrimdénio dos consumidores que deve ser reservada para garantir sua
dignidade e a de seus dependentes.

Ocorre que o Decreto n°. 11.150/2022, ao regulamentar a Lei n°.
14.181/2021, fixou o conceito de minimo existencial em 25% do salario-minimo
nacional, para a sobrevivéncia do cidaddo, o que correspondia ao valor de R$
303,00. Com essa garantia, o consumidor deveria agasalhar gastos
representativos de todas as suas necessidades de sobrevivéncia digna, como
moradia, alimentacao, lazer, entre outros, destinando os outros 75% de sua renda
ao plano de pagamentos de sua divida repactuada.

Tal definigdo foi alvo de iniUmeras criticas®, dada a insuficiéncia do valor
reservado a manutengao do consumidor e de sua familia. Posteriormente, em 19
de junho de 2023, sobreveio o Decreto Presidencial n°. 11.567/2023*, modificando
o valor da renda minima existencial para os atuais R$ 600,00. No entanto, esse
montante ainda se mostra aquém do necessario para garantir o minimo
existencial, sobretudo quando se considera a disparidade com o valor do salario-
minimo nacional, que deveria corresponder ao padréo elementar de manutengao
dos gastos basicos dos individuos.

O objetivo central deste estudo foi demostrar a inadequagéo da
financeirizagdo do conceito do minimo existencial, frente aos preceitos
constitucionais brasileiros, para tanto, busca-se examinar a evolugdo do mercado
de crédito no Brasil e o surgimento do fenébmeno do superendividamento como
problema social. Propbe-se ainda uma analise do desenvolvimento do conceito de
minimo existencial no processo constituinte e a investigagado da compatibilidade
da defini¢cao financeira imposta pelo Executivo, com os direitos fundamentais da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988).

3 Nota Técnica do Conselho Nacional de Defensoras e Defensores Publicos Gerais (Condege). A
inconsisténcia do Decreto 11.150/2022 e o esvaziamento inconstitucional da Lei n°. 14.181/2021.
Disponivel em: http://condege.org.br/wp-content/uploads/2022/08/Nota-Tecnica-Inconsistencia-do-
Decreto-11.150.2022.pdf. Acesso em: 1 out. 2022; Nota Técnica do Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor e do Programa de Apoio ao Endividado da USP — Faculdade de Direito de Ribeirdo
Preto. Governo decreta minimo existencial e coloca a populacdo brasileira abaixo da linha da
pobreza. Disponivel em: https://idec.org.br/sites/default/files/nt_minimo_existencial.pdf. Acesso em:
1 out. 2022; e MARQUES, Claudia Lima. Decreto 11.150/22: a inconstitucional tentativa de esvaziar
a Lei 14.181/21 e retroceder o dever do Estado de prote¢do do consumidor. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/371504/a-inconstitucional-tentativa-de-esvaziar-a-lei-14-181-
21. Acesso em: 1 out. 2022.

4 BRASIL. Decreto n° 11.567, de 19 de junho de 2023. Disponivel em:
https://www.in.gov.br/web/dou/-/decreto-n-11.567-de-19-de-junho-de-2023-490730044. Acesso em:
27 jun. 2023.
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A relevancia desta pesquisa repousa na necessidade de avaliar
criticamente a constitucionalidade da atribuicdo puramente financeira ao conceito
do minimo existencial, bem como a insignificancia dos valores fixados pelo Poder
Executivo para a garantia de uma sobrevivéncia digna. A pesquisa busca
contribuir para o debate académico e juridico sobre a prote¢cdo dos consumidores
superendividados e a efetiva garantia de sua dignidade humana, trazendo uma
analise interseccional entre Direito, Economia e Filosofia politica.

A metodologia aplicada consistiu na coleta de dados e revisao bibliografica
multidisciplinar. O estudo se baseou na analise de legislagdes nacionais e
internacionais, doutrina especializada e artigos académicos, além da investigacao
tedrica sobre a fundamentacgao constitucional do minimo existencial e sua relagao
com a dignidade humana e a justi¢a social.

A dissertacao esta organizada em trés capitulos, que buscam desenvolver
um raciocinio progressivo acerca do problema apresentado. O primeiro se destina
a apresentar o conceito do superendividamento, a trajetéria de seu enfrentamento
nacional, além de revelar a evolugao das discussdes politicas sobre o minimo
existencial, que culminou na sua definicdo pelo Poder Executivo. O segundo
convida o leitor a desvendar o possivel conteudo moral do principio constitucional
do minimo existencial, abordando seu papel na garantia da dignidade humana e
na protegdo dos direitos fundamentais. Por derradeiro, o terceiro incita a uma
reflexdo no tocante a incompatibilidade da concepgéo financeira do minimo
existencial com as garantias constitucionais, bem como dos novos fatores de risco
que agravam a crise no superendividamento no pais.

A partir dessa estrutura, a pesquisa pretende explicitar a insuficiéncia dos
padrdes adotados e reforca a necessidade de um enfoque que efetivamente

garanta a dignidade dos consumidores superendividados.
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1
O Fenémeno do Superendividamento no Brasil e a Trajetoéria
de seu Enfrentamento

O crédito ao consumo desempenha um papel importante nas economias
de mercado, visto que é por meio dele que bens e servigos de alto valor agregado
podem ser adquiridos sem representar um esfor¢co financeiro imediato para os
consumidores. Sob a ética econbémica e dogmatica, o crédito tende a transferir
para o futuro as perspectivas coletivas de crescimento econémico e de
desenvolvimento social, que podem ou nao se concretizar. Sua recente
democratizacao, aliada a deficiéncia generalizada nos controles de seu risco,
indica uma provavel decisdo de socializacdo da crise de superendividamento,
inerente a sua oferta, especialmente em sociedades de consumo em massa®.

Nos paises onde a cultura da poupanga nao se desenvolveu plenamente,
o crédito ganhou ainda mais relevancia e, recentemente, passou a cumprir um
novo papel: o de faciltar o acesso a bens e servigos que se tornaram
representativos em sociedades guiadas pela necessidade de consumir, com a
intencdo de performar posicdes de destaque e pertencimento social®.

Ao considerar tais fatores, é possivel observar que o endividamento dos
consumidores, em varios paises, tem crescido vertiginosamente e ameagado a
estabilidade dos acordos democraticos assegurados constitucionalmente, ao
mesmo tempo em que desafia o rigor das clausulas contratuais firmadas, pondo

em risco, a um so tempo, a estabilidade constitucional e a solidez bancaria.

5 O crédito, disponibilizado de forma massificada e generalizada, é um produto da sociedade pos-
moderna. A globalizagdo, o desenvolvimento tecnoldgico e o logistico permitiram o crescimento
vertiginoso da produgédo, deslocando o papel de agente preponderante das economias nacionais
dos trabalhadores para os consumidores. Neste sentido, além de manter ativa a necessidade e a
vontade de consumir, igualmente importante é possibilitar o consumo e aqui ganha destaque o papel
do crédito, como principal motor de desenvolvimento (BIHL, Luc. Le surendettement: L’apparition
d’'um fléau social. In: GARDAZ, Michel. Le surendettement de particuliers. Paris: Anthropos, 1997,
p. 3). Outrossim, o compartilhamento dos riscos sociais do ato de consumir foi muito bem explorado
por LOPES, José Reinaldo de Lima. Crédito ao consumidor e superendividamento: Uma
Problematica Geral. Revista de Informacéo Legislativa, n. 129/111, p. 109-115. Senado Federal:
Brasilia, jan.-mar. 1996.

6 A Teoria da Classe Ociosa, um dos mais importantes focos de estudo de Veblen (2009), que diz
respeito a necessidade dos individuos de se compararem uns com 0s outros invejosamente, ou
melhor, se relaciona ao desejo das pessoas de serem reconhecidas como melhores que os outros
individuos. Neste ponto, o consumo se destaca, posto que seria a demonstragao de pertencimento
a classe ociosa aos demais, a qual exibe um simbolo de poder, de capacidade de se dar ao luxo de
usufruir do écio conspicuo e de produtos desejados pelo grupo social (VEBLEN, Thorstein. The
Theory of the Leisure Class. Edicao de BANTA, Martha. Oxford: Oxford University Press; Reissue
edition. Julho de 2009).
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Diante desse fendbmeno social de grande relevancia coletiva, a Academia,
os agentes do Judiciario, do Ministério Publico, da Advocacia e da Defensoria
Publica, com base nos principios € normas constitucionais e na sistematica
protetiva do Codigo de Defesa do Consumidor, passaram a estudar e a enfrentar
o flagelo do superendividamento no Brasil, cujos aspectos serao abordados nos

préximos itens deste capitulo.

1.1.

Breve Histérico do Mercado de Crédito no Brasil: das Problematicas
da Disponibilidade e da Qualidade como Fatores do
Superendividamento

O mercado do crédito no Brasil se estabeleceu sob uma ldgica liberal,
desregulamentada e intrinsecamente patrimonialista. Neste sentido, é relevante
observar que a Lei n°. 24, de 24 de outubro de 18327, a primeira a tratar da
tematica no territério nacional, estabeleceu, entre suas premissas, a liberdade
irrestrita ao ofertante, desde o estabelecimento das formas de pagamento do
contrato, até a fixagao das taxas de juros remuneratérios e demais condigbes. A
auséncia de qualquer aparato protetivo aos consumidores foi replicada nos
dispositivos dos Cddigos Comerciais de 18502 e do Cdédigo Civil de 1916.°

Essa tendéncia foi interrompida apenas na Era Vargas, com a edi¢ao do
Decreto n°. 22.626/1933'°, que fixou limites a cobranga de juros nos contratos de
crédito e proibiu a pratica de cobranga de juros compostos. Assim, conforme
previsao do art. 1° do referido Decreto, a cobranga de juros foi limitada ao dobro
do valor fixado no art. 1.062 do Cddigo Civil de 1916, que previa um limite
remuneratorio de 6% (seis por cento) ao ano. Além disso, a pratica do anatocismo
foi proibida por forga do art. 4° do Decreto. Portanto, a cobranga de juros nos
contratos de crédito ficou limitada ao teto de 12% (doze por cento) ao ano,

capitalizado de forma simples.

"BRASIL. Lei Imperial n.° 24, de 24 de outubro de 1832. Orga a receita, e fixa a despesa para o
anno financeiro de 1833-1834. Colecdo de Leis do Império do Brasil, Rio de Janeiro, 1832.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-24-10-1832.htm. Acesso em: 20
jan. 2024.

8 BRASIL. Codigo Comercial. Lei n.° 556, de 25 de junho de 1850. Art. 248. Regula as operagdes de

comércio no Brasil. Colegcao de Leis do Império do Brasil, Rio de Janeiro, 1850. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I0556-1850.htm. Acesso em: 20 jan. 2024.

9 BRASIL. Cédigo Civil. Lei n.° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Art. 1.262. Diario Oficial da Unido,
Rio de Janeiro, 5 jan. 1916. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm.
Acesso em: 20 out. 2024.

10 BRASIL. Decreto n.° 22.626, de 7 de abril de 1933. Dispbe sobre os juros nos contratos e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 8 abr. 1933. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D22626.htm. Acesso em: 25 jan. 2024.
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Contudo, a edigdo do mencionado decreto nado representou uma
modificagdo no aparato principiolégico dos contratos de crédito bancario, mas,
antes de tudo, uma tentativa do Governo Federal de conter os efeitos nefastos da
crise do café de 1920 e da quebra de solvéncia do sistema financeiro internacional,
iniciada na bolsa de valores de Nova lorque, em 1929. Além de estabelecer limites
a cobrancga de juros, o decreto punia o seu desrespeito com a san¢ao de nulidade
contratual, sem prejuizo da aplicagdo de sang¢des criminais, uma vez que 0
mutuante poderia incorrer nas penas correspondentes aos crimes contra a
economia popular'.

Tal dirigismo contratual orientou a oferta do crédito até a edicao da Lei da
Reforma Bancaria'?, que apesar de atribuir ao Conselho Monetario Nacional, sob
as diretrizes da Presidéncia da Republica, a possibilidade de limitar a cobranga de
juros dos contratos de crédito, em termos praticos, a limitagdo jamais foi exercida.
Dessa forma, ficaram as instituicdes financeiras autorizadas a estabelecerem as
taxas de juros que considerassem mais adequadas ao risco do tomador de crédito,
a conjuntura econdmica e aos seus interesses de mercado.

A Reforma Bancaria representou o fim do dirigismo contratual previsto no
Decreto n°. 22.626/1933 e sua seguranga juridica restou consolidada pelo verbete
n°. 596" de Sumula do STF, em 1977, que permanece inalterado até a conclusao

desta pesquisa, ocorrida em fevereiro de 2025.

" Neste sentido, veja-se previsdo do art. 13 e 14 do Decreto 22.626/1933 (op. Cit): “Art. 13. E
considerado delito de usura, toda a simulagédo ou pratica tendente a ocultar a verdadeira taxa do juro
ou a fraudar os dispositivos desta lei, para o fim de sujeitar o devedor a maiores prestagdes ou
encargos, além dos estabelecidos no respectivo titulo ou instrumento. Penas - Prisdo por (6) seis
meses a (1) um ano e multas de cinco contos a cincoenta contos de réis. No caso de reincidéncia,
tais penas serdo elevadas ao dobro. Paragrafo unico. Seréo responsaveis como coautores o agente
e o intermediario, e, em se tratando de pessoa juridica, os que tiverem qualidade para representa-
la” [...] “Art. 14. A tentativa deste crime é punivel nos termos da lei penal vigente”. E, também, do art.
4°, a, do Decreto-Lei n°. 869/1938 e posteriormente do art. 42, a, da Lei 1.521/1951, vejamos: “Art.
4° Constitui crime da mesma natureza a usura pecuniaria ou real, assim se considerando: a)cobrar
juros superiores a taxa permitida por lei, ou comissdo ou desconto, fixo ou percentual, sobre a
quantia mutuada, além daquela taxa; b) obter ou estipular, em qualquer contrato, abusando da
premente necessidade, inexperiéncia ou leviandade da outra parte, lucro patrimonial que exceda o
quinto do valor corrente ou justo da prestagéo feita ou prometida. Pena: 6 meses a 2 anos de priséo
celular e multa de 2:000$000 a 10:000$000 [...]"” e “Art. 4°. Constitui crime da mesma natureza a
usura pecuniaria ou real, assim se considerando: a) cobrar juros, comissbes ou descontos
percentuais, sobre dividas em dinheiro superiores a taxa permitida por lei; cobrar agio superior a
taxa oficial de cambio, sobre quantia permutada por moeda estrangeira; ou, ainda, emprestar sob
penhor que seja privativo de instituigdo oficial de crédito [...]".

2 BRASIL. Lei n.° 4.595, de 31 de dezembro de 1964. Dispde sobre a politica e as instituigdes
monetarias, bancarias e crediticias, cria o Conselho Monetario Nacional, e da outras providéncias.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 31 dez. 1964. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4595.htm. Acesso em: 20 jan. 2024.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stimula n.° 596. As disposigdes do Decreto 22.626/1933 n&o
se aplicam as taxas de juros e aos outros encargos cobrados nas operacdes realizadas por
instituicdes financeiras publicas ou privadas, que integram o sistema financeiro nacional. Diario da
Justica, Brasilia, DF, 9 dez. 1977. Disponivel em:
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Contudo, diferentemente do que foi observado em outros paises, a oferta
do crédito ndo restou ampliada pela mera desregulacdo do mercado quanto a
cobranga de juros™, apesar de serem praticamente contemporaneos. Por aqui,
elementos macroecondmicos e burocraticos impediram o desenvolvimento do
mercado de crédito em massa nas décadas de 1960 e 1970, devido a instabilidade
econdmica marcada por largos periodos de hiperinflagéo e instabilidade cambial;
sem prejuizo das sucessivas crises institucionais decorrentes de golpes de Estado
e regimes de excegao.

Nao se pode ignorar também a auséncia de concorréncia e a participagao
excessiva do Estado na economia, que, por meio de bancos estatais, privilegiava
outros tipos de crédito além do de consumo, como o crédito habitacional, o rural e
o voltado para microempresas.

A respeito desse fendomeno, pondera José Reinaldo de Lima Lopes' que,
no mercado de crédito ao consumidor, as transnacionais do ramo automobilistico
desempenharam papel de pioneirismo, tendo em vista que, além de instalarem
suas montadoras no mercado nacional, se viram compelidas a estruturar
instituicdes financeiras destinadas & oferta de crédito direto ao consumidor. E
certo que, até a atualidade, elas permanecem sendo agentes financeiros
relevantes na oferta de crédito orientado ao consumo.

Dessa forma, verifica-se que a multiplicidade de agentes econdémicos
atuantes no mercado do crédito ao consumidor € um fato recente, observado
apenas apos a abertura do sistema financeiro nacional, por meio das privatizagdes
dos bancos estatais’ e com o éxito das politicas de controle inflacionario e
cambial, apesar das politicas de modernizacao do sistema financeiro, e promogéao

do crédito, ambas engendradas pelo Banco Central e pelo Executivo.

https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2017. Acesso em: 20
jan. 2024.

4O mercado de crédito nos Estados Unidos se desenvolveu rapidamente apos a decisdo da
Suprema Corte de 1978, que reconheceu a inconstitucionalidade das leis estaduais que proibiam a
usura, desde o periodo colonial; permitindo-se, portanto, a cobranga de juros pelas instituicbes
financeiras. O julgamento do caso “Marquette National Bank of Mineapolis vs. Firt Omaha Service
Corp.” possibilitou o desenvolvimento do maior mercado de crédito do mundo, que serviu de modelo
aos demais paises. Contudo, na mesma velocidade de crescimento do mercado de crédito,
aumentaram também os pedidos de faléncia, tanto nos EUA, quanto na Austrélia, Japdo e Reino
Unido, conforme observagdo de WHITE, M. J. Bankruptcy reform and credit cards. Journal os
Economic Perspectives, vol. 21, n°. 4, 2007, p. 179.

15 LOPES, José Reinaldo Lima. Consumidor e sistema financeiro. Revista de Direito do Consumidor,
n°. 22, Sdo Paulo: RT, p. 86, abr.-jun. 1997.

6 PINHEIRO, Armando Castelar. O componente judicial dos spreads bancarios. In: Economia
Bancaria e Crédito — Avaliacdo de 4 anos do projeto Juros e Spread Bancario. Disponivel em:
https://liftchallenge.bcb.gov.br/conteudo/eventos/Documents/legado/Seminario_Econo_Banc_Cred/
IV%20-%20Judici%C3%A1ri0%20-%204JSB.pdf. Acesso em: 25 jan. 2024.
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Foi somente apos essas agdes que o mercado de crédito direcionado ao
consumo de fato se desenvolveu. O grafico a seguir revela que foi apenas apos o
sucesso do Plano Real e da estabilidade democratica que o mercado de crédito
direcionado ao consumo foi capaz de se instalar e de se desenvolver no pais.

Vejamos:
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Figura 1 — Saldo da carteira de crédito — Total.
Fonte: Banco Central do Brasil (2024).

Fernando Nogueira da Costa (2014)'" afirma que a evolugdo real do
crédito, em todo o governo de Fernando Henrique Cardoso (FHC), entre os anos
de 1995 e 2002, foi inexpressiva. O saldo de empréstimos caiu mesmo com a
reestruturagdo patrimonial dos bancos publicos federais, em maio de 2001. Ao
final do Governo FHC, a relacdo entre o estoque de crédito bancario e o Produto
Interno Bruto (PIB) no Brasil era da ordem de 23,8%, muito inferior ao dos Estados
Unidos, com 160%; Japao, com 143%; Europa, com 130%; paises emergentes
asiaticos, com 73%; Europa Emergente, com 51%; e até mesmo aos paises da
América Latina, que ostentavam 39%. Afirma o autor que, em decorréncia da
politica de crédito adotada a partir do Governo Lula (2002-2010), o estoque de

empréstimos passou a representar 48,5% do PIB em outubro de 2011.

17 COSTA, Fernando Nogueira da. Brasil dos Bancos. 12 Ed. Sao Paulo: Editora da Universidade de
Sao Paulo, 2014, p. 433-435.
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O crescimento do volume do crédito, ainda segundo Costa, passou a ser
expressivo desde o inicio de 2004 e se devia tanto a consolidagado de um cenario
macroecondmico favoravel, quanto as mudangas microeconbémicas, como a
regulamentacao que permitiu maior difusdo do crédito consignado. A maior oferta
do crédito contribuiu para o aumento da produgao e do consumo, principalmente
dos bens duraveis.

O crédito para as pessoas fisicas se beneficiou da melhora na dindmica do
mercado de trabalho, pois a populagao ocupada e o nimero de trabalhadores com
vinculo formal trabalhista aumentaram exponencialmente. O aumento do consumo
das familias n&o foi viabilizado apenas pelo crédito, mas também pelo aumento
da renda e do emprego. Por sua vez, o consumo contribuia para a expansao da
economia; o crédito impulsionou a producao e venda de veiculos e fomentou a
producao na cadeia produtiva de diversos setores, batendo recordes histéricos.
No mesmo cenario, as taxas de juros dos empréstimos cairam, assim como a
inadimpléncia; por outro lado, os prazos dos financiamentos se alargaram.

Considerando o exposto, € importante observar que o primeiro desafio
imposto ao mercado de crédito ao consumo no Brasil, assim como em outros
paises periféricos, ocorreu no tocante a sua disponibilidade, problema muitas
vezes tratado com maior atencio pelos ramos da Economia e da Politica, mas
frequentemente ignorado pelos juristas, que se dedicam apenas a analise de sua
qualidade’®.

O processo de industrializagao tardia da economia brasileira e o longo
periodo de instabilidade institucional e econémica retardaram o desenvolvimento
de uma economia de mercado que pudesse se beneficiar da alavancagem
proporcionada pelo crédito ao consumo. Dessa forma, pode-se reconhecer que o
desenvolvimento nacional foi promovido, em sua maior parte, por intermédio
estatal, decorrente do endividamento internacional da Unido, em vez dos agentes
privados ocuparem esse protagonismo.

Assim, o desenvolvimento nacional atendia aos interesses dos
governantes e das politicas locais, mas nao aos dos agentes econémicos e
produtivos, o que resultou no surgimento de areas de desenvolvimento econdmico
desiguais e no éxodo rural que, mais tarde, provocariam o surgimento de vastas

regides de pobreza nas metrépoles brasileiras.

8 BENJAMIN, Antonio H. Consumer protection in less developed countries; The Latin American
experience: paper on Summer Prohramme in Community Consumer Law. Louvain-la-Neuf. Citado
por: LOPES, José Reinaldo de Lima. Crédito ao consumidor e superendividamento: Uma
problematica geral. Brasilia a. 33n. 129 jan./mar. 1996.
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Além desse cenario brevemente apresentado, € importante observar que
a auséncia de participagdo dos agentes financeiros privados no mercado de
crédito direcionado ao consumo das familias fez com que varias geragbes da
populagao brasileira ndo tivessem contato com a concepgao e funcionamento do
credito bancario.

Na verdade, a inclusao bancaria da populagao brasileira € fendmeno ainda
recente, ampliado apenas apés a privatizagao dos grandes bancos estatais. Ou
seja, historicamente, o consumo das familias contava, como principal agente de
financiamento, com os proprios membros mais abastados que, vez ou outra,
concediam empréstimo a outros familiares ', com pleno conhecimento das
dindmicas particulares do devedor. Além disso, a remuneragdo do crédito era
quase inexistente, e a forma de pagamento atendia as possibilidades financeiras
do seu tomador. Ha que se considerar que os principios religiosos sempre
estiveram presentes nesses acordos familiares, reprovando a cobranga de juros,
bem como a auséncia ou impontualidade no reembolso.

Essa logica, contudo, apenas foi modificada apds a estabilizagao financeira
e institucional do pais, com o reposicionamento do Brasil como fornecedor de
matérias-primas, principalmente commodities a nivel internacional. Aliada a esse
fendbmeno, a adogdo de politicas desenvolvimentistas, com a integragéo global,
abriu o mercado bancario nacional aos agentes internacionais, criando assim, pela
primeira vez, um excedente financeiro que fez surgir, de repente, um mercado de
crédito voltado ao consumo para uma populacédo que desconhecia os custos e os
riscos desse servigo. Esse crédito foi, inclusive, disponibilizado nos mesmos
moldes dos outros produtos e servigos, ou seja, a oferta se deu de forma
massificada e irrestrita, por meio de campanhas publicitarias que apresentavam o
servico como uma espécie de ajuda financeira, livrando os consumidores do
antigo constrangimento de recorrer a um familiar. Além disso, ele poderia ser
contratado de forma automatica e a distancia, estando, por vezes, ja pré-aprovado
nos bancos, ou até mesmo em lojas de varejo.

Dessa forma, pode-se afirmar que o mercado de crédito ao consumo no
Brasil se desenvolveu de forma tardia, consolidando-se apenas apds o sucesso
das politicas de contencdo da inflagdo e do crescimento da renda de uma

importante parcela da populagio.

19 COSTA, Fernando Nogueira da. (1978). Bancos em Minas Gerais (1889-1964). Dissertagéo
(Mestrado em Economia) — Universidade Estadual de Campinas, Campinas, 1978.
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Essa tendéncia pode ser verificada da analise do grafico apresentado na
Figura 1, que indica o inicio do movimento ascendente do crédito a partir de
20052°. Com o desenvolvimento desse mercado, surgiram também suas
patologias, sendo a principal delas o endividamento excessivo dos individuos e
suas familias?".

Neste sentido, precisas sao as ligbes de Niemi-Kiesildinem?? e de Zigmunt
Bauman # que, ao descreverem as sociedades modernas de consumo,
ponderaram que nelas os consumidores desempenham papel de agentes do
crescimento econdmico, de maneira que todas as estruturas sociais os conduzem
para um consumo incessante que, invariavelmente, precisa ser custeado pelo
endividamento. Ou seja, do ponto de vista econdbmico, os consumidores
desempenham o papel de promotores do desenvolvimento nacional, por meio do
ato de consumir e de se endividarem, também?*.

No Brasil, verifica-se que, para além de ser tardio, o mercado de crédito é
marcado por sua baixa qualidade, na medida em que os consumidores tém acesso
ao servigo sem conhecer 0s riscos inerentes ao seu consumo. Por outro lado, seu
fornecimento ocorre sem a necessaria promo¢ao da educacdo financeira dos
tomadores de crédito e, em nado raras oportunidades, com praticas que
desrespeitam as normas de garantia do consumidor, como por exemplo:
propaganda enganosa, omissao intencional de informagdes cruciais, auséncia de

etapas adequadas de controle e seguranga no processo de contratagao.

20 SUGIMOTO, Luiz. Aumento da renda do brasileiro surpreende, mas também intriga. Jornal da
UNICAMP, Edicao 344, nov. 2006. Disponivel em:
https://unicamp.br/unicamp/unicamp_hoje/ju/novembro2006/ju344pag03.html Acesso em: 8 fev.
2025.

21 MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (Coord.). Direitos do consumidor
endividado: superendividamento e crédito. Sdo Paulo: RT, 2006.

22 NIEMI-KIESILAINEN, J.; HENRIKSON, A. S. Report on Legal Solutions to Debt Problems in Credit
Societies, CDCJ-BU — Bureau of the European Committee on Legal Co-operation. Strasbourg, 11
oct, 2005.

23 “Para aumentar sua capacidade de consumo, os consumidores n&o devem nunca ter descanso.
Precisam ser mantidos acordados e em alerta sempre, continuamente expostos a novas tentacgées,
num estado de excitagdo incessante — e também, com efeito, em estado de perpétua suspeita e
pronta insatisfacdo. As iscas que os levam a desviar a atengdo precisam confirmar a suspeita
prometendo uma saida para a insatisfagédo: ‘Vocé acha que ja viu tudo? Vocé ainda n&o viu nada!”
(BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo — As Consequéncias Humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 1999, p. 91-92.

