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RESUMO

O superendividamento de consumidores é um tema de crescente preocupacéo social no Brasil,
motivando inclusive debates parlamentares, novas leis e a necessidade de respostas
jurisprudenciais. Esta pesquisa investiga as formas de se encaminhar solucdes para o
superendividamento do consumidor, com especial énfase na eficacia da conciliacdo e mediagéo
na recuperacdo de dividas. Nossa analise deriva da recém-implementada Lei 14.181/21,
oferecendo uma perspectiva legal e pratica sobre o superendividamento e a aplicacdo de varias
estratégias de resolucdo de conflitos, equilibrando os pontos de vista de credores e devedores.
Os resultados sugerem que apesar de haver espaco para melhorias, a Lei do
Superendividamento tem incentivado a conciliacdo e mediagdo como mecanismos eficazes de

recuperacdo para devedores individuais insolventes.

Palavras-chave: Superendividamento. Lei 14.181/21. Mediacdo. Minimo Existencial.



ABSTRACT

The issue of consumer over-indebtedness is of escalating social concern in Brazil, prompting
parliamentary debates, new legislation, and a demand for jurisprudential responses. This
research examines potential solutions for consumer over-indebtedness, with a specific emphasis
on the effectiveness of conciliation and mediation in debt recovery. Our analysis derives from
the newly implemented Law 14.181/21, offering both a legal and practical perspective on over-
indebtedness and the application of various conflict resolution strategies, thereby balancing the
viewpoints of creditors and debtors. The findings suggest that, although there is room for
improvement, the Over-Indebtedness Law has been promoting conciliation and mediation as

effective recovery mechanisms for insolvent individual debtors.

Keywords: Over-indebtedness. Law 14.181/21. Mediation. Existential Minimum.
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INTRODUCAO

O superendividamento ou “faléncia” do consumidor é um problema social ¢ estrutural
que prejudica ndo sé o individuo, mas também as pessoas que dele dependem, os credores que
esperam o retorno do capital alocado, e toda coletividade que direta ou indiretamente se
beneficiam das trocas monetarias, essencial no sistema de economia capitalista.

Neste trabalho, serd analisado o problema do superendividamento do consumidor,
pessoa fisica, 0s seus direitos e garantias e como a utilizagdo do instituto da mediacéo pelas
instituicdes financeiras podera auxiliar na recuperagdo do superendividado.

O objetivo principal do presente estudo sera a analise sob o ponto de vista econdmico e
sua implicacdo sob as diversas tratativas possiveis entre credor e devedor nos casos
enguadrados na nova lei, e o retorno do consumidor superendividado ao mercado de consumo.

O que se entende por mediagdo restaurativa, e qual a sua efetiva importancia para a
resolugdo dos conflitos relacionados ao superendividamento, bem como o retorno do crédito
decorrente dos ajustes no ambito do Sistema Financeiro?

No primeiro capitulo, tratar-se-4 dos aspectos conceituais da novel Lei do
Superendividamento (14.181/21), que acrescentou no Codigo de Defesa do Consumidor novos
conceitos e metodologias de solucdo do endividamento do consumidor, pessoa fisica.

No segundo capitulo, serdo abordados o0s aspectos praticos da relagdo do
superendividado em instituicdes financeiras, quais mudancas a nova lei causara na oferta de
crédito ao consumidor, qual protecdo ao consumidor devera se dar desde a fase da formacéo do
contrato de crédito ao consumo, e quais mecanismos deverdo ser observados.

Para obter os resultados e respostas acerca da problematizacdo apresentada neste
trabalho, serdo utilizados os métodos dedutivo e quantitativo dos impactos da Lei do
Superendividamento nos Contratos Bancéarios desde a sua aprovacao ocorrida em julho de 2021.

No terceiro capitulo, desenvolver-se-4, de forma mais aprofundada, a dogmatica e a
parte procedimental relacionada a questdo do superendividamento especialmente no que tange
a mediacdo e a concilia¢do, cujo objetivo sera a realizagdo de um plano de pagamento factivel
e executavel.

No desenvolvimento desse capitulo buscar-se-a analisar, sob a ética da novel Lei
14.181/21, os aspectos juridicos e a praxe das diversas maneiras de solugdo dos conflitos
intrinsicamente relacionados ao chamado superendividamento. Tal questdo sera verificada sob

a Gtica do credor, bem como sob a visdo do devedor.



O estudo deste trabalho sera fundamentado em anélises de métodos de autocomposicéo,
tais como, justica restaurativa e mediacdo e a questdo do Minimo Existencial, por isso a
utilizacdo do método dedutivo.

O referencial tedrico a ser utilizado sera baseado no estudo de Ronald Coase, em sua
classica e premiada Teoria do Custo de Transacdo e sua correlagdo com a Mediacdo e
Conciliagdo na Lei do Superendividamento.

A analise ndo sera realizada apenas sob um prisma deontologico, mas também verificar-

se-a 0 cotidiano com a andlise de casos préaticos e sua interpretacao jurisprudencial.
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1 DO CONTEXTO ECONOMICO E NORMATIVO NO QUAL SE INSERE O
CONSUMIDOR SUPERENDIVIDADO

As decisdes de consumo dependem néo apenas da renda atual do individuo, mas também
de sua renda futura esperada e da riqueza financeira, portanto, se o nivel de consumo for maior
que a renda atual, o consumidor tomara emprestada a diferenga; se fosse menor, ele pouparia.

Entretanto, ha variaveis que podem afetar a I6gica acima descrita, como, por exemplo,
o desemprego, a inflacdo, a reducdo de renda, gastos excessivos, doenca pessoal ou familiar,
divércio ou morte e levar o consumidor ao superendividamento e ao consequente
inadimplemento e exclusédo do mercado de consumo.

Geraldo de Farias Martins da Costa (2012, p. 89) ensina que o crédito indiscriminado,
sem analise correta da capacidade de pagamento pode tornar-se um instrumento de exclusédo

social e pobreza:

“o crédito, apresentado como uma possibilidade para todos os consumidores
de ter acesso aos produtos oferecidos pela sociedade da abundéancia, se
transforma em um mecanismo de exclusao social. Em um flagelo que provoca

a pobreza e a miséria”.

1.1 MACROECONOMIA E MICROECONOMIA E SUA IMPORTANCIA PARA O
ESTUDO DO CONSUMIDOR SUPERENDIVIDADO

Preliminarmente ao estudo do individuo que apresenta a condicéo de superendividado,
entendemos ser fundamental a andlise de como a macroeconomiae a microeconomia
estabelecem as balizas para a compreensao do individuo que se encontra nessas condicdes.

A macroeconomia visa uma analise global de um sistema econémico, desconsiderando-
se as particularidades ou os comportamentos individuais. E uma area de estudo das Ciéncias
Econdmicas, responsavel por analisar fatores do modelo econdmico de determinada regido ou
pais.

Dentre os principais objetivos do estudo macroeconémico, temos o0 crescimento
econdmico, a anélise dos indices inflacionarios, ou mesmo a estabilizacdo dos precos. Nesse
diapasdo, verifica-se que se relaciona a macroeconomia o estudo da taxa de juros, da renda, da
moeda e do nivel de precos, bem como o nivel de producao de bens e servi¢os, 0 mercado de

trabalno e a politica monetaria. Podemos observar que esses fatores, considerados
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individualmente ou em conjunto, ttm o conddo de agravar ou mesmo amenizar 0
superendividamento, e eventualmente criar ou extinguir a condi¢do de superendividado.

O Brasil tem uma longa historia de inflacdo alta e volatil: anos 1970 (média de 30%);
no periodo de 1980-88, (média de mais de 200%); e entre 1989 e 1994, (média de 1.400%).
Entre 1980 e 1994, o Brasil foi o pais com a mais longa histéria de inflacdo alta entre os paises
emergentes. Para controlar a inflacdo, o governo precisa aumentar as taxas de juros; e o Brasil,
por conseguinte, tem uma das mais elevadas taxas de juros do mundo, gerando o consequente
aumento no valor das prestacfes nos contratos de concessdo de crédito e financiamento.

A microeconomia, por sua vez, busca uma anélise focada no estudo de um modelo
econdbmico em pequenas unidades. Em outras palavras, diz respeito ao estudo do
comportamento individualizado dos mais diversos agentes econdémicos, como é 0 caso das
familias e ou mesmo das empresas, e as relagdes de mercado gue entre eles se estabelecem. No
presente estudo, o enfoque estara adstrito aos elementos que mais influenciam na existéncia do
superendividado que, nesse caso, utilizard como base a Teoria do Custo de Transacdo, de

Ronald H. Coase, a ser detalhada no Capitulo 4:

A teoria microecondmica tradicional, desenhada para o estudo dos mercados
e das firmas, vistas como fungdo de producdo, tem sido acrescida pela
perspectiva de uma familia de teorias que tomam como base a visdo contratual
da firma. Assim, estdo a disposicao do pesquisador e do praticante a Economia
dos Custos de Transacdo, a Teoria da Agéncia, a Teoria com Base em
Recursos, a Teoria dos Direitos de Propriedade, entre outras. (COASE, 2022,
p. 85)

A microeconomia busca analisar sob uma Gtica individual, ou seja, seré feita uma analise
acerca da producdo, do investimento e até mesmo do consumo do sujeito individualmente
considerado. Leva-se em conta 0 comportamento do individuo no conjunto das relacdes
econdmicas e de politica monetaria.

Os contratos de credito ao consumidor, sob a Gtica microeconémica, estdo ligados a
autonomia da vontade das partes, ou seja, 0s individuos negociam seus interesses sobre 0s
direitos que existem. Sob a 6tica macroeconémica, 0s mesmos individuos, consumidores e
fornecedores, e os politicos, os lobistas, os formadores de opinido, os membros do Poder
Judiciario, negociam sob as normas juridicas, no caso em estudo, o Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Rachel Sztajn explica que “a Economia pode contribuir para o aperfeicoamento na

formulagdo de normas juridicas”. Para a autora, a legislacdo pode ser um estimulo, visto que,



12

as pessoas sdo motivadas a comportamentos mais racionais na medida em que as leis prevejam
prémios e incentivos, tal ldgica se aplica perfeitamente nas relagdes de consumo, e ainda, na
prevencdo ao superendividamento, conforme serd mais detalhado ao logo do trabalho.
(ZYLBERSZTAJN, DECIO; SZTAJN, RACHEL, 2005, p.6)

Neste trabalho, como ja dito, a Teoria do Custo de Transacao de Ronald Coase, fundador
da Escola de Chicago, serd a base para a construgdo do plano de pagamento do consumidor
superendividado.

O conjunto das analises relacionadas a macroeconomia e a microeconomia, no que se
refere a caracterizacdo, as possibilidades de reabilitacdo e aos meios a serem empregados para
tanto, sera abordado em diversos momentos do presente trabalho. Faz-se necessaria uma
verificacdo desses institutos no contexto da formacao do quadro que permite o surgimento do
superendividado, bem como na possibilidade de equacionamento do problema e as diversas
solucBes possiveis para 0s casos existentes.

A criagdo de politicas publicas de tratamento do consumidor superendividado,
priorizando e estimulando a participacdo dos atores envolvidos nas solucbes pacificas e
consensuais de solucdo de conflitos, deixando o ajuizamento de a¢bes, com todo custo e
desgaste que dela decorrem para casos excepcionais, tem como consequéncia, além de realizar
o resgate do consumidor para 0 mercado de consumo, também o de garantir a higidez micro e

macroecondmica do mercado.

1.2. CONCEITO DE CONSUMIDOR SUPERENDIVIDADO

Antes de adentrarmos no conceito de consumidor superendividado, é importante
entender como a doutrina consumerista, e a prépria legislacdo, entendem o conceito de
consumidor.

Assim, ha 3 (trés) principais teorias que buscam estabelecer os elementos definidores
do conceito de consumidor: a teoria maximalista, teoria finalista e a teoria finalista aprofundada
ou mitigada.

Para a teoria maximalista, consumidor é toda e qualquer pessoa fisica ou juridica que
adquire determinado produto ou o servi¢o do mercado, utilizando ele a condi¢do de destinatario
final, sendo irrelevante se a pessoa adquire ou utiliza o produto ou servico para o uso particular
ou para o uso profissional, isto &, visando a realizag&o de lucro.

