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RESUMO: Estuda-se a légica do pensamento sistematico e o direito civil constitucional para
se visualizar o reconhecimento da questdo do superendividamento pelo ordenamento juridico.
Metodologicamente, por abordagem dedutiva, analisa-se 0 Superendividamento como
condicdo do consumidor de boa-fé. O Projeto de Lei 3515/2015 prevé tratamento ao
superendividamento. Conclui-se que, a partir da autonomia privada em consonancia com a 0s
direitos fundamentais, situa o reconhecimento do superendividamento no ordenamento
juridico, diante da ordem e unicidade do sistema, sendo pertinente a possibilidade de
tratamento do superendividamento de boa-fé.

Palavras-chave: Ordenamento juridico; Pensamento sistematico; Direito civil constitucional;
Superendividamento; Consumidor.

OVERENDIVIDAMENTO IN THE BRAZILIAN LEGAL ORDER

ABSTRACT: The logic of systematic thinking and constitutional civil law are studied in
order to visualize the recognition of the issue of over-indebtedness by the legal system.
Methodologically, through a deductive approach, over-indebtedness is analyzed as a condition
of the consumer in good faith. Bill 3515/2015 provides for treatment of over-indebtedness.
We conclude that, based on private autonomy in line with fundamental rights, there is the
recognition of over-indebtedness in the legal system, given the order and uniqueness of the
system, with the possibility of treating over-indebtedness in good faith being pertinent.

Keywords: Legal order; Systematic thinking; Constitutional civil law; Over-indebtedness;
Consumer.

1 INTRODUCAO

A tematica do superendividamento merece espaco no campo das pesquisas, inclusive
em cenarios de crise financeiras como em que a nacdo passa na atualidade. Por sua vez, o
presente artigo pretende abordar onde se situa no ordenamento juridico o reconhecimento e o

tratamento da situacdo de superendividamento.
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A relevancia cientifica da pesquisa encontra-se no chamado Projeto de Lei do
Superendividamento, o tratamento por institutos parecidos em outros ordenamentos como 0
francés, de dados que mostram a situacdo de superendividamento das familias, entre outros.

No presente artigo, a abordagem metodoldgica é dedutiva, baseada em pesquisas
bibliogréaficas. Partindo da premissa maior que € o sistema juridico para se chegar na
abordagem do reconhecimento da importancia de situar o superendividamento no
ordenamento juridico.

Para tanto, o desenvolvimento do artigo se divide em trés momentos. No primeiro
momento, como ponto de partida, descortina-se a légica do pensamento sistematico e o lugar
do direito civil no ordenamento juridico entendendo os requisitos de ordem e unidade para
concrecdo de um sistema juridico. Ressaltando a mobilidade do direito civil em consonancia
com a ordem constitucional, importantes aspectos para se adentar no tema do
superendividamento.

O segundo capitulo insere a concepcdo e a questdo da compatibilidade do
reconhecimento do superendividamento para o ordenamento juridico, ressalta-se a auséncia de
previsdo normativa especifica, observando seu alcance na mobilidade do sistema, na funcéo
social do contrato, na boa-fé objetiva e nos direitos fundamentais.

Por fim, o capitulo Gltimo aborda a relevancia do tratamento ao superendividamento,
posto a analise de sua compatibilidade com o sistema, como proposta de resgate a vida civil
enquanto consumidor. Para isso, importa que a autonomia da vontade seja respeitada como
forma de defesa dos contratos e que o tratamento seja voltado aos superendividados de boa-fe,
a fim de construir modelos juridicos centrados no viés constitucional sem desvencilhar-se do

carater privado do direito.

2 A LOGICA DO PENSAMENTO SISTEMATICO E O DIREITO CIVIL
CONSTITUCIONAL

A ideia de sistema remonta ao conceito de um conjunto de elementos interligados e
contornados de completude. O pensamento sistematico do sistema juridico parte do mesmo
viés, que leva em conta um todo de carater Unico e organizado. E esse todo ndo é imovel,

antes porém dinamico.
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O Direito convive com a dindmica e mutacOes da sociedade, posto que as alteragdes
sociais significam mudanca do homem. De forma latente € possivel observar com as
desigualdades de antes do Estado liberal (liberdade, igualdade, fraternidade), o que, com a
ascensdo da autonomia privada acarretou a crescente preocupacdo do Estado para com oS
administrados. De fato, com a crescente transformacéo da relacdo entre Estado e Particular,
observa-se a proeminéncia do Estado de Direito (POPP, 1999).

Desse modo, a imobilidade do direito civil ndo é aceitavel, inclusive com o novo
angulo de visédo oriundo do direito civil constitucional que insere a pessoa humana no centro
do ordenamento e das relac6es juridicas, destacando a funcdo social do contrato, a boa-fé, a
liberdade contratual e o enriquecimento sem causa. Ou seja, a conformidade do mundo
moderno ao direito civil, reflete diretamente da transicdo ocorrida da autonomia da vontade
para a autonomia privada (NANNI, 2004).