2 MARQUES, Claudia Lima. Algumas perguntas e respostas sobre prevengdo e tratamento do
superendividamento dos consumidores pessoas fisicas. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM,
Bruno (Orgs.). Colegdo doutrinas essenciais do direito do consumidor: vulnerabilidade do
consumidor e modelos de protegdo. Vol. 2. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011, p. 566-567: “[...] em
desenvolvimento no Brasil, é por natureza uma economia de endividamento, mais do que uma
economia de poupanga. Na primeira, o consumidor gasta todo o seu orgamento familiar no consumo
basico e precisa de crédito para adquirir bens de maior valor, méveis e imdveis. Na segunda, o
consumidor ndo gasta todo o seu orgamento familiar no consumo basico e entdo reserva uma
quantia para colocar na poupanga, planeja e espera meses até que o valor investido possa ser
retirado e essa ‘poupanca’ ser utilizada para ‘consumir’ os bens e servicos que mais deseja [...]".
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Além disso, ndo se pode ignorar a multiplicagdo das linhas de crédito
disponibilizadas no mercado de consumo. Anteriormente, as linhas de crédito se
resumiam a crédito imobiliario, financiamento de automéveis, crédito pessoal,
cartdo de crédito, cheque especial e hipoteca. Hoje, no entanto, incluem o crédito
consignado, oferecido até mesmo na espécie de cartdo de crédito, com
pagamento minimo atrelado a folha de pagamento, antecipagdo do saque
aniversario do FGTS, entre outros subterfugios que ddo margem a inumeras
fraudes bancarias e, consequentemente, ao endividamento excessivo.

O endividamento crescente, somado as demais praticas do mercado de
indugéo ao consumo irresponsavel e a dificuldade do consumidor de compreender
a complexidade do uso consciente do crédito, propicia o desenvolvimento da crise
do superendividamento que, conforme ligdes de Claudia Lima Marques, pode ser

assim compreendido:

O superendividamento pode ser definido como impossibilidade
global do devedor pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa-fé,
de pagar todas as suas dividas atuais e futuras de consumo
(excluidas as dividas com Fisco, oriunda de delitos e de
alimentos) em um tempo razoavel com sua capacidade atual de
rendas e patrimonio?.

Das palavras da autora, depreende-se que um dos mais importantes
elementos para a caracterizacdo do fendbmeno do superendividamento é a
denominada “impossibilidade global” para o pagamento do valor total das dividas.
Essa impossibilidade, ao nosso sentir, parece indicar uma situacao irreversivel, de
modo que a mera falta de liquidez momentanea ndo se mostra suficiente para
caracterizar uma situagcdo de superendividamento que justifique a atuacado da
protegao estatal.

André Perin?® acrescenta que o superendividado €, necessariamente, uma
pessoa fisica, que possui uma divida de natureza nao alimentar ou penal
reparatoria, adquirida de boa-fé, cuja impossibilidade de pagamento se manifesta
de forma clara, devido ao fato de o devedor possuir um ativo financeiro,
correspondente a toda sua renda, menor do que o montante de suas dividas, as

quais ndo podem ser adimplidas sem prejuizo de sua dignidade.

25 Prefacio. In: MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (Coord.). Direitos do
consumidor endividado: superendividamento e crédito. Sado Paulo: RT, 2006.

26 SCHMIDT NETO, André Perin. Superendividamento do consumidor: Conceito, pressupostos e
classificagdo. Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, n. 26, p. 180, 2010.
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A doutrina brasileira, com esteio na legislagéo francesa?’, utiliza o critério
da origem do processo de endividamento do consumidor, até a instalagdo do
quadro do superendividamento, para classifica-lo, apresentando duas situagoes
distintas: o superendividamento ativo e o superendividamento passivo, sendo o
primeiro subdividindo em consciente e em inconsciente.

No superendividamento ativo consciente, o comportamento do
consumidor, diante da excessiva oferta de crédito, encontra-se marcado pela ma-
fé, na medida em que o endividamento ocorre sem a intencao de restituir o crédito
ao credor. Por outro lado, nas situagbes de superendividamento ativo
inconsciente, o processo de superendividamento ocorre devido a auséncia de
cuidado do consumidor com os riscos do servigo. Ou seja, 0 comprometimento da
dignidade do consumidor ocorre porque este avaliou, equivocadamente, 0s riscos
do crédito, sua realidade financeira ou ainda porque anteviu um futuro conforto
financeiro que ndo se concretizou. Por fim, tem-se a hipétese do
superendividamento passivo, que ocorre pelos denominados “acidentes da vida”,
que podem ser minorados ou solucionados, momentaneamente, pelo
endividamento, como por exemplo o nascimento de um filho, o divorcio do casal,
doencgas, desemprego e outros?.

Verifica-se que, em todos esses casos, o comprometimento da dignidade
do consumidor decorre da oferta excessiva do crédito e da inobservancia dos
deveres legais por parte de seus fornecedores. Outro efeito comumente
observado é a exclusido do consumidor superendividado do mercado de consumo,
uma vez que este, cada vez mais, se torna dependente do proprio crédito que,
uma vez cessado, o exclui do mercado de consumo e da satisfagdo de suas
necessidades, mesmo que basicas. Ou seja, o superendividamento representa
“uma nova espécie de morte civil: a morte do homo economicus”, reduzido a

escravidao civil pela incapacidade de cumprir suas obrigagdes crediticias?®.

2T FRANCA. Loi n° 89-1010 du 31 décembre 1989. Relative a la prévention et au réglement des
difficultés liées au surendettement des particuliers et des familles. Journal Officiel de la République
Frangaise, n.° 1, 1 jan. 1990.

28 CASADO, Marcio Mello. Os principios fundamentais como ponto de partida para uma primeira
analise do sobreendividamento no Brasil. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 33, p. 130-142, jan./mar., 2000, p 131 e MARQUES, Claudia Lima. Sugestdes para uma
lei sobre o tratamento do superendividamento de pessoas fisicas em contratos de créditos ao
consumo: proposi¢cdes com base na pesquisa empirica de 100 casos no Rio Grande do Sul.
Sobreendividamento, a outra face do crédito. In: MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI,
Rosangela Luanerdi (Coord.). Direitos do Consumidor endividado: superendividamento e crédito.
Sao Paulo: Ed. RT, 2006, p. 260.

29 Op. cit.
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Em todo o mundo, verificou-se que a dignidade do consumidor tomador de
crédito foi alvo de alguma protecgéo estatal, tendo em vista que, invariavelmente,
em algum momento, constatou-se que a oferta de crédito ao consumo € uma
atividade potencialmente danosa, capaz de conduzir o consumidor a uma situagao
de insuficiéncia de recursos necessarios ao custeio dos itens mais elementares a
garantia de wuma sobrevivéncia digna. Ou seja, o fendbmeno do
superendividamento, em nivel internacional, restou equiparado a prépria oferta do
crédito, sendo um efeito esperado, conhecido e enfrentado, com o objetivo de
preservar a dignidade dos consumidores e a estabilidade econédmica nacional.

Nessa diregao, observa-se que, nos Estados Unidos, o nimero de pedidos
de faléncia civil*® cresceu proporcionalmente a oferta do crédito. Contudo, apesar
do crescente endividamento, nota-se que o Direito americano garantia a
preservacao da dignidade do consumidor por meio do instituto juridico do “fresh
start’®', que desempenha o papel de moderagéo na demanda e oferta do crédito,
oferecendo aos consumidores a mais importante garantia relacionada ao minimo

existencial, frente ao risco do servigo oferecido. Isso ocorre porque a propriedade

30 WHITE, M. J. Bankruptcy reform and credit cards. Journal os Economic Perspectives, vol. 21, n°.
04, 2007, p. 179.

31 Em tradugao livre, fresh start significa “novo comego” ou ainda “recomego”, é um direito garantido
desde o ano de 1800, pelo “Certificate os Discharge”, que reserva aos consumidores e empresarios
o direito de extinguir uma obrigagdo ante determinadas condi¢ées n&o previstas, possibilitando
retornar ao mercado sem sofrer os efeitos da divida anterior. Tendo em vista o tema abordado neste
trabalho, o que nos interessa, nesta oportunidade, € compreender que a dignidade do consumidor
americano, desde o nascedouro do mercado de crédito, encontra-se protegida, uma vez que os bens
essenciais e indispensaveis a ela estdo afastados da responsabilidade contratual, por um dispositivo
legal. No caso em comento: a moradia, reservadas diferengas quanto a sua metragem, nos diversos
Estados daquela Federagéo. Todos os demais bens, por outro lado, respondem pelo montante da
divida, em uma espécie de “concurso dos credores”, em uma das fases que antecede a declaragao
da faléncia civil. A origem do instituto em comento remonta as teorias religiosas e sociais dos
fundadores das treze colbnias — societal forgiveness — que, sem qualquer analise do conteudo moral
da obrigacéo originaria ou do devedor, reserva o direito de reinsercdo do cidaddo ao mercado. E
verdade que o mencionado instituto sofreu nos ultimos anos importantes limitagdes, com a imposi¢éo
de fases de conciliagdo do devedor com seus credores, para composi¢cdo dos débitos antes da
decretagdo da faléncia civil, como por exemplo as promovidas pelo Bankruptcy Code, de 1979, mais
precisamente nos Capitulos 11, destinado a estabelecer a composi¢céo das partes, e pelo capitulo
13, que estabelece o dever de reeducagéo do devedor; ao passo que o fresh start se encontra
previsto no capitulo 7. Em termos praticos, a prote¢édo da propriedade vital do consumidor — valor de
isencdo — pode ser fixada por norma estadual, que tem prevaléncia ante a norma federal, que é
aplicada subsidiariamente. Segundo pesquisas do autor, em 2024, no Estado da Califérnia, o valor
seria de no minimo $300.000 a $600.000; no Texas, a isengdo esta estabelecida pelo tamanho da
propriedade e tem limite em 10 acres nas cidades e em 100 a 200 acres nas regides rurais. No
Estado da Flérida, a isengéo € de 0,5 acre na zona urbana e de 160 acres nas areas rurais. No
Estado de Nova lorque, a isengdo é de $89.975 a $179.950; sendo certo que o limite federal é de
$27.900, podendo ser majorado para $55.800, se o cidaddo for casado. Importa destacar que a
protecdo em comento, em determinados estados ou a nivel federal, depende de formalidades
burocraticas para ser oponiveis a terceiros. E o instituto, segundo licdes de Michelle White,
representa também uma protegdo ao governo da obrigagdo de amparar devedores por meio de
assisténcia social, ou seja, € também uma garantia de iminente interesse econémico (WHITE, M. J.
Bankruptcy reform and credit cards. Journal of Economic Perspectives, vol. 21, n°. 4, 2007).



28

de sua moradia sempre esteve protegida diante das obrigagbes tomadas no
mercado de crédito bancario.

Na Franca, assim como no Brasil, inexistia qualquer instituto habil a
socorrer o consumidor frente a crise do superendividamento. Mas a devastacgao
social decorrente dessa crise exigiu, do Legislativo local, a edigdo, em 1990, do
Code de la Consommation, para fazer frente a urgéncia social e para atribuir ao
Estado o papel de intervengdo em uma relagédo contratual, tornando-a, portanto,
triangular.

O estabelecimento de garantias ao consumidor francés promoveu uma
reviravolta no mercado de crédito naquele pais, ao impor obrigacdes claras quanto
ao dever de informacdo e de boa-fé por parte dos fornecedores, além da
preservacdo da dignidade dos consumidores. Isso foi alcangado por meio da
protecdo de uma parcela da renda desses consumidores, que se tornou
impenhoravel %2 por dividas bancarias e da manutengdo da moradia do
consumidor, sempre que possivel. Na impossibilidade de se manter a moradia, o
consumidor tem assegurado o direito de superavaliagdo. Semelhantes exigéncias
foram aplicadas ao ordenamento juridico de alguns outros paises europeus, como

em Portugal® e Espanha®.

32 Na forma do art. 331-2 do Code la Consommation, a dignidade do consumidor é preservada ante
a garantia do “reste a vivre” ao devedor, por um estabelecimento de um montante financeiro minimo
para a sobrevivéncia (minimo vital), estabelecido por uma Comissédo. Sendo certo que a definicao
desse valor seria impositiva e, segundo Jean Calais-Auloy, ndo poderia ser inferior a renda minima
de inser¢cdo e deveria comportar despesas de moradia, eletricidade, agua, gas, calefagao,
alimentagdo, educagédo, transporte, salde e exercicio profissional. Diane Roman aponta que o
minimo vital, a partir da legislagado de 1998, assumiu dupla base: de um lado, a parte impenhoravel
das rendas e, de outro, a renda minima de inser¢do (RMI) que possui natureza juridica de direito
social. Em 2024, o RMI francés tem valor de € 635,71, ao passo que o salario-minimo nacional seria
de aproximadamente € 1.802,25 por més, ou seja, a proporgéo € de 35,97% (CALAIS-AULQY, Jean.
L’influence du droit de la consommation sur le droit civil des contrats. Dalloz, RTD Civ. 1994, p. 239.
Citado por PALHARES, Cinara. A tutela do consumidor excessivamente endividado como forma de
preservagéo dos direitos fundamentais da pessoa humana. Dissertagao de Mestrado — Universidade
de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010; ROMAN, Diane. Le droit public face a la pauvreté. Paris: LGDJ,
2002).

33 Em Portugal, o enfrentamento as situagbes do superendividamento ocorre pela aplicagdo de
diversos diplomas legais, que estabelecem mecanismos de apoio aos devedores. O primeiro
dispositivo data de 20 de novembro de 2008, sendo eles: PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 226/2008, de
20 de novembro. Estabelece medidas para o aperfeicoamento da agédo executiva, incluindo a criagcao
de sistemas de apoio ao sobre-endividamento. Diario da Republica, 12 série, n.° 226, 2008.
PORTUGAL. Lei n.° 41/2013, de 26 de junho. Altera disposicées do Decreto-Lei n.° 226/2008,
aprimorando os mecanismos de apoio aos devedores. Diario da Republica, 12 série, n.° 122, 2013 e
PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 227/2012, de 25 de outubro. Estabelece regras sobre a prevengao do
incumprimento e a gestdo de crédito, incluindo o Plano de Acéo para o Risco de Incumprimento
(PARI) e o Procedimento Extrajudicial de Regularizagéo de Situagdes de Incumprimento (PERSI).
Diario da Republica, 12 série, n.° 206, 2012.

34 Na Espanha, o combate ao superendividamento ¢é tratado principalmente pela denominada Lei de
Segunda Oportunidade — Lei n°. 25/2015, de 28 de julho, que adota sistematica que permite que
individuos insolventes, tanto consumidores, quanto pequenos empresarios, possam renegociar ou
mesmo se exonerar de suas dividas, concedendo-se a estes, uma “segunda oportunidade”, para se
reestabelecerem no mercado de crédito e de consumo. Ha também as previsdes do Real Decreto-
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O endividamento cronico do brasileiro e a deficiéncia congénita na
qualidade da oferta do crédito foram comprovados, pela primeira vez no Brasil,
por meio de pesquisa empirica realizada por Claudia Lima Marques®, no estado
do Rio Grande do Sul, entre os anos de 2003 e 2004. Os dados colhidos nessa
pesquisa foram reiterados por outra pesquisa empirica, que coletou dados sobre
o perfil dos consumidores superendividados na Comarca de Porto Alegre, em
2015%, ndo obstante os diversos atendimentos promovidos pelo Poder Judiciario
daquele estado e ainda pelo Nucleo de Defesa do Consumidor da Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro.

Ao longo dos estudos mencionados e ainda do éxito dos acordos
promovidos na via judicial e fora dela, a autora recomendou a ado¢do de uma
legislagdo protetiva ao consumidor superendividado, nos mesmos moldes das
legislagbes adotadas na Europa, com o objetivo de construir, no Brasil, um
mercado de crédito saudavel e capaz de reintegrar o consumidor superendividado
a sociedade de consumo, preservando sua dignidade.

Essa solugao foi apresentada na Comissao de Juristas do Senado, entéao
presidida por Anténio Herman Benjamin, do Superior Tribunal de Justiga (STJ).
Nessa ocasido, as principais ideias defendidas pelo Observatério do Crédito e
Superendividamento da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS)
foram incorporadas ao Projeto de Lei n°. 283/2012. Além disso, € importante
mencionar que, para além das propostas de combate ao superendividamento, a
Comissao também apresentou outras propostas de atualizagdo do Caddigo de
Defesa do Consumidor, para adequa-lo a realidade conjuntural. Entre elas,

destacaram-se: a proibigdo de publicidade infantil, a regulagcdo do mercado

Lei n° 1/2017, que estabelece medidas urgentes para prote¢do dos consumidores, com relagéo a
“clausulas solo”, em contratos hipotecarios. Na pratica, o mencionado Decreto afastou a
aplicabilidade de clausulas que impediam a reducdo de taxas e juros de contratos hipotecarios,
mesmo que considerados abusivos (ESPANHA. Ley 25/2015, de 28 de julio. Mecanismo de Segunda
Oportunidad, reducciéon de carga financiera y otras medidas de orden social. Boletin Oficial del
Estado, n.° 180, de 29 de julio de 2015. ESPANHA. Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero.
Medidas urgentes de proteccién de consumidores en materia de clausulas suelo. Boletin Oficial del
Estado, n.° 18, de 21 de enero de 2017).

35 MARQUES, Claudia Lima. Sugestdes para uma lei sobre o tratamento do superendividamento de
pessoas fisicas em contratos de crédito ao consumo: proposigdes com base em pesquisa empirica
de 100 casos no Rio Grande do Sul. In: CAVALLAZZI, Claudia Lima Marques; LUNARDELLI,
Rosangela. (Orgs.). Direitos do consumidor endividado: Superendividamento e Crédito. 12 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 255-309.

% MARQUES, Claudia Lima. Conciliagdo em matéria de superendividamento dos consumidores.
Principais resultados de um estudo empirico de 5 anos em Porto Alegre. In: CAVALLAZZI, Claudia
Lima Marques; LUNARDELLI, Roséngela. (Orgs.). Direitos do consumidor endividado Il
vulnerabilidade e inclusdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 264-290.
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eletrénico de produtos e servigos e a protegao dos consumidores ultravulneraveis,
como os idosos.

Cumpre destacar que as propostas apresentadas foram fruto de longas
audiéncias publicas e técnicas realizadas em diversas regides do pais,
envolvendo os mais diversos publicos interessados nas solu¢des dos principais
problemas enfrentados pelos consumidores brasileiros a época. Houve a
participacdo de importantes atores, como a Federacdo Brasileira de Bancos
(Febraban), a Confederacao Nacional do Crédito, o Sistema Nacional de Defesa
do Consumidor, representantes do Ministério Publico, do Poder Judiciario, da
Defensoria Publica, da Advocacia, representada pela Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), a Serasa Experian, entre outros, conforme nos revelam os
documentos produzidos e disponibilizadas no site do Senado Federal®’.

Apods longa tramitacdo, foi sancionada, em 2021, a Lei n° 14.181, que
alterou a redagao da Lei n°. 8.078/1990 (Cdédigo de Defesa do Consumidor) e da
Lei n° 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), com o fito de aperfeicoar a disciplina do
crédito e dispor sobre os métodos de prevencdo e tratamento do fendémeno do
superendividamento.

O modelo brasileiro se baseia no aprimoramento das obrigagdes
relacionadas ao dever de informagao e a boa-fé, especialmente por parte dos
fornecedores de crédito. Como forma de tratamento e reversao da crise do
superendividamento, propde um acordo a ser entabulado pelo devedor com todos
os seus credores. Além disso, estabelece também um plano de pagamento com
prazo maximo de cinco anos que, além de satisfazer o crédito, deve garantir ao
devedor a manutencdo dos gastos necessarios a preservacdo de seu minimo

existencial e de sua familia.

Cumpre observar que, durante a tramitagao do Projeto de Lei proposto pela
Comissao, ocorreram varias modificagcdes em seu texto. Todavia, este trabalho se
dedica a analisar apenas as mudancas relacionadas a protecdo do minimo
existencial dos consumidores superendividados e a compreensao fatica do quadro

de superendividamento, temas que serao tratados no préximo topico.

37 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n°. 283, de 2012. Brasilia, DF, 2012.
Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=3910445&ts=1630408580151&disposition=inline. Acesso em: 13 jul. 2024.
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1.2.

Da Divergéncia do Conceito de Minimo Existencial e da Caracterizagao
da Condicao de Superendividado na Tramitagcao do Projeto de
Enfrentamento do Superendividamento

A proposta apresentada por José Sarney aos Senadores, no dia 2 de
agosto de 201238, originalmente vinda da Comissdo de Juristas do Senado
Federal, destinada a atualizagao do Cdédigo de Defesa do Consumidor, tinha por
objetivo principal o aperfeicoamento da disciplina do crédito ao consumo e a
definicdo de uma politica de prevencao ao superendividamento, conforme consta
na ementa do projeto em questéo.

Observa-se que o documento originario apresenta conceitos importantes
para a tutela do consumidor em matéria de crédito bancario, especialmente
porque, em seu artigo primeiro, ha a intengdo de promover importantes
modificagdes no art. 5° do Cédigo de Defesa do Consumidor, destinado ao
estabelecimento de mecanismos para a execug¢do da tutela constitucional da
Politica Nacional das Relagdes de Consumo, atribuicdo originalmente prevista na
CRFB/1988.

Dessa forma, o Cdodigo de Defesa do Consumidor passaria a incluir a
prevengao e o tratamento do superendividamento com a garantia da preservagao
do minimo existencial do consumidor e de sua dignidade humana, por meio das
ferramentas previstas no art. 6°, inciso Xl, que objetivam a promogé&o da “garantia
da pratica do crédito responsavel”, da “educacao financeira”, da “prevencao e do
tratamento do superendividamento” e da “preservagao do minimo existencial”, por
meio da reviséo e repactuacao de dividas, assim como outras medidas.

Na sequéncia, a proposta, antes de delimitar o direito material, apresenta
um conteudo processual, indicando o prazo prescricional para que o consumidor
pudesse exigir as garantias previstas no capitulo VI, destinado a estruturagdo do
modelo brasileiro de prevencdo do superendividamento. Posteriormente, no art.
54-A, o projeto fixa a finalidade legislativa, apresentando a proposta do conceito
legal do superendividamento, além de defender a importancia e a necessidade do
acesso ao crédito responsavel e da educacéo financeira como formas de evitar a

exclusdo social dos consumidores.

38 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 283, de 2012. Brasilia, DF, 2012.
Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=3910445&ts=1630408580151&disposition=inline. Acesso em: 13 jul. 2024.
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Para o objetivo deste trabalho, destacamos o fato de que o documento
originario nao trazia qualquer definigao clara do conceito de “minimo existencial”,
historicamente reconhecido pela doutrina consumerista como principio
constitucional, ou mesmo pré-constitucional®®, destinado a garantir o direito a
sobrevivéncia do cidadao por meio de politicas sociais do Estado*’, oponiveis a
terceiros. Na oportunidade do Projeto de Lei, esse principio passaria a constar
também do rol de principios do Direito do Consumidor.

Ocorre que, entretanto, na versao inicial do projeto, a Unica referéncia ao
conceito do minimo existencial aparece na estipulagdo das condi¢des do plano de
pagamento da divida consolida pelo consumidor, em analogia ao conceito de
“reste a vivre”, do art. 331-2 do Code la Consommation francés. Esse conceito
considera como superendividado o consumidor que compromete mais de trinta
por cento de sua renda liquida mensal com pagamento de dividas nao

profissionais, vencidas e exigiveis, excluido o financiamento para a aquisi¢do de

39 “*O minimo existencial € uma doutrina de origem germanica, tendo como objeto de estudo, ao
influxo de sua prépria nomenclatura, o nucleo minimo de condigdes para uma vida condigna a
condigdo do ser humano. Adverte a doutrina que ndo ha um contetdo especifico para o0 minimo
existencial” [...] “Trata-se do caracter histérico [...], entendido como a possibilidade de alteragéo de
seu conteldo conforme a evolugdo das necessidades da sociedade. Vale dizer, todo direito, ainda
que inicialmente ndo fundamental, pode vir a sé-lo na medida em que se torne imprescindivel para
determinado contexto socio-histérico. O minimo existencial exibe as caracteristicas basicas dos
direitos da liberdade: é pré-constitucional, posto que inerente & pessoa humana; constitui direito
publico subjetivo do cidaddo, ndo sendo outorgado pela ordem juridica, mas condicionando-a; tem
validade erga omnes, aproximando-se do conceito e das consequéncias do estado de necessidade.
Nao se esgota no elenco do art. 5° da Constituigdo nem em catalogo preexistente, é dotado de
historicidade, variando de acordo com o contexto social. Mas é indefinivel, aparecendo sob a forma
de clausulas gerais e de tipos indeterminados. Como direito publico subjetivo, 0 minimo existencial
é potestativo. Com isso se esta a afirmar que, ao se enquadrar determinada prestacao juridica (de
cunho constitucional) no nucleo do minimo existencial, a ela é reconhecido um carater negativo
(protecéo contra a intervencgéo estatal) e um carater positivo (exigibilidade de prestagdes concretas
por parte do Estado). Ademais, em complemento da historicidade, o minimo existencial é protegido
pela clausula da proibicao do retrocesso, entendida como a impossibilidade de medidas estatais que
restrinjam ou extingam direitos ja consagrados pelo ordenamento (efeito cliquet). Assumida como
correta a premissa de que um Estado Democratico (e Social) de Direito tem como tarefa assegurar
a todos uma existéncia digna (pelo menos é o que deflui do art. 170, caput, da nossa CF
(LGL\1988\3), coloca-se o problema de saber até que ponto pode este mesmo Estado, por meio de
reformas na esfera da segurancga social, suprimir prestacdes (beneficios) ou piorar os niveis de
protecao social atingidos, ainda mais se com isso acabar ficando aquém do assim designado minimo
existencial e, portanto, daquilo que exige o principio da dignidade da pessoa humana. Com efeito, o
minimo existencial, para a doutrina, busca assegurar as condi¢des iniciais de igualdade, necessarias
para o exercicio das prerrogativas constitucionais. Em outros termos: é clausula implicita em
qualquer ordenamento que garanta direitos a seus cidadaos, pois é requisito para que tais direitos
possam ser exercidos e exigidos, sem interferéncia estatal” (CARVALHO. Diégenes Faria de.
Superendividamento e minimo existencial: Teoria do Reste & Vivre. Revista do Direito do
Consumidor, Vol. 118/2018, p. 363-386, jul-ago. 2018).

40 “O minimo existencial, além de variavel historica e geograficamente, € um conceito dinamico e
evolutivo, presidido pelo principio da proibicdo de retrocesso, ampliando-se a sua abrangéncia na
medida em que melhorem as condi¢des socioecondmicas do Pais” (WATANABE, Kazuo. Controle
jurisdicional das politicas publicas, minimo existencial e demais direitos fundamentais imediatamente
judicializaveis. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 193, p. 19-32, mar. 2011).
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moradia prépria, e que ndo possui bens livres e suficientes para liquidar o total de
seu passivo financeiro.

Ou seja, na versao originaria da proposta brasileira para o tratamento do
superendividamento, o minimo existencial era compreendido como a preservagao
de pelo menos setenta por cento da renda do consumidor. Qualquer
comprometimento superior a trinta por cento de sua renda o conduziria,
automaticamente, a uma situagdo de superendividado, autorizando-o a se valer
das politicas de protecao e de recuperacao previstas. Neste sentido, nota-se que
a compreensdao do minimo existencial, na proposta inicial, funcionava como
instrumento que possibilitava a triangulagédo da relagdo contratual, originalmente
privada, para incluir a ingeréncia estatal, especialmente quando o
comprometimento da renda colocasse em risco a vida digna do consumidor.