Os defensores dessa doutrina, o artigo 2°, ao definir consumidor como “[...] toda pessoa

fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”, deve ter
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uma interpretacdo extensiva. Para tal teoria, pouco importa se a pessoa fisica ou juridica
objetiva lucro no momento de aquisi¢do de determinado bem ou servigo, sendo desconsiderada
a analise de vulnerabilidade de uma das partes do ajuste. Melhor dizendo, desde que o
destinatario final retire o bem ou servico do mercado de consumo, serd considerado
consumidor. E s6 ndo serd enquadrado nessa condicao se a aquisicao fizer parte de uma cadeia
de producéo, reinserindo o bem, posteriormente, no mercado de consumo.

A segunda teoria € a finalista que decorre de uma interpretacdo mais restrita, literal do
CDC, no qual consumidor ¢é aquele que adquire o produto ou servico retirando-o do mercado,
tendo seu uso restrito a esfera particular, e ndo profissional. Em outras palavras, consumidor é
a pessoa, fisica ou juridica, que adquire o bem ou servico para uma finalidade ndo profissional.

Ja para a teoria denominada de finalismo aprofundado, o consumidor serd aquele que
adquire o bem ou servico tanto para uso particular quanto para o uso profissional, sendo
necessaria apenas a existéncia de vulnerabilidade do adquirente frente ao fornecedor do bem ou
servico. Entende-se que a grande distin¢do da teoria mista para a teoria maximalista € que a
primeira exige a demonstracdo de vulnerabilidade entre adquirente e fornecedor, sendo que
nesta Ultima a vulnerabilidade é presumida.

Na jurisprudéncia, os Tribunais, em especial o Superior Tribunal de Justica, adotam o
finalismo aprofundado, com a denominacdo finalismo mitigado como foco a vulnerabilidade
em concreto, seja no aspecto fatico, econémico, técnico e informacional do consumidor frente
ao fornecedor.

Jaalei 14.181/21, ao tratar do conceito de superendividamento, adotou o entendimento
expresso no artigo 54-A, §1°: “Entende-se por superendividamento a impossibilidade manifesta
de o consumidor pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas de consumo,
exigiveis e vincendas, sem comprometer seu minimo existencial, nos termos da
regulamentacao”.

Verifica-se que a Lei preocupou-se em conceituar o consumidor superendividado, que
estd sob sua protecdo, desde que cumpridos alguns requisitos: (i) que a impossibilidade de
pagamento seja manifesta, ou seja, que o consumidor ndo tenha outros bens ou rendimentos que
possam garantir o pagamento; (ii) serdo abrangidas apenas as dividas de consumo, excluidos
financiamentos com garantia real ou fiduciaria; (iii) na andlise da situacdo de
superendividamento serdo consideradas as dividas vencidas e vincendas; (iv) sera assegurado
ao consumidor o direito ao minimo existencial, que sera mais bem detalhado no item 1.4.1.

Em 26 de julho de 2022, 0 Governo Federal publicou o Decreto n° 11.150/22, que, além

de regulamentar o Minimo Existencial, conceituou com maior detalhamento o consumidor
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superendividado, tal como que serdo consideradas “dividas de consumo os compromissos
financeiros assumidos pelo consumidor pessoa natural para a aquisi¢do ou a utilizagdo de
produto ou servico como destinatario final”; ou seja, estarao excluidas as dividas decorrentes
de aval ou fianca.

Ainda sobre o conceito de superendividados, releva destacar a distin¢do que a doutrina
faz entre endividados ativos e passivos.

Endividados ativos sdo aqueles que contrairam crédito além de sua capacidade de
pagamento e que encontraram dificuldades no pagamento das dividas; segundo a doutrina, séo
divididos em duas categorias: ativo consciente e ativo inconsciente.

O endividado ativo consciente é aquele que, desde o inicio da relagdo contratual de
consumo, tem a intencdo de se tornar um inadimplente, ou seja, € o consumidor que age de
forma sub-repticia, de ma-fé e, nesse caso, ndo estd amparado pela lei.

O consumidor endividado ativo inconsciente é aquele que age impulsivamente, sem
planejamento e, apos, encontra-se em um estado de insolvéncia.

Endividados Passivos: sdo 0os consumidores que ndo contrairam mais dividas do que
podiam arcar, mas que Sse encontraram sem possibilidade de pagamento por conta de
circunstancias imprevistas como desemprego ou doenca.

Geraldo de Faria Martins da Costa acerca deste conceito esclarece que o endividamento
passivo decorre de infortinios imprevisiveis que diminuem a capacidade de pagamento do
devedor:

[...] o superendividamento passivo resulta de uma diminuigdo fortuita dos
recursos do devedor, seguida de eventos imprevisiveis no momento em gue as
dividas foram contratadas: desemprego, doenca, acidente, 6bito do cénjuge ou
do concubino, divdrcio ou separagdo. (COSTA, 2012 p. 118).

Assim, o consumidor superendividado protegido pelo CDC sera a pessoa natural, ativo
inconsciente ou passivo, de boa-fé, que comprove a impossibilidade manifesta de pagar suas

dividas de consumo, vencidas ou vincendas, sem comprometer seu minimo existencial.

1.3 PRINCIPIO DA LIBERDADE ECONOMICA E SUA RELACAO COM A
EXISTENCIA DO CONSUMIDOR SUPERENDIVIDADO

Constituem fundamentos da Ordem Econémica Constitucional: a Livre Iniciativa e a
Valorizagao do Trabalho Humano com a finalidade de garantir a dignidade da pessoa e a justica

social, observados os seguintes principios: (i) soberania nacional; (ii) propriedade privada; (iii)
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funcdo social da propriedade; (iv) livre concorréncia; (v) defesa do consumidor (que € o foco
deste trabalho); (vi) defesa do meio ambiente; (vii) redugdo das desigualdades regionais e
sociais; (viii) busca do pleno emprego; (ix) tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte.

A Livre Iniciativa, ou Livre Concorréncia, pode ser entendida como um dever do Estado
de reprimir o abuso do poder econdmico que denote a dominagdo dos mercados, a eliminacao
da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros (art. 173, §4° da CF/88Y) e a Valorizagdo do
Trabalho Humano esta estreitamente ligada a Livre Iniciativa, tanto em razdo de sua
interdependéncia quanto em razéo da inibicdo ao abuso do poder econdmico sobre a parte
hipossuficiente, vez que a relacdo entre capital e trabalho deve ser simbiotica e equilibrada,
visto que uma depende da outra para o desenvolvimento econémico, e a partir delas se extraem
0s principios a serem observados, dentre eles a defesa do consumidor.

Importante ressaltar que os artigos 1° e 170 da Constituicdo Federal trazem a conjuncao
aditiva em seu texto, deixando claro que a Livre Iniciativa e a VValorizagdo do Trabalho deveréo
caminhar juntas.

A partir dessas duas bases, Livre Iniciativa e Valorizacdo do Trabalho, dispbe a
Constituicdo Federal que deve ser observada a Defesa do Consumidor, no mesmo sentido de
que seja coibido o abuso do poder econémico sobre a parte hipossuficiente, nesse contexto
incluido o consumidor superendividado.

Fabio Konder Comparato explica que a Constituicdo Federal de 1988 apartou-se do
modelo liberal classico, o legislador e o0 administrador publico deverdo pautar-se nos principios

constitucionais para sua atuacao, seja na funcao de fiscalizacao, incentivo ou planejamento:

O legislador ordinario ja ndo é soberano em matéria de politica econdmica ou
social, mas deve pautar suas decisdes legislativas pelos principios e diretrizes
constantes do texto constitucional. Tais principios e diretrizes ndo sdo apenas
de caréter negativo, fixando limites intransponiveis a acdo legislativa. Eles
impdem, também, tanto ao administrador publico quanto ao proprio
legislador, um comportamento positivo, dirigido & consecugdo de objetivos
determinados e ao desenvolvimento de programas de acdo no campo social e
econdmico. (COMPARATO, 1991, p. 18)

Para compensar a desigualdade econdmica, que pode ser acentuada em nome da Livre

Iniciativa e do Desenvolvimento, cria-se em proveito dos consumidores uma série de

L A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagéo da concorréncia
e a0 aumento arbitrario dos lucros.
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mecanismos legais com o objetivo precipuo de compensar a desvantagem socioeconémica
existente entre fornecedor e consumidor, a partir da conceituagéo de fornecedor e consumidor
estabelecidos pelo CDC, tais como o principio da vulnerabilidade, da intervencéo estatal, da
boa-fé objetiva, da informacéo, da transparéncia, da funcao social do contrato.

Nesse contexto do principio da isonomia, podemos apontar que a propria existéncia do
CDC tem como substrato resolver, mesmo que em parte, uma situacdo de discrepancia
sociocultural e econdmica entre as partes que celebram o ajuste: fornecedor e consumidor.

A ideia central é trazer um reequilibrio no cerne da negociacédo, seja em sua fase
preliminar, seja na execu¢do do contrato, ou até mesmo apds finalizado o ajuste celebrado, na
fase pos-contratual.

E importante ressaltar que a propria existéncia do CDC decorre da necessidade de se
colocar em prética o principio da isonomia, entendido ndo como uma criacdo de vantagens,
mas, sim, como a adocdo de medidas com o fim de estabelecer um equilibrio entre as partes do
ajuste celebrado. Essa acdo decorre da préopria vulnerabilidade de uma das partes, no caso do
consumidor, que comumente ocorre em uma relacdo de consumo.

Desse modo, o CDC estabelece algumas diretrizes, tal como a expressa no artigo 47 do
CDC, que estabelece que as clausulas contratuais serdo interpretadas da maneira mais favoravel
ao consumidor. Verifica-se, pois, que a funcdo precipua do CDC é estabelecer um equilibrio
entre as partes contratantes, em razao da indigitada vulnerabilidade.

Neste ponto, importante ressaltar o contexto historico que culminou com a criacdo do
Cadigo de Defesa do Consumidor.

Na Idade Média, os regulamentos das corporagdes de oficio autorizavam o monopolio
tanto da fabricacdo quanto da comercializacdo, bem como se valiam de métodos de
neutralizacdo da concorréncia e captacao de clientes.

Com a Revolucédo Francesa e o fim das corporacdes de oficio (Lei Le Chapelier, 1791),
emerge o0 desejo da burguesia de expansdo dos mercados, das trocas, enfim, da liberdade
econdmica que abriu espaco para o sistema de mercado e o fim dos privilégios.

Da Livre Iniciativa, nascem conceitos como a Autonomia da VVontade das Partes, Pacta
Sunt Servanda, principal pilar da economia de mercado e esteio a livre concorréncia, pois as
trocas sdo favorecidas e 0s contratos instrumentalizados pelos agentes econémicos com repulsa

a privilégios.
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A sociedade somente existe porque ha trocas, isto €, porque os agentes
econbmicos podem buscar a satisfacdo de suas necessidades.

()

Os contratos instrumentalizam esse processo, pois ddo as empresas a
oportunidade de escolher com quem contratar, como contratar e o contetido
da contratacdo. A autonomia privada &, assim, viga mestra do sistema
contratual, servindo ao seu funcionamento. (FORGIONI, 2012, p. 170).

Com a evolucdo do mercado e da sociedade, a massificagdo dos contratos comeca a
colocar limites a autonomia da vontade das partes. Aqui importa destacar o Cadigo de Direito

do Consumidor em 1990:

Com o passar do tempo, o nicho da liberdade de contratar diminui, premido
por tracos provenientes de novos ramos do Direito, como o0 consumerista, 0
concorrencial, o ambiental; preocupagdes de indole social e politicas publicas
represam-na cada vez mais. (FORGIONI, 2012, p. 171).

Para Claudia Lima Marques a lei estabelece os contornos, os limites para a autonomia

da vontade:

A nova concepcao de contrato destaca, ao contrario, o papel da lei. E a lei que
reserva um espaco para a autonomia da vontade, para a autorregulamentacao
dos interesses privados. Logo, é ela que vai legitimar o vinculo contratual e
protegé-lo. A vontade continua essencial a formag&o dos negdcios juridicos,
mas sua importancia e forca diminuiram, levando a relativizacdo da nogéo de
forca obrigatéria e intangibilidade do contetido do contrato. (MARQUES,
2002, p. 226-227.)