Logo, esse sistema encontra balizas na Constituicdo Federal. S&0 comandos para a

atuacéo do legislador e limites do intérprete. Nesse sentido Popp (1999, p. 157):

Logo, as regras constitucionais operam-se por acdo ou omissdo e mesmo as de
carater programatico servem de comando ao legislador impeditivo da edicéo de lei
de significado diverso ao preconizado na Carta Magna ou mesmo pela cessacdo da
eficacia de regras eminentemente contrarios ao 14 estabelecido.

No entanto, ndo significa que o ambito privado perdeu sua liberdade fruto dos
principios classicos que encontra limites nos principios modernos do Direito privado, em
especial dos contratos. Entre esses dltimos, tem-se a dignidade da pessoa humana. Desse
modo, enaltecendo o contexto constitucional de um olhar voltado ao particular como reflexo
dos anseios da sociedade enquanto relacGes sociais entre esses ou entre esses e 0 Poder
Pablico, tendo como relevancia a dignidade humana. Nesse sentido, ressalta-se: “Percebe-se
entdo uma tendéncia mundial de centralizacdo do ordenamento juridico por inteiro da ordem
constitucional. Tal aspecto, aliado ao intervencionismo estatal no &mbito privado e a chamada
privatizacdo do direito publico, retirou a relevancia da distingao.” (POPP, 1999, p. 161).

Além da observancia do perfil funcional da norma ordinaria, assim como sua
releitura em harmonia com os principios fundamentais, é pertinente abordar sua relevancia
nas relacbes de direito civil. Para Tepedino, “trata-se de um processo cognitivo unitario

voltado a individuar a norma a ser aplicada” (2004, p. 579), ndo apenas como sua funcéo
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interpretativa, mas no direito substancial que expressa, em sua esséncia, para as relacoes
interindividuais.

O outrora limite negativo da Constituicdo, baseado em regras de limitagdo de poder
do Estado, passando pela distingdo na aplicacdo do direito publico e do direito privado,
transformou-se em regras soberanas de viés ndo sé negativo, mas positivo, também. O
percurso histérico trouxe alteracbes significativas quanto a referida distingdo, ndo mais
aceitavel diante da regra de conduta exigida de todos, incluindo os Poderes, negando a
exigéncia de aplicacBes diversas quando se tratar de pessoas juridicas de direito publico.
Ainda mais latentes, diante do pensamento oriundo da Segunda Guerra Mundial, preconizado
pelo carater humanistico de direitos fundamentais a serem assegurados, em relacdo aos paises
que reconheceram o cidadao como ser de direitos (POPP, 1999).

O carater de unidade do sistema juridico, além do centralismo constitucional, é
demonstrado pelos principios constitucionais que constituem o ordenamento juridico dando
forma e unidade. Devendo essa unidade ser conciliada com a pluralidade de ordens
normativas parciais, diante da sua dindmica que acarreta mobilidade e plasticidade normativa
(TEPEDINO, 2004).

Em relacdo as qualidades da ordem e da unidade, como caracteristicas do conceito
geral de sistema, é importante frisar que assim como Kant designou o sistema como a unidade
sob uma ideia, de conhecimentos variados ou como um conjunto de conhecimentos
ordenados, outros filosofos conceituaram de formas semelhantes com duas caracteristicas a
comparecer: a ideia de ordenacdo e da unidade, de forma interligadas, conforme acentua
Canaris (2008). Onde a ordenagdo como “um estado de coisas intrinseco racionalmente
apreensivel, isto ¢, fundado na realidade” e a unidade “modifica o que resulta ja da ordenagao,
por ndo permitir uma dispersdo numa multitude de singularidades desconexas.” (CANARIS,
2008, p. 12-13).

Assim, sdo dois vieses do sistema, um o sistema de conhecimentos (sistema externo)
e 0 outro dos objetos do conhecimento (sistema interno), devendo aquele ser o correspondente
desse como forma de, cientificamente, confirmar o objeto (que é o direito) do conhecimento.

No entanto, ao se tratar da adequacao e unidade como emanacgdes e postulados da
ideia de Direito, a ordem interior e a unidade pertencem as mais fundamentais exigéncias

ético-juridicas e firmam-se na propria ideia de Direito. As exigéncias de ordem, tanto para o

@ M & Revista de Dir., Globalizacdo e Responsabilidade nas Rela¢gdes de Consumo | e-ISSN: 2526-0030 |
Encontro Virtual | v.7 | n.1 | p. 75-92 | Jan/Jul. 2021.
78



O SUPERENDIVIDAMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

L3

legislador quanto ao juiz, decorrem da premissa de justica por razGes materiais, portanto
devem ser com adequacéo valorativa (CANARIS, 2008).

Quanto a unidade, sua caracterizacdo no Direito conduz ao principio da igualdade e a
realizacdo da tendéncia generalizadora da justica (em oposicdo a tendéncia individualizadora),
assim vislumbrando aspectos gerais em detrimento dos do caso concreto. Desse modo, “a
ordem do Direito ndo se dispersa huma multiplicidade de valores singulares desconexos.”
(CANARIS, 2008, p. 21).

Portanto, posto a ordem e unidade do sistema, o direito civil sofre influéncia direta
da ordem constitucional, “Esta releitura do sistema juridico, evidentemente, passa por uma
clara interpretacdo do principio da dignidade da pessoa humana e de sua aplicacdo as demais
searas do Direito Civil.” (POPP, 1999, p. 152).