Essa delimitagdo e diferenciagcdo entre o endividamento saudavel e a
caracterizacao do superendividamento foi apresentada pela Comissao de Juristas
do Senado Federal e foi debatida em audiéncias publicas realizadas com os
principais agentes do mercado de crédito. Com o objetivo de compreender as
mudangas ocorridas desde o projeto inicial até a sanc¢ao presidencial, propde-se
uma analise dos principais apontamentos sobre a tematica, iniciando-se pelas
audiéncias publicas promovidas pela prépria Comissao. Essa analise comega com
a 52 Reunido, ocorrida em 19 de fevereiro de 2013*', que se dedicou a andlise do
PLS 283/2012, vejamos:

A Sra. Clarissa Lima, representante do Instituto Brasileiro de Politica e
Direito do Consumidor (Brasilcon), durante a audiéncia publica, asseverou que
deve haver a possibilidade de majoracdo do minimo existencial proposto pela

Comissao, com o objetivo de ampliar a protecao legal:

[...] nossa preocupacgao esta com a questao da fixagdo de um
minimo existencial de 70% para todos os consumidores. Esse
minimo existencial foi fixado a contrario sensu e vislumbra, pelo
Art. 104, “a@”, que, ao permitir o comprometimento de mais de
30% da renda liquida mensal do consumidor, ao estabelecer que
esse é o0 nivel de superendividamento, restam para o
consumidor 70% de sua renda. Nos casos que temos atendido,
nas conciliagées de superendividamento que noés temos feito,
realizado no Poder Judiciario, nés vislumbramos que, para
alguns consumidores com renda baixa, as vezes o0
comprometimento de menos de 30% ja indica uma situacdo de

41 SENADO FEDERAL. Secretaria Geral da Mesa. Secretaria de Comissdes. Subsecretaria de Apoio
as Comissbes Especiais e Parlamentares de Inquérito. Ata da 5% Reunido da Comissdo Especial
Interna criada para examinar os Projetos de Lei do Senado n°s 281, 282 e 283 de 2012, realizada
em 19 de fevereiro de 2013. Brasilia: Senado Federal, 2013. integra da ata disponivel no link:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento/download/9e5b2a9b-a68a-4883-ae84-
9f86d8bffof5. Acesso em: 13 ago. 2023.
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superendividamento. Consumidores que ganham um saléario-
minimo, que ganham dois salarios-minimos gastam quase toda
sua renda, as vezes, com as despesas de subsisténcia, agua,
luz, aluguel, enfim. Entdo, a nossa preocupagdo € que esse
critério possa excluir justamente os consumidores que mais
precisarao recorrer ao Judiciario, que mais precisarao de ajuda
no sentido de manter a sua subsisténcia. A nossa sugestao é
talvez um critério mais elastico, quem sabe um percentual
conforme a faixa de renda desses consumidores, aumentando o
minimo existencial para aqueles consumidores que tém renda
mais baixa e diminuindo em relacdo aos que percebem renda
mais alta.

A necessidade de preservacao de pelo menos setenta por cento da renda
do consumidor, para se prevenir o superendividamento, foi reiterada pelo

representante da Serasa Experian, Silvanio Covas, vejamos:

Quero conduzir a atengao dos senhores para este mapa, o mapa
do nosso Brasil, [...] esse mapa foi produzido pelo IBGE — ele
demonstra a concentracdo demogréfica do Pais. [...] mas, nos
quadros seguintes, vou mostrar outro mapa que nem todos tém
familiaridade com seus dados. Aqui tenho a distribuigdo de renda
familiar nos lares deste nosso Brasil. De forma que temos 44
milhdes de domicilios no Brasil, e grande parte, 68%, ganha até
cinco salarios-minimos. De forma que estamos fazendo uma
reforma de uma legislagao para tratar das relagdes de consumo
dessa populagdo — 68% com renda familiar média de R$870,00
por més. [...] Aqui, temos os gastos basicos de manutencao, e
68% desses gastos basicos para manutencdo das familias
acabam compondo o que chamamos de minimo existencial e
vem casar exatamente com a proposta do projeto de lei em ter
como minimo existencial 70% da renda da familia. Entao, ali
temos alimentagdo, gas, luz, agua, aluguel, transporte,
vestuario, calgados e telefone. Crédito pessoal e crédito
financiamento ficam fora disso. [...] Quando se fala em combater
o superendividamento, a melhor oportunidade de combate ao
superendividamento ¢é sobretudo preventiva, porque o
superendividamento €& uma situacdo de desequilibrio
econdmico-financeiro que se configura a posteriori. Entao, toda
solugao a posteriori € uma solugao paliativa. Melhor seria, mais
saudavel seria esse tratamento preventivo.

O representante da Associagdo Brasileira das Empresas de Cartdes de
Crédito e Servigos (Abecs), Sr. Juan Pérez Ferrés, por sua vez, foi categorico ao
afirmar que o minimo existencial deveria representar pelo menos o valor de um
salario-minimo. Ele destacou, no entanto, a necessidade de definir o conceito de
forma clara e objetiva, uma vez que o crédito corresponde a um fator de promogéao

do desenvolvimento nacional e obedece a interesses politicos e econémicos:

Uma segunda sugestao € em relagdo ao minimo existencial em
termos vagos. A gente vai trazer uma discussdo. Ha um
problema sobre o que eu chamo de minimo existencial.
Obviamente para todos os membros aqui teoricamente isso
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seria o salario-minimo. Em muitas regides, todo mundo sabe, é
muito complicado viver com um salario-minimo. Entdo, o
conceito de minimo existencial. No fundo, estou querendo dizer
0 seguinte: é preciso haver regras claras para os prestadores,
para os ofertantes de crédito saberem o que eles tém de
proteger ou ndo. Entdo, o conceito vago causa certa inseguranga
juridica de como conceder esse crédito. Terceiro: limite de
comprometimento da renda é variavel de politica econémica. O
que estou querendo dizer aqui? Embora fagam sentido niveis de
comprometimento da renda, faz muito mais sentido um nivel em
relacdo a um minimo existencial, que € um valor muito mais fixo
do que variavel, do que ao percentual especifico. E o percentual
depende muitas vezes de expectativas. Por exemplo, se o
Estado esta esperando um crescimento mais acentuado da
economia, é natural permitir maior nivel de endividamento; se a
renda estd aumentando e o comprometimento futuro de renda
pode ser tranquilamente equacionado pelos consumidores, nao
faz sentido limitar o consumidor a uma situagéo estatica. Foi
exatamente o que aconteceu no Brasil nos ultimos dez anos. [...]
Entdo, essa é uma variavel que, na nossa visao, deveria ser
muito mais olhada pelos o6rgdos de politica econbémica —
entenda-se Banco Central, Conselho Monetario —, para definir
qual o limite, assim como foi o limite de rolagem de dividas nas
faturas de cartéo.

O representante da Febraban, José Virgilio Vita Neto, assim se manifestou:

Setenta por cento da renda podem ser muito ou podem ser
pouco, conforme o consumidor, especialmente de acordo com a
renda que ele aufere mensalmente. A propdsito, Dr.2 Clarissa,
seria a criagao de uma certa tabela em que teriamos percentuais
que variariam de acordo com a faixa de renda do consumidor.
Essa me parece uma proposta melhor do que cravar na lei pura
e simplesmente 30% ou 70%, como preferirem. Digo isso porque
consumidores de mais alta renda poderiam comprometer maior
parte do seu salario sem o prejuizo do minimo existencial,
enquanto, para consumidores de mais baixa renda talvez, como
bem disse a Dr.2 Clarissa, 70% do seu salario ou dos seus
rendimentos ordinarios ndo sejam suficientes para pagarem as
contas de agua, luz, moradia etc. Se é uma tabela que estara
prevista em lei, se € uma tabela que fica delegada a uma
regulagéo por decreto ou até pelo Conselho Monetario Nacional,
isso sera objeto de uma discussao profunda que poderemos ter
aqui nesta Casa, mas, sem duvida alguma, me parece essencial
que tenhamos um referencial mével do minimo existencial de
acordo com a renda. Por outro lado, também me parece
essencial que, pelo menos neste primeiro momento, tenhamos
um referencial legislativo, seja em lei, seja regulatério, do que é
o0 minimo existencial. Na concessao de crédito massificada, é
muito importante que os agentes de crédito saibam quanto pode
ser comprometido da renda daquele consumidor.
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Tais consideragdes se consolidaram na Emenda n° 4142, apresentada pelo
Senador Rodrigo Rollemberg, que propés um texto substitutivo, suprimindo a
previsao fixa do minimo existencial como porcentagem de renda dos
consumidores. A aprovagao do texto substitutivo foi justificada pela necessidade
de dar plasticidade a analise dos casos concretos, com o objetivo de ampliar a
protecdo nos casos em que a dignidade e a subsisténcia dos consumidores
estivessem comprometidas por dividas inferiores a trinta por cento de sua renda.
Também foi afastada a previsdo de que a situagao de superendividamento existiria
na hipétese de inexisténcia de bens “livres e suficientes” ao pagamento do débito,
visando facilitar a fase de conciliagdo com os credores.

Posteriormente, houve a apresentagdo da Emenda Substitutiva n°. 43%,
pelo Senador Ricardo Ferraco, que tinha como objetivo delinear o minimo
existencial como uma parcela da renda suficiente para cobrir os custos de
elementos indispensaveis a uma vida confortavel, considerando a realidade
conjuntural do Brasil. Entre esses elementos, incluiam-se o fornecimento de agua,
luz, alimentacdo, saude, moradia e educagdo. A intencdo era fornecer aos
fornecedores de crédito, no momento da contratagéo, e ao juiz, parametros claros
para a analise dos direitos tutelados. Contudo, a redacéo final da proposta do
Senado Federal*, encaminhada a Camara dos Deputados em 4 de novembro de
2015, excluiu qualquer definigdo do conceito de minimo existencial, transferindo
essa responsabilidade ao poder regulamentador do Executivo, em virtude de
divergéncias quanto a sua definigao.

Durante a tramitagédo do Projeto de Lei na Camara dos Deputados*, ndo
houve qualquer propositura a respeito do conceito do minimo existencial. Na

verdade, as contribuicdbes ao Projeto de Lei do Senado Federal (PLS n°.

42 BRASIL. Senado Federal. Emenda n° 41 ao Projeto de Lei do Senado n° 283, de 2012. Senador
Rodrigo Rollemberg. Brasilia: Senado Federal, 2013. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=3911501&disposition=inline. Acesso em: 10
fev. 2024.

43 A Emenda apresentada promoveu mudangas substanciais a respeito do minimo existencial,
retirando a previsdo do projeto originario que previa acrescentar no art. 5° do CDC, a obrigagdo do
Estado de garantir o minimo existencial; acrescentou no art. 6°, o inciso Xll, exemplificando o que
representaria o minimo existencial (BRASIL. Senado Federal. Emenda n° 43 ao Projeto de Lei do
Senado n° 283, de 2012. Brasilia: Senado Federal, 2013. Disponivel em
https://legis.senado.leg.br/sdleg-

getter/documento?dm=3911533&ts=1630408584447&disposition=inline. Acesso em: 10 fev. 2024).

44 BRASIL. Senado Federal. Comissdo de Constituicdo e Justica. Emenda n°® 45 ao Projeto de Lei
do Senado n° 283, de 2012. Brasilia: Senado Federal, 2015 Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=3911599&disposition=inline#Emenda45.
Acesso em: 10 fev. 2024.

45 Documentos produzidos e videos das sessbes estdo disponiveis em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2052490&fichaAmiga
vel=nao. Acesso em: 12 fev. 2024.
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283/2012), renumerado na Camara dos Deputados para Projeto de Lei n°. 3.515,
limitaram-se a sua defesa, promovida principalmente pelos representantes dos
partidos de esquerda, e a sua critica, apresentada por representantes dos partidos

liberais.

Sem aprofundar sobre as divergéncias politicas entre os integrantes da
Camara dos Deputados, chama atencao a defesa de principios e fundamentos ha
muito ja superados pelo Constitucionalismo nacional, como por exemplo a defesa
da “autonomia da vontade” e a desnecessidade de tutela especial para grupos
vulneraveis no mercado de consumo, como apresentado pelo Deputado Eli Correa
Filno*® e a defesa do principio do “pacta sunt servanda” e da voluntariedade, nas
relagbes contratuais, ainda que de consumo, como defendido pelo Deputado
Gilson Marques®’.

As criticas se concentraram, majoritariamente, na alegacao de que a crise
do superendividamento seria resultado de uma falha do consumidor na
administracdo de sua vida financeira, motivo pelo qual ndo deveria receber
qualquer protecado do Estado, sob o argumento de que essa protecado poderia
encarecer o crédito e conter o desenvolvimento desse mercado no pais.

Essas consideragdes por parte dos Deputados Federais, contudo, nao
encontram respaldo nos mais recentes estudos publicados a respeito da
(in)capacidade dos consumidores de administrarem suas financas. Nessa
perspectiva, apresentamos as conclusdes de dois estudos que demostraram que
pessoas sob sérias preocupacdes relacionadas a sua capacidade de prover itens
basicos para a sua sobrevivéncia ou de seus familiares tendem a experimentar
uma queda na capacidade cognitiva para analisar condicbes ou clausulas de

contratos envolvendo recursos financeiros, vejamos:

Os dados aqui relatados sugerem uma perspectiva diferente
sobre a pobreza: ser pobre significa lidar ndo apenas com a falta
de dinheiro, mas também com a falta simultdnea de recursos
cognitivos. Os pobres, sob essa 6ética, sdo menos capazes, nao
por caracteristicas inerentes, mas porque o proprio contexto da
pobreza imp&e uma carga e dificulta a capacidade cognitiva. Os
resultados, em outras palavras, nao dizem respeito a pessoas
pobres, mas a qualquer pessoa que se encontre em situagao de
pobreza. Quéo grandes sdo esses efeitos? Pesquisadores do

46 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 3.515, de 2015. Relator: Deputado Eli Corréa
Filho. Brasilia: Cémara dos Deputados, 2016. Disponivel em:
https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1566507 &filename=Tra
mitacao-PL%203515/2015. Acesso em: 12 fev. 2024.

47 Conforme sessao disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=jNhfiqwtGaE. Acesso em: 12
fev. 2024.
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sono examinaram o impacto cognitivo (nas Matrizes de Raven)
de perder uma noite inteira de sono por meio de manipulagdes
experimentais. Em termos de desvio padrao, os resultados do
estudo de laboratério sdo do mesmo tamanho, e os resultados
de campo sdo trés quartos desse tamanho. Simplificando,
evocar preocupagbes financeiras tem um impacto cognitivo
comparavel ao de perder uma noite inteira de sono. Além disso,
tamanhos de efeito semelhantes foram observados no
desempenho nas Matrizes de Raven entre alcodlatras cronicos,
adultos normais e entre pessoas de 60 e 45 anos. Para efeito de
calibragéo, de acordo com uma aproximagao comum usada por
pesquisadores de inteligéncia, com média de 100 e desvio
padrdao de 15, os efeitos que observamos correspondem a
aproximadamente 13 pontos de QI. Essas magnitudes
expressivas sugerem que o impacto cognitivo da pobreza pode
ter grandes consequéncias reais. Essa perspectiva tem
importantes implicagdes para politicas publicas“.

Estudos mostram que os pobres sdo desprezados, percebidos
como incompetentes e desrespeitados. O estigma da pobreza
inclui a sensagdo de serem vistos como um fardo social,
preguicosos e  desmotivados. Esse  “estigma do
assistencialismo” pode levar ao distanciamento cognitivo e ao
baixo desempenho entre os pobres, incluindo a rendncia a
importantes beneficios aos quais tém direito, tanto no setor
publico quanto no setor sem fins lucrativos. [...] Estudos recentes
revelam que problemas decorrentes de experiéncias e
ambientes de pobreza surgem muito cedo na infancia, até
mesmo no utero. A incorporacao biolégica da adversidade
ocorre cedo no desenvolvimento, e a falta de promogédo do
progresso emocional e cognitivo na infancia pode levar a déficits
ao longo da vida na capacidade cognitiva e emocional. [...] Essas
descobertas deveriam abalar os pesquisadores de ciéncias
sociais e politicas. Elas ilustram como muitas das decisdes
problematicas que observamos nao estdo nas pessoas pobres,
mas nos contextos de pobreza em que elas se veem obrigadas
a tomar decisées*.

48 Texto original, em lingua inglesa: “The data reported here suggest a different perspective on
poverty: Being poor means coping not just with a shortfall of money, but also with a concurrent
shortfall of cognitive resources. The poor, in this view, are less capable not because of inherent traits,
but because the very context of poverty imposes load and impedes cognitive capacity. The findings,
in other words, are not about poor people, but about any people who find themselves poor. How large
are these effects? Sleep researchers have examined the cognitive impact (on Raven’s) of losing a
full night of sleep through experimental manipulations. In standard deviation terms, the laboratory
study findings are of the same size, and the field findings are three quarters that size. Put simply,
evoking financial concerns has a cognitive impact comparable with losing a full night of sleep. In
addition, similar effect sizes have been observed in the performance on Raven’s matrices of chronic
alcoholics versus normal adults and of 60- versus 45-year-olds. By way of calibration, according to a
common approximation used by intelligence researchers, with a mean of 100 and a standard
deviation of 15 the effects we observed correspond to ~13 IQ points. These sizable magnitudes
suggest the cognitive impact of poverty could have large real consequences. This perspective has
important policy implications” (MANI, Anandi; MULLAINATHAN, Sendhil; SHAFIR, Eldar; ZHAO,
Jiaying. Poverty impedes cognitive function. Science, v. 341, n. 6149, p. 976-980, 2013).

49 Texto original, em lingua inglesa: “Studies shows that the poor are scorned, perceived as
incompetent, and disrespected. The stigma of poverty includes the feeling of being viewed as a
societal burden, lazy and unmotivated. Such ‘welfare stigma’, can lead to cognitive distancing and
underperformance among the poor, including foregoing important benefits to which they’re entitled,
both in the public and nonprofit sectors. [...] Studies shows that the poor are scorned, perceived as
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Ou seja, esses estudos comprovam que os consumidores
superendividados, que nao recebem do Estado ou do mercado uma protecao
adequada a garantia de seus mais basicos direitos de sobrevivéncia digna,
tendem a perpetuar sua marginalizacdo e pauperizagdo, na medida em que
celebram contratos desvantajosos, por ndo estarem em plena posse de suas
capacidades cognitivas. Sendo assim, o ciclo vicioso da multiplicidade de
contratos de crédito, sem a capacidade para o pagamento, decorre da perda da
capacidade cognitiva dos consumidores, mas ndo de um desleixo na
administracao de sua vida financeira.

Apesar do forte tom beligerante dos deputados contrarios ao projeto, o fato
€ que, no dia 11 de maio de 2021, em sede de Sesséao Deliberativa Extraordinaria,
o PL 3.515 foi aprovado e, em 1° de julho de 2021, o entdo Presidente da
Republica, Jair Bolsonaro, sancionou a Lei n°. 14.181/2021%, instituindo o modelo
brasileiro de prevencado e de tratamento ao superendividamento. Esse modelo
prestigia a ideia do minimo existencial em dois momentos importantes: na
concessao do crédito, conforme previsdo do art. 6° incisos Xl e Xll, € no
tratamento do superendividamento, no estabelecimento dos acordos e do plano
de pagamento das dividas, conforme os arts. 104-A e 104-C, §1°.

O dispositivo legal que objetivou regulamentar a compreensao do minimo
existencial veio com a edigdo do Decreto n°. 11.150/2022%', sendo um caso inédito
no mundo®?, ao estabelecer o minimo existencial no valor de 25% do salario-

minimo nacional. Essa definigao foi alvo de inumeras criticas por diversos setores

incompetent, and disrespected. The stigma of poverty includes the feeling of being viewed as a
societal burden, lazy and unmotivated. Such ‘welfare stigma’, can lead to cognitive distancing and
underperformance among the poor, including foregoing important benefits to which they’re entitled,
both in the public and nonprofit sectors. [...] Recent studies find that problems due to impoverished
experiences and environments arise in very early childhood, even in utero. The biological embedding
of adversity occurs early in development, and a failure to promote emotional and cognitive progress
in infancy can lead to lifelong deficits in cognitive and emotional capacity. [...] Such findings ought to
shake social science and policy researchers. They illustrate how so many of the problematic
decisions we observe lie not in poor people, but in the poverty contexts in which they find themselves
having to make decisions” (SHAFIR, Eldar. Decisions in poverty contexts. Current Opinion in
Psychology, v. 18, p. 131-136, 2017).

50 BRASIL. Lein® 14.181, de 1° de julho de 2021. Diario Oficial da Uni&o: segao 1, Brasilia, DF, 2 jul.
2021.

5T BRASIL. Decreto n° 11.150, de 26 de julho de 2022. Regulamenta a Lei n° 14.181, de 1° de julho
de 2021, que altera o Codigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto do Idoso, para dispor sobre a
prevengao e o tratamento do superendividamento. Diario Oficial da Unido: segao 1, Brasilia, DF, 27
jul. 2022.

52 Segundo pesquisas realizadas pelo autor, ndo foi encontrada qualquer tentativa anterior, no
Direito comparado, de se fixar o minimo existencial em valores financeiros. No Direito francés, a
vinculag&o ocorre com o minimo vital, diretamente associado a uma prestagao de direito social, mas
ndo com conteudo constitucional, como no caso brasileiro. Chama ainda atengdo o fato de que o
valor fixado é invariavel as situacdes pessoais dos consumidores e uniforme em todo o territério
nacional, inobstante as desigualdades regionais em um pais de dimensdes continentais.
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da sociedade e do campo juridico®®, tornando-se objeto de campanha politica
durante a corrida presidencial de 2022. Como resultado, o novo presidente eleito,
Luiz Inacio Lula da Silva, ampliou o valor para R$ 600,00, por meio do Decreto n°.
11.567/2023%.

A modificagao do valor financeiro capaz de agasalhar o minimo existencial
dos consumidores brasileiros em situagdo de superendividamento € relevante por
diversos fatores, dentre os quais dois se destacam: i) a sua insuficiéncia para a
garantia de uma sobrevivéncia digna, considerando que o valor atual ndo é capaz
de custear os itens da cesta basica de alimentos®; ii) a compreensdo do minimo
existencial como um elemento integrante da politica monetaria e econémica,
utilizado para promover ou conter o mercado de crédito.

Ou seja, o regramento destinado a tutela e a prevengcdo do
superendividamento dos consumidores brasileiros revela que, apesar das
divergéncias politicas no cenario contemporaneo da politica nacional, parece
existir um certo consenso de que a maior ou menor protegcdo da dignidade dos
consumidores pode, em ultima instancia, influenciar diretamente na contengéo ou
ampliacdo do crédito ao consumo e, consequentemente, na promocido do

desenvolvimento nacional, tema que sera abordado no préximo tépico.

53 Nota Técnica do Conselho Nacional de Defensoras e Defensores Publicos Gerais (Condege). A
inconsisténcia do Decreto 11.150/2022 e o esvaziamento inconstitucional da Lei 14.181/2021.
Disponivel em: http://condege.org.br/wp-content/uploads/2022/08/Nota-Tecnica-Inconsistencia-do-
Decreto-11.150.2022.pdf. Acesso em: 1 out. 2022; Nota Técnica do Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor e do Programa de Apoio ao Endividado da USP — Faculdade de Direito de Ribeirdo
Preto. Governo decreta minimo existencial e coloca a populagdo brasileira abaixo da linha da
pobreza. Disponivel em: https://idec.org.br/sites/default/files/nt_minimo_existencial.pdf. Acesso em:
1 out. 2022; e MARQUES, Claudia Lima. Decreto 11.150/22: a inconstitucional tentativa de esvaziar
a Lei 14.181/21 e retroceder o dever do Estado de protecdo do consumidor. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/371504/a-inconstitucional-tentativa-de-esvaziar-a-lei-14-181-
21. Acesso em: 1 out. 2022.

54 BRASIL. Decreto n° 11.567, de 19 de junho de 2023. Disponivel em:
https://www.in.gov.br/web/dou/-/decreto-n-11.567-de-19-de-junho-de-2023-490730044. Acesso em:
27 jun. 2023.

% Com a majoragéo do valor do minimo existencial para R$ 600,00, por meio do Decreto n°.
11.567/2023, cumpre observar que é suficiente para a aquisicdo de apenas 83% de uma cesta
basica na capital fluminense e inferior ao minimo da renda que separa as pessoas que vivem acima
e abaixo da linha de pobreza. Neste sentido, recomenda-se a leitura dos seguintes documentos:
BOCCHINI, Bruno. Prego da cesta basica cai em 16 de 17 capitais pesquisas pelo DIEESE. Agéncia
Brasil, 6 de setembro de 2023. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2023-09/preco-da-cesta-basica-cai-em-16-de-17-
capitais-pesquisadas-pelo-dieese. Acesso em: 3 out. 2023. “O Banco Mundial, desde 2007,
acrescentou duas outras opgdes de linha de pobreza em suas publicagdes. A primeira se aplica aos
paises renda média-baixa e tem o valor de US$3,65 PPC e a segunda, por sua vez, é aplicavel aos
paises de renda média-alta, como o Brasil, e possui valor de US$6,85 PPC. Em valores de 2022,
tem-se que a faixa de pobreza ¢ de R$636,00” (SATALA, Andre Ricardo; RIBEIRO, Marcelo Gomes.
Boletim Desigualdade nas Metropoles. Porto Alegre, n. 13, 2023. Disponivel em:
https://www.observatoriodasmetropoles.net.br/. Acesso em: 3 out. 2023).
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1.3
A Significagdo Econdmica do Conceito do Minimo Existencial
Promovida pelo Poder Executivo

José Reinaldo de Lima Lopes®®, em seu estudo sobre o papel do crédito
ao consumo para a economia, considera que 0 mencionado servico deve ser
compreendido, a um sé tempo, como bem de natureza coletiva, publica e privada,
dada sua inerente vocagao de influenciar no controle da economia por meio de
politicas monetarias. Ou seja, o crédito seria um bem coletivo, na medida em que
garante a implementacao da justica social; seria bem publico, por sua influéncia
no valor fiduciario da moeda nacional; e, por fim, seria privado, por representar as
obrigagdes contratuais firmadas pelos individuos.

Como direito privado, o crédito se encontra subordinado as obrigagbes
decorrentes do Codigo de Defesa do Consumidor e as demais protegdes
constitucionais, algo pacificado ha bastante tempo®’. Como bem coletivo, seu uso,
expansao ou retragao tem o condao de impactar grupos determinados de pessoas
e instituicdes, motivo pelo qual exige regulamentacéo, realizada, na maioria dos
paises, por meio de bancos centrais. Por fim, como bem publico, deve estar
alinhado aos interesses da sociedade, conforme estabelecido pelos principios
constitucionais e pelos deveres e obriga¢gdes do Estado.

As palavras do autor séo precisas e nos fornecem valiosos elementos para
compreender a qualificacdo econdmica atribuida ao conceito de minimo
existencial, particularmente no tratamento do superendividamento no Brasil. Isso
porque, ao analisar o longo debate travado no Congresso Nacional, conforme
exposto no item anterior deste capitulo, observou-se que, em todas as
oportunidades, os agentes do mercado enfatizaram a primeira caracteristica do
crédito — a de ser bem coletivo, capaz de produzir efeitos econdmicos®. Neste
sentido, maior protecdo a dignidade dos consumidores poderia significar a
contencao desse mercado e desaquecimento econémico, com a majoragao de
seus custos. Sob essa légica, menor protegao resultaria em maior financiamento

aos consumidores e, consequentemente, maior desenvolvimento econémico.

56 LOPES, José Reinaldo Lima. Consumidor e sistema financeiro. Revista de Direito do Consumidor,
n. 22, Sao Paulo: RT, p. 9, abr.-jun. 1997.

57 Conforme verbete 297 da Sumula do STJ: “O Cddigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as
instituicdes financeiras” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Stmula n° 297. Disponivel em
https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronical/stj-revista-sumulas-
2011_23_capSumula297.pdf. Acesso em: 3 out. 2023).

58 Essa compreenséo foi em certa medida apresentada por todos os agentes que representavam os
fornecedores de crédito no mercado nacional, mas sem sombra de duvidas o mais eloquente foi o
representante da Abecs, Juan Pérez Ferrés, conforme gravacado constante deste trabalho, no item
anterior deste capitulo.
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O mercado, contudo, omitiu as demais caracteristicas do crédito: sua
natureza como direito privado e, principalmente, como um bem publico. Acredita-
se que a auséncia da analise sobre a caracteristica privada das obrigacdes
contratuais representadas pelo crédito tenha sido ignorada pela auséncia de
questionamentos nesse aspecto, assim como no que diz respeito a aplicagcao das
normas de prote¢cdo do consumidor aos contratados bancarios. Ja a auséncia de
debate no tocante ao carater publico do crédito, ao nosso sentir, revela a
resisténcia histérica do setor bancario em reconhecer a socializagdo da
acumulagao de riquezas proporcionada pelos inUmeros processos de contengéo
da inflagdo e pelos subsidios estatais fornecidos ao longo do tempo®.