Ainda segundo a autora o Codigo de Defesa do Consumidor passa a limitar a autonomia

da vontade dos contratantes:

No Brasil, a intervencdo estatal nas relages de consumo deu-se justamente
através da imposicdo pelo novo Codigo de Defesa do Consumidor, de normas
imperativas. Estas normas cogentes (art. 1° do CDC), em matéria contratual,
limitam o espaco antes reservado para a autonomia da vontade, impondo
deveres aos elaboradores dos contratos, criando novos direitos para 0s
consumidores e tutelando determinadas expectativas dos contratantes,

oriundas da sua confianga no vinculo contratual. (MARQUES, 2002, p. 586.)
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Importa ressaltar que os contratos passiveis de repactuacdo, sob a égide da Lei do
Superendividamento, serdo os efetivados com pessoa natural, destinataria final dos bens e
servicos, de boa-fé, sem garantia real ou fidejussodria, que ndo se refiram a financiamentos e
refinanciamentos imobiliarios, de crédito rural, ou com recursos do BNDES (Banco Nacional
de Desenvolvimento Econémico e Social), dividas ja renegociadas (artigo 104-A do CDC), os
tributos e despesas condominiais, os empréstimos consignados em folha de pagamento, 0s
decorrentes de desconto de titulos, os limites ndo utilizados de cheque especial e linhas de
crédito pré-aprovadas.

Portanto, basicamente, serdo repactuadas as dividas de cartdo de crédito, cheque
especial utilizados e empréstimos pessoais sem garantia.

Delimitado o objeto da lei sob analise, qual seria a relacdo entre a Liberdade Econdmica
e 0 Consumidor Superendividado?

Nesse contexto, cabe inicialmente mencionarmos a importante a licdo do professor José
Afonso da Silva, ao definir os Principios de Integracdo: a defesa do consumidor, a defesa do
meio ambiente, a reducdo das desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno emprego
“porque todos estdo dirigidos a resolver os problemas da marginalizagdo regional ou social”
(SILVA, 2006, p. 796).

O sistema de economia de mercado estimula o consumo e a disputa entre os agentes
econdmicos que, para atrair o maior nimero de consumidores, se valem das mais variadas
estratégias, tais como a criacdo de demandas.

O marketing e a tecnologia e, mais recentemente, as redes sociais, vendem a ideia de
bem-estar, associada ao consumo de bens e servigos. Assim, para proporcionar a realizacéo
pessoal, ou tdo somente o suprimento de itens basicos, 0s agentes econdmicos fornecem a
facilidade do acesso ao crédito, muitas vezes de forma irresponsavel, pois, assumindo o risco
do inadimplemento “controlado”, por vezes fornecem, v. g., cartdes de crédito com base em
histérico de consumo, o chamado Credit Scoring.

O STJ, no julgamento do Resp. 1.419.697/RS, reconheceu a possibilidade de utilizagao
do credit scoring sem o prévio consentimento do interessado para avaliar e pontuar o
consumidor que deseja obter empréstimos, levando em conta suas caracteristicas pessoais e
profissionais, ou seja, os limites de credito sdo calculados com base em dados coletados pelos
fornecedores de crédito, e ndo pelo proprio consumidor, que muitas vezes se utiliza
inconscientemente do crédito sem o devido planejamento.

Outras causas do superendividamento sdo a perda do emprego, emprego precario ou

informal, invalidez temporaria ou permanente, enfermidade séria ou cronica que gere gastos
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com tratamentos e medicamentos, divorcio ou dissolugdo de unido estavel, viuvez ou alguma
circunstancia especial.

Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado deve fiscalizar,
incentivar e planejar (art. 174 da Constituicdo Federal de 1988) a aplicacdo da novel lei e a
implementacdo de politicas publicas de combate ao superendividamento.

A Lei do Superendividamento consolida, no Direito do Consumidor, o dever dos
credores de possibilitarem os meios de recuperacdo do devedor superendividado, e, em
contrapartida, permitir que ele retorne ao mercado de consumo, retroalimentando de forma
sustentavel o ciclo econdmico.

Os Principios Econémicos, portanto, exercem uma relagcdo direta com a Defesa do
Consumidor Superendividado, uma vez que a Lei 14.181/2021 pode aperfeicoar o sistema
econémico, motivando a produc¢do, fomentando a oferta e a demanda, a qualidade dos produtos,
o controle da inflagdo, 0 que denota o interesse comum de toda sociedade de que esse

consumidor superendividado, de boa-fé, tenha uma nova chance.

1.4 DIREITOS E GARANTIAS DO CONSUMIDOR SUPERENDIVIDADO

A Constituicdo de 1988 assegurou que o Estado promoverd, “na forma da lei, a defesa
do consumidor” (art. 5°, XXXII), e havera responsabilidade por eventuais danos a eles (art. 24,
VIII), e também o consagrou como Principio da Ordem Econdmica: “a fim de assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social” (art. 170, V).

Se, de um lado, existem normas protetivas do consumidor, de outro, a Constituicao
Federal declara como direitos fundamentais a propriedade privada, a livre concorréncia, o que
aparentemente seria antagonico. Entretanto, essas forcas sao capazes de abrir espago para que
a sociedade possa construir um contexto de debate das situacfes faticas que comportem a
avaliacdo objetiva, empirica do que aconteceu e do que esta acontecendo, possibilitando uma
viragem ontoldgica da perspectiva do direito numa linguagem criadora de significado, para que
a sociedade se aproprie dessa forga normativa, construindo situacGes mais adequadas e
harménicas.

Nesse sentido, Konrad Hesse explica que “Tanto na praxis politica cotidiana quanto nas
questdes fundamentais do Estado, o poder da forca afigura-se sempre superior a forca das
normas juridicas, que a normatividade submete-se a realidade fatica” (HESSE, 1991, p. 10).

Nesse ponto, importa ressaltar a licdo de Ferdinand Lassale, de que “questdes

constitucionais nao sao, originariamente, questdes juridicas, mas sim politicas” (HESSE, 1991,
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p. 9), para ele, a constituicdo juridica € somente um pedaco de papel, pois esta limitada a
constituicdo real. Ou seja, se considerarmos que a defesa do consumidor € uma norma de
eficacia limitada, a exemplo do artigo 5°, XXXII da Constituicdo Federal: “o Estado promovera,
na forma da lei, a defesa do consumidor”, ela ndo teria forca normativa sem a lei
correspondente, no caso, o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Konrad Hesse discorda da posi¢do de Lassale, pois entende que a propria Carta Magna
tem forca normativa, que ela expressa as relagdes de poder, é capaz de colocar o debate numa

centralidade e a protecéo do que ela declara:

A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressdo de um ser, mas
também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das
condigdes faticas de sua vigéncia, particularmente as forgas sociais e politicas.
Gracgas a pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e
conformacéo a realidade politica e social. (HESSE, 1991, p. 15).

Para Konrad Hesse, é o principio da necessidade que dara eficacia, poder e prestigio a
norma constitucional, e a defesa do consumidor superendividado tornou-se fundamental, uma
vez que sem consumo nao ha mercado, pois ndo ha sentido para a producao, ou seja, o Direito

Constitucional ndo podera ficar divorciado da realidade:

O observador critico ndo poderd negar a impressao de que nem sempre
predomina, nos dias atuais, a tendéncia de sacrificar interesses particulares
com vistas a preservacdo de um postulado constitucional; a tendéncia parece
encaminhar-se para 0 malbaratamento no varejo do capital que existe no
fortalecimento do respeito a Constituicdo. (HESSE, 1991, p. 29).

A Lei 14.181/21 coaduna com os principios constitucionais da “dignidade da pessoa
humana” (Art. 1°, II1, da CF/1988), da prote¢do especial e ativa do consumidor (Art. 5°, XXXII,
da CF/1988) e concretiza o objetivo fundamental da Republica de “erradicar a pobreza e a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (Art. 3°, 11, da CF/1988), assim
como realiza a finalidade da ordem constitucional econdmica de “assegurar a todos existéncia
digna” (Art. 170 da CF/1988).

A exigéncia da preservacdo do minimo existencial também consta expressamente em
dois novos capitulos incluidos pela Lei n® 14.181/2021 no Cédigo de Defesa do Consumidor (8§
1° do artigo 54-A, no capitulo VI-A; caput do artigo 104-A e §1° do artigo 104-C, no capitulo
V), o que reforca a sua essencialidade na nova sistemética adotada pela legislagdo consumerista

para a prevencao e tratamento do superendividamento da pessoa fisica de boa-fé.
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A nova lei incluiu dois novos incisos ao artigo 51 do CDC para complementar a lista de
clausulas consideradas nulas de pleno direito, prevendo entre elas as que: XVII — condicionem
ou limitem de qualquer forma o acesso aos 6rgdos do Poder Judiciario, o que reforca os incisos
VIl e VIII do artigo 6° do mesmo diploma legal e XVIII - estabelecam prazos de caréncia em
caso de impontualidade das prestacdes mensais ou impecam o restabelecimento integral dos
direitos do consumidor e de seus meios de pagamento a partir da purgagéo da mora ou do acordo
com os credores.

A lei do superendividamento trouxe os pressupostos faticos e juridicos de incidéncia,
existéncia e validade da repactuacdo das dividas decorrentes das relagcdes de consumo, com o
objetivo de resgatar o equilibrio da relacdo contratual, tendo como suporte fatico a ocorréncia
de fato superveniente a obrigacdo, a cooperacdo, a boa-fé e a garantia ao minimo existencial,
principios ja consagrados na Constituicdo, nesse sentido, Konrad Hesse leciona que “A
Constituicdo adquire forga normativa na medida em que logra realizar essa pretensdo de
eficacia” (HESSE, 1991, p. 16).

Acerca da norma como fato juridico, temos a licdo do mestre Pontes de Miranda:

A regra juridica é norma com que o homem, ao querer subordinar os fatos a
certa ordem e a certa previsibilidade, procurou distribuir os bens da vida. H&
o fato de legislar, que é edictar a regra juridica; ha o fato de incidir, sempre
que ocorra o que ela prevé e regula. O que é por ela previsto e sobre o qual ela
incide é o suporte féctico, conceito da mais alta relevancia para as exposicoes
e as investigacdes cientificas. (MIRANDA, 1974, p. 4).

Quanto ao plano da eficacia, Pontes de Miranda, trata da Teoria do Fato Juridico,

esclarecendo que a funcdo do direito é estabilizar as relagdes:

O direito, com a dose de elemento estabilizador que o caracteriza, promete 0
que é, juridicamente, continuara de ser, ou que produzira tais e tais efeitos. Ou
0 que é continua, até que produza os efeitos; ou continua de ser e de produzir.

()

A regrajuridica foi a criacdo mais eficiente do homem para submeter o mundo
social e, pois, 0s homens, &s mesmas ordenacdo e coordenacdo, a que ele,
como parte do mundo fisico, se submete. (MIRANDA, 1974, p. 5).

Marcelo Gomes Sodré afirma que o Brasil tem muito ainda a melhorar com relacéo a
protecdo constitucional dos consumidores quando comparada a outros paises, pois, ndo ha, v.g.,
na Constituicdo Federal um capitulo especifico a respeito da defesa do consumidor como existe
com outros direitos difusos: meio ambiente (art. 225 da CF) e crianca e adolescente (art. 227 da
CF):
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Um verdadeiro sistema de protecdo do consumidor deve ser um sistema
constitucional de defesa do consumidor. E € nesse aspecto que o Brasil tem
muito a melhorar. Comparando a Constituicdo Federal do Brasil com a de
outros paises, salta aos olhos a nossa fragilidade. (SODRE, 2009, p. 121).

No caso do superendividamento, a Constitui¢éo por si s6 ndo poderia realizar nada, mas
ela se tornou uma forga ativa ao estabelecer premissas para o aprimoramento do Cddigo de
Defesa do Consumidor, especialmente com a edicdo da Lei 14.181/21.

Assim, modernamente, a for¢a normativa da constituicdo ndo esta apenas no poder
desta de ser a base para a criagdo de normas infraconstitucionais ou mesmo de ser vetor de
interpretacdo de referidos dispositivos. Trata-se essa for¢a da convergéncia de diversos fatores,
dentre eles a expressdo politica da sociedade naquele momento. Mais que isso, trata também de
uma construcdo histérica de uma sociedade com seus valores, costumes e ideal de
desenvolvimento sociopolitico.

Outrossim, podemos extrair do Codigo de Defesa do Consumidor, aprimorado pela nova

Lei do Superendividamento, os direitos que serdo tratados a seguir.

1.4.1 Direito ao minimo existencial

O minimo existencial é um direito fundamental social fundamentado na garantia da
dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, 11l e 170, caput, da Constitui¢do Federal.

Ele deve corresponder aos direitos sociais elencados no artigo 6° da Carta Magna, ou
seja: educacao, salde, alimentacdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia
social, protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.

Pode-se ter uma ideia da importancia do conceito e das consequéncias juridicas do
direito ao minimo existencial ao verificarmos que a expressdo foi mencionada 5 (cinco) vezes
na Lei 14.181/21.