Dai se depreende que, ao adentrar no protagonismo do homem, a inauguracdo da
nova Carta Magna trouxe a releitura de todo ordenamento juridico, posto a laténcia de novas
interpretacdes. Assim, depreende-se que a Constituicdo Federal encabeca o Direito Patrio que
da ao homem a autoria do mundo da vida como parte de sua dignidade humana.

Resguardando o entendimento acima ao negocio juridico, frisa-se a importancia da
interpretacdo pelo intérprete auténtico para garantia dos direitos privados e observancia de sua
funcéo social. Assim, partindo da unidade do ordenamento juridico, a relacdo entre o contrato
e sua fonte no poder negocial, considerando o pressuposto de que a correta interpretacdo das
declaracbes de vontade atravessam o sentido literal, o contexto verbal e o contexto
situacional, busca-se a interpretacdo restritiva e conservativa do negdcio na projecdo de
modelos juridicos decisérios baseados nos modelos legais e dogmaticos (PEREIRA, 2008).2

De certo que, para tanto, a hermenéutica possui destaque na tarefa de se encontrar 0s
limites e alcance do poder negocial. Assim, a ciéncia hermenéutica busca os fins do direito,
nessa perspectiva os principios constitucionais e civis possuem grande relevo no ordenamento
juridico. Conciliar, harmonizar o alcance das normas constitucionais com 0s principios
fundamentais de direito privado (posto que estes sdo conformes a Constituicdo) devera ser

feito atraves de uma interpretacdo sistematica. Popp (1999) cita Alexy para argumentar a

® Observa o autor que entender o conteudo das fontes dos negdcios juridicos e aprimorar os modelos juridicos
decisorios condizente com o Estado Democratico de direito deve ser o objetivo do intérprete do Direito Privado.
Assim, a solidariedade ¢ a fun¢ao social ndo sdo o fim do contrato, mas sim os fins economicos de circulagao de
bens e riquezas.
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diferenca qualitativa entre regras e principios, esses como base do ordenamento e aquela de
comando fatico e juridico.

Por esse angulo, a pessoa humana como centro de ac¢do do direito civil, concentra as
relacdes juridicas, tendo o direito privado como mecanismo primeiro de paz social, regulando
0 interesse das pessoas e disciplinando as suas responsabilidades a medida que se é eficaz.
Desconsiderar as relacdes juridicas é afastar da sociedade e do ser humano o exercicio de
inimeros direitos fundamentais, separando assim, o Estado Social e o Estado de Direito,
excluindo direitos individuais e da dignidade da pessoa humana, a existéncia do direito
privado e da propria sociedade (POPP, 1999).

Como norma de valores elementares da pessoa humana, a Constituicdo passa a ter
papel central no ordenamento juridico posto a sua preocupagdo quanto as relagdes sociais.
Lugar esse antes preenchido pelo Codigo Civil. Como lei maior, todos os atos e as normas
infraconstitucionais em conformidade com ela devem estar, assim como oferece limites,
devido a sua superioridade material e de fonte primaria das normas. E a despatrimonializag&o
do direito civil e, por outro viés, chamado de sua repersonalizagéo, devido encontrar no bojo
da Constituicéo os direitos fundamentais (FINGER, 2000).

Desse modo, a Constituicdo é considerada direta ou indiretamente na aplicacdo do
ordenamento ao caso concreto. Portanto, o Direito Civil constitucional ndo é dissociado da
Constituicdo, posto que essa € importante na hierarquia das fontes e na interpretacdo em
conformidade diante da dindmica do sistema juridico aberto e de conteudo prescritivo.
(FINGER, 2000).

Portanto, como um todo organizado que €, a ordem do sistema juridico é preconizada
pelos direitos fundamentais aos quais o Direito Civil Constitucional acolhe em harmonia entre
principios constitucionais e civis sem perder o seu carater privado necessario as relacdes
negociais.

Nesse liame, quando se tratam dos valores da liberdade e da dignidade da pessoa
humana “[...] é principio geral do Direito e busca ndo sé a dignidade coletiva [...], mas
também pelo trato das indignidades individuais decorrentes de vinculos negociais em que
prepondera a desigualdade, o descaso pelo direito alheio, o abuso do direito [...], etc.” (POPP,
1999, p. 172).

Razdo da existéncia da sociedade se resume na pessoa humana (personalismo ético) e

a sua dignidade, principio esse fundamental, base para interpretacdo de todo ordenamento
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juridico. Portanto, direito de ser considerado como ser de direitos e ndo ser lesado em sua
existéncia (POPP, 1999).

Assim, € fim do Estado propiciar as condi¢Oes para que todas as pessoas se tornem
dignas, para isso utilizando seus meios para garantir a dignidade humana ao mesmo tempo
limitando direitos que atentem contra a dignidade. No que diz respeito a liberdade contratual,
essa é lesada quando desrespeitada a boa-fé (direito de informacdo, de honestidade, entre
outros) e os demais direitos contratuais acessorios. Lembrado que o respeito a dignidade, pode
ponderar sendo mitigado em face de situacBes gerais ou especificas de carater extraordinario
(POPP, 1999).