A ideia de dar primazia ao beneficio coletivo, sob o sacrifico de menor
parcela da populagdo (os superendividados), indica a adog¢do do discurso
utilitarista por alguns integrantes do Congresso Nacional e por representantes do
mercado bancario, que defendiam que a continuidade da pujanca do crédito seria,
em ultima analise, sinbnimo de maior desenvolvimento econdmico e nacional. Tal
perspectiva parece ter prevalecido na deciséo presidencial de atribuir ao minimo
existencial um conceito meramente financeiro e econémico, negando direitos
basicos e elementares a milhares de brasileiros em situagdo de
superendividamento. Essa decisédo ainda frustrou a aplicabilidade legislativa em
diversos casos agravados pelos efeitos da Pandemia de Covid-19.

A respeito disso, cumpre esclarecer que a doutrina do Utilitarismo foi
introduzida na Filosofia politica por intermédio do inglés John Stuart Mill (1806-
1873)%', que propds um parametro valido para todas as situagbes e que seria

suficiente para avaliar a justica das escolhas politicas. Segundo essa corrente

%9 José Reinaldo de Lima Lopes, na obra ja citada, apresenta esse fendmeno com a figura da
“carona”, no seguinte trecho: “O problema essencial para uma teoria dos bens comuns ou publicos
diz respeito ao problema do ‘carona’, ou seja do que se beneficia da existéncia do bem sem cooperar
para sua producédo, escapando aos custos que de regra deveria suportar. Esta € uma questao central
no caso do direito monetario, escondido na inflagdo, como todas as tentativas de estabilizagao de
moeda nos processos inflacionarios tém demonstrado historicamente. Quem pagara a conta da
estabilizacdo? Nussbaum (1950) relata com pormenores o caso da Alemanha em 1923, assim como
o dos EUA em 1933. O caso brasileiro tem suas especificidades, visto que a indexagao aqui, ao
contrario do que havia ocorrido na Europa em geral entre 1918-1948, foi primeiramente feita nos
titulos publicos e deu aos credores do Tesouro um especial privilégio, que terminou contaminando
toda a economia e permitiu que se compreendesse a moeda como um crédito de cada cidadao
contra o governo, como se tém visto em geral no Judiciario” (LOPES, José Reinaldo Lima.
Consumidor e sistema financeiro. Revista de Direito do Consumidor, n°. 22, Sao Paulo: RT, p. 9,
abr.-jun. 1997).

60 SANTOS, Thais Lino dos; GUERRA, Alexandre Dinoa Duarte. Superendividamento do
consumidor no Brasil diante da crise econdémica advinda pela pandemia do COVID-19. Revista
Campo do Saber, V. 8, n. 1, p. 47-59, 2022. Disponivel em:
https://periodicos.iesp.edu.br/campodosaber/article/view/462. Acesso em: 21 nov. 2023.

6" MILL, John Stuart. Utilitarismo. Tradugdo de Pedro Galvdo. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2000.
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filosofica, a adequagdo das decisbes residiria na analise antecedente das
possiveis consequéncias, de forma que a mais justa seria aquela capaz de gerar
o0 maior montante de bem-estar social. Assim, o principio elementar de justica
politica seria determinado pela maximizacdo do bem-estar de toda a sociedade,
ignorando os elementos individuais. Nesse contexto, para a majoracdo da
felicidade social, poderiam ser aceitas limitagbes aos direitos fundamentais de
alguns individuos e, em situagcdes extremas, até a sua morte poderia ser
justificada.

Como resultado, o processo legislativo levou em consideragao apenas
duas caracteristicas do crédito, ignorando a terceira — sua natureza publica —, que
deveria respeitar os principios e garantias constitucionais reservados aos
cidadaos e imposto ao Estado. Desse modo, elementos correspondentes aos
direitos fundamentais foram retirados do esbog¢o legal e transferidos ao Poder
Executivo, que, historicamente, considera o crédito apenas e tao somente como
elemento de politica monetaria. Assim, permanecem atuais as conclusdes de

Lopes (1997)%2, vejamos:

Quanto ao propésito é claro que o sistema financeiro foi regulado
para garantir sua propria sobrevivéncia e, por isso mesmo, a
sobrevivéncia do mercado capitalista; € tipicamente uma
regulagao setorial [...]. Em outras palavras, ndo era o consumidor
(o tomador de crédito ao consumo) o beneficiario da intervengéo
do Estado. Nao ha mercado e nem produgao capitalista sem um
sistema financeiro. [...] Assim, toda a regulagdo do mercado, que
vai desde a criagdo do Banco da Inglaterra até a organizagéo do
Fundo Monetario Internacional e do Banco Mundial, foi pensada
em primeiro lugar para manter o mercado em funcionamento. [...]
No Brasil, o Conselho Monetario Nacional representava o apice
daquilo que se chama de politica de concertagéo. [...] De
qualquer maneira, o sistema nunca foi desenhado para atender
diretamente aos consumidores enquanto tais, pois se tratava,
como em todas as outras areas, de impedir a quebra do sistema
ou de promover-lhe a reforma. Nestes termos, a capture, o
aprisionamento das instancias publicas pelos préprios
submetidos a sua autoridade era um claro perigo. O interesse
dos consumidores era apenas um entre muitos os que se deviam
compor (e nado adjudicar) dentro da regulacdo financeira, O
objetivo do Conselho Monetario Nacional ndo era, por exemplo,
o de fornecer crédito barato para o consumo na economia
brasileira, € nem o de baratear os servigcos bancarios: de sua
perspectiva e de uma perspectiva geral, poderia convir, para a
estabilidade da moeda, tanto restringir crédito quanto amplia-lo.
[...] De fato, o essencial do controle da moeda dizia respeito a
estabilidade do mercado, crendo-se, naturalmente, que num
mercado financeiramente estavel, o beneficio sera distribuido
afinal a todos os cidadaos. Naturalmente, a supervisdo e a
regulagdo também se faziam em nome da defesa da poupanca
popular, para evitar as grandes quebras de bancos que

62 Op. Cit.
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terminavam por afetar os depositantes e os investidores, ja que
uns e outros utilizavam-se do sistema.

Essa tendéncia utilitarista restou confirmada no documento intitulado
“Informagdes n°. 00234/2022/PGFN/AGU"®, apresentado pela Advocacia-Geral
da Unido em defesa da constitucionalidade do decreto regulamentador que

atribuiu ao minimo existencial um conceito meramente econémico, vejamos:

E pertinente, de inicio, situarmos os limites normativos dentro
dos quais o conceito de “minimo existencial”’ esta inserido: a
regulamentacéo, por decreto presidencial, de dispositivos legais
contidos na Lei n® 14.181/2021, que alterou a Lei n° 8.078/1990
(Cdédigo de Defesa do Consumidor) e a Lei n° 10.741/2003
(Estatuto do Idoso) Para aperfeigoar a disciplina do crédito ao
consumidor e dispor sobre a prevencdo e o tratamento do
superendividamento. [...] Significa que a regulamentagao
empreendida pelo Senhor Presidente da Republica teve por
norte estudos técnicos baseados no cenario
macroecondmico do Pais e tendo como base o especifico
segmento do acesso ao crédito pelas familias brasileiras.
Nao se esta diante de ato normativo que buscou fixar, de forma
concreta e com a natureza de norma geral, o que se entende por
‘minimo existencial”. Houve, unicamente, uma delimitagao
objetiva, pautada em estudos realizados por diversas
entidades, de um montante que nao fosse elevado o
suficiente para reduzir a renda disponivel do tomador de
crédito, aumentando o risco da operagcdao ao credor e os
juros cobrados, além de diminuir a capacidade de
empréstimo do tomador. [...] Esses limites, alias, foram por nés
apontados no PARECER n. 00297/2022/PGFN/AGU (NUP
12177.100003/2022-23), ao examinarmos a minuta que levou a
edi¢do do Decreto n°® 11.150/2022: 22. Expostos esses conceitos
iniciais, é louvavel a intencdo legislativa de estabelecer um
patamar minimo de renda mensal do consumidor a ser
considerado como minimo existencial no ambito da prevencgéao,
do tratamento e da conciliagdo administrativa ou judicial das
situagdes de superendividamento. No entanto, € preciso
deixarmos explicito que a regulamentacdo pretendida com a
presente minuta de decreto diz respeito, exclusivamente, ao
ambito das dividas de consumo [...]. Ainda que o conceito de
‘minimo  existencial” contido no Cdédigo de Defesa do
Consumidor ndo possa atuar como uma clausula geral ou um
principio geral, a irradiar efeitos nos demais ramos do Direito [...]
é certo que o célculo de um valor objetivo [...] teve apoio em
diversos estudos que acompanham a proposta de minuta, como
restou explicitado na exposicdo de motivos. [...] Certo é que
inexiste qualquer inconstitucionalidade ou ilegalidade em sua
fixagdo, a qual se insere no ambito do poder regulamentar do
Presidente da Republica (grifos nossos).

63 Documento citado em sede de resposta apresentada pela Advocacia Geral da Unido, no bojo da
ADPF 1097 e anexado ao processo judicial, disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletron
ico.jsf?seqobjetoincidente=6792100. Acesso em: 15 dez. 2024.
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Da mesma maneira, foram apresentadas as consideragbes pelo entdo
Ministério da Economia, por meio da Nota SEI n°.
5/2022/COGSF/SPMFI/GABIN/SPE/ASSESPE/GME-ME®*:

Inicialmente, cabe registrar que a proposta do Decreto n® 11.150,
de 26 de julho de 2022, fundamentou-se nos seguintes
documentos [...] | - Nota Técnica para Atos Normativos SEI n°
208/2022/ME (SEI 27697374) e; Il - Exposi¢ao de Motivos n°
2009 2022 (SEI 27740436). (...) A proposta de Decreto buscou
cumprir a necessidade de regulamentacao colocada pela Lei n°
14.181, de 1° de julho de 2021, nos seus artigos 6°, incisos Xl e
XIl, 54-A, § 1°, 104-A, caput, e 104-C, § 1°, ao estabelecer o
conceito de “minimo existencial” em bases objetivas, de forma a
dissipar a inseguranca juridica gerada aos operadores de crédito
caso o conceito fosse interpretado em bases nao uniformes
pelos integrantes do Poder Judiciario e pelos 6rgaos
administrativos de defesa do consumidor. [...] Uma norma
“standard” tem um nivel elevado de imprecisao, indicando os
tipos de circunstancias que sao relevantes para uma decisao
sobre a legalidade do fato concreto. Nesse sentido, o conceito
de “minimo existencial” possibilita ampla possibilidade
interpretativa (norma “standard”) e tende a reduzir a
eficiéncia econémica pois o consequente aumento das
possibilidades de nao cumprimento contratual limita a
coordenagao privada, reduzindo as possiblidades de
oferecimento de produtos e servicos pela economia
(limitagcdo da fronteira de possibilidades de produgao).
Assim, o impacto esperado é o aumento da eficiéncia
econdmica a partir da geragao de seguranca juridica entre o
equilibrio do direito a crédito e direitos consumeristas. [...]
Ressalta-se a necessaria e importante cautela para definicdo do
valor do minimo existencial de forma a nao alijar o consumidor,
principalmente aqueles de menor renda, do mercado formal de
crédito e da possibilidade de assumir novos compromissos
financeiros para consumo. [...] Na Tabela 1, observa-se que,
quanto maior o valor a ser considerado no conceito de
minimo existencial, maior a restricao de cidadaos ao acesso
ao crédito. Por exemplo, caso se estabelega que o minimo
existencial € um valor equivalente a 100% do salario-minimo,
32,6 milhdes de pessoas nao poderiam contrair crédito novo
para divida de consumo. Em outras palavras, fica claro nesta
analise o trade of existente na calibragem do valor do
minimo existencial: a escolha do valor do minimo
existencial em niveis mais elevados implica reducido do
acesso ao crédito para as pessoas fisicas, enquanto o
estabelecimento do minimo existencial com valores mais
baixos, permite que mais pessoas tenham acesso ao crédito
(grifos nossos).

64 Documento citado em sede de resposta apresentada pela Advocacia Geral da Unido, no bojo da
ADPF 1097 e anexado ao processo judicial, disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletron
ico.jsf?seqobjetoincidente=6792100. Acesso em: 15 dez. 2024.
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Essa mesma compreensdao foi reiterada no documento intitulado
“Informagdes n°. 00113/2023/CONSUNIAO/CGU/AGU”, em sede da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 1.097%, ja durante a gestao

do Presidente Luis Inacio Lula da Silva, vejamos:

[...] Portanto, percebe-se que a definicdo de valor menor, a titulo
de “minimo existencial”’, para fins de prevengao, tratamento e
conciliagao de situacdes de superendividamento em dividas de
consumo, tem o condado de ampliar o acesso de familias ao
mercado formal de crédito e, com isso, viabilizar, por parte delas,
a realizacdo de transagbes voltadas ao consumo, com
potenciais impactos positivos sobre a renda e o bem-estar das
familias e sobre o nivel de atividade econémica e de empregos,
de modo que, diferentemente do aduzido pela Autora, os
decretos em foco se mostram em plena sintonia com os
parametros de controle suscitados, quais sejam, o principio da
dignidade da pessoa humana, os direitos sociais a educacgao, a
saude, a alimentagao, ao trabalho, a moradia, ao transporte, ao
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, o dever legal do Estado de promover
a protecdo ao consumidor, a protecdo ao consumidor como
principio integrante e orientador da ordem econdmica, bem
como o principio constitucional da vedacgéo ao retrocesso social.
54. Nesse sentido, conforme consignado na supracitada Nota
Técnica para Atos Normativos SEI n° 208/2022/ME pelo entado
Ministério da Economia, “caso se estabeleca que o minimo
existencial € um valor equivalente a 100% do salario-minimo,
32,6 milhdes de pessoas nao poderiam contrair crédito novo
para divida de consumo, uma vez que essa é a quantidade de
clientes do sistema financeiro que possuem tal renda”. 55.
Inclusive, vale registrar que, prevendo um parémetro temporal
para a realizagao do calculo do “minimo existencial”, no sentido
de atribuir maior seguranca juridica ao tema e, com isso, evitar
0 aumento de custos de transagao decorrente da inseguranga
juridica relacionada a questéo, o § 1° do art. 3° do Decreto n°
11.150/2022 preconiza que “a apuragao da preservagao ou do
nao comprometimento do minimo existencial de que trata o
caput sera realizada considerando a base mensal, por meio da
contraposigao entre a renda total mensal do consumidor e as
parcelas das suas dividas vencidas e a vencer no mesmo més”.

Tal comportamento seria justificado pela necessidade de conferir ao
mercado financeiro a necessaria estabilidade para a continuidade das ofertas de
crédito que, em ultima instancia, tenderiam a beneficiar a todos. Contudo, esse
argumento, tipicamente utilitarista, ignora o fato de que as protecdes aplicaveis as

relagbes de consumo nao se definem por pesquisas de opinido, nem pela tutela

65 Documento citado em sede de resposta apresentada pela Advocacia Geral da Unido, no bojo da
ADPF 1097 e anexado ao processo judicial, disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletron
ico.jsf?seqobjetoincidente=6792100. Acesso em: 15 dez. 2024.
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da “morte do consumidor”, representada pelo montante impagavel de suas
dividas, que o exclui da vida social e compromete a sua subsisténcia digna. A
ordem constitucional vigente determina que seja assegurada a todos uma

existéncia digna, conforme os ditames da justiga social (CRFB/1988, art. 170)°®.

Para tanto, o constituinte reconheceu a vulnerabilidade de alguns sujeitos
de direitos, como os consumidores, tornando-os destinatarios de protecbes do
Poder Publico e dos demais agentes, inclusive privados, considerando a
aplicabilidade horizontal dos direitos fundamentais.

Dessa forma, a aplicabilidade do discurso utilitarista se mostra
inapropriada para o caso versado neste trabalho. Essa abordagem representa,
sobretudo, um retrocesso social, que viola frontalmente os acordos estabelecidos

no processo constitucional brasileiro, tema que sera tratado no préoximo capitulo.

66 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia,
DF, 5 out. 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 23 nov. 2023.
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2
O Contetdo Moral do Minimo Existencial, sob a Otica do
Constitucionalismo Comunitario e da Filosofia Politica

No capitulo anterior, foi possivel compreender que a ideia do minimo
existencial esta inserida no ambito do Direito Constitucional e que seu conceito foi
utilizado como baliza para o estabelecimento dos planos de tratamento e de
recuperacdo da crise do superendividamento dos consumidores brasileiros.
Concluiu-se que uma adequada compreensdo do mencionado principio
constitucional pode preservar a eficacia social do dispositivo legal; por outro lado,
uma interpretacao limitadora ou equivocada pode resultar na perda de eficacia
social do sistema em questéo e, consequentemente, na perpetuacao da crise do
superendividamento.

Dessa forma, verifica-se que a correta compreensao do minimo existencial
€ essencial para a sua eficacia social. Assim, este capitulo propde-se a apresentar
o conceito, abordando sua origem epistemoldgica e sua incorporagao ao processo
constitucional brasileiro, com énfase aos arranjos democraticos estabelecidos na
Assembleia Nacional Constituinte de 1987.

Acredita-se que, apos a analise desses e de outros elementos
apresentados pela doutrina constitucional e da filosofia juridica, sera possivel
identificar os componentes que integram o conceito estabelecido na CRFB/1988.
Essa analise sera realizada a luz do constitucionalismo comunitario, além de
explorar a sua compatibilidade com a financeirizagdo de seu conceito, conforme

apresentado no capitulo anterior.

21.
A Constituicao como Ponto Fulcral do Exercicio da Cidadania

O constitucionalismo contemporaneo, surgido com a emergéncia da
burguesia no século XVIlI, foi responsavel por deslocar a centralidade do universo
juridico dos Estados para as Constituicdes, atribuindo-lhes a necessaria
superioridade juridica em relacdo as demais normas. Esse movimento visava
limitar o exercicio do poder politico, organizar os poderes do Estado e garantir a

estabilidade de um conjunto de direitos®’.

67 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72 Ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 52.
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Essa forma de organizagao do Estado, baseada em um documento politico
que limita o poder do governante, organiza as instituicdes estatais e prevé um rol
de direitos dotado de supremacia sobre as demais normas, esta tao
irremediavelmente incorporada ao ideal democratico das sociedades ocidentais
que, segundo Rogério Soares, releva o conceito ocidental de Constituicao®. Para
que uma norma seja considerada uma Constituicdo, nao basta ser superior as
demais, no sentido formal, ou atender parcialmente aos elementos tipicamente
constitucionais — sentido material; € necessario que satisfaca todos os elementos
simultaneamente.

Contudo, o papel do Estado e das constituicbes ndo se limitou a primeira
geracao absenteista, tipica dos Estados Liberais. As crises econdmicas, o colapso
dos programas sociais €, principalmente, a incapacidade de conter os efeitos
devastadores da Primeira Guerra Mundial (1914-1919), evidenciaram a
necessidade de incluir direitos sociais nas constituicées. Esse movimento, iniciado
pela Constituicdo Mexicana de 1917 e pela Constituicdo de Weimar de 1919,
rapidamente se espalhou para outros sistemas juridicos.

Com isso, as constituicoes adotadas em diversos paises da Europa e da
Ameérica Latina assumiram um novo papel: prever, em seus capitulos, um rol dos
direitos sociais. Assim, foi inaugurada a segunda dimensdao dos direitos
constitucionais. A relacéo entre o Estado e o cidadao passou a se centralizar ainda
mais no papel simbdlico e normativo das constituicbes, uma vez que nao era
suficiente prever a igualdade e o direito a vida sem garantir a estabilidade e a
permanéncia desses direitos. Tal centralidade constitucional, segundo Uadi Bulos,
revela o “totalitarismo constitucional™®, na medida em que cristalizou importantes
garantias sociais.

Essa transformacao, contudo, foi alvo de criticas, pois muitos direitos
constitucionais se mostraram irrealizaveis, permanecendo a espera da edicédo de
leis que os concretizassem. Assim, muitas garantias constitucionais de carater
prestacional se revelaram meramente programaticas e dilatorias, uma vez que o
Estado frequentemente se mostrou disfuncional na realizagdo dos direitos que se

comprometera a assegurar’®.

68 SOARES, Rogério. O Conceito Ocidental de Constituigdo. Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia, ano 119, p. 36/39 apud CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituiggdo. 72 Ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 52.

69 BULOS, Uadi Lammégo. Constituigdo Federal anotada. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 16-
18.

70 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica. Sao Paulo: Editora Académica, 2011.
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Tal tendéncia passou a ser revertida com as mudangas promovidas pelo
neoconstitucionalismo, que reinaugurou a centralidade constitucional ao
reconhecer a normatividade das garantias previstas nas constituigdes,
dispensando a necessidade de legislagdes infraconstitucionais para sua
implementagao’”.

A globalizagdo, entretanto, trouxe novos desafios a ideia de
constitucionalismo. A vastiddo dos direitos fundamentais, especialmente os
sociais, passou a ser vista como um obstaculo ao desenvolvimento econémico e
como uma causa da queda do poder aquisitivo em diversos paises’?. Aliado a este
fendmeno, a democratizacdo do acesso a internet, o advento dos smartphones,
das redes sociais e, mais recentemente da inteligéncia artificial generativa,
corroeu as estruturas de controle econdmico e da soberania nacional frente as
empresas de tecnologia. Esses fatores dificultaram a diminuicdo das
desigualdades sociais e a realizagdo dos direitos consagrados nas constituigdes’?.

Observou-se também uma mudanca significativa nas promessas politicas.
Se antes eram prometidas maior distribuicdo de renda, amplas politicas
habitacionais e melhores condi¢cdes de trabalho, atualmente o discurso publico
foca na contengéo de gastos da administragédo publica, o que impacta os setores
responsaveis pela prestacdo de servicos as populagbes mais vulneraveis.
Paralelamente, ganhou forga a defesa das privatizagbes de servigos que
tangenciam direitos sociais, como saude, educag&o, saneamento basico e
previdéncia.

Nesse cenario de profundas transformagdes sociais e juridicas, verifica-se
o contingenciamento das capacidades dos Estados em realizar as promessas
constitucionais, dada a destinacao de vultuosos recursos financeiros as demandas
de agentes econdémicos’*, cujas diretrizes passaram a nortear as politicas
nacionais. O sucesso ou o fracasso de um determinado governo passou a ser
aferido na proporgao em que este consegue proteger o capital financeiro e seus

interesses’®.

" BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2015.

2 FARIA, José Eduardo. O Estado e o direito depois da crise. Sao Paulo: Saraiva, 2017.
3 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

74 BAPTISTA, Ruda Ryuti Furukita. A cooperagéo internacional e o tratamento especial e
diferenciado no ambito da integragdo econémica: possiveis solugbes de assimetrias decorrentes da
globalizagdo econémica. Londrina: Thoth, 2019.

75 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Globalizagdo e competigdo: porque alguns paises emergentes
tém sucesso e outros ndo. Rio de Janeiro: Alta Books, 2018.
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Todos esses fendmenos parecem indicar um descompasso entre as
protecdes constitucionais e a capacidade dos Estados de realiza-las, sugerindo
que a concretizacdo dos direitos sociais e do minimo existencial deve,
aparentemente, se conformar a “reserva do possivel”, atendendo as condi¢des
impostas pelas agéncias de risco e grandes investidores.

Embora a situagao parega contemporanea, ela ja se manifestava durante
a Assembleia Nacional Constituinte de 1987. Naquela conjuntura, o discurso
liberal ganhava terreno na Europa, o bloco soviético comegava a apresentar
fissuras, o crescimento americano, sustentado por recursos publicos, arrefecia e,
no Brasil, as desigualdades agudizadas pelo regime militar clamavam por atitudes
positivas do Estado para melhorar a qualidade de vida da populagéo.

Foi nesse contexto que a CRFB/1988 foi moldada e promulgada. Mais do
que isso, a “Constituicdo Cidada” representou, pela primeira vez, a inclusdo de
grupos subalternizados no debate sobre a organizacédo do Estado, a limitacdo do
poder e o estabelecimento de direitos fundamentais’. O modelo constitucional
adotado e atualmente vigente no Brasil elevou o cidadao a condigdo de sujeito de
direitos exigiveis do Estado, ndo apenas no dmbito da prestagdo de servigos
publicos, mas também na participagao politica e juridica, permitindo que qualquer
cidadao fiscalize e exija o cumprimento das garantias constitucionais.

Com esse pano de fundo, o préximo tépico abordara a aspiragdo dos
constituintes na definicdo dos direitos sociais e do aparato principiolégico previsto
no texto constitucional, com enfoque no conteldo relacionado a ideia de minimo
existencial. Acreditamos que a correta compreensao da dimensdo de uma vida
digna, conforme os discursos constituintes, € indispensavel para o julgamento
moral da fixagcdo monetaria desse direito na legislacdo de combate ao

superendividamento no Brasil””.

2.2,
A Definigao Epistemolégica do Principio do Minimo Existencial

A obrigagéo de socorrer os necessitados acompanha a cultura juridica ha

muito tempo, sendo revelada em diferentes sociedades ao longo da histéria. Essa

76 PIRES, Thula; SANTOS, Ellen. Agenda Politica do Movimento de Mulheres Negras na
Constituinte. In: Encrespando. Anais do | Seminario Internacional: Refletindo a Década Internacional
dos Afrodescendentes (ONU, 2015-2024). FLAUZINA, Ana; PIRES, Thula (Orgs.). Brasilia: Brado
Negro, 2016, p. 147-174.

7 FERRAJOLLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2002.
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obrigacdo esta presente desde textos religiosos’®, até praticas reiteradas de
solidariedade observadas em coletividades isoladas’. Ou seja, a ideia de que os
bens indispensaveis a sobrevivéncia devem ser fornecidos as pessoas carentes
aparenta ser intrinseca as sociedades humanas, podendo ser considerada como
decorrente do direito natural®.

A fonte de atribuicdo do dever de caridade aos Estados difere daquela
aplicavel aos individuos, pois decorre exclusivamente de atos de autoridade — seja
do soberano, seja do Poder Legislativo —, enquanto para os individuos o dever é

fundamentado em um exercicio moral.

8 A Biblia, no Antigo Testamento, em Deuteronémio 15:7-8, estabelece que: "Se houver um pobre
no meio de ti, entre teus irmaos, em alguma das tuas cidades, na terra que o Senhor teu Deus te da,
nao endureceras o teu coragdo, nem fecharas a tua mao a teu irmao pobre; antes, lhe abriras de
todo a mao e lhe emprestaras o que |he faltar, quanto baste para a sua necessidade". Também ha
previsao em Levitico 19:9-10: "Quando fizerdes a colheita da vossa terra, ndo colhereis totalmente
o canto do vosso campo, nem recolhereis as espigas caidas da vossa colheita. Ndo rebuscareis a
tua vinha, nem colheras os bagos caidos; deixa-los-as ao pobre e ao estrangeiro. Eu sou o Senhor,
vosso Deus". No Novo Testamento, € possivel encontrar igualmente essa obrigagédo, vejamos:
Mateus 25:35-40: "Porque tive fome, e me destes de comer; tive sede, e me destes de beber; era
estrangeiro, e me hospedastes; estava nu, e me vestistes; enfermo, e me visitastes; preso, e fostes
ver-me. [...] Em verdade vos digo que, sempre que o fizestes a um destes meus pequeninos irmaos,
a mim o fizestes". Em Lucas 3:11: "Quem tiver duas tunicas, reparta com quem ndo tem; e quem
tiver alimentos, faga o mesmo". No Alcoréo, é possivel encontrar na Surata Al-Bagarah 2:117: "A
virtude ndo consiste em voltardes os rostos para o oriente ou para o ocidente. Virtude é crer em
Deus, no Dia do Juizo, nos anjos, no Livro e nos profetas; & dar os proprios bens, apesar de ama-
los, aos parentes, aos 6rfaos, aos necessitados, ao viajante, aos mendigos e para libertar os
escravos; é observar a oragao e pagar o zakat (caridade obrigatdria)”. Na Surata Al-Insan 76:8-9: "E
dao alimento, apesar de ama-lo, ao necessitado, ao 6rféo e ao cativo, dizendo: ‘Nés vos alimentamos
apenas por amor a Deus; ndo queremos de vos recompensa nem gratidao™. Na Surata Al-Ma’idah
5:12: "E Deus tomou o compromisso dos Filhos de Israel: ‘Adorai somente a Mim, sede bondosos
com vossos pais, parentes, 6rfaos e necessitados, e falai com justica as pessoas, observai a oragéo
e pagai o zakat'. Mas, salvo poucos, vOs virastes as costas e recusastes".