Nesse diapaséo, vale citar o contexto em que o termo foi utilizado pelo legislador nessa
norma: (i) ao citar os direitos basicos do consumidor: Xl - a garantia de praticas de crédito
responsavel, de educacdo financeira e de prevencdo e tratamento de situacGes de
superendividamento; e XII - a preservagdo do minimo existencial, nos termos da
regulamentacéo, na repactuacao de dividas e na concessao de crédito; (ii) no artigo 54-A, 81°
que trata da prevencao e do tratamento do superendividamento, conforme acima citado; (iii) ao
tratar dos aspectos processuais em especial na conciliacdo no superendividamento nos seguintes

artigos: art. 104-A - A requerimento do consumidor superendividado pessoa natural, o juiz
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poderd instaurar processo de repactuacdo de dividas, com vistas a realizagdo de audiéncia
conciliatéria, presidida por ele ou por conciliador credenciado no juizo, com a presenca de todos
os credores de dividas previstas no art. 54-A deste Cddigo, no qual o consumidor apresentara
proposta de plano de pagamento com prazo maximo de 5 (cinco) anos, preservados o minimo
existencial, nos termos da regulamentacdo, e as garantias e as formas de pagamento
originalmente pactuadas; e artigo 104-C, 81° - Em caso de conciliagdo administrativa para
prevenir o superendividamento do consumidor pessoa natural, os 6rgdos publicos poderdo
promover, nas reclamacdes individuais, audiéncia global de conciliagdo com todos os credores
e, em todos os casos, facilitar a elaboracdo de plano de pagamento, preservado o minimo
existencial, nos termos da regulamentacdo, sob a supervisao desses 6rgdos, sem prejuizo das
demais atividades de reeducacéo financeira cabiveis.

A reiterada mencdo do minimo existencial na Lei 14.181/21 denota a importancia de se
preservar a subsisténcia, a dignidade da pessoa humana, a manutencdo do consumidor no
mercado.

O minimo existencial, nesse contexto, pode ser considerado o conjunto de recursos
disponiveis ao consumidor para sua subsisténcia e de seus dependentes, fator indispensavel para
sua sobrevivéncia e exercicio de sua liberdade em sentido amplo.

De acordo com Ricardo Lobo Torres o minimo existencial como direito social esta
associado a sobrevivéncia com dignidade destacando que deve se buscar o equilibrio entre

liberdade e justica:

A saida para a afirmacéo dos direitos sociais tem sido, nas Ultimas décadas: a)
a reducdo de sua jusfundamentalidade ao minimo existencial, que representa
a quantidade minima de direitos sociais abaixo da qual o homem ndo tem
condicBes para sobreviver com dignidade, b) a otimizacdo da parte que
sobreexcede 0s minimos essenciais na via das politicas publicas do orcamento
e do exercicio da cidadania. O equilibrio entre os dois aspectos — de liberdade
e de justica — passa pela maximizacdo do minimo existencial e pela
minimizacdo dos direitos sociais em sua extensdo, mas em sua profundidade.
(TORRES, 2009, p. 53).

Ainda para Torres o minimo existencial deve ser protegido contra intervengdes estatais

e garantido por prestacdes estatais:

O minimo existencial é o direito subjetivo protegido negativamente contra a
intervencdo do Estado e, a0 mesmo tempo, garantido positivamente pelas
prestacOes estatais. Diz-se, pois, que € direito de status negativus e de status
positivus, sendo certo que n&o raro Se convertem uma na outra ou se implicam
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mutuamente a protecéo constitucional positiva e a negativa. (TORRES, 2009,
p. 184).

O Decreto n®11.150/22, publicado em 26/07/2022, regulamentou o Minimo Existencial,
considerando a renda mensal do consumidor pessoa natural equivalente a vinte e cinco por
cento do salério-minimo vigente na data de sua publicagdo, ou seja, R$ 303,00 (Trezentos e trés
reais), e 0 reajustamento ndo acompanharia o reajuste do salario minimo, mas seria efetuado
pelo Conselho Monetario Nacional.

No dia 20 de junho de 2023 o Presidente da Republica publicou o Decreto n° 11.567/23,
que ampliou o valor do minimo existencial para R$ 600,00 (seiscentos reais) e revogou o artigo
3°, 8 2° do Decreto n° 11.150/22 que ndo permitia que o reajuste desse valor acompanhasse 0
reajuste do salario minimo.

De acordo com o Dieese, em 2022 o salario-minimo ideal para atender as necessidades
basicas deveria ser de R$ 6.527,67 (junho/2022)?, portanto o minimo existencial ainda ndo
devera garantir a dignidade da pessoa humana, pois nao se mostra suficiente para assegurar 0s
direitos sociais, sequer o direito a alimentacéo.

Como bem salientado por Ingo Wolfgang Sarlet, a Dignidade da Pessoa Humana figura
ndo somente no artigo 1°, 111 da Constituicdo Federal, mas ainda como condicao de finalidade
precipua da ordem econdmica (art. 170, caput, da CF), também de forma brilhante define o

minimo existencial:

Que tal nacleo essencial encontra-se diretamente conectado ao principio da
dignidade da pessoa humana, notadamente (em se tratando de direitos sociais
prestacionais) ao conjunto de prestacfes materiais indispensaveis para uma
vida com dignidade, constitui uma das teses centrais aqui sustentadas, ainda
que sem qualquer pretensédo de originalidade. Além disso, a nogdo de minimo
existencial, compreendida, por sua vez, como abrangendo o conjunto de
prestacGes materiais que asseguram a cada individuo uma vida com dignidade,
que necessariamente s6 podera ser uma vida saudavel, que corresponda a
padrdes qualitativos minimos, nos revela que a dignidade da pessoa atua como
diretriz juridico-material tanto para definicdo do ndcleo essencial, quanto para
a definicdo do que constitui a garantia do minimo existencial, que, na esteira
da farta doutrina, abrange bem mais do que a garantia da mera sobrevivéncia
fisica, ndo podendo ser restringido, portanto, a nocdo de um minimo vital ou
a uma nocdo estritamente liberal de um minimo suficiente para assegurar o
exercicio das liberdades fundamentais. (SARLET, 2007, p. 464).

2 https://idec.org.br/sites/default/files/nt_minimo_existencial.pdf, consulta em 12/02/2023 as 23h12min.
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Rizzatto Nunes também compartilha e comunga do mesmo entendimento, citando o

Professor Celso Antonio Pacheco Fiorillo:

Foi o jusambientalista brasileiro Professor Celso Antonio Pacheco Fiorillo
que usou a expressao “minimo vital”, com cujo contetido concordamos.

Diz o professor que, para comecar a respeitar a dignidade da pessoa humana,
tem-se de assegurar concretamente os direitos sociais previstos no art. 6° da
Carta Magna, que por sua vez esta atrelado ao caput do art. 225.

Tais normas dispdem, verbis:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicéo.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes.

De fato, ndo ha como falar em dignidade se esse minimo nao estiver garantido
e implementado concretamente na vida das pessoas.

Como é que se poderia imaginar que qualquer pessoa teria sua dignidade
garantida se ndo lhe fosse assegurada salde e educacdo? Se nédo lhe fosse
garantida sadia qualidade de vida, como é que se poderia afirmar sua
dignidade? (NUNES, 2021. p. 69)

De todo modo, a inser¢do do direito ao minimo existencial no Codigo de Defesa do
Consumidor eleva a discussédo, no que tange aos direitos a assisténcia e previdéncia social, para
0 ambito das relacbes privadas, e que agora passa a ser assegurado nas renegociacdes dos

superendividados.

1.4.2 Direito de lealdade e boa-fé nas relacbes de consumo

Inicialmente, é importante destacar que existem duas modalidades de boa-fé nas
relacbes contratuais: a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva. A boa-fé subjetiva € aquela
vinculada apenas a intencdo das partes, deixando de lado a prdpria conduta dos sujeitos da
relacdo. Ao falarmos em boa-fé objetiva, no entanto, tratamos da acdo humana, da conduta das
partes no plano concreto na execucao da relacdo contratual.

No que se refere as relagdes consumeristas, 0 Codigo de Defesa do Consumidor trouxe
um regramento préprio para o tema ao trazer o principio da boa-fé como diretriz, norteador e
verdadeira regra de conduta de toda a relagdo de consumo, inclusive para a configuragéo da
tutela do devedor superendividado. Isso é verificado, v.g., quando ha expressa mencéo no artigo
4° inciso 11, no artigo 51, IV, artigo 54-A, 81° do CDC. O Coadigo Civil de 2002, por seu
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turno, consolidou a boa-fé objetiva ao buscar uma visdo mais solidaria e equilibrada nas
relagOes contratuais.
Nesse contexto, as relacdes firmadas entre devedor e credor deverdo pautar-se na boa-

fé, que se apresenta como uma conduta de lealdade e correcdo que se espera da outra parte.

O comportamento das partes de acordo com a boa-fé tem como consequéncia
a possibilidade de revisdo do contrato celebrado entre elas, pela incidéncia da
clausula rebus sic stantibus®, a possibilidade de arguir-se a exceptio doli*, a
protecdo contra as clausulas abusivas enunciadas no art. 51 do CDC, entre
outras aplicagc6es do principio. (GRINOVER et al., 1998, p. 351)

Quando da cobranga da divida, importante a observancia da norma prevista no artigo
42 do Codigo de Defesa do Consumidor: “Art. 42. Na cobranca de débitos, o consumidor
inadimplente ndo sera exposto a ridiculo, nem sera submetido a qualquer tipo de
constrangimento ou ameaga”.

A norma ndo proibe a cobranca, mas 0s excessos que poderdo ser cometidos pelos
credores, que obviamente vdo querer de volta o que emprestaram, ja que o crédito é um indutor
da sociedade de consumo.

O intuito da norma é proteger a privacidade e a imagem publica do consumidor,
portanto, ndo se pode cobrar o consumidor por meio de terceiros, mas tdo somente em casos
excepcionais para obtencao de informagdes de contato e endereco do devedor.

Importa ainda lembrar que a cobranca de dividas com ameacas, constragimento fisico
ou moral, afirmacdes falsas, incorretas ou enganosas ou de qualquer outro procedimento que
exponha o consumidor, injustificadamente, a ridiculo, ou interfira com seu trabalho, descanso
ou lazer, implica crime tipificado no artigo 71 do Codigo Penal.

Outro aspecto relevante, que devera ser observado, diz respeito ao assédio de consumo,
pois se trata de verdadeiro vicio de adequacdo e lealdade a que o consumidor deve ser
resguardado.

As vedacOes expressas no artigo 54-A do CDC tambem s@o mecanismos de prevencao
ao superendividamento, e sdo elas: (i) a oferta de crédito sem consulta aos servicos de protecao
ao crédito e sem avaliagdo da situacdo financeira do consumidor; (ii) ocultar ou dificultar a
compreensdo sobre os dnus e os riscos da contratagdo do crédito ou da venda a prazo; (iii)

assediar ou pressionar o consumidor para contratar o fornecimento de produto, servigo ou

3 Expressao do latim que significa: os contratos devem ser cumpridos.
4 Expresséo do latim que significa: excecéo do dolo.
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crédito, principalmente se se tratar de consumidor idoso, analfabeto, doente ou em estado de
vulnerabilidade agravada ou se a contratacdo envolver prémio; (iv) condicionar o atendimento
de pretens@es do consumidor ou o inicio de tratativas a rentncia ou a desisténcia de demandas
judiciais, ao pagamento de honorarios advocaticios ou a depositos judiciais.

Importa destacar a importancia dessas questdes quando da andlise da situa¢do do
superendividado e a responsabilidade do fornecedor de crédito, pois a protecdo do consumidor
deve acontecer desde a fase de formacdo do contrato, e para que isso ocorra de forma
satisfatoria, a nova lei trouxe alguns mecanismos preventivos que deverdo serem observados.

Ainda acerca da boa-fé, lealdade e da vedacdo ao assédio de consumo, temos a
legislacdo que previa a possibilidade de concesséo de crédito consignado (Lei 1.046/50) aos
aposentados e pensionistas do Regime Geral de Previdéncia Social.

Desse modo, essa modalidade de empréstimo, desburocratizada, sem riscos para o
fornecedor, na medida em que permite que o valor da prestacdo seja diretamente debitado do
beneficio pago, tornou os aposentados e pensionistas alvos de publicidade agressiva e do
assédio de agenciadores das instituicdes financeiras.

Os sedutores argumentos, como a concessao de crédito de modo rapido e facil, sem
consulta prévia aos 6rgdos de protecdo ao crédito e ainda acessivel para os que possuem
restricdo junto a eles, o prazo de até 60 meses para pagamento e as menores taxas de juros,
levaram milhares de aposentados e pensionistas a procurarem o empréstimo consignado.