3 O DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL E O RECONHECIMENTO DO
SUPERENDIVIDAMENTO

As alteracdes na visdo do Direito civil pela oOtica da Constituicdo, também foram
expressivas nas relacbes de consumo, 0 que ressaltou o aspecto obrigacional sendo
aproveitado pelo proprio direito civil e das obrigacdes. Passando o Codigo Civil a ser visto
ndo mais como a constituicdo do direito privado, mas ocorrendo a socializacdo do direito
privado, através de uma releitura a luz dos principios constitucionais que requer a necessaria
obediéncia da ordem privada a Constituicdo (NANNI, 2004).

Desse modo, entender o contetdo das fontes dos negdcios juridicos e aprimorar 0s
modelos juridicos decisérios condizentes com o Estado Democratico de direito deve ser o
objetivo do intérprete do Direito Privado. Assim, a solidariedade e a fungdo social ndo sdo o
fim do contrato, mas sim os fins econdmicos de circulacdo de bens e riquezas (PEREIRA,
2018). Alcancando o consumidor superendividado de boa-fé que almeja desvencilhar-se da
trajetéria de morte civil para o mercado de consumo.

Consumidor superendividado, possui conceito citado pela doutrina, em especial por
Marques, Lima e Bertoncello (2010), que entende o superendividamento como a
impossibilidade global do consumidor devedor-pessoa fisica e de boa-fé em pagar, com sua
capacidade atual de renda e patrimdnio, a totalidade de suas dividas atuais e futuras de
consumo em um tempo aceitavel (MARQUES; LIMA; BERTONCELLO, 2010).

No entanto, estarmos em um Estado constitucional de direitos ndo pode significar o

decreto de morte ou crise do contrato, ou seja, ndo retira dos pactos a sua vertente econémica
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oriunda do conteudo de direito privado, mas aponta para sua remodelacdo através das novas
formas de liberdade contratual inauguradas com a Constituicdo de 1988 que, inclusive,
incluem outros microssistemas do Direito (PEREIRA, 2018).

Deve-se observar que o negdcio juridico é fonte normativa, no sentido de modo de
manifestacdo de normas juridicas. E é fonte sinbnima de fonte de conhecimento e fonte de
producdo. Baseados no conceito lato de norma juridica, norma € sinbnimo de direito objetivo
e de normas esta formado o contetdo do negécio juridico (FERRI, 1969).

Se depreende dessa concepcdo, 0s elementos para nocdo juridica da autonomia
privada. Pois, 0s negdcios juridicos sdo a expressdo da vontade dos individuos voltadas para a
realizacdo de interesses privados. Sendo a autonomia privada o querer da comunidade, e a
vontade dessa é a vontade do Estado. Pela norma, ao individuo é dado o poder de criar direito,
assim através da atividade negocial os sujeitos criam normas. (FERRI, 1969).

Outrossim, na auséncia de norma ordinaria de relagdo juridica civil, a norma
constitucional isoladamente pode ser fonte de disciplina, quando se reconhece nessa a
supremacia em um ordenamento unitario. O que se destaca é a eficacia da norma
constitucional no que diz respeito as relacfes pessoais e socioeconémicas, na presenga ou nao
de uma normatizacao ordinaria, dada a sua aptidao sobre situacfes subjetivas. Portanto, nao
havendo oposicdo do publico e do privado, posto a unicidade do sistema normativo
(TEPEDINO, 2004). Nesse sentido, “[...] ndo se trata de subordinar a norma constitucional as
regras de inferior hierarquia, mas sim habilitar a constituicdo a surtir todos os seus efeitos
juridicos de maneira harménica, clara e precisa.” (POPP, 1999, p. 164).

Ressaltando a relevancia social que traz consigo a tematica, conforme o Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC, 2019), o superendividamento ocorre quando o
endividado tem mais contas ou mais dividas que a sua capacidade de pagamento e assim 0
minimo existencial acaba comprometido, colocando milhdes de brasileiros a margem do
mercado consumidor, afetando as empresas, 0 comércio e principalmente a vida das familias.

Esses superendividados, sdo 42 milhdes de brasileiros em potencial de reaquecer a
economia ao recuperar sua capacidade de consumo, injetando capitais no mercado sem
recorrer a recursos estatais. Trata-se de uma questdo social e um passo fundamental para
diminuir o nimero de endividados e instituir o crédito responsavel, reduzindo uma mazela
que tem prejudicado milhdes de brasileiros (IDEC, 2019). Por isso, um passo importante é o

seu reconhecimento pelo sistema juridico.
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E possivel considerar que os modelos juridicos negociais, cujos limites sdo
encontrados nos modelos juridicos legais e decisorios, sdo frutos dos objetivos do momento
atual. Sempre em consonancia com o Mundo da Vida, pois esse ird influenciar a dindmica do
Direito Privado. Assim, a interpretagdo deve estar pautada no sentido da fonte negocial, da
norma (Modelos juridicos legais), do momento histérico atual, de precedentes judiciais e
orientacdo da doutrina (modelos juridicos dogmaticos) a fim de que se chegue a integracéo
normativa em consonancia com o Estado democrético de direito e os fins do contrato de
circulagéo de bens e riquezas, conforme firmado pelas partes. (PEREIRA, 2018).