79 Sobre o tema: MUSSAGY, Cassamo Ussene. Ubuntu e Neocomunitarismo como correntes da
Etica Africana. Intelléctus, [S. 1], v. 23, n. 1, p. 7-26, 2024. DOI: 10.12957/intellectus.2024.81614.
Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/intellectus/article/view/81614. Acesso em: 18 out.
2024; e ainda: PACHECO, Regina. Identidade e resisténcia cultural dos povos indigenas do Brasil
no contexto da pandemia de covid-19. Revista Terena. Redalyc, v. 8, n. 2, p. 121-138, 2021.
Disponivel em: https://www.redalyc.org/journal/5519/551971848005/html/. Acesso em: 21 out. 2024.

80 Compreendido como um conjunto de normas ou primeiros principios morais, decorrentes da
identificagdo humana nos demais individuos. Para Locke, essas regras derivam da igualdade entre
0os homens e garantem os direitos, considerados por ele como mais importantes: vida, liberdade e
propriedade. Que estariam garantidos pela ideia do Estado, formado pelo consentimento social.
Dessa forma, para o autor, o direito natural € o acordo (contrato social), entabulado pela sociedade,
para preservar tais bens. Visao distinta de Hobbes, que entende o direito natural como um instituto
de autopreservacéo, estabelecido em um estado de natureza cadtico, que s6 pode ser superado
pelo estabelecimento do Estado (Leviatd). Em Spinoza, o direito natural corresponde ao poder dos
individuos de agirem conforme sua prépria natureza; a sociedade e as regras delas decorrentes
seriam uma consequéncia decorrente das escolhas necessarias a preservacgao e fortalecimento das
liberdades individuais. Rousseau, por sua vez, considera o direito natural como expressédo da
identidade humana inserida no contexto social e regulado pela vontade geral (BOBBIO, Norberto.
Historia da Filosofia do Direito. Tradugado de Carmen Varriale. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006).
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Sob otica dos Estados modernos, € possivel afirmar que algumas das
legislagdes mais antigas nessa matéria sdo representadas pelas Poor Laws
inglesas, existentes desde o século XVI, culminando na Speedhamland Law de
17958". Além disso, destaca-se a criagdo austriaca do Fundo do Estado para
pobreza, de 1781, instituido sob o reinado de José Il, sob influéncia iluminista.

Em ambito constitucional, verifica-se que esse escopo ja constava na
experiéncia revolucionaria francesa®, com o reconhecimento do direito de
subsisténcia dos denominados “homens pobres”. Posteriormente, essa ideia foi
incorporada em diversas outras constituicdes. Ou seja, a concepgao de conceder
aos necessitados bens indispensaveis a sobrevivéncia estava historicamente
associada a caridade, sendo entendida como um ato de mera liberalidade, tanto
por parte dos particulares, quanto de governantes.

Ingo Wolfgang Sarlet 8 leciona que a primeira previsdo textual, em sede
constitucional, afeta ao direito de subsisténcia, surgiu na Constituicdo da
Republica de Weimar, de 1919, em seu art. 151. Essa constituicao previa que a
vida econdmica do cidadao deveria ser orientada pelos ditames da justi¢a social,

assegurando a sua dignidade. O autor adverte que:

[...] & preciso lembrar, contudo, que na condigéo de finalidade ou
tarefa cometida ao Estado no ambito dos principios objetivos da
ordem social e econdmica, 0 minimo existencial, ou seja, o dever
de assegurar a todos uma vida com dignidade, ndo implicava
necessariamente (alias, como nao implica ainda hoje a depender
do caso), salvo na medida da legislagdo infraconstitucional
(especialmente no campo da assisténcia social e da garantia de
um salario minimo, entre outras formas de manifestagdo) uma
posig¢éo subjetiva imediatamente exigivel pelo individuo.

A superacao dessa ideia, com o reconhecimento do direito subjetivo dos
cidadados a exigir do Estado a realizagdo dos direitos sociais, ocorreu gragas as
criticas e fundamentos apresentados por Otto Bachof, no inicio da década de
1950. Essas criticas estavam relacionadas as garantias fundamentais
estabelecidas pela Lei Fundamental Alema de 1949, responsavel por inaugurar

diversos direitos fundamentais.

81 SARMENTO, Daniel. O minimo existencial: o direito as condigbes basicas de vida. Revista de
Direito da Cidade, Rio de Janeiro: PPGD/UERJ, v. 8, n. 4, p. 1644-1689, 2016.

82 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes. Histéria Constitucional do Brasil. 32 ed. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 1991. Citado por SARMENTO, Daniel. O minimo existencial: o direito as condigbes basicas
de vida. Revista de Direito da Cidade, Rio de Janeiro: PPGD/UERJ, v. 8, n. 4, p. 1644-1689, 2016.

83 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais, minimo existencial e jurisdigdo constitucional no
Brasil e na Alemanha. Revista Juridica da Escola do Poder Judiciario do Acre, Rio Branco, v. 1, n.
0, p. 10-38, 2021. Disponivel em: https://periodicos.tjac.jus.br/index.php/esjudtjac/article/view/1/1.
Acesso em: 8 dez. 2023.
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Bachof considerou essas garantias insuficientes, argumentando que a
dignidade da pessoa humana ndo se limitava as garantias de liberdade e a
integralidade da vida, mas exigia também um minimo de seguranca social e
recursos materiais necessarios para assegurar a dignidade e a sobrevivéncia
humana®.

Essa compreensao foi encampada pelo Tribunal Federal Administrativo da
Alemanha, que reconheceu como direito subjetivo dos individuos carentes o
auxilio material a ser prestado pelo Estado, com base nos direitos e garantias
previstos na Lei Fundamental. Esse entendimento teve como fundamento a
necessidade de garantir a existéncia digna das pessoas®. Anos mais tarde, a
previsdo desse direito subjetivo restou consagrada em legislagdo
infraconstitucional, sendo citada por Sarlet®® na Lei Federal sobre Assisténcia
Social (Bundessozialhifegeesetz). Merece destaque a fundamentagao

apresentada pelo mencionado Tribunal,®” vejamos:

[...] certamente a assisténcia aos necessitados integra as
obrigacbes essenciais de um Estado Social. [...] Isto inclui,
necessariamente, a assisténcia social aos concidad&os, que, em
virtude de sua precaria condicao fisica e mental, encontram-se
limitados na sua vida social, ndo apresentando condigdes de
prover a sua propria subsisténcia. A comunidade estatal deve
assegurar-lhes pelo menos as condigbes minimas para uma
existéncia digna e envidar os esfor¢cos necessarios para integrar
estas pessoas na comunidade, fomentando seu
acompanhamento e apoio na familia ou por terceiros, bem como
criando as indispensaveis instituicées assistenciais.

84 Cf. BACHOF, Otto. Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates. In: Veréffentlichungen der
Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer, n°® 12, 1954, p. 42-3. Citado por SARLET, Ingo
Wolfgang. Direitos fundamentais, minimo existencial e jurisdicdo constitucional no Brasil e na
Alemanha. Revista Juridica da Escola do Poder Judiciario do Acre, Rio Branco, v. 1, n. 0, p. 10-38,
2021. Disponivel em: https://periodicos.tjac.jus.br/index.php/esjudtjac/article/view/1/1. Acesso em: 8
dez. 2023.

85 Cf. BVerwGE (Coletanea oficial das decisbes do Tribunal Administrativo Federal) n® 1, p. 159 (161
e ss.), decisdo proferida em 24-06-1954. Citado por SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais,
minimo existencial e jurisdicdo constitucional no Brasil e na Alemanha. Revista Juridica da Escola
do Poder Judiciario do Acre, Rio Branco, v. 1, n. 0, p. 10-38, 2021. Disponivel em:
https://periodicos.tjac.jus.br/index.php/esjudtjac/article/view/1/1. Acesso em: 8 dez. 2023.

86 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais, minimo existencial e jurisdigdo constitucional no
Brasil e na Alemanha. Revista Juridica da Escola do Poder Judiciario do Acre, Rio Branco, v. 1, n.
0, p. 10-38, 2021. Disponivel em: https://periodicos.tjac.jus.br/index.php/esjudtjac/article/view/1/1.
Acesso em: 8 dez. 2023.

87 Tradugdo livre de trecho extraido da decisdo publicada em BVerfGE (Coletanea oficial das
decisdes do Tribunal Constitucional Federal) n° 40, p. 121 (133). tradugéo livre de trecho extraido
da decisdo publicada em BVerfGE (Coletdnea oficial das decisdes do Tribunal Constitucional
Federal) n° 40, p. 121 (133).
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Essa é a origem da compreensao do principio do minimo existencial, cujo
objetivo ndo é simplesmente garantir a sobrevivéncia bioldgica dos necessitados,
mas também possibilitar uma vida social e produtiva a todos os cidadaos®. Nesse
contexto, devem ser assegurados todos os elementos indispensaveis ao pleno
exercicio da personalidade em sua total potencialidade.

Dessa forma, pode-se afirmar que o conceito do minimo existencial difere
das politicas assistencialistas, tipicas do modelo de Estado desenvolvido no
periodo pds-crise do sistema financeiro internacional da década de 1929. Isso
porque a ideia por tras do conceito do minimo existencial € mais abrangente, pois
busca promover e preservar as condigdes necessarias para que os individuos
possam, por conta prépria, atuar na sociedade como agentes ativos no mercado
€ na vida politica.

Além disso, a doutrina alema, conforme licbes de Sarlet, afirma que “a
dignidade propriamente dita ndo ¢é passivel de quantificacdo, mas as
necessidades individuais a ela correlatas devem ser satisfeitas mediante
prestagbes que sdo quantificaveis”®. Ainda segundo o autor, as obrigagbes
relacionadas a essas prestacdes podem sofrer modificacdes em fungéo do tempo
e do local onde as protecdes sao aplicadas.

Também é relevante a distingdo entre o conceito do minimo existencial e
a ideia do minimo vital ou o minimo de sobrevivéncia®. Esse Uultimo se refere
apenas a garantia da sobrevivéncia humana, sem considerar o pertencimento

social.

88 Esse conceito mais amplo foi adotado pela Suprema Corte israelense, em 2012, quando
reconheceu o direito de participagdo coletiva e social como reflexo da garantia de subsisténcia: “sem
condigdes materiais minimas, uma pessoa ndo tem a capacidade de criar, de ter aspiragdes, de
fazer escolhas e de exercitas as suas liberdades”. Citado por SARMENTO, Daniel. O minimo
existencial: o direito as condigbes basicas de vida. Revista de Direito da Cidade, Rio de Janeiro:
PPGD/UERJ, v. 8, n. 4, p. 1644-1689, 2016.

89 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais, minimo existencial e jurisdigdo constitucional no
Brasil e na Alemanha. Revista Juridica da Escola do Poder Judiciario do Acre, Rio Branco, v. 1, n.
0, p. 10-38, 2021. Disponivel em: https://periodicos.tjac.jus.br/index.php/esjudtjac/article/view/1/1.
Acesso em: 8 dez. 2023.

90 “Como direito publico subjetivo, a subsisténcia realiza, no terreno da alimentagéo, das vestes e da
habitacdo, o standard of living segundo trés numeros, variaveis para maior indefinidamente e para
menor até o limite, limite que é dado, respectivamente, pelo indispensavel a vida quanto a nutrigéo,
ao resguardo do corpo e a instalagdo. E o minimo vital absoluto. Sempre, porém, que nos referirmos
ao minimo vital, deve-se entender o minimo vital relativo, aquele que, atentando-se as circunstancias
de lugar e de tempo, se fixou para cada zona em determinado periodo [...]. O minimo vital relativo
tem de ser igual ou maior que o absoluto. O direito a subsisténcia torna sem razao de ser a caridade,
a esmola, a humilhagado do homem ante o homem. [...] Ndo se pega a outrem, porque falte; exija-se
do Estado, porque este deve. Em vez da suplica, o direito” (PONTES DE MIRANDA. Direitos a
subsisténcia e direito ao trabalho. Rio de Janeiro: Ed. Alba Limitada, 1933. Citado por SARMENTO,
DANIEL. O minimo existencial: o direito as condigbes basicas de vida. Revista de Direito da Cidade,
Rio de Janeiro: PPGD/UERJ, v. 8, n. 4, p. 1644-1689, 2016.
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Assim, é possivel compreender que a ideia do minimo existencial esta
intrinsecamente ligada a efetivagéo dos direitos fundamentais e ao compromisso
do Estado com a erradicacdo da pobreza e a preservacao da dignidade humana.
No entanto, ndo ha uma normatizagéo unica que vincule um rol de garantias que
integram a totalidade do minimo existencial no ordenamento juridico nacional.

Ainda é importante destacar que, apesar das semelhangas, o minimo
existencial ndo se confunde com os direitos sociais, embora haja entre eles uma
relagdo de simetria, conforme tratado em algumas oportunidades neste trabalho.
Nessa perspectiva, Carvalho®' leciona que os conceitos de minimo existencial e
de direitos sociais ndo s&o equivalentes, considerando que os direitos
fundamentais estao tutelados pela compreensio do minimo existencial, 0 que nao
ocorre com a compreensdo dos direitos sociais, ainda que igualmente
constitucionais.

Isso se deve ao fato de que os direitos sociais possuem um conteldo
programatico inegavel, com limitacdes a sua realizagao, o que nao ocorre com o
minimo existencial. Além disso, os direitos sociais possuem o que Carvalho
denomina de “dimensao negativa”, ou seja, garantem apenas uma expectativa de
prestacdo estatal, que pode ser limitada pela necessidade de uma norma
infraconstitucional para sua concretizagéo, algo que nao ocorre com 0 minimo
existencial e os direitos fundamentais.

Ocorre que o proprio texto constitucional eleva a protegao ao consumidor
a condicdo de direito fundamental, conforme se observa do art. 203, V, da
CRFB/1988 %2, Por tal razdo, essa diferenciacdo, apesar de relevante, nao
apresenta maiores consequéncias ao estudo do objeto apresentado. A
inexisténcia de diferenciagdo dos direitos sociais e o conceito de minimo
existencial, no caso dos consumidores, parece-nos ja pacificada.

Conforme apresentado no primeiro capitulo, uma parcela do mercado
financeiro entende que o minimo existencial equivale a ideia do salario-minimo
constitucional, o que seria suficiente para a realizagcao da maior parte dos direitos
sociais®®. Além desse entendimento, destaca-se uma recente decisdo do Supremo
Tribunal Federal (STF):

9T CARVALHO, D. F. de; SILVA, F. O. Superendividamento e minimo existencial: teoria do reste a
vivre. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 118, p. 363-386, Jul./Ago., 2018.

92 BRASIL. Constituigcdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unio, Brasilia,
DF, 5 out. 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 23 nov. 2023.

93 Refiro-me as consideragdes do representante da Abecs, Juan Pérez Ferrés, expostas no capitulo
anterior deste trabalho.
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A nocéao de “minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, 1ll, e art. 3°,
lll), compreende um complexo de prerrogativas cuja
concretizacao revela-se capaz de garantir condi¢ées adequadas
de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso
efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestagdes
positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruigdo
de direitos sociais basicos, tais como o direito a educagao, o
direito a protecao integral da crianga e do adolescente, o direito
a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o
direito a alimentagéo e o direito a seguranca. [...] ndo se pode
negar a relagdo entre a dignidade e (i) a protegéo juridica do
individuo simplesmente por ostentar a condigdo humana e (ii) o
reconhecimento de uma esfera de protecdo material do ser
humano, como condigdo essencial a construgdo da
individualidade e a autodeterminagéo no tocante a participagao
politica. Com base nessa visdo, conclui-se que existe certo
grupo de prestagoes essenciais basicas que se deve fornecer ao
ser humano para simplesmente ter capacidade de sobreviver e
que o acesso a tais bens constitui direito subjetivo de natureza
publica. A isso a doutrina vem denominando minimo existencial.
[...] Sem condi¢des materiais, ndo pode haver um cidadao pleno,
apto a participar dos debates publicos, a produzir argumentos e
criticas. Se ha algum consenso no dmbito da filosofia moral, é a
respeito da existéncia do dever do Estado de entregar um
conjunto de prestagdes basicas necessarias a sobrevivéncia do
individuo®4.

N&o obstante as preciosas ligdes de Sarlet®, citado na exordial da ADPF
1097, pela Associacdo Nacional das Defensoras e Defensores Publicos
(Anadep)®:

De outra parte, os préprios direitos sociais especificos (como a
assisténcia social, a saude, a moradia, a previdéncia social, 0
salario-minimo dos trabalhadores, entre outros) acabaram por
abarcar algumas das dimensdes do minimo existencial, muito
embora ndo possam e ndo devam ser (os direitos sociais)
reduzidos pura e simplesmente a concretizagbes e garantias do
minimo existencial, como, de resto, ja anunciado. Por outro lado,
a previsao de direitos sociais nao retira do minimo existencial
sua condicao de direito-garantia fundamental autbnomo e muito
menos nao afasta a necessidade de se interpretar os demais
direitos sociais a luz do préprio minimo existencial, notadamente
para alguns efeitos especificos [...]. Neste contexto, ha que
enfatizar que o minimo existencial — compreendido como todo o
conjunto de prestacdes materiais indispensaveis para assegurar
a cada pessoa uma vida condigna, no sentido de uma vida

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario, RE 567.985/MT, Relator Min. Marco Aurélio,
Redator do Acérdao Min Gilmar Mendes, Data de Julgamento: 18 abr. 2013.

9% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude algumas aproximagdes. In: Direitos Fundamentais e Justica, n°® 1 —
Out/Dez-2007, p. 176-213. Disponivel em: https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/590/73.
Acesso em: 15 abr. 2024.

9% Documento citado em sede de resposta apresentada pela Advocacia Geral da Unido, no bojo da
ADPF 1097, e anexado ao processo judicial, disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletron
ico.jsf?seqobjetoincidente=6792100. Acesso em: 15 dez. 2024.
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saudavel [..] tem sido identificado — por alguns — como
constituindo o nucleo essencial dos direitos fundamentais
sociais, nucleo este blindado contra toda e qualquer intervencéao
por parte do Estado e da sociedade. [...] O que compde 0 minimo
existencial reclama, portanto, uma analise (ou pelo menos a
possibilidade de uma averiguacdo) a luz das necessidades de
cada pessoa e de seu nucleo familiar, quando for o caso. [...] Por
outro lado, seja com relagéo aos direitos sociais a prestagdes de
um modo geral, seja relativamente a propria garantia do minimo
existencial, ndo ha como desconsiderar que uma das principais
(se ndo a principal!) objecbes esgrimidas em matéria de
concretizagdo dos direitos sociais diz respeito a dimensao
economicamente relevante desses direitos, que, embora comum
a todos os direitos fundamentais de todas as dimensdes, acaba
assumindo particular relevancia quando se cuida da efetivagao
dos direitos fundamentais como direitos a prestagoes.

A satisfagcao do conjunto dos direitos fundamentais, bem como dos direitos
sociais que tangenciam as relagbes de consumo, constitui, na verdade, normas
de ordem publica que devem ser concretizadas pelo Estado. Essa obrigacgéo,
inclusive, ndo é recente e acompanha a cultura juridica ocidental ha bastante
tempo. Entre essas obrigagdes, inclui-se o dever de tutelar o minimo existencial
dos cidadaos, uma vez que compete ao Estado, em virtude do contrato social
estabelecido, a defesa dos elementos necessarios a sobrevivéncia digna®. No
caso especifico do Brasil, analisaremos os meandros desse acordo social no

préximo tépico.

2.3.

A Redemocratizacao e o Constitucionalismo Comunitario no Brasil:
Dos Acordos Razoaveis Selados no Estabelecimento do Estado
Democratico

O histérico institucional brasileiro € marcado por inimeros percalgos. Sua
incoeréncia e fragilidade podem ser observadas desde o “descobrimento” até a
redemocratizagdo®. As manifestacdes mais evidentes dessa debilidade estédo
presentes no processo incomum de independéncia, que preservou a organizagao
social, econbmica e politica entao vigente no colonialismo, que foi responsavel

pela perpetuagdo do regime escravocrata® e pelo flerte constante com praticas

97 Locke defende que o contrato social seria um acordo entabulado pelos individuos que cedem
parte de sua liberdade para o Estado, com o objetivo de ter assegurado os seus direitos naturais,
como a vida, liberdade e propriedade (BOBBIO, Noberto. Locke e o direito natural. Brasilia: Editora
UNB, 2006).

9% ROCHA, A.S. Genealogia da Constituinte. Do autoritarismo a Redemocratizagéo. Lua Nova.
Revista de Cultura e Politica. Dossié “Constituicdo e Processo Constituinte”, n°. 88, 2013.

9 NASCIMENTO, Abdias. O quilombismo: Documentos de uma Militdncia Pan-africanista. S&o
Paulo: IPEAFRO, 2019.
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golpistas'® por parte das elites nacionais, que frequentemente consideraram a
violéncia estatal uma valvula de escape para conter transformagdes sociais™’.

De certa medida, o desenho institucional brasileiro se manteve
historicamente alinhado a preservacao do status quo das elites econdmicas. Essa
tendéncia comegou a se reverter apenas com a virada democratica promovida
pela Assembleia Nacional Constituinte de 1987 e a subsequente promulgagao da
CRFB/1988'%2,

Foi a inédita participacado popular de diversos grupos que compdem a
sociedade brasileira'® que, sem qualquer hesitagdo, representaram um ponto de
inflexao na cultura juridica nacional. Esse processo foi fundamental para deslocar
o foco da protecao estatal para a dignidade da pessoa humana, substituindo a
centralidade patrimonialista predominante até entao'®.

Pilatti '®® aponta que mais de dez mil integrantes da sociedade civil
organizada frequentavam o Congresso diariamente durante o periodo constituinte,
totalizando mais de nove milhdes de pessoas presentes ao longo dos trabalhos.
Além da participagao direta na Assembleia, ndo se pode deixar de mencionar a
mobilizagdo popular no periodo pré-Constituinte, por meio de caravanas,
correspondéncias, telegramas, consultas publicas e participacao cidada.

A expressividade da participagao popular foi acompanhada pela presenca
ativa de outros grupos, como juristas, académicos, sindicatos de trabalhadores,
militares e empresarios. Cada um desses grupos apresentou aos membros da
Assembleia Nacional Constituinte sua posicéo social, sua perspectiva historica e
ainda suas aspiragdes para o futuro. A pluralidade de ideias e a diversidade de
modos de vida trouxeram riqueza ao debate nacional, permitindo que as
divergéncias fossem conformadas em um substrato que permeia as normas

constitucionais.

100 SOUZA, Jessé. A Elite do Atraso: Da escravidido a Bolsonaro. Rio de Janeiro: Estagéo Brasil,
2019.

101 BLANCO, Jorge Polo. ¢ Fue el fascismo uma reaccion anticapitalista?. In: GUAMAN, Adoracién;
ARAGONESES, Alfons e MARTIN, Sebastian (Dirs.). Neofascismo. La bestia neoliberal. Madrid:
Siglo XXI, 2019.

102 NERIS, Natélia. A participacdo de negros e negras na Assembleia Nacional Constituinte. In:
CARDOSO JR., José Celso (Org.). A Constituicdo Golpeada (1988-2018). Sao Paulo: Fundagéo
Perseu Abramo, 2018, p. 207-234.

103 PILATTI, Adriano. A Constituinte de 1987-1988 — Progressistas, Conservadores, Ordem
Econémica e Regras do Jogo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

104 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2014.

105 PILATTI, Adriano. A Constituinte de 1987-1988 — Progressistas, Conservadores, Ordem
Econbémica e Regras do Jogo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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Nao surpreende que as demandas apresentadas pelos grupos populares
estivessem diretamente relacionadas as mazelas da sociedade brasileira da
época e as fragilidades do Estado em democratizar os direitos elementares
indispensaveis a uma vida digna. Tais demandas foram muito bem apresentadas
por Natalia Néris, que citou um fragmento do discurso de Helena Theodoro, que

ilustra a dimensao das exigéncias dos direitos sociais:

Noés tivemos varias Constituicbes, todas elas pautadas em
modelos estrangeiros. Nunca se parou para olhar para dentro,
para dialogar com o povo e para pensar na realidade de uma
Constituigdo que deveria ser urna Carta que regulasse a melhor
maneira deste povo, neste aqui, neste agora e viver mais feliz e
mais inteiro. E preciso que nds possamos entender isso. Nao é
simplesmente o bem-estar de uns que estdo no cume da
piramide, mas o bem-estar de todos da maioria da populagao
brasileira; que tem fome, que ndo tem emprego, que nao tem
respeito proprio e que ndo é respeitado pelo grupo. E preciso
modificar isso, sendo nés ndo vamos criar uma Nagao'%6,

Muitos dos pedidos apresentados nas audiéncias publicas foram
materializados nas disposicoes de direitos fundamentais e sociais cristalizadas na
CRFB/1988, apds exaustivas negociagcbes com representantes de diversos
setores organizados da sociedade. Alguns desses setores buscavam conter
qualquer tipo de avango social, chegando a apelidar as propostas apresentadas
pelos nucleos populares da Constituinte de “Frankestein” e “Bebé de Rosemary’.
Além disso, houve tentativas de modificar as regras estabelecidas ao processo

constitucional, como demostrou Pilatti'®”. Vejamos:

A extensdo do texto, alguns pecadilhos de forma e outros
conteudos polémicos, porém, despertaram apreensdes,
descontentamentos e criticas no campo conservador. [...] O
patronato amargava as rasas concessoes aos progressistas nas
matérias prestigiadas neste trabalho, bem como o alargamento
de direito dos trabalhadores. Tudo somado, o Anteprojeto foi
recebido com uma saraivada de criticas, logo amplificadas pela
imprensa, e rapidamente apelidado de Frankenstein. [...] Por
forca das limitagbes regimentais, o Projeto apresentado por
Cabral ndo inovara no conteudo. Quanto a forma, houvera algum
esforgo de “enxugar” o texto, que passou dos 5801 artigos da
versdo anterior para 496. Sua divulgacao foi precedida pelas
primeiras noticias de mobilizagdo da bancada conservadora do
PMDB, autodenominada Centro Democratica e embrido do que
seria o futuro Centrao, com vistas a alteragdo do RIANC, para
permitir a apresentacdo de um novo texto. Mais uma vez, o

106 NERIS, Natalia. A voz e a palavra do movimento negro na Assembleia Nacional Constituinte
(1987/1988): Um estudo das demandas por direitos. Dissertagdo (Mestrado Académico) — Escola de
Direito de Sdo Paulo da Fundagéo Getulio Vargas. Sdo Paulo, 2015.

107 PILATTI, Adriano. A Constituinte de 1987-1988 — Progressistas, Conservadores, Ordem
Econémica e Regras do Jogo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 151.
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trabalho de Cabral foi alvo de pesas criticas: a irreveréncia
conservadora, que batizara o Anteprojeto de Frankenstein,
agora apelidava o projeto de Bebé de Rosemary.

O processo de formacdao das normas constitucionais de 1988,
principalmente pelos grupos integrantes da zona do ndo ser'® demonstra que
houve inumeras tentativas de exigir o reconhecimento de sua condigdo humana
diante da persistente desigualdade brasileira. O periodo da constitucionalizagao
foi muito bem aproveitado para exigir a realizagéo de algumas dessas demandas.
A urgéncia da reforma do sistema juridico, promovida pelo movimento
constitucionalista de 1987/1988, surge do inconformismo com a relativizagéo de
garantias de civilidade pelo regime ditatorial, impulsionado por integrantes da elite
intelectual brasileira politicamente alinhados a movimentos democraticos de
matriz europeia e norte-americana.

Foram esses ideais que inflamaram a opinido publica e evidenciaram a
necessidade de uma reforma politica. Essa janela de oportunidade foi fundamental
para o estabelecimento de diversos direitos conquistados pela populagédo
marginalizada. O enorme contingente populacional, historicamente ignorado e
alheio a vida politica, se fez presente no debate constitucional, alcangcando éxito
ao garantir o estabelecimento de direitos jamais antes imaginados. Além disso,
essas garantias foram exigidas de forma a serem aplicaveis a realidade social.