A Lei 14.181/21 acrescentou o 8§ 3° ao Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/03), deixando
expresso que os fornecedores de crédito ndo incorrerdo em crime se negarem a concessao de
crédito motivada por superendividamento da pessoa idosa.

O Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/2003), no seu art. 96, tipifica como crime, com pena
de reclusdo de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa, a discriminacdo da pessoa idosa, seja
impedindo ou dificultando seu acesso a operacGes bancérias, aos meios de transporte, ao direito
de contratar ou por qualquer outro meio ou instrumento necessario ao exercicio da cidadania.

A alteracdo legislativa, desse modo, visa frenar a atuagdo abusiva de institui¢Oes
financeiras que concedem crédito, de forma irresponsavel e prejudicaram imensamente
consideravel parcela vulneravel da populagéo justamente na fase de suas vidas em que precisam

de maior atencéo e cuidado.
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1.4.3 Do direito a exclusdo do banco de dados de inadimplentes e direito de fruicdo

O consumidor superendividado, que ja esta discutindo as dividas em juizo, tem direito
a exclusao do seu nome do banco de dados de inadimplentes e ndo podera perder o direito de
fruicdo ao crédito e meios de pagamento, sob pena de indenizag¢do por danos morais.

Em fevereiro de 2020, a Terceira Turma flexibilizou a aplicagdo da Stumula 385°, no

julgamento do REsp 1.704.002, reconhecendo o dano moral decorrente da inscricdo indevida

na hipotese de um consumidor que, apesar de ter outras inscri¢cbes negativas, moveu acao
judicial para questionar outras inscricdes negativas. Para o colegiado, ainda que nem todas as
acOes tivessem transitado em julgado, havia elementos suficientes para demonstrar a
verossimilhanca das alegacdes do consumidor, sendo, portanto, possivel reconhecer o dano
moral pela inclusdo indevida. A relatora do caso, a ministra Nancy Andrighi, entendeu que ha
casos em que o consumidor pode ficar em situacdo excessivamente desfavoravel, especialmente
quando as ac¢fes que questionam os débitos e pedem a compensacdo por danos morais forem

ajuizadas concomitantemente.

N&o se pode admitir que seja dificultada a defesa dos direitos do consumidor
em juizo, exigindo-se, como regra absoluta, o transito em julgado de todas as
sentencas que declararam a inexigibilidade de todos os débitos e,
consequentemente, a irregularidade de todas as anotacBes anteriores em
cadastro de inadimplentes para, sé entdo, reconhecer o dano moral.®

A Lei do Superendividamento também mencionou a exclusdo do banco de dados de
inadimplentes em caso de conciliacdo (artigo 104-A, 8 4°, 111), bem como em caso de acordo
extrajudicial realizado perante os 6rgdos publicos de defesa dos consumidores (artigo 104-C,
§2°).

A prética recente brasileira demonstrou, porém, que estes bancos e a
utilizacdo, por vezes, maliciosa, outras vezes, negligente destes bancos por
fonecedores estdo a causar grandes e reiterados danos aos consumidores.
Muitas vezes, apesar do consumidor estar discutindo judicialmente o valor da
divida, estes bancos de dados j& incluem o consumidor como inadimplente,
causando claro dano moral, ja identificado em todas as instancias, inclusive
no STJ — REsp. 172.854-SC, que afirma: “Constitui constrangimento e
ameaca vedados pela Lei 8.078/90, o registro do nome do consumidor em

5 SUMULA N. 385 - Da anotacdo irregular em cadastro de protecdo ao crédito, nfo cabe indenizagdo por dano
moral, quando preexistente legitima inscrigéo, ressalvado o direito ao cancelamento.

¢ Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/20092020-Conflitos-entre-a-
protecao-ao-credito-e-a-defesa-do-consumidor.aspx. Acesso em: 19 jan. 2023.



https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1910400&num_registro=201702665522&data=20200213&formato=PDF
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/20092020-Conflitos-entre-a-protecao-ao-credito-e-a-defesa-do-consumidor.aspx
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/20092020-Conflitos-entre-a-protecao-ao-credito-e-a-defesa-do-consumidor.aspx
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cadastros de protecdo ao crédito, quando o montante da divida é objeto de
discussdo em Juizo. (MARQUES, 2002, p. 692).

Quanto ao direito de fruicdo, o novel inciso XVIII do artigo 51 do CDC proibe a
estipulacdo de caréncia para os casos de impontualidade das prestacdes mensais, ou as que
impecam o restabelecimento integral dos créditos e meios de pagamento apos a purgacdo da
mora ou do acordo com os credores, ou seja, apds o consumidor haver pago, com atraso, as
parcelas vencidas

Veja-se, ndo se trata de afastar a legalidade de clausulas de suspensdo de fruicdo de
direitos na pendéncia da situacdo de inadimpléncia, mas de estipular caréncias e nao

restabelecer o crédito imediatamente apds a purgacéo da mora.

1.4.4 A execucdo dos contratos de crédito na Lei do Superendividamento

Em regra, nos contratos de crédito ao consumo, a obrigacdo do mutuério é reembolsar
o0 capital emprestado no prazo convencionado, acrescido dos juros pactuados, sob a ameaca de
clausulas penais.

Em se tratando do superendividamento, ainda que nédo tenha havido conciliacdo, podera,
no curso do processo, nomear administrador que apresentara plano de pagamento que
contemple medidas de temporizagdo ou atenuacdo dos encargos, conforme previsdo do artigo
104-B, §3° do Codigo de Defesa do Consumidor’.

Em relacdo as multas de inadimplemento, segundo o artigo 413 do Cddigo Civil
brasileiro: “A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigagéo principal
tiver sido cumprida em parte, ou se 0 montante da penalidade for manifestamente excessivo,
tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negdcio.”

Outra norma que poderd ser aplicada nos processos por superendividamento € a
declaracdo de nulidade de clausulas que preveem a perda das parcelas pagas em beneficio do
credor que, em razdo do inadimplemento, pleitear a resolucdo do contrato e a retomada do
produto alienado, exceto no caso de consorcio, em que podera haver desconto nas parcelas ja
pagas referente a vantagem econdmica pela fruicdo do bem e quanto aos eventuais prejuizos

causados ao grupo (art. 53, caput e §2° CDC).

7§ 3° O juiz podera nomear administrador, desde que isso ndo onere as partes, o qual, no prazo de até 30 (trinta)
dias, apds cumpridas as diligéncias eventualmente necessarias, apresentara plano de pagamento que contemple
medidas de temporizag8o ou de atenuagdo dos encargos.
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Com relacdo as clausulas resolutdrias, segundo a licdo da Professora Claudia Lima
Marques, “sé serdo permitidas se alternativas, cabendo a escolha ao consumidor e ndo ao

fornecedor”. Comentando o disposto no § 2° do art. 54 do CDC nos ensina que:

Ao assegurar a escolha ao consumidor, segue 0 CDC a doutrina internacional
gue, em contratos “pds-modernos”, cativos, de longa duracdo, massificados e
de grande importancia social, impede a rescisdo, mesmo com causa pelo
fornecedor, e transfere a decisédo para o consumidor, que pode optar pelo
“aumento” das prestacOes, pela san¢do pelo seu descumprimento contratual,
até mesmo por alguma modificacdo do plano para adapta-los as novas
circunstancias, mas optando, ao mesmo tempo, pela manutencdo (e nédo
resolucdo) da relacdo juridica de consumo. (MARQUES; CAVALLAZZI,
LIMA, 2016, p. 69).

Portanto, observa-se que as normas de protecdo do consumidor superendividado
ultrapassam a novel Lei 14.181/21, de forma a recuperar o equilibrio da relacdo contratual,

garantir o minimo existencial e possibilitar o pagamento das obrigacdes contraidas de boa-fé.
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2 O CONSUMIDOR SUPERENDIVIDADO E SUA RECUPERACAO FINANCEIRA

A situacdo extremamente particular em que se encontra o consumidor superendividado
evidencia a necessidade de um tratamento diferenciado no que concerne as medidas necessarias
para sua recuperagéo financeira. Analisaremos as medidas legislativas existentes e como elas
podem tornar possivel a recuperagdo de quem se encontre nessa situacdo. Desse modo, 0
legislador criou uma série de mecanismos para que sejam atendidos determinados principios
que norteiam a relacdo consumerista, e que refletem de forma ainda mais incisiva na situagédo
do superendividado, como é o caso do principio da vulnerabilidade do consumidor frente ao
fornecedor de crédito, ou mesmo em relagdo ao principio da prote¢do do consumidor, principio
do qual advém também os principios da responsabilidade objetiva e o principio da inversdo do
onus da prova.

O Cddigo de Defesa do Consumidor traz a estrutura de pré-contrato, contrato e pos-
contrato que deve ser observada no processo de contratagdo, o que nem sempre € feito, e disso
decorre o primeiro passo para definir quais contratos serdo abrangidos ou excluidos da
repactuacdo. Nesse passo, embora a doutrina realize diversas classificacbes acerca dos
contratos, entende-se importante analisar, para o objeto do presente trabalho, a distingéo
realizada entre contratos paritarios e contratos por adesao.

A definicdo classica afirma que o contrato € o acordo de vontades para o fim de adquirir,
resguardar, modificar ou extinguir direitos. Em outras palavras, sempre que um determinado
negocio juridico depender da vontade dos contratantes, estamos diante de um contrato. Nesse
contexto, podemos definir que os contratos paritarios sdo aqueles em que as partes estdo em
situacdo de igualdade, no que tange ao principio da autonomia de vontade, ou seja, as partes
discutem os termos do ato do ajuste e de forma totalmente livre se vinculam, determinando as
clausulas reguladoras do ajuste celebrado.

Ja em relacdo aos contratos por adesdo, por sua vez, a maior caracteristica é a auséncia
da liberdade de escolha, vez que excluem a possibilidade de discusséo sobre os termos do ajuste,
ou seja, uma das partes esta limitada em seu poder de escolha, em seu poder de tomada de
decisdo das clausulas contratuais, podendo apenas aderir, aceitar 0s termos constantes no ajuste,
termos esses integralmente e previamente elaborados pela outra parte, ou recusa-los em sua
integralidade. Nesses contratos temos uma importante incidéncia do artigo 47 do CDC, em
relacdo a interpretacdo das clausulas contratuais de maneira mais favoravel ao consumidor.
Importante destacar, contudo, que parte da doutrina entende que o contrato de adesdo ndo é uma

modalidade de contrato, mas sim uma técnica de formacéo do contrato.
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Nesse sentido, a licdo de Nelson Nery Janior (et al.):

O contrato de adesdo ndo encerra novo tipo contatual, ou categoria autbnoma
de contrato, mas somente técnica de formacdo de contrato, que pode ser
aplicada a qualquer categoria ou tipo contratual, sempre que seja buscada a
rapidez na conclusdo do negdcio, exigéncia das economias de escala.”
(GRINOVER et al., 1998, p. 360).

Diferentemente dos contratos paritarios, em que ocorre uma fase preliminar de
negociacdo das clausulas, ou mesmo modificacGes posteriores devidamente negociadas, nos
contratos de adesdo tém-se a elaboragdo por apenas uma das partes do ajuste das clausulas do
contrato. Nessa situacdo, a parte aderente, usualmente o consumidor, tem como Unica
possibilidade aceitar o contrato conforme Ihe € apresentado, inexistindo para ele qualquer
possibilidade de alteracdo. Temos, assim, que o consumidor, nessa modalidade de ajuste,
possui uma restricdo em sua prerrogativa para debate das clausulas existentes, encerrando suas
possiveis manifestacdes de vontade na aceitacdo ou rejeicao total do termo contratual que lhe €
apresentado, vale dizer, cabe ao contratante a diminuta manifestacdo de dizer se quer ou nédo
contratar, e nada mais.

Posto isso, ressaltamos que essa analise do contrato por adesdo tem grande importancia
para o presente trabalho, vez que, ndo em sua totalidade, mas em grande parte, 0s contratos
consumeristas séo realizados sob essa modalidade, bem como em muitos casos a situacdo do

superendividado decorre dessa modalidade de ajuste.

2.1 APROTECAO DO CONSUMIDOR NA FASE DA FORMAGAO DO CONTRATO
DE CREDITO AO CONSUMO

Para analisar toda a protecdo criada em torno do consumidor, deve-se iniciar pela fase
pré-contratual, que nasce da vontade de contratar, ou seja, que tem seu inicio com o exercicio
da autonomia da vontade.