Sobre a tematica, destaca-se o tratamento francés (Code de la Consommation). Trata
de modelo de reeducacgdo financeira. A teoria francesa (modelo da recuperagdo pessoal),
considera como superendividado o consumidor pessoa fisica de boa-fé que ndo consegue
adimplir o conjunto de suas dividas e busca sana-las num plano de pagamento, em até 5 anos,
para grupos que preenchem alguns requisitos, inclusive, com a possibilidade do perdao dessa
divida. A teoria do Instituto do reste a vivre (minimo/piso vital) busca o adimplemento das
dividas, mantendo o minimo necessario a subsisténcia (CARVALHO, 2018, p. 369).

Para isso, importante observar que o sistema juridico € movel e a relevancia de situar
a situacdo de superendividamento no ordenamento. Canaris (2008) assevera que as
caracteristicas tipicas de sistema quanto a unidade, é a unidade da pluralidade de contencdo de
normas singulares desconexas, mas através de poucos principios constituintes que orientam as
decisdes singulares. Quanto a ordem, como pressuposto de existéncia da unidade, afirmando a
existéncia de uma “ordem interior”.

Deste modo, “[...] a visdo de contrato ndo ¢ mais aquela decorrente da dtica classica,
ou seja, também se amoldou a este novo enfoque social.” (POPP, 1999, p. 174). A liberdade
econbmica, enquanto espécie do género liberdade, é principio fundamental que demonstra que
deixou o Estado um modelo de puro liberalismo passando a um enfoque social com a
ascensdo da atencdo para com a ordem social. Nesse sentido, a Justica social e a busca pelo
bem-estar de todos é compativel com a livre iniciativa (essa inclui de empresa e de contrato)
(POPP, 1999).

A situacdo do consumidor superendividados em paralelo com a fun¢do social do
contrato encontra guarita na ordem social, mas visando, ainda, o respeito ao pactuado como
medida de observancia da autonomia privada e os fins do contrato de circulacdo de bens e

riquezas, importantes para o equilibrio da economia.
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A passagem do liberalismo ao Estado social inaugurado com a atual Carta
Constitucional, é a transicdo da vontade do contratante a busca do interesse social, visando a
ordem social justa, posto que a livre concorréncia é antagdnica ao sistema de monopdlio.
Desse modo, a livre concorréncia traz equilibrio ao mercado uma vez que estimula a
competitividade, inclusive com ganhos aos consumidores, proporcionado pela pluralidade de
mercado (POPP, 1999).

Na auséncia de um regramento especial para o tratamento do superendividamento, as
clausulas gerais poderdo auxiliar para se encontrar solu¢des juridicas. Martins-Costa (1999)
entende que o enunciado de uma clausula geral é ndo-apofantico, acarretando um outro
formato de raciocinio do intérprete que buscara por critérios de aplicacdo. O primeiro critério
para aplicacdo é detalhar a hipotese normativa e desenvolver solugdes juridicas onde, diante
do caso concreto, o julgador recorre a elementos de outros espacos de dentro ou fora do
sistema.

Ja para o segundo critério de aplicacdo, a norma contida na clausula geral reenvia a
uma outra norma ou principio do ordenamento juridico ou para elementos extra- sistematicos
para fundamentar a interpretacdo. E a ressistematizacio destes elementos ao ordenamento
juridico. No entanto, esses dois critérios ndo sdo a totalidade do movimento intelectivo
exigido para a concretizacdo das clausulas gerais (em sentido préprio). Mas ha outras
valoracgdes legitimas a serem confrontadas (MARTINS-COSTA, 1999).

A condicdo de tratamento ao superendividamento perpassa da existéncia de boa-fé do
individuo que ndo agiu com dolo, mas que fora surpreendido com condicdes adversas no
curso de relacbes negociais de trato sucessivo ou diferido, passando a ndo comportar o
pagamento das dividas sem prejudicar o préprio sustento. Assim, ressalta-se que Martins-
Costa (1999), ao tratar da interpretacdo com esteio nas clausulas gerais, argumenta que o
cuidado do intérprete deve, também, repousar na analise da singularidade do caso e ndo a
substituir por um enquadramento automatizado da solucdo fixada no “grupo de casos”, ou
seja, deve haver ponderacao.

A falta de lei especifica ndo autoriza a aplicacdo de consideracdes pessoais no que
tange ao superendividamento como oportunidade de se alcancar a Justica social,
desvinculando esse conceito da construcdo das normas privadas firmadas no seio da

autonomia privada.
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Assim, ndo deixando de lado a protecdo dos mais fracos, mas a observando como
elemento de “defesa do proprio mercado e das relagdes econdmicas baseadas em contratos”
(PEREIRA, 2018, p. 99), reforgando a tutela da confianca. N&o abdicando dos modelos
juridicos e dogmaticos ou hermenéuticos, mas considerando-o0s, projetando novos modelos
decisérios através de correta interpretacdo, integracdo e aplicacdo das normas. Sempre
levando em conta a excepcionalidade de intervencdo na execugdo dos contratos, visando a
estabilidade dos vinculos através do respeito ao pactuado, alcancando a dupla finalidade da
funcdo social do contrato: o escopo econémico e particular (imediata) e interesse social
(mediata) (PEREIRA, 2018).