O ineditismo da participagao popular na Constituinte de 1987 n&o se limitou
a suplantar o privatismo histérico; ele atribuiu ao Estado o dever de ser agente de

transformacéao social, responsavel por garantir a realizacdo de todos os direitos

108 O conceito de “zona do ndo ser” se refere a uma condigdo existencial e psicologica de
desumanizacao e invisibilidade imposta pelo modelo de colonialismo europeu e pelo racismo
estrutural residual sobre os corpos negros. Sob a 6tica de Fanon, as sociedades de matriz europeia
estabelecem zonas fisicas, psicolégicas e politicas que inviabilizam a existéncia do corpo negro e
da cultura africana. Assim, o sujeito negro é tratado como inferior; sua sobrevivéncia é descartavel;
sua autoestima € alvo de campanhas de inferiorizagdo e de fomento a sua subalternidade; sua
histéria é rejeitada; e suas caracteristicas fisicas sdo vilipendiadas. Dessa forma, o corpo negro se
encontra em um estado de opressao e crise existencial, que somente pode ser superado pela fuga
da “zona do nédo ser’, em busca de emancipagdo e do reconhecimento de sua humanidade. O
conceito do autor contrasta com a ideia de “zona do ser”, ocupada pelos descendentes dos
colonizadores — os brancos —, que s&o considerados o “modelo” de ser humano ideal e tém acesso
as benesses sociais, como justica, cidadania e direitos. A subjetividade desses individuos é validada
pelos aparatos de poder e de conformagéo social, ao passo que é reiteradamente negada aos
individuos ndo brancos (FANON, Frantz. Pele negra, mascaras brancas. Tradugao de Renato da
Silveira. Salvador: EDUFBA, 2008). No texto da dissertagdo, empreguei o conceito do autor para
representar ndo apenas a maioria da populagdo brasileira, que, como cedigo, € composta por
pessoas afrodescendentes, mas também todos os individuos cuja existéncia e autoestima foram
historicamente vilipendiadas no Brasil e que participaram do processo constituinte, tais como negros,
indigenas, pessoas com deficiéncia, pessoas transgénero, a populagdo LGBTQIA+, dentre outros.
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decorrentes da dignidade da pessoa humana'®. Mais do que isso, foi atribuido ao
Estado o dever de agir, de criar e de garantir as condigées para a efetivagéo
desses direitos.

O constituinte, quase a exaustao, inseriu no texto constitucional, além do
rol de direitos, a forma de sua implementacao, as fontes de custeio e a reparticao
de responsabilidades entre os entes federativos. Vinculou as instituicdes publicas
a execucao dessas garantias e previu instrumentos juridicos aptos a compelir o
Estado a cumpri-las'®. Tudo isso foi alcangado por meio de uma inédita pressao
popular, que enfrentou a resisténcia histoérica de parte da elite nacional.

Interessante notar a singular simetria entre o texto constitucional e diversos
documentos internacionais que estipulam obrigagbes aos Estados '''. Essa
carateristica nao foi acidental; pelo contrario, o constituinte deliberadamente
incorporou previsées de tratados internacionais ao texto constitucional para
equiparar o nivel de protecédo aos direitos humanos no Brasil aos mais elevados
padrdes aceitos globalmente. Essa abordagem resultou na criagdo das chamadas
“camadas de protecdo” dos direitos humanos.

O conjunto de todas essas transformacgdes reflete o que a doutrina chama
de “Constitucionalismo Societario e Comunitario”''?. Esse modelo atribuia a
Constituicdo uma estrutura normativa permeada pelos valores compartilhados por
determinada comunidade politica. A origem desse movimento encontra-se Nova

Hermenéutica, especialmente nos trabalhos de Friedrich Muller ', Konrad

109 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2020.

110 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga, agdo popular, agdo civil publica, mandado de
injuncdo, “habeas corpus”. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 1998.

M TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense-
Universitaria, 1991.

M2 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. A Constituicdo Aberta e Atualidades dos Direitos
Fundamentais do Homem. Tese apresentada a UERJ no Concurso para Professor Titular, Rio de
Janeiro, 1995 apud CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justiga Distributiva: Elementos de
Filosofia Constitucional Contemporanea. Sao Paulo: Editora Meraki, 2020, p. 35-36.

113 Friedrich Mdller é, sem sombra de duvidas, um dos principais expoentes da Escola da Nova
Hermenéutica. Sua doutrina se orienta na consideragdo de que o texto constitucional, como um
conjunto normativo, deve ser interpretado a luz da realidade politica e social. O autor demostra
singular preocupacdo com a manutencao da efetividade normativa do texto constitucional, que
deveria refletir a integracéo das praticas sociais com os textos legislativos, principalmente da prépria
Constituicdo. Nao é outra interpretacdo que podemos ter da seguinte passagem: “A analise do
ambito normativo também precisa, nesse processo, se ater aos ‘valores’, no sentido de concepgdes
axiolégicas socialmente eficazes, bem como a suas estruturas, que constituem a expressao de
determinadas nogdes axioldgicas. Em geral, a estrutura material do ambito normativo transcreve,
entre outras coisas, também o ‘valor a ser concretizado, que, porém, pode ser assim melhor
racionalizado, em vez de ser executado de modo especulativo ou nos moldes de postulados. A
legitimidade juridico-constitucional das concepg¢des axiolégicas pode, dessa maneira, ser inserida
na concretizagdo na norma de um modo mais passivel de comprovagcéo do que a partir de uma
compreensao nao-metddica da norma, que ndo trata a disposi¢ao legal nem como algo idéntico a
seu texto literal e/ou como algo categoricamente separado do ‘fato” (MULLER, Friedrich. Teoria
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Hesse''* e Peter Haberle''>. Esses autores propdem que a Constituicdo deve
refletir os aspectos sociais, politicos e culturais de uma sociedade plural,
mantendo sua legitimidade e eficacia ao harmonizar diferentes concepgdes
individuais e coletivas.

O constitucionalismo comunitario atribui a Constituicdo uma
indissociabilidade entre o conteudo ético e a representatividade. A Constituicdo
realiza os valores compartilhados pela coletividade, fortalecendo a solidariedade
que une os individuos, mesmo diante de suas divergéncias. Essa abordagem
também resulta em constituicdes que abrangem temas além daqueles
tradicionalmente constitucionais, adaptando-se as diversas realidades sociais'®.

A técnica de redacdo empregada nessas constituicbes permitiu a
flexibilidade e adaptabilidade as diversas realidades, utilizando-se, para isso,
palavras de significacdo vaga e, por vezes, imprecisa, que apenas revelam seu
conteudo regimental quando atravessada pelo cotejo principioldgico previsto na

mesma norma constitucional''’.

Estruturante do Direito. Tradugdo de Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008. p. 248).

114 Sua obra mais memorada é justamente a que defende a forga normativa da constituigdo, em
confrontagdo a concepgado de Ferdinand Lassale (LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998), que advogava no sentido de que as constituigbes representavam
a consolidagéo dos valores da elite social, politica e econémica de uma sociedade. Hesse, por sua
vez, compreende que a Constituicdo ndo é uma mera folha de papel, porque representa a vontade
coletiva que foi capaz de estabelecer acordos minimos para a vida em sociedade, como podemos
compreender neste fragmento: “Essa vontade de Constituigdo origina-se de trés vertentes diversas,
baseia-se na compreensao da necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel, que
proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme. Reside, igualmente, na compreenséo de
que essa ordem constituida € mais do que uma ordem legitimada pelos fatos (e que, por isso,
necessita de estar em constante processo de legitimag&o). Assenta-se também na consciéncia de
que, ao contrario do que se da com uma lei do pensamento, essa ordem nao logra ser eficaz sem o
concurso da vontade humana. Essa ordem adquire e mantém sua vigéncia através de atos de
vontade. Essa vontade tem consequéncia porque a vida do Estado, tal como a vida humana, ndo
estda abandonada a agdo surda de forgas aparentemente inelutaveis. Ao contrario, todos nds
estamos permanentemente convocados a dar conformagdo a vida do Estado, assumindo e
resolvendo as tarefas por ele colocadas” (HESSE, Konrad. A forga normativa da constituigdo.
Tradugédo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1991, p. 19).

115 Em sua mais famosa obra, em que se dedica a apresentar o conceito de uma “sociedade aberta
de intérpretes da constituicdo”, Haberle destaca o pluralismo das sociedades modernas, como
caracteristica distintiva da Nova Hermenéutica, vejamos: “A ampliagdo do circulo dos intérpretes
aqui sustentada é apenas a consequéncia da necessidade, por todos defendida, de integracdo da
realidade no processo de interpretagdo. E que os intérpretes em sentido amplo compdem essa
realidade pluralista. Se se reconhece que a norma ndo é uma decisdo prévia, simples e acabada,
ha de se indagar sobre os participantes no seu desenvolvimento funcional, sobre as forgas ativas da
law in public action (personalizacéo, pluralizagédo da interpretagdo constitucional!)’ (HABERLE,
Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo: contribuicdo para a interpretagdo pluralista
e "procedimental” da constituicdo. Traducao de Gilmar Ferreira Mendes. Reimpressé&o. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 30).

16 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justia Distributiva: Elementos de Filosofia
Constitucional Contemporanea. Sao Paulo: Editora Meraki, 2020, p. 37.

117 “Para ser uma ordem aberta, a constituigdo tera de ser também uma ordem-quadro, uma ordem
fundamental e ndo um cdédigo constitucional exaustivamente regulador. [...] A constituicdo pode e
deve fixar ndo apenas uma estadualidade juridicamente conformada, mas também estabelecer
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Ao Poder Judiciario foi confiada a responsabilidade de definir, em ultima
instancia, a real significagdo dessas normas''®. Apesar da imprecisdo, a técnica
normativa adotada revela uma caracteristica importante: a de indicar, com relativa
facilidade, as situagbes que violam os direitos constitucionais, especialmente os
direitos fundamentais e sociais.

Neste sentido, por exemplo, enquanto pode ser dificil interpretar algumas
disposicdes constitucionais, € extremamente facil compreender que a reducéo de
qualquer pessoa a condi¢ao de cativo viola a protecao da dignidade humana. Essa
facilidade de identificacdo das situacdes violadoras decorre da combinagao entre
a técnica da redacdo empregada e a incorporagcao de valores comunitarios
compartilhados, no conteudo constitucional. Isso permite ao intérprete analisar a
compatibilidade do fato social com o conteudo seméntico da protegéo
constitucional.

Dessa forma, pode-se concluir que o processo da Constituinte de 1987 foi
orientado pela necessidade de atribuir ao ordenamento juridico legitimidade e
representatividade dos diversos grupos que compdem a sociedade brasileira. O
modelo de constitucionalismo comunitario foi influenciado pela experiéncia
anterior da peninsula ibérica, cujo contexto historico muito se assemelhava a
situacao brasileira, dado que também foi utilizado para superar as marcas de
regimes autoritarios''®. Assim, a Constituicdo de 1988 foi fruto da conformagao
democratica das diferengas e do desacordo dos diversos grupos sociais que
compde a sociedade brasileira e que sustenta o ordenamento juridico vigente.

Portanto, cumpre-nos lembrar que a dignidade da pessoa humana foi

elevada a condicao de principio fundamental do Estado decorrente do acordo em

principios relevantes para uma sociedade aberta bem ordenada. Neste sentido, a Constituicdo
define, por exemplo, os principios fundamentais da familia (CRP, art. 67°), as dimensdes essenciais
do direito de e a propriedade (CRP, art. 62°), os principios estruturantes de ordem econémica (CRP,
art. 80°). Ha que reconhecer, porém, que a constituicdo € sempre um processo publico que se
desenvolve hoje numa sociedade aberta ao pluralismo social, aos fendmenos organizativos
supranacionais e a globalizacdo econdmica. Sendo assim, a ordem-quadro fixada pela constituicao
€ necessariamente uma ordem parcial e fragmentaria, carecida de uma actualizagdo concretizante
quer através do ‘legislador’ [...] quer através de esquemas de regulagdo ‘informais’ [...]”
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 Ed., 112
reimpressdao. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.436). Ver também a obra: DIMOULIS, Dimitri;
MARTINS, Leonardo. Definicdo e Caracteristicas dos Direitos Fundamentais. In: LEITE, George
Salomao; SARLET, Ingo Wolfgang (Orgs.). Direitos fundamentais e estado constitucional: estudos
em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009; e a obra
de STRECK, Lenio Luiz. A Constituigdo Dirigente e o Papel dos Principios no Estado Democratico
de Direito. In: LEITE, George Salomao; SARLET, Ingo Wolfgang (Orgs.). Direitos fundamentais e
estado constitucional: estudos em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009.

118 Sobre o tema, a andlise do papel do Poder Judiciario, diante do relativismo ético, apresentado
por CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos de Filosofia
Constitucional Contemporanea. Sao Paulo: Editora Meraki, 2020, p. 34.

"9 CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 24.
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comento e que possui, entre seus objetivos fundamentais, o de erradicar a
pobreza, a marginalizagao e de reduzir as desigualdades sociais e regionais, sem
prejuizo de promover o bem de todos e de constituir uma sociedade livre, justa e
solidaria.

Todos esses elementos, presentes nos arts. 1° e 3° do texto constitucional
ndao deixam margem de duvidas de que o principio do minimo existencial foi
tutelado pela CRFB/1988 e, mais do que isso, caracteriza-se como alicerce central
do Estado brasileiro, na medida em que, mesmo em se considerando o pluralismo
das sociedades contemporaneas, marcadas pelas suas iniUmeras discordancias,
ainda assim ha nelas importantes pontos de confluéncia, que possibilitam o

reconhecimento de principios essenciais e que sustentam as demais normas.

2.4.
A Ideia do Minimo Existencial na Teoria da Justi¢ca de Rawls, Walzer e
Habermas

Didgenes de Carvalho'? afirma que a compreens&o do minimo existencial
apresenta caracteristicas pré-constitucionais, o que significa dizer que sua
garantia independe da outorga institucional dos Estados e até mesmo da ordem
juridica estabelecida. Isso ocorre porque o principio seria inerente a condigédo de
pessoa humana, constituindo um direito publico e subjetivo do cidadao, dotado de
validade erga omnes.

Segundo o autor, esses elementos indicam que o minimo existencial se
aproxima da compreensao da ideia do “estado de necessidade”, entendido como
um direito publico e subjetivo de exigir as condigbes indispensaveis a propria
subsisténcia. Sendo assim, o principio constitucional em comento também seria
um direito potestativo, pois representaria uma obrigacdo exigivel tanto dos
Estados, quanto dos particulares, considerando a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais'?'. Adicionalmente, estaria protegido pela clausula da vedagao ao
retrocesso, que impede a restricdo de direitos ja consagrados no ordenamento

juridico, conhecido como efeito cliquet'?2.

120 CARVALHO. Diogénes Faria de. Superendividamento e minimo existencial: Teoria do Reste a
Vivre. Revista do Direito do Consumidor. Vol. 118/2018, p. 363-386, jul-ago. 2018.

121 BENHOSSI, Karina Pereira; FACHIN, Zulmar. A importancia da eficacia horizontal como garantia
da preservacdo dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana. In: ENCONTRO
NACIONAL DO CONPEDI 2012, Niter6i/RJ: UFF, 2012, p. 378-404. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=70162fe655ec381a. Acesso em: 23 nov. 2024.

122 A teoria do “efeito cliquet’ foi inspirada no mecanismo de criquet, utilizado em sistemas
mecanicos para impedir o retrocesso das engrenagens. Em teoria politica, o termo foi desenvolvido
no contexto dos Estados de bem-estar social, que desenvolveram ferramentas habeis a impedir o
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Esses fatores possibilitam a compreensao de que o principio do minimo
existencial, como garantia de dignidade da pessoa humana e de integragcdo ao
corpo social, vai além do que se esperaria de um principio constitucional,
estabelecido em sede da razoabilidade'* de um acordo democratico, decorrente
do pluralismo social.

Ele seria, na verdade, o que da sentido a CRFB/1988, revelando o conceito
moral de vida digna almejado pelos grupos que participaram da formulagdo do
Estado Democratico de Direito. Esse conceito foi constante desde as intengbes
do processo constituinte, nos anteprojetos de José Afonso, passando pelas
proposituras da Comissdo Arinos as conclusdes da Assembleia Nacional
Constituinte. Essa reveréncia a garantia da dignidade da pessoa humana e aos
compromissos de erradicagdo da pobreza, visando a constru¢do de uma
sociedade mais igualitaria, manteve-se integra até mesmo pelos setores
conservadores'?4,

A estabilidade desse ideal valorativo pode ser elucidada pelas doutrinas
da Teoria da Justica que, a partir dos anos de 1970, se dedicaram e buscaram

definir um conceito viavel para a constru¢do de uma sociedade justa. Esse

retrocesso dos direitos fundamentais e sociais por meio de reformas legislativas. A ideia foi
associada aos trabalhos de Thomas Humprey Marshall e outros autores da andlise de politicas
publicas, que foram desenvolvidas entre os anos de 1960 e 1970, principalmente na Europa. No
Brasil, o conceito foi introduzido pelos trabalhos de Gilberto Bercovici, apresentando principios
constitucionais como obstaculos ao retrocesso de conquistas sociais e a protegdo do nucleo
essencial dos direitos sociais consagrados na Constitui¢&o, principalmente do art. 6° e dos principios
fundamentais. Sobre o tema, recomenda-se a seguinte obra: BERCOVICI, Gilberto. Soberania e
Constituigdo: Para uma Critica do Constitucionalismo. 22 Ed. Sao Paulo: Editora Quartier Latin, 2008.
Cumpre destacar que o denominado “efeito cliquet’ se diferencia do conceito do “efeito backlash”,
que tem origem nos Estados Unidos, na década de 1970, do caso judicial Roe vs. Wade. Em breves
linhas, 0 mencionado efeito descreveria uma reagéo adversa as mudangas progressistas, resultando
em movimentos sociais contrarios ao fortalecimento dos direitos fundamentais, em uma tentativa de
desfazer ou resistir as transformagdes. No caso paradigmatico acima mencionado, a Suprema Corte
dos Estados Unidos garantiu, em 1973, o direito ao aborto. Contudo, houve uma onda de
movimentos conservadores que almejavam o retorno da proibigdo. O conceito foi amplamente
discutido por varios académicos, dentre os quais Susan Faludi se detaca, com a obra: FALUDI,
Susan. Backlash: O Contra-ataque na Guerra Ndo Declarada Contra as Mulheres. Nova York: Crown
Publishing, 1991.

123 O pluralismo razoavel decorreria da ideia de que ha, nas sociedades plurais contemporaneas,
inumeras discordancias, mas haveria também pontos de confluéncia sobre determinados assuntos.
Logo, em que pese as profundas divergéncias entre os grupos, haveria espaco para razoabilidade
no reconhecimento de principios essenciais que iréo ser aplicaveis a todos. Cittadino apresenta uma
rica diferenciagdo do tema sob a otica de Rawls, Dworkin e Larmore, que compreenderiam o
pluralismo como as diversidades de concepgdes individuais acerca do bem e do justo; ao passo que
autores do pensamento comunitario, como Walzer e Charles Taylor, compreenderiam o pluralismo
como multiplicidade de identidades culturais especificas. Habermas, por outro lado, apresenta um
pensamento critico e compreende que ambas as visées do pluralismo sdo compativeis e existem na
realidade, ndo havendo como optar entre elas (CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justiga
Distributiva: Elementos de Filosofia Constitucional Contemporédnea. Sao Paulo: Editora Meraki,
2020, p. 67).

24 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos de Filosofia
Constitucional Contemporanea. Sao Paulo: Editora Meraki, 2020, p. 67.
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movimento comegou com a publicagédo do livro A Theory of Justice'?®, por John
Rawls, que se tornou um marco na Filosofia politica.

De forma sucinta, pode-se afirmar que, para Rawls, a justica esta baseada
na existéncia de uma ideia intuitiva de cooperagao equitativa entre as pessoas,
presente em sociedades ideais. Essa cooperacdo decorre do desconhecimento,
por parte dos individuos, de suas proprias capacidades e limitagdes no momento
de firmar acordos sociais, uma condicdo que ele denomina "véu da ignorancia".
Segundo Rawls, esse desconhecimento asseguraria decisdes imparciais e justas,
pois os individuos compartilhariam uma visdo comum do bem e do justo, sem levar
em conta suas condi¢gdes pessoais.

Essa visdo é contestada pela corrente comunitarista de justica, que
compreende que os valores de bem e mal ndo sao definidos individualmente, mas
sim coletivamente, sendo fruto da herancga cultural e histérica de cada sociedade,
como argumenta Walzer. Para ele, o vinculo social se baseia na tolerancia e no
respeito mutuo, essenciais para se evitar a opressao e garantir a sobrevivéncia
em coletividade'?.

Habermas, por sua vez, propde uma ética pés-convencional, baseada na
autorreflexao critica dos individuos e da interacdo comunicativa dos integrantes
de uma sociedade, que formam uma vontade coletiva, que teria de se comportar
aos requisitos éticos daquela mesma coletividade'®’.

Apesar das diferengas entre essas teorias, é possivel identificar um ponto
de convergéncia: a garantia das condi¢des sociais minimas aos individuos. Para
Rawls, as desigualdades s6é sé&o justificaveis no exercicio do principio da
diferenga, ou seja, quando objetivam o beneficiamento dos individuos menos
favorecidos, com bens materiais necessarios a possibilitar a sua atuagdo em
igualdade com os demais'?,

Para Walzer, a compreensdo coletiva da necessidade de garantir
elementos basicos para a sobrevivéncia dos individuos reflete o sucesso do

vinculo social; a incapacidade de reconhecer essa exigéncia, qual seja, a de

125 RAWLS, John. A theory of justice. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press,
1971.

126 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos de Filosofia
Constitucional Contemporanea. Sao Paulo: Editora Meraki, 2020, p. 108-110.

27 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos de Filosofia
Constitucional Contemporanea. Sao Paulo: Editora Meraki, 2020, p. 114-116.

128 "As desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo
tempo: a) consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel e b) vinculadas
a posigOes e cargos acessiveis a todos" (RAWLS, John. Uma Teoria da Justiga. Tradugdo de
Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 64).
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reconhecer a necessidade de fornecimento das condicoes basicas de
sobrevivéncia a todos, indicaria uma disfungao do pacto social'®.

Ja a compreensao habermasiana, por sua vez, compreende que a garantia
das condi¢gdes minimas de cada individuo é essencial para que este possa
participar efetivamente da esfera publica, contribuindo para os processos
deliberativos e de construgdo democratica’™®.

Portanto, com base nos principios de justica e equidade apresentados por
essas doutrinas, conclui-se que a satisfagdo dos bens essenciais para uma vida
digna constitui um patamar minimo indispensavel. Sua auséncia inviabiliza
qualquer tentativa de construgdo de uma sociedade justa.

Igualmente importante é a protegcdo dos elementos que asseguram a
estabilidade dos acordos democraticamente estabelecidos. Para tanto, necessario
se faz acompanhar as transformacgdes sociais e compreender a complexidade dos
elementos que ameagam a harmonia social, questdes que serdo discutidas no

derradeiro capitulo desta dissertacao.

129 “Ejs, entdo, uma definigdo mais precisa do contrato social: &€ o acordo de redistribuir os recursos
dos membros segundo alguma definigdo consensual de suas necessidades, sujeito a constantes
determinagdes politicas em suas minucias. O contrato € um vinculo moral. Liga os fortes aos fracos,
os afortunados aos desafortunados, os ricos aos pobres, criando uma unido que transcende todas
as diferencas e interesses, cuja forga provém da histéria, da cultura, da religido, da lingua etc. As
discussdes acerca da provisdo comunitaria sdo, no nivel mais profundo, interpretacbées dessa unido.
Quanto mais unida e abrangente, maior € o reconhecimento das necessidades, maior € o nimero
de bens sociais transportados para a esfera da seguranga e do bem-estar social. Nao duvido que
muitas comunidades politicas tenham redistribuido recursos com base em principios muito
diferentes, que ndo estivessem de acordo com as necessidades dos membros em geral, mas de
acordo com o poder dos bem-nascidos ou dos ricos. Mais isso, conforme Rousseau afirmou em seu
Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade, transforma em engodo o contrato
social” (WALZER, Michael. Esferas da Justigca: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Tradugao
de Franklin Leopoldo e Silva. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 110-111).

130 "Os direitos de participagdo politica remetem a institucionalizagdo juridica de uma formagéo
publica da opinido e da vontade, a qual culmina em resolu¢des sobre leis e politicas. Ela deve
realizar-se em formas de comunicagéo nas quais € importante o principio do discurso [...] produzindo
relacdes de entendimento, as quais s&o 'isentas de violéncia' [...] desencadeando a forga produtiva
da liberdade comunicativa. O poder comunicativo de convicgdes comuns s6 pode surgir de
estruturas da intersubjetividade intacta. E esse cruzamento entre normatizagéo discursiva do direito
e formagao comunicativa do poder é possivel, em ultima instancia, porque no agir comunicativo os
argumentos também formam motivos" (HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade
e validade. Tradugdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 1, p.
190-191).
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3

A Incompatibilidade do Principio do Minimo Existencial com
a Significagao Financeira a partir da Lei n° 14.181/2021 e os
Novos Desafios do Combate ao Superendividamento

O estudo proposto neste trabalho ja apresentou a trajetéria do
desenvolvimento do mercado de crédito no Brasil e a relagao intrinseca desse
produto financeiro com a situacdo de superendividamento, que corréi a
capacidade de fruicao de uma vida digna, alinhada as garantias constitucionais do
minimo existencial. Observou-se que esse fendmeno ocorreu em todos os paises
onde o mercado de crédito se desenvolveu, tornando necessaria a idealizacédo de
politicas publicas voltadas ao tratamento e combate ao superendividamento, com
foco na recuperacdo e protegdo da dignidade dos consumidores
superendividados.

Na sequéncia, verificou-se que a ideia do minimo existencial decorre dos
principios constitucionais de tutela da dignidade da pessoa humana e do objetivo
fundamental de erradicagdo da pobreza, marginalizagéo social e desigualdades.
Foi possivel identificar também que o principio constitucional do minimo
existencial € o elemento comum que fundamenta o ordenamento juridico do
Estado brasileiro, representando o ponto de convergéncia minima entre as
pluralidades sociais divergentes.

A medida que o estudo caminha para sua conclusao, propde-se apresentar
criticas a implementagao do conceito reduzido e financeirizado do minimo
existencial, promovido pelo Poder Executivo brasileiro por meio dos decretos
regulamentadores da Lei n° 14.181/2021. Essa financeirizagdo se revelou
insuficiente e injusta, ao nao refletir adequadamente os compromissos
constitucionais de protecédo da dignidade humana.

Por fim, este derradeiro capitulo ousa explorar novos fatores com potencial
de agravar a crise do superendividamento no pais. Tais fatores, somados aos
desafios ja existentes, indicam a necessidade de futuras reformas legislativas para
mitigar os impactos sociais e econdmicos associados ao endividamento excessivo

no Brasil.
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3.1.
Da Necessidade de Resgatar a Compreensao Originaria do Minimo
Existencial, ante a Ado¢ao da Financeirizagao de seu Conceito

Como ja visto, a atual diretriz de enfrentamento ao superendividamento
promovida pela Lei Federal n°. 14.181/2021'" optou por prestigiar o principio
constitucional do minimo existencial como fator de protecao a dignidade dos
consumidores superendividados. Contudo, diante de divergéncias relacionadas a
conceituagao juridica do mencionado principio, optou-se por transferir ao Poder
Executivo, por meio da previsdo do art. 6°, Xll, o dever de complementacao
normativa, com a enumeracgéo dos elementos que garantiriam a preservagao do
minimo existencial desses consumidores.

Cumprindo a determinagao legal, o Poder Executivo, por meio do Decreto
n°. 11.150"%2, determinou em seu art. 3° que os elementos do minimo existencial
seriam satisfeitos pela quantia correspondente a 25% do salario-minimo vigente
na data de sua publicagdo. Posteriormente, sobreveio o Decreto n°. 11.567'%, que
modificou a redagado originaria, estabelecendo que a satisfagdo do mesmo
principio seria alcangada com a quantia de R$ 600,00, norma que permanece
vigente até o més de fevereiro de 2025.

Conforme demostrado neste estudo, os fundamentos apresentados pelos
especialistas consultados pelo Poder Executivo para embasar sua decisdo foram
pautados exclusivamente nos preceitos de politica monetaria e na matematica
atuarial. Esse enfoque deixou de considerar os elementos trazidos pela doutrina
constitucional, apresentados no segundo capitulo deste trabalho.