Diferentemente dos contratos privados, da visao cléssica do Direito das Obrigacfes, em
gue a autonomia da vontade pode ser vista sob uma visdo triade: liberdade de contratar,
liberdade de estabelecer as clausulas contratuais, e liberdade de estipular os efeitos pretendidos
com o ajuste celebrado, ou seja, cabe aos contratantes, caso nao seja violada norma cogente, de
ordem publica, de estabelecerem um ajuste da forma que melhor Ihes convierem. Ainda sob
esse prisma, deve-se mencionar que para essa modalidade contratual vigoram o principio da

forca obrigatdria entre as partes, bem como a teoria da impreviséo, da qual o contrato estabelece
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uma verdadeira lei, com forca imperativa entre as partes, sendo proibida a alteracdo unilateral
do ajuste. Assim, 0 contratante esta submetido ao brocardo pacta sun servanda, o contratante
deve cumprir obrigatoriamente o ajuste celebrado.

O novo regramento dado aos contratos, trazidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
trouxe para o direito patrio novas balizas para as diversas fases do ajuste, de sua formacao ao
seu encerramento, e o fez tanto positivando normas quanto trazendo novos principios para o
ordenamento. Nesse contexto, calha mencionar que principio é a base de todo o ordenamento
juridico, ndo apenas ao estabelecer os parametros para criacdo de normas, mas especialmente
sendo verdadeiro vetor de interpretacdo das normas existentes.

Acerca do tema, a preciosa li¢do da professora Claudia Lima Marques:

Como podemos observar, o CDC acompanha a relacdo de consumo,
regulando-a desde 0 momento da aproximacao pré-contratual entre fornecedor
e consumidor até o momento posterior ao cumprimento dos deveres principais
do contrato. Ao decidir proteger s6 uma das partes contratantes, 0 parceiro
contratual mais vulneravel, o consumidor, instituiu o CDC no Direito
Brasileiro como uma nova nogao de ordem publica, que prevalecera inclusive
em relagdo ao novo Codigo Geral, O CCBr./2002, ordem publica de direcdo
baseada no reconhecimento da necessidade de um equilibrio obrigat6rio nos
contratos de consumo.

O CDC impde, assim, no ordenamento juridico brasileiro, um novo regime
legal quando da formagéo dos contratos, optando pelo método de imposicéo
de novos direitos para os consumidores (art. 6.) e novos deveres para 0S
fornecedores, deveres estes que podem ser sintetizados nos topoi
transparéncia e boa-fé.

O Cadigo impde, igualmente, um novo regime de conduta dos fornecedores
guando da execugdo dos contratos, instituindo novos deveres anexos e
aumentando as garantias legais referentes aos produtos e aos Servicos
colocados no mercado, superando assim as barreiras do proprio contrato, para
responsabilizar objetivamente toda a cadeia de fornecedores, tudo para
alcancar a protecdo da confianga depositada na sociedade de consumo.”

(MARQUES, 2002, p. 1063).

A Lei 14.181/21 acrescentou mecanismos preventivos e protetivos ao consumidor, de
forma a obstar o superendividamento pela simples falta de conhecimento. Mais que isso, as
medidas preventivas e protetivas permitem a devida adequacdo do objeto da divida, i.e., a
aplicacdo das regras obrigatérias no momento de celebracdo do ajuste entre as partes.
Instrumentos como direito & informacdo, clareza da informac&o, precisdo na oferta, dentre
outros, possibilitam que se previna a existéncia do consumidor superendividado. O objetivo
desta normatizacdo, além da criagdo de instrumentos de prevencdo é tambem frenar toda e

qualquer préatica comercial abusiva.
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Neste sentido, o professor Ricardo Morishita Wada explica a conduta do fornecedor,

ainda que néo esteja expressa na lei por ser considerada abusiva, caso haja lesdo ao consumidor:

O conceito de praticas comerciais abusivas revela-se importante e necessario,
como forma de amparar a elabora¢do do programa da norma para aqueles
casos ndo veiculados de forma expressa na lei. Assim, considera-se praticas
comerciais abusivas, a conduta excessiva do fornecedor de produtos ou
servigos, que se aproveita da vulnerabilidade do consumidor, ofende a boa-fé,
é incompativel com a equidade, proporcionalidade, funcéo social e econdmica
do contrato, lesando interesse patrimonial ou moral do consumidor ou da
coletividade, sendo indevida qualquer vantagem econdmica ou pagamento
realizado. (WADA, 2016, p. 158)

Posto isso, passemos a andlise dos principios que norteiam o novo regime legal trazido
pelo Codigo de Defesa do Consumidor, em especial no tocante a protecdo do consumidor no

momento de formacéo do contrato.

2.1.1 Principio da transparéncia

Em relacdo ao principio da transparéncia, temos que, na fase pré-contratual, deve existir
pelo fornecedor uma obediéncia ao binémio informacéo e veracidade. O fornecedor, assim,
deve ndo apenas trazer informag6es completas e claras ao consumidor. Por dever de lealdade,
deve, nessa fase preliminar, ser auténtico na relagdo com o consumidor.

O art. 54 do Cadigo brasileiro determina que o fornecedor de produtos e servigos devera
escrever 0s contratos de adesdo em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, de
modo a facilitar sua compreensdo pelo consumidor, devendo informar e esclarecer
adequadamente, considerada sua idade, sobre a natureza e a modalidade do crédito oferecido,
sobre todos 0s custos incidentes, e sobre as consequéncias genéricas e especificas do
inadimplemento.

O fornecedor de crédito também devera elaborar uma anélise de crédito, de forma
responsavel, ponderando as condigdes de capacidade de pagamento do consumidor, mediante
informacdes disponiveis em bancos de dados de protecdo ao crédito, observado o disposto no
CDC e na legislacao sobre protecéo de dados.

Outra obrigacdo criada pela Lei 14.181/21 é o dever de informar a identidade do agente
financiador e entregar ao consumidor e a outros coobrigados cdpia do contrato de crédito.

Ainda no que se refere ao dever de informacdo, o art. 52 do CDC, obriga o fornecedor
a informar, antes da formalizacdo do contrato, o preco do produto ou do servico em moeda
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corrente nacional, o montante dos juros de mora e da taxa efetiva anual de juros, o nimero e
periodicidade das prestacdes e sobre a soma total a pagar, com e sem financiamento.

O CDC também veda a publicidade enganosa (art. 37, 8§ 1°). Ainda que por omiss&o (art.
37, § 3°), bastando que a mensagem publicitéria seja capaz de induzir o consumidor em erro.
Basta que a publicidade tenha potencial de ludibriar o consumidor, pois, ndo se exige que ocorra
efetivamente o erro, nem tampouco a prova da intengéo subjetiva do anunciante.

A doutrina explica-nos, ainda, o principio da transparéncia da fundamentacéo da
publicidade, que obriga o fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servigos, manter, em
seu poder, para informacédo dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e cientificos
que dao sustentacdo a mensagem (arts. 36, paragrafo unico e 69 do CDC).

O descumprimento de qualquer desses deveres, poderdo acarretar a reducao dos juros,
dos encargos ou de qualquer acréscimo ao principal e a dilagdo do prazo de pagamento previsto
no contrato original, conforme a gravidade da conduta do fornecedor e as possibilidades
financeiras, sem prejuizo de outras sancdes e de indenizacdo por perdas e danos, patrimoniais

€ morais, ao consumidor.

2.1.2 Principio da boa-fé

A nova sistematica do CDC busca proteger o consumidor de praticas abusivas que
possam ser cometidas pelo fornecedor, sempre tendo em vista a hipossuficiéncia do consumidor
nesta relacdo. Neste diapasdo, temos que o fornecedor, desde o inicio da oferta, do momento da
publicidade do servigo ou produto, e durante toda a fase de execucédo do ajuste, deve agir com
lealdade com o consumidor, especialmente por se tratar de uma transacdo em que ha um
desequilibrio entre as partes, em razdo da vulnerabilidade do consumidor.

Entretanto, a boa-fé também é dever do consumidor enquanto parte da relacéo juridica.
E isto, porque, deve-se verificar no caso concreto a intengdo do consumidor no momento de
celebracéo do ajuste, a fim de que sejam excluidos dos instrumentos de protecdo ao consumidor
aqueles que adquiriram a condigéo de inadimplentes conscientemente.

Conforme ja tratamos, neste trabalho, no capitulo 1, item 1.4.2, pode-se verificar a ma-
fé do consumidor que desde o inicio da relagdo contratual de consumo, quando se verifica que
ele tem a intencédo de se tornar um inadimplente, é o endividado ativo consciente.

Portanto, a boa-fé objetiva, da qual decorre também o dever de cooperacao do credor,

tanto para garantir a pratica do crédito responsavel quanto para exigir a prestacdo de
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informacOes e esclarecimentos aos consumidores, como forma de prevengdo do
superendividamento.

Neste ponto, releva destacar a expressa previsdo deste principio no artigo 4°, inciso I,
do CDC em que o legislador aponta a harmonizacao dos interesses dos participes das relaces
de consumo, tendo como base nos principios maiores da boa-fé e da isonomia.

O principio da boa-fé na relacdo contratual consiste, portanto, na predisposicdo dos
contratantes a agir com honestidade e firmeza de propoésito, sem espertezas ou expedientes para

impingir prejuizos ao outro, sob pena de nulidade.

2.1.3 Principio da Equidade

Este principio deve ser analisado em conjunto com principio da boa-fé, e esta
relacionado aos eventuais abusos decorrentes da relacdo entre fornecedor e consumidor, em
especial clausulas contratuais que estabelecam vantagem excessiva ao fornecedor e/ou
desvantagem excessiva ao consumidor, ou seja, busca-se evitar uma exploracao do consumidor
durante o ajuste celebrado. O CDC adotou todo um sistema visando evitar esse desequilibrio,
buscando assim a equidade da vantagem econdmica, dos direitos e obrigagdes existentes no
pacto celebrado.

Nesse sentido, a licdo de Claudia Lima Marques:

Assim, institui o CDC normas imperativas, as quais proibem a utilizagdo de
clausulas abusivas no contrato de consumo, e possibilitam um controle tanto
na forma quanto do contetdo destes contratos, tudo para alcancar a esperada
justica contratual. (MARQUES, 2002, p. 1065).

E importante ressaltar que as normas previstas no CDC e visam evitar 0 abuso do
fornecedor perante o consumidor tém natureza de ordem publica, cogente, e ndo podem ser
deixadas de lado por qualquer das partes, e especialmente o consumidor ndo pode abrir méo de
sua protecéo insculpida no CDC.

Por fim, pode-se entender que a palavra-chave para compreender o alcance do principio
da equidade € o reequilibrio, destarte temos uma situacao pretérita a celebracdo do contrato em
gue uma das partes se encontra em situacdo vantajosa (cultural, econdmica ou social) e a outra
parte se encontra em uma situacao inferior. O principio da equidade que norteia todo CDC visa

reequilibrar a situacdo das partes no contrato celebrado, melhor dizendo, colocar em pé de
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igualdade consumidor e fornecedor durante a fase de celebrac&o do contrato (e também na fase
de sua execucao).

2.1.4 Principio da confianca

Ainda em relacéo a fase prévia da formac&o contratual, temos o principio da confianga.
Por esse principio, busca-se a efetivacdo da crenca, da esperanca que o consumidor tem frente
ao vinculo iniciado com a celebracéo do ajuste, bem como a prestacéo do servico ou entrega do
produto na forma e qualidade convencionados. Busca-se, assim, ndo apenas evitar prejuizos
econdmicos ao consumidor mas, muitas vezes, garantir a seguranca, a satde do consumidor
frente ao servico prestado.

A Lei 14.181/2021, no que se refere a prevencdo do superendividamento, reforca os
deveres dos fornecedores de crédito de informacdo, cooperacdo e vigilancia com o0s
intermediéarios e de lealdade na publicidade e no marketing; combate expressamente o assedio
de consumo, preservando a dignidade e o minimo existencial dos consumidores, de forma a
evitar a exclusdo social do consumidor.

O cuidado na concessdo de crédito deve ocorrer antes mesmo da sua contratacdo, pois
o fornecedor tem obrigacdo de verificar a capacidade de reembolso do consumidor. E um
equivoco entender a responsabilidade do pagamento das dividas oriundas da concessdo de

crédito, nas suas mais diversas modalidades, como de exclusividade do consumidor devedor.