4 A RELEVANCIA DO TRATAMENTO AO SUPERENDIVIDAMENTO COMO
PROPOSTA DE RESGATE A VIDA CIVIL DO CONSUMIDOR

O Estado Social enfatizou a protecdo da parte mais fragil e reequilibrio dos ajustes,
perdendo a for¢a do voluntarismo. Em seguida, com a centralizacdo da Constituicdo no
ordenamento juridico, o Estado de Direito passou a tutelar as necessidades do cidad&do
consumidor fruto da dimensdo humana dos direitos humanos (PEREIRA, 2018).

A relevancia de tratamento, encontra na doutrina alema a sugestdo de um direito
geral de denuncia dos contratos de longa duracdo que levarem a parte mais fraca a ruina,
atualmente previsto no Codigo Civil aleméo (BGB). Semelhantemente no direito brasileiro

assevera Marques (2002, p. 80):

Poderia efetivamente ser extraido também no ordenamento juridico brasileiro com
base nos Art. 6, V e Art. 53 do CDC, de forma a evitar a morte do consumidor como
homoeconorrucus e resolver, mesmo que de forma indireta, os muitos problemas do
superendividamento no pais. O direito de rescindir o contrato, mesmo inadimplente,
é excepcional e s6 pode ser concedido a parte mais fraca, o consumidor, como se
retira da ratio legis do Art. 54, § 2°, do Art. 51, XI e §2°, do Art. 52, §2°, do Art. 53
e do Art. 6, V do CDC.

A Constituicdo ao garantir a livre iniciativa, identifica a autonomia privada como
principio da ordem econdmica e social. Portanto, é instrumento de sua capacidade negocial de
criar normas individuais na circunscricdo de sua livre iniciativa, porém regrada aos limites
constitucionais da funcdo social do contrato, da boa-fé, do enriquecimento sem causa e da

liberdade contratual. Frisa-se que, as limitagcbes ndo comparecem para mitigar a autonomia
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privada, mas a prestigiam como a liberdade de acéo privada das partes e ndo apenas a vontade
individual desta (NANNI, 2004).

Quanto a funcdo social do contrato, entende-se que o tratamento abrange o resgate da
vida civil, pois a medida que o superendividado de boa-fé, que renegocia suas dividas junto
aos credores, tem a oportunidade de ter acesso ao crédito no momento oportuno e, assim, ser
reinserido no mercado das relagdes privadas, inclusive, mas ndo somente, no mercado de
consumo.

Nanni (2004) vai afirmar que € moderada & possibilidade de revisdo dos contratos em
prol da equidade dos fins sociais do contrato, posto ndo serem mais limitado as partes mas
devendo serem adaptados as exigéncias do bem comum.

Outra figura de grande relevo é a boa-fée como padrdo imposto pela Constituicéo,
vista como um padréo de comportamento da autonomia privada que, na sua auséncia, permite
a interferéncia do Estado. Sendo a boa-fé objetiva, o intérprete observa o ajuste de conduta
conforme a honestidade, lealdade e probidade, ou seja, 0 comportamento do individuo. Ja a
boa-fé subjetiva, o intérprete analisa o estado de consciéncia, a intencdo do individuo
(NANNI, 2004). Destacando-se, assim, a boa-fé objetiva para os casos de analise do
tratamento do superendividamento.

Fendmenos como a massificacdo do consumo (crescimento dos contratos de adesao)
favoreceram o desenvolvimento dos modelos juridicos dogmaticos; os modelos contratuais de
equivaléncia (modelos negociais) ocorrem em grandes negociacdes; o comercio eletrdnico e
novas formas de contratos no mercado financeiro séo oriundos da atual dindmica de novas
situacOes juridicas. Nesse sentido, regras e dogmas passam a ter a necessidade de serem
revistos para a projecdo de modelos juridicos atuais para que a funcdo do contrato seja
mantida (PEREIRA, 2018).

Afinal, é importante frisar que fatos imprevisiveis podem inviabilizar para uma das
partes a possibilidade do cumprimento parcial ou total do contrato, como ocorrido a exemplo
da crise pandémica da atualidade, podendo acarretar a condicdo de superendividamento, o
qual traz a inquietacdo pelo emergir da relevancia de seu tratamento. Para que o devedor de
boa-fé que estd em situacdo de superendividamento, possa encontrar um sistema de direitos e
garantias no ordenamento que seja eficaz em reinserir esse consumidor no mercado.

Nesse sentido, o Projeto de Lei (PL) 3.515/2015 (que visa trazer alteracbes ao

Cadigo de Defesa do Consumidor — CDC), atualmente tramitando na Camara dos Deputados,

@ M & Revista de Dir., Globalizacdo e Responsabilidade nas Rela¢gdes de Consumo | e-ISSN: 2526-0030 |
Encontro Virtual | v.7 | n.1 | p. 75-92 | Jan/Jul. 2021.
86



O SUPERENDIVIDAMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

L3

prevé a possibilidade de renegociagdo conjunta entre as partes (devedor e credor/credores),
onde se uma das partes ndo quer renegociar, submete-se ao judiciario, desde que ndo haja o
oportunismo excessivo do devedor superendividado (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, a esséncia da fonte do direito é analisada pelos modelos juridicos
dogmaticos, assim como extraindo do conteldo dos contratos o modelo juridico que se
coaduna na realidade social, trata-se da renovacdo da teoria voluntarista, onde esse trabalho
cientifico quando bem desenvolvido permita preencher lacunas respeitando as estruturas de
sentido parte da experiéncia juridica (PEREIRA, 2018).