Assim, acreditamos que, na edicdo de ambos os Decretos, o chefe do
Poder Executivo analisou a tematica apenas sob a ética financeira, atribuindo ao
minimo existencial essa mesma perspectiva. No nosso entendimento, essa
abordagem revela uma deficiéncia congénita de ordem constitucional, na medida
em que engessou o conceito do minimo existencial, negando uma de suas
principais caracteristicas: sua plasticidade e mutabilidade. Portanto, acreditamos
ser urgente o resgate dos preceitos constitucionais do minimo existencial, os quais

nao podem ser listados pela restrita moldura delineadas por ambos os Decretos.

131 BRASIL. Lei n°® 14.181, de 1° de julho de 2021. Diario Oficial da Unido: segdo 1, Brasilia, DF, 2
jul. 2021.

132 BRASIL. Decreto n° 11.150, de 26 de julho de 2022. Diario Oficial da Unido: segdo 1, Brasilia,
DF, 27 jul. 2022.

133 BRASIL. Decreto n°. 11.567, de 19 de junho de 2023. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 2023.
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Sem uma protegcdo efetiva a dignidade humana dos consumidores
superendividados, a tutela promovida pela nova legislagdo se torna esvaziada,
destituida de qualquer possibilidade real de aplicagdo social. Com base nesse
entendimento e considerando que a dignidade da pessoa humana se concretiza
por meio da garantia de elementos associados a uma vida justa e possivel,
alinhada as condi¢des usufruidas pelos demais individuos que néo enfrentam o
flagelo do superendividamento, concluimos que os direitos a serem
salvaguardados abarcam, inevitavelmente: moradia, alimentagdo saudavel,
vestuario, higiene, transporte, lazer, educacao e manutencgao de servigos publicos,
como agua, luz, telefonia, internet e celular. Além de outros direitos necessarios a
realizacao da dignidade do individuo destinatario da norma.

Em nosso entendimento, a garantia de todos esses elementos encontra
respaldo constitucional na compreensao originaria do salario-minimo, visto nao
apenas como a parcela minima de remuneracdo devida aos trabalhadores,
conforme o art. 7°, IV, mas também como expressdo minima da dignidade de
toda e qualquer pessoa. Essa protegdo foi estendida aos beneficiarios da
Previdéncia Social, conforme art. 201, §2°'* e aos individuos vulneraveis, que
jamais contribuiram para a Seguridade Social, nos termos do art. 203, V'3, por
meio do Beneficio de Prestagdo Continuada (BPC).

E interessante observar que a ideia do salario-minimo, enquanto nucleo
elementar de dignidade humana, aplicavel ndo apenas aos trabalhadores,
permaneceu imutavel no plano constitucional desde o anteprojeto da Comissao

Arinos, vejamos:

134 “Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigao social [...] IV - salario-minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender
as suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educagéo,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes peridédicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim” (BRASIL.
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 5 out.
1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 23 nov. 2023).

135 “Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma do Regime Geral de Previdéncia
Social, de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, na forma da lei, a [...] § 2° Nenhum beneficio que substitua
o salario de contribuicdo ou o rendimento do trabalho do segurado tera valor mensal inferior ao
salario-minimo” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 23 nov. 2023).

136 “Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos: [...] V - a garantia de um salario-minimo de
beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem n&o possuir meios
de prover a propria manutengdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei”
(BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 5 out. 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 23 nov. 2023).
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[...] o salario n&o pode ser somente nominal, simbdlico, é preciso
que seja quantitativamente real, segundo os niveis de inflagéo e
seu poder aquisitivo. Nao bastam e ndo insuficientes as
tradicionais enumeragdes da lei brasileira, que calcula o salario,
somente o0 minimo, levando em consideragdo as cinco
necessidades antropologicamente basicas calculadas
individualmente por baixo: alimentagdo, habitagdo, vestuario,
higiene e transporte [...]. Além daquelas necessidades basicas,
normais, somem-se as que dizem respeito a educagao, a
instrucdo, a recreagdo, ao lazer, aos medicamentos, ao culto, e
assim por diante. Dai o enunciado genérico da alinea, com o
mérito de se exigir que o salario seja real e justo, com poder
aquisito suficiente e bastante, e ndo somente, como vem
acontecendo, nominal, falso, insuficiente, defasado, nivelando
por baixo pela fome'%7,

A mesma compreensao foi observada nas sustentacdes realizadas durante

as audiéncias publicas na Assembleia Nacional Constituinte:

[...] Mas né&o é sb no pedido e no clamor de se conseguir, através
desta Constituinte um salario-minimo que nés iriamos reparar
um direito dos excepcionais. Creio que muito mais do que o
salario-minimo, teriamos que dar, também, a assisténcia
necessaria, na qual o Governo seria obrigado a prestar
assisténcia aos excepcionais. Um excepcional precisa no
minimo de trés cidadaos, trés elementos para que ele possa ter
condi¢des de vida. [...] Portanto, eu acho que a obrigagcédo do
Estado, enquanto Estado, enquanto soberano, & dar a
assisténcia necessaria, a minima condicdo de vida, de
habitagao, de alimentacdo a todos os excepcionais, a todo o
deficiente fisico, a todo cidadao brasileiro. Um pais como o Brasil
nao respeita nem o salario-minimo para dar condigbes de
sobrevivéncia e nega o salario-minimo para a assisténcia do
excepcional [...]"38.

Como se pode perceber, na construgdo da norma constitucional atual e,
ainda, na visdo dos estudiosos que integravam a embrionaria comissao
constituinte, o salario minimo sempre foi considerado um marco basico, elementar
e significativo da dignidade humana. Esse marco se manifesta tanto na protegéo
ao trabalhador e ao aposentado, quanto no amparo aos necessitados. A ideia do
salario-minimo na CRFB/1988 possui um significado mais amplo,
correspondendo, em ultima instancia, a satisfagdo do minimo existencial, inclusive

no caso dos consumidores superendividados.

137 Sugestdes do Relator Evaristo de Moraes Filho. RJ: Arquivo Histérico do Museu da Republica,
24 jan. 1986. (Colegdo Memodrias da Constituinte). Transcricdo MC019_CECPCS 109. Citado por
GONCALVES, Mbnica de Moraes Lopes. Laboratério da Constituinte: a Comissdo Arinos na
transigdo politica brasileira (1985-1986). Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Sociais) — Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016.

138 Constituinte Chico Humberto, audiéncia publica da Comiss&o de Sistematizagdo, 28/08/1987.
Citado por: SANTOS, Helena Fernandes. A atuacdo do movimento social das pessoas com
deficiéncia na Assembleia Nacional Constituinte brasileira. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncia
Politica) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2023.
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N&o é outra a conclusdo da doutrina, conforme demonstramos a seguir:

Em termos de fundamentagdo constitucional, a auséncia de
explicitagcao da garantia (e do direito) ao minimo existencial pela
CF é superada pela insercdo de garantia de existéncia digna
entre os principios e objetivos da ordem constitucional
econOmica (art. 170, caput, CF), assim como pela protegéo a
vida e a dignidade da pessoa humana. De outra parte, verifica-
se que os direitos sociais em espécie (como a assisténcia social,
a saude, a moradia, a previdéncia social, o salario-minimo dos
trabalhadores) acabam por abarcar dimensdes do minimo
existencial ainda que n&o se reduzam a meras concretizagdes
do minimo existencial, como parece sustentar parcela da
doutrina. Entendemos que os direitos fundamentais sociais nao
se reduzem ao minimo existencial (ou a dignidade humana),
conquanto as dimensdes que densificam o minimo existencial
certamente guarda relagdo com o nucleo essencial dos direitos
sociais, ainda mais se consideradas as peculiaridades e a
extensdo com que foram positivadas pela Constituicdo de 1988.
[...] O que compde o minimo existencial reclama, portanto, uma
analise (ou pelo menos a viabilidade de uma averiguagao) a luz
das necessidades de cada pessoa e de seu nucleo familiar,
quando for o caso, 0 que nao afasta a possibilidade de se
inventariar todo um conjunto de conquistas ja sedimentas e que,
em principio e sem excluirem outras possibilidades, servem
como uma espécie de roteiro a guiar o intérprete e de modo geral
0s Orgdos vinculados a concretizacao da garantia do minimo
existencial'®.

Por fim, & necessario considerar que o valor atualmente fixado para
compreensdao do minimo existencial se revela insuficiente, até mesmo para
atender as necessidades minimas previstas. Isso ocorre porque o montante
estabelecido é inferior ao necessario para a aquisicdo de uma cesta basica,
conforme demostrado em estudo ja mencionado neste trabalho™®.

Além disso, € fundamental considerar a garantia estabelecida pelo
principio da vedacao ao retrocesso social'*', que obsta a subtragdo de direitos

sociais conquistados democraticamente.

139 CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio
Luiz (Coordenacao Cientifica). Comentarios a Constituicdo do Brasil. 22 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2018, p. 578-579.

140 BOCCHINI, Bruno. Prego da cesta basica cai em 16 de 17 capitais pesquisas pelo DIEESE.
Agéncia Brasil, 6 de setembro de 2023. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2023-09/preco-da-cesta-basica-cai-em-16-de-17-
capitais-pesquisadas-pelo-dieese Acesso em: 3 out. 2023.

141 “A ideia aqui expressa também tem sido designada como proibigdo de contrarrevolugdo social
ou da evolugédo reacionaria. Com isto quer dizer-se que os direitos sociais econdémicos (...) uma vez
obtido em determinado grau de realizagdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjetivo” (CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo. 22 Ed. Coimbra: Editora Almedina, 1998, p. 320).
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Por conseguinte, a garantia do minimo existencial, como demonstrado,
constitui uma das muitas facetas da concretizagdo da dignidade da pessoa
humana e esta intrinsecamente relacionada as conquistas advindas das
transformacgdes econémicas e sociais do processo constitucional brasileiro. Assim,
a reducdo do conceito democratico do minimo existencial a mero conceito
financeiro se configura como um inegavel retrocesso, 0 que € expressamente
vedado.

Por derradeiro, destacamos que os consumidores superendividados
mantém todas as garantias patrimoniais atribuidas pelo ordenamento juridico
nacional, como por exemplo a impenhorabilidade do bem de familia'*?, a
impenhorabilidade dos bens essenciais a sua subsisténcia e ao exercicio
profissional, a protecado conferida a integralidade do salario-minimo constitucional,
bem como a protegcéo ao saldo de depdsitos em conta poupancga e aos planos de
previdéncia complementar’*,

Os demais bens respondem pelo montante dos débitos e devem ser
incluidos no plano de pagamento, inclusive os numerarios provenientes de rendas
superiores ao salario-minimo constitucional. Esse montante, no entanto, deve ser
calculado conforme a realidade fatica do consumidor e de sua familia'*, de forma

a garantir a integralidade do feixe de dignidade e do minimo existencial.

142 Previsto na Lei n°. 8.009/1990 e abrange o imdvel residencial préprio utilizado pela entidade
familiar como moradia. A protecdo se estende aos equipamentos e utensilios domésticos que
guarnecem a moradia. Destaca-se que a protecdo de impenhorabilidade é automatica e independe
de qualquer formalidade, ndo constando no dispositivo legal qualquer limitagdo. As atuais exceg¢des
admitidas a impenhorabilidade estdo descritas no art. 3° da mencionada Lei e se constituem: a) nos
créditos tributarios, nas espécies de impostos, taxas e contribuicdes propter rem; b) na liquidagéo
de hipoteca dada em garantia real de financiamento do mesmo imoével; c) divida proveniente de
pensao alimenticia; d) obrigagdes decorrentes de fianga em contrato de locagéo, atendidos os
requisitos de preferéncia legal antecedentes; e) no dever de reparar atos ilicitos praticados pelo
proprietario ou demais membros do nucleo familiar e f) para suportar demais despesas condominiais
(BRASIL. Lei n° 8.009, de 29 de margo de 1990. Diario Oficial da Unido: segdo 1, Brasilia, DF, 30
mar. 1990).

143 Todas estas protegbes encontram-se previstas no art. 833 do CPC/2015 (BRASIL. Lei n°® 13.105,
de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido: segdo 1, Brasilia, DF,
17 mar. 2015).

144 Acreditamos que esse calculo deve ser realizado no bojo do procedimento judicial ou
administrativo de tratamento dos quadros do superendividamento. Nos moldes do modelo francés,
ja apresentado anteriormente, em que um conselho publico estabelece o montante de salario
necessario a sobrevivéncia do consumidor. Esse papel, na realidade brasileira, deve ser cumprido
pelo Poder Judiciario, considerando os principios constitucionais norteadores do processo civil,
como por exemplo: devido processo legal (art. 5°, LIV, da CRFB/1988); contraditério e ampla defesa
(art. 5° LV, da CRFB/1988). Inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, da CRFB/1988);
publicidade dos atos (art. 5°, LX, da CRFB/1988); celeridade e eficiéncia (art. 5°, LXXXVIII, da
CRFB/1988); boa-fé processual (art. 5°, do CPC/2015); cooperagao (art. 6° do CPC/2015); impulso
oficial (art. 2° do CPC/2015); primazia pela decisdo de mérito (art. 4° do CPC/2015); economia
processual e instrumentalidade das formas.
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A compreensao dessas protecdes deve atender aos critérios de plena
igualdade material’*®, alinhados a concepgédo do minimo existencial. De forma
que, para os consumidores cujo nucleo familiar se encontra desguarnecido de
bem imoével, que se presta de moradia, sustentamos que, no calculo do
estabelecimento de seu salario-minimo constitucional, deve ser incluida a parcela
necessaria ao pagamento de mensalidades de financiamento para a aquisigao do
imovel préprio destinado a habitagao.

Essa medida deve ser aplicada desde que imével venha a ser adquirido
por meio do Sistema Financeiro de Habitagdo (SFH)'® que, como cedigo, se
destina a criar mecanismos de facilitacao para a aquisi¢cdo de moradia por familias
de baixa renda — critério que se aplica a consumidores superendividados que, ao
aderirem ao plano de pagamento de suas dividas, devem adequar sua
sobrevivéncia ao salario-minimo constitucional. Compreensao semelhante deve
ser adotada em relagdo a aquisicao de bens e ferramentas para uso profissional.

Nas situagdes em que os rendimentos do consumidor superendividado se
revelam insuficientes a garantia do minimo existencial de sua familia, entendemos
como legitima a complementagdo desses recursos por meio dos programas
sociais de distribuicdo de renda mantidos pelo Estado brasileiro, tendo em vista

sua vinculagao as garantias previstas no art. 6° da CRFB/1988'%.

3.2,

Dos Novos Riscos que Ameagam Agudizar a Crise do
Superendividamento e do Comprometimento do Minimo Existencial
dos Consumidores

Uma protegéo eficaz ao superendividamento exige um olhar atento as
transformacgdes tecnoldgicas e sociais que impactam as relagdes de crédito e de
consumo, buscando compatibilizar as prote¢des vigentes com as necessidades
atuais e futuras dos consumidores. Mais do que isso, é essencial antever os riscos
sociais decorrentes dessas inovacdes e propor solugcdes viaveis para a sua

contencgao.

145 BRASIL. Constituigdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5°, inciso |. Diario Oficial
da Unido: secao 1, Brasilia, DF, 5 out. 1988.

146 BRASIL. Lei n° 4.380, de 21 de agosto de 1964. Institui a corre¢do monetaria nos contratos
imobiliarios, o Sistema Financeiro de Habitagdo, regula a constituicdo e funcionamento de
sociedades de crédito imobiliario, e da outras providéncias. Diario Oficial da Uni&o: se¢éo 1, Brasilia,
DF, 23 ago. 1964.

147 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 6°. Diario Oficial da Uni&o:
secao 1, Brasilia, DF, 5 out. 1988.
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Nesse contexto, desde a entrada em vigor da Lei que instituiu a sistematica
de protecdo ao superendividamento, ocorreram profundas transformagdes que
tangenciam o mercado financeiro no Brasil. Entre elas, destacam-se: a
popularizagdo de um novo modelo de pagamento; a persuasao insistente da
cultura de apostas esportivas e de jogos cacga-niqueis eletrbnicos; além do
desenvolvimento de mecanismos de compartilhamento de dados de consumo,
como o open banking’®, o open finance’ e o open insurance'™. Todas essas
novidades impdem pressoes significativas sobre a crise do superendividamento,
exigindo atencdo redobrada por parte dos operadores do Direito, conforme

discutiremos nos itens a seguir.

3.21.
O Desenvolvimento e a Popularizagdao de Métodos de Pagamento
Instantaneo

Langado oficialmente em 16 de novembro de 2020, o Pix, modelo de
transferéncia monetaria instantanea desenvolvido e promovido pelo Banco
Central do Brasil, possibilita a realizagdao de transferéncia interbancaria de

recursos financeiros durante as vinte e quatro horas do dia, ininterruptamente,

148 Trata-se de um sistema de compartihamento de informagdes financeiras e de transagdes
bancarias, entre instituicdes autorizadas pelo Banco Central, mediante autorizagdo do cliente. A
implementagdo desse sistema objetiva a ampliagdo da concorréncia e a melhoria dos servigos
prestados. A regulamentagdo ocorreu por meio de resolugdes e circulares especificas, como a
Resolucao Conjunta n°. 1, de 4 de maio de 2020, responsavel por estabelecer as diretrizes principais
(BRASIL. Resolugdo Conjunta n° 1, de 4 de maio de 2020. Estabelece os requisitos para a
implementagdo do Sistema Financeiro Aberto (Open Banking). Diario Oficial da Unido: segéo 1,
Brasilia, DF, 5 maio 2020).

149 O open finance significa a evolug&o do conceito do open banking, na medida em que inclui outros
servigos e produtos financeiros como objetos de compartilhamento de informagdes entre as diversas
instituicdes financeiras do sistema brasileiro. Dessa forma, além dos dados bancarios, como contas
e pagamentos, que constituia o conceito do sistema financeiro aberto (open banking), se mostra
possivel na atualidade o compartiihamento de operagdes como crédito, meios de pagamento
contratados, seguros, investimentos, previdéncia privada, cambios e demais produtos de
significagcéo financeira. Assim como o open banking, ha a necessidade de prévio compartilhamento
dessas informagdes pelo cliente e o objetivo principal é o fomento da eficiéncia e da qualidade dos
servigos prestados. O sistema foi implementado pelas Resolugdes 32/2020 do Banco Central e pela
Resolugao 4/2022, da mesma entidade (BRASIL. Resolugdo BCB n° 32, de 29 de outubro de 2020.
Estabelece critérios para a implementagao do Sistema Financeiro Aberto (Open Banking). Diario
Oficial da Unido: segao 1, Brasilia, DF, 30 out. 2020. BRASIL. Resolugdo BCB n° 4, de 24 de margo
de 2022. Regulamenta a ampliagdo do Sistema Financeiro Aberto (Open Finance). Diario Oficial da
Unido: segdo 1, Brasilia, DF, 25 mar. 2022).

150 Semelhante ao open banking, o open insurance tem por objetivo a instrumentagéo do sistema de
compartilhamento de informacdes padronizadas do setor de seguros, previdéncia privada aberta e
de capitalizagdo. Assim como nos demais modelos, o consentimento do consumidor € indispensavel
para a operabilidade do sistema. No Brasil, o open insurance € regulamentado pela
Superintendéncia de Seguros Privados (Susep) e faz para parte das estratégias de modernizagao
do sistema bancario brasileiro. Sua regulamentagdo se deu por forga da Resolugdo CNSP n°.
415/2021, da SUSEP (BRASIL. Resolugdo CNSP n° 415, de 22 de setembro de 2021. Dispbe sobre
as diretrizes e implementagédo do Sistema de Seguros Aberto (Open Insurance). Diario Oficial da
Unido: segéo 1, Brasilia, DF, 24 set. 2021).



77

geralmente sem custos adicionais para pessoas fisicas e juridicas que possuam
contas bancarias vinculadas ao sistema financeiro nacional™’.

Estudos revelam que, poucos anos apds seu lancamento, essa
modalidade de pagamento se tornou a preferida entre os brasileiros, superando
métodos tradicionais como o cartao de crédito, transferéncias bancarias, boletos
e até mesmo o préprio dinheiro em espécie. Atualmente, o Brasil ocupa lugar de
destaque entre os paises que menos utilizam moeda em espécie no mundo,
estando em primeiro lugar na América Latina'®2.

A expressiva popularizagdo desse modelo de pagamento, bem como sua
baixa resisténcia inicial ao uso, pode ser explicada pelo fato de seu langamento
ter coincidido com a Pandemia de Covid-19. A possibilidade de oferecer o
pagamento a distancia, de forma imediata e sem contato fisico, atendeu as
necessidades urgentes daquele periodo. Além disso, o Pix foi desenvolvido apds
reformas importantes no sistema bancario nacional, que reduziram a burocracia
para a abertura de contas, eliminando a necessidade de comparecimento
presencial as agéncias bancarias.

Outro fator relevante foi o aumento da concorréncia entre as instituicbes
financeiras, tendo em vista a disponibilizagao de servigos inteiramente digitais e o
oferecimento de servigos bancarios por meio de fintechs, que impuseram maior
eficiéncia e menores pregos aos servigos financeiros e bancarios, o que significou
elevagdo do nimero das pessoas bancarizadas no pais'®.

Em suma, o Pix coroou a democratizacdo do sistema bancario nacional,
possibilitando o0 acesso a um método de pagamento instantaneo as classes menos
favorecidas, algo que, anteriormente, estava restrito as classes mais altas, por
meio do cartdo de crédito — cuja obtencao depende do crivo da analise de crédito
e elevado grau de solvéncia avalizado por entidades especializadas.

Contudo, apesar das inegaveis vantagens promovidas pelo sistema Pix, a
maior facilidade e flexibilidade para realizar transagbes financeiras também

significou a ampliacdo das possibilidades de atuagdo dos denominados

151 DALL'AGNOL, Laisa. Tire 10 duvidas sobre o Pix, novo sistema de pagamentos instantaneos.
Agora, Sao Paulo, 14 nov. 2020. Disponivel em: https://agora.folha.uol.com.br/grana/2020/10/tire-
10-duvidas-sobre-o-pix-novo-sistema-de-pagamentos-instantaneos.shtml.

152 | EITE, Leandro Meira. A evolugdo dos meios de pagamentos digitais no Brasil durante a
pandemia do Covid-19: uma analise sobre o Pix. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagéo) —
Escola de Engenharia de Sao Carlos, Universidade de Sao Paulo, Sao Carlos, 2021.

153 ALMEIDA, Antonio Eduardo Silva; JORGE, Marco Antonio. Fintech, Inclusdo Digital e
Bancarizagédo no Brasil (2014-2017). Revista de Economia Mackenzie, [S. |.], v. 18, n. 2, p. 80-108,
2021. Disponivel em: https://editorarevistas.mackenzie.br/index.php/rem/article/view/14317. Acesso
em: 28 jan. 2025.
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“‘engenheiros sociais”, individuos que utilizam os avangos tecnolégicos para
aplicar golpes e fraudes financeiras e que exploram as fragilidades tecnoldgicas e
as vulnerabilidades humanas, especialmente de aspectos psicoldgicos'®*.

O Pix possibilitou também a popularizagéo das plataformas de jogos e de
apostas on-line, fornecidas por empresas vinculadas a grupos de cassinos
situados em paises com baixo controle fiscal e financeiro. Embora esses servigos
nao sejam necessariamente uma novidade, o ineditismo é justamente a sua
acessibilidade as classes menos favorecidas, que passaram a se utilizar do Pix
para realizar apostas, algo que antes estava restrito a transferéncias
internacionais ou cartdes de crédito.

Dessa forma, verifica-se que o0s riscos sociais se elevaram
consideravelmente por meio dessa ferramenta de pagamento instantaneo,
disponibilizada pelo Estado brasileiro. Embora esforgos tenham sido
empreendidos pelo Banco Central e instituicdes financeiras para implementar
mecanismos de controle, coibicdo de fraudes e restituicdo de valores, a eficacia
dessas iniciativas ainda ndo alcangou o mesmo nivel de agilidade das transag¢des
realizadas via Pix'%.

Ha riscos possiveis de superendividamento associados ao Pix, passiveis
de andlises mais aprofundadas: a maior rapidez nas transagdes financeiras
implica menor tempo para reflexdo sobre os atos de consumo e,
consequentemente, sobre o endividamento. Promogdes relampago de diversos
produtos e servicos passaram a estar condicionadas ao pagamento pela
modalidade e o consumo cada vez mais expressivo demanda a utilizagcéo de linhas
de crédito mais facilmente disponiveis e caras, geralmente disponibilizadas de
forma automatica nas contas bancarias, como o cheque especial, que também
pode ser comprometido pelas diversas praticas criminosas tipicas da “engenharia

social”, bem como por atos criminosos diversos.

154 COELHO, Cristiano Farias; RASMA, Eline Tourinho; MORALES, Gudelia. Engenharia Social:
Uma Ameaca a Sociedade da Informacgéo. Revista Exatas & Engenharias, v. 3, n. 05, 2013.
Disponivel em: https://www.perspectivasonline.com.br/exatas_e_engenharia/article/view/87. Acesso
em: 28 jan. 2025.

155 ARAUJO, Magno Pereira de. Andlise do perfil dos apostadores em jogos esportivos e cassinos
online: um estudo quantitativo em Navirai (MS). Trabalho de Concluséo de Curso (Graduacao) —
Universidade Federal de Mato Grosso do Sul, Campus de Navirai, Navirai, 2024. Disponivel em:
https://repositorio.ufms.br/retrieve/20eaca7d-8d8f-4617-a49e-3ec18bf0a0e0/6153.pdf. Acesso em:
28 jan. 2025.

156 Refiro-me ao Mecanismo Especial de Devolugdo (MED), conforme informagées disponiveis em:
BANCO CENTRAL DO BRASIL. O que é e como funciona o Mecanismo Especial de Devolugdo
(MED)? Meu BC, Brasilia. Disponivel em: https://www.bcb.gov.br/meubc/fags/p/o-que-e-e-como-
funciona-o-mecanismo-especial-de-devolucao-med. Acesso em: 28 jan. 2025.
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Indubitavelmente, o atual sistema de tratamento e recuperagao do
superendividamento ndo considerou os riscos introduzidos por um sistema de
pagamento instantdneo como o Pix. Torna-se, portanto, necessaria a adogéo de
medidas complementares, uma vez que os instrumentos juridicos atuais se
mostram insuficientes para lidar com a dindmica acelerada do consumo e os riscos
sociais a ele atrelados.

Decerto, alguma protegdo pode ser invocada pelo manejo dos institutos
juridicos tradicionais, que tutelam a validade do negdcio juridico, como o erro,
dolo, coagéo, estado de perigo e lesdo. Mas se demonstra urgente a idealizagao
de métodos mais modernos e ageis, sem prejuizo da elevagdo do dever de
informacao e de educagado dos consumidores, uma responsabilidade cada vez

mais compartilhada por toda a sociedade.

3.2.2.
A Regulamentacdao das Apostas Esportivas e sua Explosiva
Popularizagao

O mercado das apostas esportivas em quotas fixas, de moeda corrente
nacional, com intengdo de aferir lucro financeiro, corresponde a atividade
empresarial que mais cresceu no pais nos ultimos anos, desde a sua inicial
autorizagdo em 2018, por meio da Lei n°. 13.756'%,

Na pratica, o comércio dessas apostas se utiliza do apelo popular de
esportes amplamente difundidos, como o futebol, o ténis, o volei e o basquete,
associando-se a forga das equipes e das associacdes esportivas responsaveis por
essas modalidades. Isso ocorre para promover a comercializagdo de apostas
predefinidas (odds) sobre possiveis resultados, penalidades e outras ocorréncias
significativas no esporte, antes da realizagcdo dos eventos, sob a promessa de
multiplicag&o do valor inicialmente apostado pelo consumidor.