22 DAS CONDICOES DE ADMISSIBILIDADE DA DEMANDA DO
SUPERENDIVIDADO E OS NOVOS PROCEDIMENTOS TRAZIDOS PELA LEI
14.181/21

O direito comum das obrigacdes da ao juiz o poder de aliviar as san¢fes estipuladas
contra o devedor inadimplente. Segundo o artigo 924 do CC brasileiro, “quando se cumprir em
parte a obrigagdo, podera o juiz diminuir proporcionalmente a pena estipulada para o caso de
mora, ou de inadimplemento”. Ainda que de maneira “esporadica”, o Poder Judicidrio brasileiro
aplica essa norma para evitar os abusos da clausula penal nos contratos de consumo.

Até aentrada em vigor da Lei 14.181/21, o consumidor superendividado poderia se valer
apenas da acdo de insolvéncia civil ou das acGes de revisdo de contrato, ajuizadas nas varas

civeis ou juizados especiais, a depender o valor da causa. Entretanto, com a altera¢do do Cédigo
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de Defesa do Consumidor, impingida pela nova lei, estabelece novo procedimento para o caso
dos consumidores superendividados.

Da andlise da Lei, observam-se 2 (duas) grandes fases, um procedimento bifasico:

| - Na primeira fase da Acdo, serd preciso constatar o estado de desconformidade, e
construir métodos de renegociacao e conciliagdo judicial com prazo de pagamento em até cinco
anos, com caréncia de até 180 (cento e oitenta) dias para inicio do pagamento da primeira
parcela. Para isso, € preciso levantar a situacdo do ativo e passivo do devedor, analisar se ele
esta de boa-fé, designar audiéncias de media¢do ou conciliagdo com todos os credores, chamada
negociagcdo em bloco, com o preenchimento de formulario com o méaximo de informagdes
possiveis, tais como, renda mensal fixa ou média, nimero de filhos e respectivas idades,
guantidade de pessoas que morem na mesma residéncia e suas rendas mensais, despesas fixas
e variaveis, tudo no intuito de promover a construcdo de um plano de pagamento que possa ser
executavel e que ndo comprometa o minimo existencial. E a fase em que sera constatado que o
estado de desconformidade existe e tracar as premissas e as medidas necessarias, como a

suspensdo da exigibilidade e da mora, para que o devedor possa se reestruturar.

Conforme acrescenta Karen Rick Danilevicz Bertoncello e Maria Claudia Felten:

A esséncia do procedimento de repactuacdo de dividas, seja na fase
conciliagdo ou na judicial, apresenta identidade de valores: a pronta atuagédo
dos 6rgédos publicos no resgate da cidadania do consumidor pessoa natural.
Nesse passo, 0 procedimento é célere e simplificado, sendo iniciado com as
declaragdes prestadas pelo devedor quando do preenchimento do formulario.
Note-se que nesta fase ndo had exigéncia de capacidade postulatoria,
permitindo que o consumidor atue em nome proprio sem a presenca de
advogado, na forma do artigo 104-A. (BERTONCELLO; FELTEN, 2023, p.
17).

Il - Na segunda fase, havendo concordancia de qualquer credor, o acordo sera
homologado com forca de titulo executivo, caso um dos credores ndo aceite as condi¢des do
plano apresentado, o devedor devera requerer 0 ajuizamento da “ag¢do por superendividamento
para revisao e integracdo dos contratos e repactuacao das dividas remanescentes ” (artigo 104-
B, caput do CDC). O juiz poderd nomear administrador (artigo 104-B, § 3° do CDC) que
apresentard em ate 30 (trinta) dias um plano de pagamento com prazos e atenuacfes de juros.
Apos a apresentacdo de defesa pelos credores (artigo 104-B, §2° do CDC), o juiz proferira

sentenca com a reducdo dos juros e a aprovacao do plano de pagamento compulsorio em até 5
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(cinco) anos e 180 (cento e oitenta) dias para pagamento da primeira parcela, preservado o
minimo existencial (artigo 104-B, 84° do CDC).

Quando da citacdo dos credores, 0 juiz ja poderd deliberar de oficio, aplicando
provisoriamente a suspensdo da exigibilidade dos debitos e demais sancdes do § 2° do artigo
104-A, caso entenda necessario.

O plano judicial compulsério de pagamento assegurara aos credores: (i) o valor do
principal devido, corrigido monetariamente por indices oficiais de prego, no minimo, portanto,
sem perdé&o de dividas; (ii) a previsao da liquidacdo total da divida em, no maximo, 5 (cinco)
anos, apos a quitacao do plano de pagamento consensual previsto no art. 104-A; (iii) primeira
parcela devida no prazo maximo de cento e oitenta dias, contado da homologacao judicial;
restante do saldo devido em parcelas mensais iguais e sucessivas.

No que concerne ao prazo maximo indicado na lei para o plano, de cinco anos, é
importante mencionar a existéncia de entendimentos favoraveis a sua ampliacdo, segundo os
quais caberia ao juiz a avaliacdo em cada caso concreto (Artigo 104-C, 84° do CDC).

Nesse sentido, foram publicados os enunciados 11 e 12 da Il Jornada do CDEA (Centro
de Estudos Europeus e Aleméaes)® sobre Superendividamento e Protecdo do Consumidor, 0s

quais, embora néo tenham forga normativa, sdo norteadores da aplicagdo da nova lei:

Enunciado 11. Caso ndo seja possivel formular plano para pagamento de todo
0 passivo do consumidor em até cinco anos, este prazo poder ser ampliado,
seja por consenso das partes na conciliagdo, seja por determinacéo judicial,
desde que tal medida se revele necesséria a preservagdo do minimo existencial
e da dignidade da pessoa humana. Autores: Prof. Dr. Ricardo Sayeg, Profa.
Me. Monica Di Stasi e Prof. Me. Luiz Felipe Rossini.

Enunciado 12. O plano de pagamento quinquenal do art. 104-B, § 4°, do CDC
(plano judicial compulsério), podera ser ampliado, para além dos 5 (cinco)
anos, bem como ter por afastada a correcdo monetéria do principal, na hipotese
de violagdo, pelo fornecedor, do art. 54-D, incisos | a I11, devendo ser avaliada
a gravidade da conduta do fornecedor e as possibilidades financeiras do
consumidor, conforme estabelece o art. 54-D, paragrafo Gnico, do CDC.
Autores: Prof. Me. Ronaldo Vieira Francisco, Profa. Me. Thais Caroline
Brecht Esteves Gouveia, Des. Manoel de Queiroz Pereira Calcas.

Quanto a ordem de pagamento dos credores, terdo prioridade no recebimento o0s
credores que aceitaram o plano de pagamento consensual (artigos 104-A e 104-C), o que denota
a relevancia que a lei deu para a composicao amigavel; para os demais, serdo submetidos ao

plano judicial compulsorio.

& Disponivel em: https://cdea.tche.br/site/wp-content/uploads/2021/12/Enunciados-Aprovados-11-Jornada-de-
Pesquisa-.pdf. Acesso em: 25 jun. 2023.



https://cdea.tche.br/site/wp-content/uploads/2021/12/Enunciados-Aprovados-II-Jornada-de-Pesquisa-.pdf
https://cdea.tche.br/site/wp-content/uploads/2021/12/Enunciados-Aprovados-II-Jornada-de-Pesquisa-.pdf
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Nesse contexto, € importante a transparéncia do processo, uma vez que envolve varios
credores, em litisconsércio passivo facultativo simples, ou seja, facultativo, uma vez que, entre
eles hd uma comunh&o de direitos e de obrigagdes relativamente a lide, e simples, porque a
decisdo pode ser diferente para cada um dos credores em razdo dos valores, taxas e prazos
pactuados. De outra senda, poderdo figurar no polo ativo da acdo somente pessoas fisicas.

Serdo excluidas da ac&o por superendividamento as dividas originarias de uma atividade
profissional, conforme artigo 54-A, §1° do CDC que traz a expressdo: “decorrentes de relacéo
de consumo”; excluem-se, também, as dividas oriundas de contratos celebrados dolosamente
sem o proposito de realizar pagamento, bem como as dividas provenientes de contratos de
crédito com garantia real, de financiamentos imobiliarios e de crédito rural.

O consumidor, além de se comprometer a se abster de condutas que importem no
agravamento de sua situacao de superendividamento, especialmente a de contrair novas dividas
(Artigo 104-C, 82° do CDC), somente podera ajuizar novamente a acdo de renegociacdo e
repactuacdo apés 2 (dois) anos, contados da liquidacdo das obrigac6es pactuadas no plano de
pagamento homologado (Artigo 104-A, 8 5° do CDC).

Quanto a competéncia para o processamento da acdo por superendividamento, sera da
Justica Estadual, ainda que um dos credores seja entidade federal, pois o artigo 109, inciso I, da
CF, ao mencionar os processos de faléncia, abarca nas excecbes da competéncia dos juizes
federais todas as hip6teses em que haja concurso de credores.

O entendimento foi fixado, em votacdo unanime, pela Segunda Secdo do Superior
Tribunal de Justica, nos autos do processo n° 0342595-36.2022.3.00.0000, ao analisar
controvérsia sobre quem teria competéncia, na qual € parte, ao lado de instituicdes financeiras
privadas, a Caixa Econdmica Federal.

Diante disso, o relator do conflito de competéncia, ministro Marco Buzzi, declarou que
cabe a Justica dos estados ou do Distrito Federal analisar as demandas cujos fundamentos
faticos e juridicos tenham semelhanga com a insolvéncia civil, como o caso de
superendividamento, e que o procedimento tem nitida natureza concursal, e ainda, o
desmembramento da ag&o traria prejuizo ao devedor, uma vez que o plano de pagamento devera
abranger todos os credores por ele indicado, além do risco de decisdes conflitantes. O
entendimento foi fixado, em votacdo unanime, pela Segunda Secdo do Superior Tribunal de
Justica (STJ).

A Lei 14.181/21 tornou-se um marco legal para a construcdo de uma transicdo entre o
consumidor superendividado excluido do mercado consumidor para o equilibrio financeiro e a

concretizagdo da protegéo social, da dignidade humana, do minimo existencial, da valorizagéo
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dos meios consensuais e adequados de solucdo dos conflitos com participacao ativa das partes
na adocgdo de uma série de atos de reestruturacao, para que se faga uma transicao entre a situacdo

de desconformidade atual e a situacdo de conformidade almejada.



42

3 MEDIACAO RESTAURATIVA NA LEI DO SUPERENDIVIDAMENTO

Ap0s analisarmos a nova dogmatica trazida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, com
a definicdo de consumidor superendividado, os instrumentos de prevencdo e tratamento,
passaremos a analisar a possibilidade de utilizagdo de determinados instrumentos de solucdo
pacifica de conflitos e métodos autocompositivos.

Neste capitulo, falaremos sobre a Lei de Mediacdo e sua aplicabilidade na lei do
superendividamento, a funcdo e importancia do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e dos
Orgéos de defesa e protecdo do consumidor.

Originario de outro ramo do Direito, especificamente, do Direito Penal, os principios e
técnicas da justica restaurativa complementam a ideia de recuperacéo do consumidor excluido
do mercado de consumo. De proémio, deve-se ressaltar que no ambito do direito consumerista,
a ideia deste trabalho, de mediacdo restaurativa se restringe aos casos de consumidor
superendividado, e ndo a qualquer relagéo de consumo.

Posto isso, passemos a conceituacao da justica restaurativa, bem como a analise de como
o problema do superendividamento € tratado no direito francés e norte-americano, além da

identificacdo dos institutos, 6rgdos e atores envolvidos na aplicacdo da mediagdo e conciliacéo.

3.1 JUSTICA RESTAURATIVA - DA ESFERA PENAL PARA AS RELACOES
PRIVADAS

A Justica Restaurativa teve importancia destacada com os ataques terroristas de 11 de
setembro de 2001. No entanto, desde a década de 70 surgiram varios programas e abordagens
em todo mundo para tratamentos das necessidades das vitimas, dos ofensores e membros da
comunidade que de forma indireta sofrem alguma consequéncia, sobretudo no ambito criminal.

Entretanto, a abordagem restaurativa vem ganhando espac¢o em outros ramos do Direito,
inclusive na esfera privada, além de abranger um amplo espectro de programas e praticas, que
na licdo de Howard Zehr, ao definir Justica Restaurativa, conclui que: “no seu cerne ela € um
conjunto de principios, uma filosofia, uma série alternativa de perguntas paradigmaticas”
(ZEHR, 2012, p.102).