Entretanto, atualmente ndo ha um tratamento positivado ao superendividamento,
conforme almeja o PL 3.515/2015 (conhecido como o PL do Superendividamento o qual é
voltado ao consumidor de boa-fé.), competindo aos Poderes vislumbrarem esse grupo e suas
vulnerabilidades. Assim como, considerar os reflexos trazidos a sociedade e economia da
nacao pela auséncia de tratamento e o aumento da morte civil desses individuos.

O endividamento crescente (CNC, 2020)* encontra alguns motivos apontados como a
reducdo de renda, desemprego, doenca ou morte na familia, por exemplo. Dados mostram,
segundo o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC, 2019), que no Brasil sdo
mais de 60 milhdes de endividados, dos quais 30 milhdes eram estimados antes da pandemia
do Covid-19 como aqueles tem mais contas ou dividas que sua capacidade de pagamento.
Porém, conforme divulgado em 10 de setembro de 2020 pelo mesmo Instituto, esse nUmero
deve aumentar para 42 milhdes de superendividados, o equivalente a populacdo da Argentina
(IDEC, 2020).°

Importante perceber que, o sistema mdvel se encontra entre a formacgéo rigida de
previsdes normativas e a pura clausula de equidade. Posto a razoabilidade da consideracdo das
circunstancias do caso concreto e do valor juridico especifico da equidade. Sendo ele um meio
termo entre previsdes normativas rigidas e as clausulas gerais, com papel importante para o

legislativo e para a concretizacdo das clausulas gerais (CANARIS, 2008).

* Conforme a Pesquisa Nacional de Endividamento e Inadimpléncia do Consumidor (Peic Nacional) que ¢
apurada mensalmente pela Confederacdo Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo (CNC) apoés ter
alcancado recorde histérico em agosto (67,5%) o percentual de familias com dividas no Pais diminuiu em
setembro para 67,2% do total.

® Para o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor o PL 3.515/2015, esse cendrio tem como ponto
importante o plano para recuperagao financeira do consumidor, com planejamento para o pagamento das dividas,
preservando uma renda minima, devolvendo dignidade as pessoas e dinheiro a economia, com as familias
voltando a consumir e a economia ativa.
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Nesse sentido, o sistema mdvel permite consideracdes acerca de institutos sem lei
especial ou mengéo expressa no ordenamento, demonstrando a unicidade e ordenamento do
sistema juridico. Dessa maneira, oportuniza tutelar o superendividamento de maneira a
construir modelos juridicos em detrimento de consideragdes pessoais do legislador e do
interprete, subjetivismos os quais se encontram fora do ordenamento.

Desse modo, entre os beneficios do citado PL que podem vir a ser inseridos no
ordenamento esta a construcdo de modelos juridicos respeitando a autonomia privada. Nesse
viés, Pereira (2018) entende que o protagonismo do Judiciario, como agente politico que &,
ndo deve visar atuar na transformag&o social movidos por convicgdes pessoais, mas primando
pelo protagonismo das partes contratantes, fomentando a autocomposi¢éo, o cumprimento dos
ajustes. Mas acaso superado esses momentos pelas partes, intervindo o minimo possivel sob
auxilio dos modelos dogmaticos e apenas, em ultima hipdtese, declarar a extin¢do do contrato.

Ressalta-se, que o considerado evoluido modelo francés de reeducacdo financeira
possui trés ordens de tutela do consumidor de crédito: 1) limitacGes a concessdao de credito
(com um délai de réflexion alargado, com a ligacao entre o contrato principal de consumo e o
contrato de crédito e com a limitacdo das garantias pessoais); 2) prevencdo do
superendividamento (através de uma base de dados nacional sobre incidentes de pagamento);
3) tratamento do superendividamento (CARVALHO, 2018).

Devendo a busca pela funcdo social do contrato (Art. 421 do Cddigo Civil) ser
consagrada sem o abuso de uma das partes em detrimento da outra. O principio da boa-fé
objetiva apresentado pelos balizamentos de Martins-Costa (1999), nesse sentido, em
contrapartida a boa-fé subjetiva, vem afirmar (MARTINS-COSTA, 1999, p. 14):

[...] na concrecdo da boa-fé objetiva, deve o intérprete desprender-se da
pesquisa da intencionalidade da parte, de nada importando, para a sua
aplicacdo, a sua consciéncia individual no sentido de n&o estar lesionando
direito de outrem ou violando regra juridica. O que importa € a consideracao
de um padréo objetivo de conduta, verificavel em certo tempo, em certo meio
social ou profissional e em certo momento histérico.

A triplice crise da nossa realidade (a crise da doutrina, a crise da jurisdicdo e a crise
da lei) agrava os riscos de legislar por clausulas gerais e a legislar por principios o que
necessita “parcimonia do legislador na elaboragdo de enunciados “abertos”, e prudéncia do
aplicador que devera efetuar uma especial e muito cuidadosa motivagdo da decisdo”

(MARTINS-COSTA, 1999, p. 27). Portanto, a ponderacdo das duas técnicas legislativas, ou
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seja, de clausulas gerais (ou dos principios) e da rigidez da norma casuistica sdo remédios
para o fim de proporcionar ao sistema, em sua interpretacdo e aplicacdo, certeza e seguranca
sobre as regras do trafego juridico (MARTINS-COSTA, 1999).