Esse mercado apresenta caracteristicas que o diferenciam das tradicionais
apostas lotéricas, tais como: a previsibilidade exata dos ganhos possiveis,
independentemente do montante arrecadados pelas entidades promotoras; a
maior flexibilidade, com ampliagao das categorias que podem ser utilizadas para
prever resultados e configurar apostas; e, principalmente, a dependéncia do

conhecimento prévio do apostador, no tocante as regras do esporte eleito, que

157 BRASIL. Lei n° 13.756, de 12 de dezembro de 2018. Dispde sobre o Fundo Nacional de
Seguranga Publica (FNSP); altera as Leis n°® 9.615, de 24 de margo de 1998, e n° 11.345, de 14 de
setembro de 2006; e regulamenta a modalidade de apostas de quota fixa. Diario Oficial da Uni&o:
secao 1, Brasilia, DF, 13 dez. 2018.
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significa maior possibilidade de acerto das previsdes das apostas e de realizagao
dos lucros. Além das tradicionais atividades esportivas tradicionais, o mercado de
apostas em quotas fixas abrange outras areas de apelo popular, como reality
shows e resultado de eventos politicos, como elei¢des.

No Brasil a operagéo das bookmakers — ou seja, empresas que oferecem
os servigos de apostas esportivas por meio de plataformas digitais acessiveis por
smartphones e em sites da internet — foi significativamente facilitada pelo sucesso
do sistema Pix. A maioria dessas empresas esta situada no exterior e as apostas
anteriormente dependiam de cartdes de crédito internacionais ou de
transferéncias pelo sistema Swift ou Wire, métodos que ndo acompanhavam a
dindmica rapida dos eventos esportivos e limitavam o alcance dessas operagoes
no cenario nacional.

Com o advento do Pix, a utilizagdo dos servigos oferecidos por essas
empresas se tornou mais acessivel. Aliado ao patrocinio de grandes equipes de
futebol e a campanhas agressivas de marketing, o sistema transformou a até
entdo limitada participagdo do mercado brasileiro em apostas esportivas no
cenario internacional, elevando-o a condi¢do de lideranca. Hoje, o Brasil supera
mercados tradicionais, como os Estados Unidos e o Reino Unido, conforme
revelou estudo promovido pela PwC do Brasil'® e pela compilagdo de dados

promovida pelo Royal Geografico, que ilustrou o crescimento do mercado'®:

158 STRATEGY&. O impacto das apostas esportivas no consumo. Sao Paulo: PwC Brasil, 2024.
Disponivel em:
https://www.strategyand.pwc.com/br/pt/relatorios/impacto_apostas_esportivas_consumo_pub_strat
egy_2024.pdf. Acesso em: 28 dez. 2024.

159 Royal Geografico. Paises que mais acessam sites de apostas esportivas no mundo. Disponivel
em: https://youtu.be/dndihgoPmcs?si=edMsr_5Wx6_yX47M. Acesso em: 28 dez. 2024.
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Figura 2 — Paises com maiores nimeros de acesso a sites de apostas.
Fonte: Royal Geogréfico, 2023.

Recentemente, a modalidade de aposta foi regulada por meio da Lei n°.

=

14.790/2023'%°, que estabeleceu regras de tributagdo e restricbes as operagoes.
Entre as principais disposi¢des, destacam-se a proibicao de cadastro e de aposta
por pessoas menores de 18 anos, bem como a normatizagcdo de praticas de
publicidade e de campanhas de marketing, detalhadas na Segéao Il do mencionado
dispositivo legal. Contudo, em razéo da pendéncia de regulamentagéo detalhada,
tém-se observado condutas abusivas por parte das empresas promotoras dessa
modalidade de jogos. Essas praticas incluem o envio massivo de mensagens de
texto para numeros telefénicos aleatorios, ligagdes telefébnicas automaticas
contendo mensagens gravadas ou integradas a centrais de inteligéncia artificial,
além do uso de influenciadores digitais, que promovem as apostas sob promessas
de lucros imediatos, apostas gratuitas e grandes prémios para novos cadastros
nas plataformas’®’.

Os impactos sociais desse mercado sao expressivos, o valor total das

apostas realizadas no Brasil, em 2023, segundo a PwC'2 superou a marca dos

160 BRASIL. Lei n° 14.790, de 30 de novembro de 2023. Diario Oficial da Uni&o: se¢éo 1, Brasilia,
DF, 30 nov. 2023.

61 APOSTA LEGAL. Pesquisa revela percep¢do dos brasileiros sobre influenciadores digitais e o
mercado de  apostas. Terra, Séo Paulo, 22 dez. 2023. Disponivel em:
https://www.terra.com.br/economia/pesquisa-revela-percepcao-dos-brasileiros-sobre-
influenciadores-digitais-e-o-mercado-de-
apostas,d03184baca08b2bd2492997906b16ea06r295utz.html. Acesso em: 28 dez. 2024.

62 STRATEGY&. O impacto das apostas esportivas no consumo. Sao Paulo: PwC Brasil, 2024. p.
04. Disponivel em:
https://www.strategyand.pwc.com/br/pt/relatorios/impacto_apostas_esportivas_consumo_pub_strat
egy_2024.pdf. Acesso em: 28 dez. 2024.
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R$ 100 bilhdes. A maioria dos apostadores é composta por homens jovens,
pertencentes as classes D e E. O comprometimento da renda familiar com apostas
é crescente, correspondendo a 1,38% do orgamento familiar médio, tendo
experimentado crescimento de 419% em comparacao as modalidades tradicionais
de apostas. Apesar desse crescimento, apenas 23% dos apostadores relatam
obter lucros. Ainda mais preocupante, os gastos excessivos com apostas estédo
impactando até mesmo a alimentagado das familias, conforme divulgou o Jornal
Folha de Sao Paulo'®.

Além disso, a disseminagdo da cultura das apostas representa um
problema de saude publica. As promessas de realizagdo de grandes lucros a partir
de investimentos infimos, associados a paixao nacional pelo esporte,
especialmente o futebol, fomentam o desenvolvimento de transtornos
comportamentais. Esses transtornos levam muitos apostadores ao
comprometimento progressivo de suas rendas com as apostas, muitas vezes
utilizando linhas de crédito bancario para sustentar o habito'64.

Tal comprometimento financeiro levou pelo menos 86% dos apostadores
a condicao de endividamento, sendo que 64% desses individuos estao registrados
em bancos de dados de restricdo ao crédito, conforme demostrou pesquisa
promovida pelo Instituo Locomotiva'’®, que entrevistou 2.060 pessoas em 142
cidades do pais.

A necessidade de conter a disseminagdo dos efeitos negativos desse
mercado é premente, conforme destacou o Presidente da Republica, em Nova

lorque, no dia 24 de setembro de 2024, destacando’®®:

O Brasil sempre foi contra cassino e qualquer tipo de jogo de
azar. Hoje, através de um celular, o jogo esta dentro da casa da
familia, dentro da sala. N6s estamos percebendo no Brasil o
endividamento das pessoas mais pobres tentando ganhar
dinheiro fazendo aposta. E esse é um problema que nés vamos

163 ZAFALON, Mauro. Bets freiam compra de arroz e feijdo na populagdo de baixa renda. Jornal
Folha de Séo Paulo, 7 de novembro de 2024. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/colunas/vaivem/2024/11/bets-freiam-compra-de-arroz-e-feijao-na-
populacao-de-baixa-renda.shtml. Acesso em: 28 jan. 2025.

164 BICCA, Carla Hervé Mora; CORDEIRO JUNIOR, Quirino. Vicio em apostas: o perigo disfar¢ado
de diversdo. Rio de Janeiro, 2024. Disponivel em: https://revistardp.org.br/abp/article/view/1293.
Acesso em: 28 dez. 2024.

65 ANDRADE, Juliana. Bets: 86% das pessoas que apostam tém dividas e 64% estdo negativadas
na Serasa, diz pesquisa. Coluna e-investidor, do Jornal Estadado, 31 de agosto de 2024. Disponivel
em: https://einvestidor.estadao.com.br/educacao-financeira/bets-esportivas-apostas-dividas-
negativados-pesquisas/. Acesso em: 28 jan. 2025.

166 GASPARI, Elio. A jogatina mostrou seu rosto e o governo quer arrecadar com as apostas. Jornal
Folha de Séo Paulo, 28 de setembro de 2024. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/colunas/eliogaspari/2024/09/a-jogatina-mostrou-seu-rosto-e-o-
governo-quer-arrecadar-com-as-apostas.shtml. Acesso em: 28 jan. 2025.
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ter que regular porque, sendo, daqui a pouco, vamos ter os
cassinos funcionando dentro da cozinha de cada casa.

Em que pese a expressividade dos estudos mencionados, bem como a
rejeicdo de pelo menos 65% da populagao brasileira a regulamentagao das
apostas esportivas '’ , fato é que os grandes operadores desse mercado,
organizados na entidade privada denominada Instituto Brasileiro de Jogo
Responsavel (IBJR), entidade aberta no més de maio 2023'%®, que em sua
diretoria conta com expoentes das maiores empresas do ramo a nivel
internacional, tem depreendido campanhas publicitarias e massiva atuacéo no
Congresso Nacional '%° , baseando-se em pesquisas destituidas do rigor
cientifico'’?, para promover a regulamentagao desse mercado com o Unico fito de

garantir a percepcéao de seus lucros.

3.2.3.
A Oferta Massiva de Jogos Eletrénicos de Azar que Burlam sua
Proibicao e Oferecem Riscos aos Consumidores

167 TEIXEIRA, Pedro S. Bets deveriam ser proibidas para 65% dos brasileiros, diz Datafolha. Folha
de Séo Paulo, 23 de novembro de 2024. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2024/11/bets-deveriam-ser-proibidas-para-65-dos-
brasileiros-diz-datafolha.shtml. Acesso em: 28 jan. 2025.

168 Conforme revela pesquisa de seu Cadastro Nacional de Pessoa Juridica (CNPJ:
50.549.189/0001-44), junto a Receita Federal do Brasil. Os dados revelam que a entidade foi
oficialmente aberta em 4 de maio de 2023, contando com 1 ano, 8 meses e 7 dias de funcionamento,
em 11 de janeiro de 2025. Disponivel em: https://cnpj.biz/50549189000144. Acesso em: 28 jan.
2025.

169 A atuagdo da menciona associagéo ¢é frequentemente citada nas fontes de noticias do Congresso
Nacional, como se pode observar em AGENCIA BRASIL. CPI ouve presidente de instituto
relacionado a apostas e representante da pasta de Esporte. Brasilia, 11 de novembro de 2024.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2024/11/11/cpi-ouve-presidente-de-
instituto-relacionado-a-apostas-e-representante-da-pasta-de-esporte. Acesso em: 28 jan. 2025.
Além de em participagdes de Comissdes da Camara dos Deputados, como publicado em AGENCIA
BRASIL. Comisséo vai debater regulamentacéo e tributagdo de sites de apostas esportivas.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/951046-comissao-vai-debater-regulamentacao-
e-tributacao-de-sites-de-apostas-esportivas/. Acesso em: 28 jan. 2025.

170 O IBJR publicou em seu site uma apresentagdo de PowerPoint, elaborada pela LCA Consultoria
Econdmica, compilando o histérico do mercado de jogos no Brasil, comparando-o aos servigos de
streaming, como a Netflix, e as empresas de transporte por aplicativo, como o Uber e a 99. Indicam
ainda uma esperada tendéncia de diminuigdo do mercado e que maioria da populagado apenas
aposta por entretenimento, sem representar comprometimento de sua qualidade de vida. A pesquisa
menciona que o mercado de jogos se difere do mercado de consumo, na medida em que os valores
transferidos e sacados pelos apostadores, nas plataformas das entidades promovedoras das
apostas, invariavelmente ha manutencgéo de saldo financeiro, indicando que haveria uma espécie de
continuidade nas premiac¢des. Contudo, a pesquisa para essas afirmagbes ndo segue o rigor
cientifico, tendo em vista que nédo apresenta os seus dados, nem mesmo o método da coleta dessas
informagdes, ndo demostram a dimens&o quantitativa ou qualitativa do publico mencionado e nem
mesmo a padronizagdo adotada. Ou seja, trata-se de um elemento meramente confeccionado para
a promogdo de seu mercado, com aparéncia de cientificidade (LCA CONSULTORES.
Caracterizagao e repercussbes econémicas do mercado de apostas de quota fixa no Brasil. Outubro
de 2024. Disponivel em: https://ibjr.org/estudo-mercado-apostas-brasil/. Acesso em: 28 jan. 2025).
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A oferta de jogos eletronicos semelhantes aos caga-niqueis difere das
apostas por quotas fixas, tratadas no tdpico anterior, principalmente pela
continuidade de sua proibi¢ao no Brasil. A dindmica de interag&o entre os usuarios
e as regras de premiacdo também sado distintas. Ao contrario das apostas
esportivas — cujas premiagdes, em certa medida, dependem das habilidades dos
apostadores —, os jogos eletrénicos de azar, por outro lado, operam por meio de
algoritmos de programacao randémicos, destituidos de qualquer transparéncia
quanto aos critérios para a concessao das premiagdes prometidas.

Por serem historicamente proibidos no Brasil, a ampla maioria dos
fornecedores desses jogos esta sediada em paises com pouca ou nenhuma
regulamentacdo financeira. A operagdo nacional ocorre por meio de sites
mantidos clandestinamente, que modificam frequentemente seus dominios na
internet, com o fito de burlar os esforgos de bloqueio e fiscalizagao'".

Ademais, a exploracdo desses jogos também ocorre por empresas que
operam as apostas regulamentadas. Assim, a regulamentagdo das apostas por
quotas fixas acaba permitindo, indiretamente, a oferta clandestina de jogos do tipo
caga-niquel. Muitos desses jogos estédo disponiveis nas mesmas plataformas dos
jogos ja regulamentados, ambas acessiveis em um unico endereco. Algumas
empresas que burlam a proibicdo dos jogos de azar pela regulamentagcdo das
apostas esportivas fazem parte do IBJR, como por exemplo a Betsson e a Novibet,
que ocupam, inclusive, cargos de direcdo na associacdo representativa
mencionada.

A popularizagao desses jogos foi impulsionada pela facilidade de realizar
transferéncias financeiras instantaneas por meio do sistema PIX e,
semelhantemente as apostas esportivas, pela ampla divulgagdo promovida por
campanhas publicitarias abusivas. Influenciadores em redes sociais
desempenham papel central na disseminacdo dessa cultura do jogo,
frequentemente associando os possiveis lucros a seus estilos de vida
abastados'"2.

A respeito do papel das redes sociais na promogao e divulgagao de jogos

de azar, bem como de outras praticas ilegais, como a disseminagao de fake news

71 MIGALHAS. Justica de SP bloqueia 15 sites ligados a jogo de azar como Tigrinho. 8 de setembro
de 2024. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/414824/justica-de-sp-bloqueia-15-
sites-ligados-a-jogos-de-azar-como-tigrinho. Acesso em: 28 jan. 2025.

72 GAMA, Rafaela. Deolane: bet suspeita de lavagem de dinheiro tem cassino, tigrinho e capital de
R$30 milhées. Jormnal O Globo, 9 de setembro de 2024. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/brasil/noticia/2024/09/09/deolane-bet-suspeita-de-lavagem-de-dinheiro-
tem-cassino-tigrinho-e-capital-de-r-30-milhoes.ghtml. Acesso em: 28 jan. 2025.
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e discurso de ddio, verifica-se que restaram fortalecidos pela utilizagdo de
recursos de inteligéncia artificial generativa, como ja mencionado.

Mais recentemente, apés a eleicdo de Donald Trump em 2024 para um
novo mandato presidencial nos Estados Unidos, houve uma deliberada
flexibilizagdo dos mecanismos de verificagdo e checagem de conteudos
publicados nas redes sociais'’3, que passaram a permitir e fomentar publicagdes
de cunho politico e comercial, mesmo que violadoras de dispositivos legais, como
se pode extrair da nova politica da Meta Platforms'”*, empresa administradora das
redes sociais mais populares do Brasil, como o Facebook, o Instagram e o
WhatsApp, que passaram a permitir a publicacdo de conteudo até mesmo ilegal,

mas restringindo o alcance a usuarios maiores de dezoito anos, vejamos:

Para o seguinte conteudo, restringimos a visualizagdo a adultos
com 18 anos ou mais: Jogos e jogos de azar online: Contetdo
que tente vender, comercializar, retratar ou promover servigos
ou jogos de azar online que exigem algo de valor monetario
(incluindo dinheiro em espécie e moedas virtuais/digitais, como
bitcoins) para jogar e cujo prémio envolve algo de valor
monetario. Isso inclui, mas ndo estd limitado a: Jogos de
habilidade, loterias/rifas, apostas, apostas esportivas, jogos de
cassino, jogos de azar ou sorteios/prémios; Jogos de azar que
oferecem um periodo de teste limitado e exigem pagamento
posterior. Jogos de cassino social: Conteudo que tente
vender, negociar, retratar ou promover jogos de cassino social
que simulam jogos de azar, como caga-niqueis, em que nao ha
oportunidade de ganhar dinheiro ou algo que vale dinheiro. Isso
inclui conteudo que indica a oportunidade de ganhar “moedas”
sem valor monetario (grifos nossos).

Os efeitos sociais dos jogos de azar sao igualmente nefastos, em conjunto
com os ja apresentados no tocante aos jogos de apostas esportivas, ganhando
destaque a sua maior popularizacdo entre as criangas e adolescentes, em
especial das classes mais vulneraveis socioeconomicamente'’®. A necessidade
de dar concretude a proibigdo da operagao dessas empresas € urgente, por meio

da responsabilidade criminal de seus gestores, operadores e representantes,

178 MAZUI, Guilherme. Governo cobra explicacbes da Meta sobre mudangas na politica de
moderagcdo de plataformas no Brasil. G1, Brasilia, 10 jan. 2025. Politica. Disponivel em:
https://g1.globo.com/politica/noticia/2025/01/10/governo-vai-cobrar-explicacoes-da-meta-sobre-
mudanca-na-politica-de-moderacao-em-plataformas-diz-ministro.ghtml. Acesso em: 28 jan. 2025.
74 Disponivel em: https://transparency.meta.com/pt-br/policies/community-standards/restricted-
goods-services/. Acesso em: 11 jan. 2025.

175 FAJARDO, Vanessa. Tigrinho vai a escola: apostas invadem recreios e salas de aula. Portal
Lunetas, 11 de novembro de 2024. Disponivel em: https://lunetas.com.br/tigrinho-nas-escolas-
apostas-invadem-recreios-e-salas-de-aula/. Acesso em: 28 jan. 2025.
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incluindo os que promovem sua utilizagdo, assim como o perdimento dos valores
financeiros obtidos.

Contudo, a defesa dessa modalidade de jogos segue sendo feita pelas
empresas promovedoras, principalmente daquelas que integram o IBJR, mesmo
que em menor destaque as apostas esportivas. Essa defesa contraria a opinido
publica que, no caso das apostas em jogos de azar, sdo ainda mais radicais as

apostas esportivas, como demostrou o Datafolha'’®. Vejamos:

Quase dois a cada trés brasileiros com 18 anos ou mais
defendem a proibicdo das apostas esportivas na internet, nos
sites chamados de bets, mostra pesquisa Datafolha. O numero
sobe para 78% quando a questao se restringe aos caga-niqueis
online, como o jogo do tigrinho, mantidos nos mesmos
enderecos da web. Pouco mais de um quarto da populacao
maior de idade (27%) é favoravel a atual liberagédo das bets e
8% nao opinaram. O resultado tem como base 1.935 entrevistas
presenciais, realizadas em 113 municipios, de todas as regides
do pais. [...] A rejeicéo as bets é maior entre mulheres (68%) do
que entre homens (61%). A faixa etaria também altera a
percepgao dos brasileiros sobre as apostas esportivas. [...] Além
de a maioria da populagéo ser contra a liberagédo do jogo, 54%
consideram que apostar € um vicio e outros 30% dizem que é
uma perda de dinheiro. Nos 15% que tém uma visao positiva
sobre a pratica, 9% afirmam que é uma diversao, enquanto 3%
avaliam que é uma fonte de renda, e 2%, um investimento
financeiro.

Sendo assim, compreendemos que a tutela do consumidor,
superendividado ou ndo, deve se modernizar para a realidade conjuntural das
transacgdes financeiras e de consumo, se atentando para as transformacoes da
inteligéncia artificial e das redes sociais, que devem ser regulamentadas néo
apenas nacionalmente, mas também internacionalmente, ja que o alcance dessas

tecnologias ndo se limita aos territérios e aos ordenamentos juridicos nacionais.

176 TEIXEIRA, Pedro S. Bets deveriam ser proibidas para 65% dos brasileiros, diz Datafolha. Folha
de Séo Paulo, 23 de novembro de 2024. Disponivel em:
https://lwww1.folha.uol.com.br/mercado/2024/11/bets-deveriam-ser-proibidas-para-65-dos-
brasileiros-diz-datafolha.shtml. Acesso em: 28 jan. 2025.
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Conclusao

Contrariando as expectativas antecedentes ao desenvolvimento deste
trabalho, de que as protecdes aos superendividados no Brasil, mesmo apds a
entrada em vigor da legislacdo destinada a seu tratamento e prevencédo, seriam
inferiores as protegdes conferidas nos sistemas paradigmaticos, como o europeu
e 0 americano, foi possivel constatar que, em alguns aspectos, as prote¢des
brasileiras se mostraram superiores.

Isso porque, além das medidas inauguradas pela Lei n°. 14.181/2021,
somam-se as protecdes anteriormente atribuidas ao patrimoénio dos devedores,
como a impenhorabilidade do bem de familia, dos recursos provenientes do
salario, dos depdsitos em conta poupanca, dentre outros. Essas protecoes, em
certa medida, mostraram-se mais avangadas em relacdo as observadas nos
Estados Unidos e na Franga, uma vez que a protecdo da residéncia do devedor
brasileiro independe de qualquer registro antecedente para ser oponivel a
terceiros, diferentemente do que ocorre no Direito norte-americano.

Contudo, o modelo brasileiro de combate e de tratamento ao
superendividamento ainda permanece de dificil aplicabilidade na conjuntura
social, dado que a financeirizagcdo do conceito do minimo existencial impede a
fruicdo de uma vida digna pelos consumidores que aderem ao programa, na
expectativa de retornarem ao mercado de consumo de maneira mais saudavel.

Chama atengéo o fato de que, mesmo insuficiente, o montante financeiro
atribuido ao minimo existencial no Brasil, em termos percentuais do salario-
minimo nacional, representa um valor superior a renda de inser¢ao na Franga, o
que demostra que, tanto no cenario nacional, quanto internacional, a regra parecer
ser a insuficiéncia protetiva dos consumidores acometidos pelo
superendividamento.

Neste sentido, a questdo que se coloca ndo é necessariamente a
superioridade ou mesmo a lacuna protetiva aos padrdes internacionais, mas a sua
adequacgdo aos preceitos legais e constitucionais. Portanto, foi possivel concluir
que o entendimento adotado nacionalmente, no que concerne a preservagao do
minimo existencial, ndo encontra esteio na norma constitucional que tutela a
dignidade dos consumidores, sem qualquer excecgao.

A pesquisa demonstrou que a financeirizagcdo do conceito de minimo
existencial compromete a efetividade das garantias constitucionais, reforgcando a
necessidade de resgatar sua concepgéo original, vinculada ao ideal constitucional

aplicavel ao salario-minimo. Assim, propde-se que nenhum entendimento acerca
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do minimo existencial pode ser valido se ndo for capaz de assegurar o salario-
minimo constitucional ao cidadao superendividado.

Além disso, verificou-se que o modelo brasileiro de enfrentamento e
tratamento ao superendividamento convive com novos fatores de ameacga a sua
efetividade, como a popularizagao das ferramentas de pagamento e transferéncia
instantanea, bem como a regulamenta¢do do mercado de apostas esportivas e a
oferta ilegal de jogos de azar. Esses fatores impactam diretamente a populacéo
mais vulneravel, de menor capacidade aquisitiva, que é atraida por campanhas
publicitarias massivas, promovidas por influenciadores digitais.

Dessa forma, acredita-se que os objetivos iniciais da pesquisa parecem ter
sido alcancados, na medida em que foi possivel demonstrar, com o0 necessario
rigor cientifico, a impossibilidade de financeirizagdo do conceito do minimo
existencial sob a égide constitucional. Além disso, estabeleceu-se um standard de
representacao do padrao minimo de dignidade do cidadao brasileiro, tendo em
vista que todos somos consumidores e que podemos, em determinado momento
da vida, experimentar a condi¢ao de superendividamento.

Neste sentido, a presente pesquisa buscou contribuir com o universo
juridico e académico ao analisar a relacdo entre superendividamento e minimo
existencial sob uma perspectiva constitucional, visando fomentar o debate sobre
a efetividade das garantias fundamentais na protecdo dos consumidores
vulneraveis, especialmente aqueles que enfrentam o flagelo do
superendividamento. Além desse fato, o estudo examina elementos que podem
contribuir para o desenvolvimento de politicas publicas alinhadas aos principios
constitucionais, bem como analisa argumentos relacionados a defesa do
consumidor em juizo, considerando o salario-minimo como parametro potencial
para a concretizagao do minimo existencial.

Ao identificar os novos riscos impostos ao consumidor endividado, esta
pesquisa contribui para a compreensao do impacto de praticas financeiras
modernas e do mercado de apostas sobre a sustentabilidade econbdmica das
familias brasileiras e dos riscos que tais novidades podem oferecer para a
estabilidade do sistema bancario, econbmico e democratico nacional. Essa
abordagem possibilita reflexdes sobre a necessidade de maior regulamentagao
desses setores, com vistas a prote¢cao dos consumidores mais vulneraveis, desde
que a populagdo possa se fazer presente, manifestando e vendo atendidas as
suas necessidades prementes e suas decisdes que, as vezes, nao encontram

ressonancia no universo politico.
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Por outro lado, impde-se reconhecer determinadas limitacbes
metodolégicas do presente estudo, especialmente em sua estrutura investigativa,
notadamente quanto a anadlise dos efeitos praticos da legislagdo sobre o
superendividamento. A pesquisa encontrou restrigdes significativas em razéo da
auséncia de dados estatisticos sistematizados e cientificamente estruturados
sobre a efetividade dos programas de recuperagéao financeira implementados no
ordenamento juridico nacional.

Essa circunstancia assume particular relevancia ao se considerar que os
parametros estabelecidos para a preservacao do minimo existencial podem
constituir obstaculos substanciais a adesao dos consumidores ao sistema de
tratamento do superendividamento, especialmente no contexto das
vulnerabilidades socioecondmicas contemporaneas. Ademais, a adogcdao do
salario-minimo constitucional como referencial normativo do minimo existencial,
nao obstante sua fundamentacao técnico-juridica, representa uma construgao
tedrica ja amplamente desenvolvida e consolidada na literatura especializada do
direito constitucional e consumerista.

O componente empirico da pesquisa apresentou limitagdes metodoldgicas
adicionais quanto a atualidade e abrangéncia dos dados relativos a populagdo em
situacéo de superendividamento, considerando que os levantamentos estatisticos
mais recentes precedem a crise sanitaria da Pandemia de Covid-19, o que indica
uma provavel defasagem entre os indicadores disponiveis e a atual dimensao do
fendbmeno no contexto socioecondmico contemporaneo.

Tal panorama metodolégico direcionou a investigacdo predominantemente
para fontes doutrinarias e normativas, circunstancia que, embora tenha
possibilitado um aprofundamento tedrico significativo do objeto de estudo, gerou
limitagbes quanto ao alcance da analise empirica e de suas manifestagdes
concretas no ordenamento juridico brasileiro, particularmente no que tange a
efetividade dos mecanismos de protecéo ao consumidor superendividado.

Diante das limitagbes identificadas, sugere-se que futuras pesquisas
aprofundem a analise empirica sobre a aplicabilidade das normas de combate ao
superendividamento, incluindo estudos quantitativos sobre o impacto da
legislacao na recuperacgao financeira dos consumidores.

Outro campo de estudo promissor se refere a relagdo entre o
superendividamento e a crescente digitalizagdo dos servigos financeiros,
especialmente no que concerne ao uso de plataformas de crédito digital e novas
ofertas de empréstimos e mecanismos de indugdo ao consumo, por meio de

publicidade direcionada, sobretudo no ambito das redes sociais.
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Por fim, investigagbes mais detalhadas sobre a influéncia das apostas
esportivas e jogos de azar na perpetuagdo do superendividamento se fazem
necessarias, dada a lacuna regulatoria ainda existente sobre essa matéria no
Brasil. Estudar os impactos psicolégicos e financeiros desses jogos nos
consumidores vulneraveis pode fornecer subsidios para futuras intervengdes

legislativas mais eficazes.
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