O método de legislar por clausulas gerais (modelo da “ndo-casuistica”) ¢ diferente de
legislar por meio da técnica da casuistica (regra do caso). Essa ultima, conforme a autora cita
Engisch, seria “a configuracdo da hipdtese legal que circunscreve particulares grupos de casos
na sua especificidade propria” (MARTINS-COSTA, 1999, p. 3), portanto sem a generalidade
daquela. Assim, o PL pode trazer ambas as formas, inclusive em um mesmo enunciado. Por
fim, a fim de enriquecer o debate mas sem aprofundar posto que, nesse momento, ndo se esta
a analisar partes do Projeto, é importante ressaltar que os requisitos para se definir o
superendividado a ser beneficiado com o resgate da vida civil devem ser o quanto mais
possivel de ser clarificado, posto os riscos de os individuos superendividados de boa-fé ndo

serem tutelados.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme ponderado, o Direito é parte de um contexto de dindmica e mutagdes da
sociedade. Portanto, a mobilidade é caracteristica intrinseca, como ocorre no Direito Civil
que, absorvendo os impactos constitucionais, viu despontar o caminho da transicdo ocorrida
da autonomia da vontade para a autonomia privada através, também, do sistema ter
encontrado novas balizas com o advento da Constituicdo Federal.

Assim, a releitura da norma ordinaria em harmonia com os principios fundamentais,
portanto reconhecidos na Constituicdo, somadas as as dindmicas do Mundo da Vida impactam
diretamente na construcdo de novos modelos juridicos que venham a disciplinar, tutelar e dar
tratamento as novas demandas da sociedade e da ordem econémica.

Nesse sentido, é do Direito o papel de disciplinar as relagdes posto as caracteristicas
de ordem e unidade do sistema juridico. Onde o direito civil recebe influéncia direta da ordem
constitucional, em que em sua faceta das relacGes contratuais visa a construcdo de modelo
juridicos, em especial legislativos ao se tratar do citado PL 3515/2015 e decisorios em relacao
as demandas oriundas do superendividamento, em que almeja interpretacdo restritiva voltada

a conservacdo do negdcio entabulado pelo consumidor e credor.
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Ainda em consondncia com a harmonia de normas e principios do Direito civil
constitucional, desconsiderar as relagGes juridicas, as quais criam normas objetivas entre as
partes contratantes, é suprimir da sociedade o exercicio de inimeros direitos fundamentais,
inclusive nas relagdes de consumo.

O aludido Projeto de Lei, além da prevencdo do superendividamento, ambiciona
alcancar o consumidor superendividado de boa-fé que, consequentemente, quer desvencilhar-
se da trajetéria da morte civil para o mercado de consumo. Sua sancdo € parte do
reconhecimento, pelo Direito Privado Contemporéaneo de que a mobilidade social e do sistema
juridico estdo em consonancia.

Reconhecendo, ainda, a vontade privada e como 0s negocios juridicos sdo a
exteriorizacdo da vontade dos contratantes. Sendo, portanto, de interesses privados as partes
podem, também juntas, chegarem a um consenso benéfico ao credor que podera receber uma
divida vencida, ao devedor superendividado de boa-fé que podera ser resgatado do caminho
de exclusdo social sem a perda do minimo existencial e, a nivel macroeconémico, benéfico ao
mercado de consumo posto que sobrevive da circulacéo de bens e riquezas.

Engquanto ndo ha a sancdo e vigéncia de tal tratamento pela lei brasileira, devemos
lembrar que o sistema juridico é formado por clausulas gerais e previsdo normativa,
encontrando-se o sistema moével em posicdo intermediaria entre essas. Assim, a concepgéo de
em conjunto os contratantes (devedor e credores) construirem a renegociacdo, € possivel
como vem sendo realizados em projetos-pilotos produzindo um titulo extrajudicial.

Desse modo, respeita-se ao pactuado garantindo a observancia da autonomia privada
e os fins do contrato de circulacdo de bens e riquezas, importantes para o equilibrio da
economia. Sendo, portanto, reconhecida a fungédo social do contrato e a boa-fé. Uma espécie
de Recuperacdo, assemelhando-se a hipdtese de pessoas juridicas, mas de pessoas fisicas.

Dessa maneira, devido a ordem e unicidade do sistema juridico, abrange o resgate da
vida civil a medida que o superendividado de boa-fé tem a oportunidade de ter acesso ao
crédito no momento oportuno e, assim, ser reinserido no mercado das relacbes privadas,
inclusive no mercado de consumo, alcangcando, entre outros, um dos pilares do Estado de
Direito na busca pela tutela de demandas do consumidor proveniente dos direitos
fundamentais.

Portanto, 0 pensamento sistematico observando a margem da insolvéncia de

expressivo numero de devedores, mostra para a economia crediticia um sinal de alerta a ndo
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ser excedido, mas se for, havera mecanismos para resgatar esse devedor antes que ele

permaneca no superendividamento.
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