No direito criminal, o termo “mediacdo restaurativa” nao estaria adequado, pois a vitima
ndo quer ser vista como parte de um conflito, ou ainda estar frente a frente ao seu ofensor. De

outro lado, os programas de mediacdo e de justica restaurativa, na pratica, sdo encontros
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facilitados entre as partes, como bem apontado no manual sobre programas de Justica, ndo se

confundem como os métodos alternativos de resolucao de conflitos:

Os conceitos de resolucdo alternativa de conflitos e justica restaurativa tendem
a ser usados indistintamente. Como os métodos usados nesses dois tipos de
processo sdo, com frequéncia, muito semelhantes (didlogo, mediag&o,
conciliacdo), algumas distingdes importantes entre eles as vezes se
perdem. Ambos os tipos de processo podem favorecer procedimentos
colaborativos e baseados em consenso em vez de formas judiciais e
adversarias. No entanto, o crime € mais do que um conflito
entre as pessoas afetadas e existe um interesse de seguranca publica em
garantir ndo apenas que a situacéo seja resolvida, mas também que ocorréncias
futuras sejam evitadas. A justica restaurativa é muito mais do que apenas
resolver um conflito ou disputa. Conforme enfatizado nos Principios Basicos,
a justica restaurativa ¢ “uma resposta evoluida ao crime que respeita a
dignidade e a igualdade das pessoas, gera compreensdo e promove a harmonia
social recuperando vitimas, infratores e comunidades”. E orientada por uma
série de valores essenciais e retne aqueles afetados por um ato ilicito para
nomear a infragdo cometida, descrever as necessidades que criou, identificar
as obrigacOes que agora existem e resolver juntos a melhor forma de reparar
o0 dano e prevenir a sua recorréncia.®

O conceito de restitui¢do criativa foi criado pelo psicologo Albert Eglash em 1950,
que trabalhava com jovens e adultos que estavam envolvidos com préticas criminais, levando
para o sistema penal conceitos mais construtivos de reparacdo do dano; para ele, o ofensor, sob
supervisao adequada, podera encontrar alguma maneira de reparar aqueles que prejudicou por
sua ofensa, e ainda, a partir de sua experiéncia, ajudar os demais ofensores.

Em 1958, publicou o artigo Creative Restitution'® no American Jornal of Correction,
no qual afirma que a restituicdo sendo criativa pode contribuir para a autoestima do ofensor,
pode direcionar de maneira construtiva a novos comportamentos, nesse caso, considerando que
os consumidores superendividados em geral se mostram confusos, com vergonha e muitas
vezes deprimidos, ansiosos diante da situacéo, os principios aplicados na Justica Restaurativa
podem auxiliar na recuperacdo e tratamento, v.g., a experiéncia do Nucleo de Conciliagdo e
Mediacgéo no tratamento do consumidor superendividado de Porto Alegre — RS:

O atendimento inicial é multidisciplinar, compreendendo a atuacdo das
Faculdades de Psicologia e Ciéncias Contabeis, a fim de oportunizar o
acolhimento.

® Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/manual-sobre-programas-de-justica-
restaurativa.pdf. Acesso em: 01 maio 2023.

10 Disponivel em: https://www.iirp.edu/news/albert-eglash-and-creative-restitution-a-precursor-to-restorative-
practices. Acesso em 02 maio 2023.



https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/manual-sobre-programas-de-justica-restaurativa.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/manual-sobre-programas-de-justica-restaurativa.pdf
https://www.iirp.edu/news/albert-eglash-and-creative-restitution-a-precursor-to-restorative-practices
https://www.iirp.edu/news/albert-eglash-and-creative-restitution-a-precursor-to-restorative-practices
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Primeiramente é feita uma conversa juridica prévia com o devedor e € ofertado
a ele uma conversa com os alunos de Psicologia, pois muitos endividados
experimentam dores psicologicas como depressdo, ansiedade, pensamentos
suicidas, panico. A auséncia de recursos financeiros para pagar as contas
aliada com o nome negativado que é a realidade da maioria dos devedores,
imp6e uma situacao psicoldgica delicada.

(.

De forma concomitante a oferta com a conversa com 0 académico de
Psicologia é oferecida uma conversa com o estudante da Ciéncias Contabeis,
a fim de que sejam feitos célculos de juros e correcdo monetéria do valor
devido e o que poderia ser acordado. Na maioria das vezes falta ao devedor
uma educacédo financeira e o olhar do académico de Ciéncias Contabeis é
fundamental, antes do devedor fazer um acordo, pois o aluno calcula quanto
poderd o devedor comprometer sua renda mensal no acordo.
(BERTONCELLO, 2023, p. 16).

Os americanos Joseph Folger e Robert Bush (YAZBEK; TRIGO; 2007, p. 29) criaram
uma interessante correlacdo entre mediacdo e justica restaurativa, que eles chamaram de
Mediacdo Transformativa. Para eles, seria um tipo de mediacdo em que o foco ndo estaria
necessariamente na formalizagdo do acordo entre as partes, mas sim na transformacgéo dessa
relacdo, 0 que poderé ser Util para a prevencéo ao superendividamento.

Portanto, observam-se semelhancas entre a mediacdo restaurativa e a justica
restaurativa, pois ambas se voltam para a preservacdo e restauracao das relacdes. Nos casos do
superendividamento, os valores, principios e técnicas poderdo inspirar a prevencao, tratamento
e recuperacdo do superendividado, auxiliando na aplicacdo da lei e no reequilibrio do devedor.

Assim como a mediacdo, a Justica Restaurativa € também um convite ao dialogo, ao
consentimento mutuo, a negociacdo, a oportunidade de esclarecimentos, as mudancas de
comportamentos e participacdo ativa das partes para a solucdo e reequilibrio econémico do
consumidor superendividado.

Para Howard Zehr, a justica ndo é assegurada por decisbes uniformes, “mas por
disponibilizar apoio e oportunidades a todas as partes, evitando-se a discriminagao baseada em
etnia, classe e sexo” (ZEHR, 2008, p. 18):

A mediacdo entre a vitima e ofensor € uma abordagem que atende a esses
critérios. A mediacéo vitima-ofensor fortalece os participantes, pde em cheque
as representacdes equivocadas, oferece ocasido para troca de informacGes e
incentiva acdes com o proposito de corrigir a situacdo. (ZEHR, 2008, p. 19).

Na técnica de Justica Restaurativa, havera encontros entre as partes, podendo

primeiramente trabalhar individualmente com o devedor superendividado e depois com 0s



45

credores, a ser conduzido por um facilitador, que poderd ser também o conciliador ou o
mediador.

Nesses encontros sdo enfatizados os fatos, os sentimentos e os acordos, e tudo isso é
facilitado por um mediador treinado.

Segundo Howard Zehr:

Esses facilitadores externos ou mediadores desempenham papel
importantissimo no processo, mas séo treinados para ndo impor suas proprias
interpretacdes ou solucBes. Os encontros sdo promovidos numa atmosfera
mais ou menos estruturada, mas que permite aos participantes, sem muita
interferéncia dos facilitadores, determinar os resultados. (ZEHR, 2008, p. 36).

Outra técnica interessante utilizada na Justica Restaurativa sdo as conferéncias entre
grupos com o objetivo de buscar mudancas de comportamento. Essas conferéncias poderao ser
utilizadas para educacao financeira e prevencgéo ao superendividamento, tais como palestras e
encontros promovidos pelos 6rgéos de protecdo ao consumidor, em parceria com empresas de
crédito e universidades com o objetivo promover palestras e cursos sobre planejamento
financeiro, economia domeéstica, uso racional do crédito e programas terapéuticos para casos de
compras por impulso.

O artigo 4° do CDC acrescentou dois principios de protecdo ao consumidor nos incisos
IX e X!, sendo eles a educagdo financeira e prevencdo ao superendividamento, e as técnicas e
valores da justica restaurativa se coadunam com a técnica das conferéncias em grupo, v.g., 0
nacleo de conciliacdo e mediacdo do consumidor superendividado do nucleo de préticas
juridicas da Faculdade Atitus Educacdo, em esfor¢co conjunto entre o Procon Porto Alegre e o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul atuando de forma multidisciplinar nas areas do
Direito, Ciéncias Contabeis e Psicologia através do método humanizador para que o
superendividado se apodere de suas responsabilidades e possa resgatar sua dignidade e

preservar 0 minimo existencial.

L Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades
dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a protecao de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagées de consumo, atendidos os
seguintes principios:

IX - fomento de ag¢8es direcionadas a educacéao financeira e ambiental dos consumidores; (Incluido pela
Lei n®14.181, de 2021)

X - prevencdo e tratamento do superendividamento como forma de evitar a exclusédo social do
consumidor. (Incluido pela Lei n°® 14.181, de 2021)



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14181.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14181.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14181.htm#art1
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Outra técnica da Justica Restaurativa que podera ser aplicada sdo os circulos para

construcdo de novos hébitos de consumo e dialogos comunitarios:

Nessa modalidade restaurativa os participantes se acomodam em circulo. Um
objeto chamado ‘bastdo de fala’ vai passando de mao em mao para que todos
tenham a oportunidade de falar, um de cada vez, na ordem em que estdo
sentados.

Faz parte do processo uma declaracdo inicial em que séo explicitados certos
valores, ou mesmo uma filosofia, que enfatiza o respeito, o valor de cada
participante, a integridade, a importancia de se expressar com sinceridade, etc.
Um ou dois ‘guardides do circulo’ servem de facilitadores.”

(.)

Embora os circulos tenham surgido em comunidades pequenas e homogéneas,
hoje passaram a ser utilizados em inimeros contextos, inclusive em grandes

areas urbanas e para situagdes variadas fora do ambito criminal”. (ZEHR,
2012, p. 83).

Assim como o crime tem uma dimensao publica e privada, o superendividamento possui
também essa dimensdo social, que ultrapassa a relacdo interpartes, pois, conforme abordado no
primeiro capitulo, a exclusdo do consumidor do mercado afeta toda a coletividade em nosso
sistema de economia de mercado.

Tais técnicas poderdo fazer parte do acordo firmado entre credores e devedores,
trazendo detalhes especificos de apoio e monitoramento do consumidor e seu retorno gradual
ao mercado de crédito.

Observa-se que nos processos de repactuacao de dividas a ideia de ganhar o processo
ndo estard muito adequada, pois o0 devedor ndo sera isento de suas obrigac6es, mas dentro do
conceito de justica restaurativa ele podera reequilibrar sua situacdo socioecondmica e ndo voltar
a se endividar.

As metas da justica restaurativa vao ao encontro da lei do superendividamento no
sentido de colocar as decisfes-chave nas maos daqueles que foram afetados, no caso, dos
credores que poderdo dizer quanto aceitam receber e o devedor quanto podera pagar, fazendo
da justica um processo mais curativo e transformador de forma a reduzir novas ocorréncias.

A Justica Restaurativa traz implicitamente a ideia de proporcionalidade, bem como a
necessidade de realizacdo de esforgos conjuntos e ativos para o reequilibrio e seguranca das

partes.
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O processo de Justica Restaurativa da énfase a participacdo das partes na busca da
restauracao, superacéo, responsabilizacéo e prevencéo, e todos esses objetivos estdo previstos
na Lei do Superendividamento.

Outro ponto importante é que a Justica deve monitorar e incentivar os acordos
resultantes dos processos de superendividamento, tendo em vista que em muitos casos havera
uma repactuacdo de longo prazo com Vérios credores, aléem da intencdo de prevenir a

reincidéncia do mesmo devedor, principio também originario da Justica Restaurativa.

3.2 OS DIVERSOS MODOS DE TUTELA DO ENDIVIDADO - MODELOS DO
DIREITO COMPARADO

Apo6s andlise da possibilidade de utilizacdo dos principios e técnicas da justica
restaurativa nos casos de superendividamento, passar-se-a a analisar as experiéncias francesas

e norte-americanas no tratamento desse problema social.

3.2.1 Modelo Norte-Americano: Fresh Start

O modelo norte-americano, conhecido como fresh start, que trata da faléncia do
consumidor incapaz de pagar suas dividas, esta calcada no conceito de que o
superendividamento seria uma falha do proprio mercado, e ndo uma falha pessoal do
consumidor individualmente considerado, ou seja, se 0 mercado de crédito empresta com tanta
facilidade a ponto de causar o superendividamento, nada mais justo que o devedor tenha novas
oportunidades ou mesmo o perddo das dividas, oportunizando assim a chance de um novo
recomeco, possibilitando ao consumidor manter-se economicamente ativo, ou mesmo para se
manter presente no mercado consumidor.

Esse sistema de faléncia da pessoa fisica esta regulamentado no chamado Bankruptcy
Code'? (Cadigo de Faléncias dos EUA), em que os devedores superendividados podem requerer
a declaracéo de faléncia e, assim, serem perdoados de suas dividas ou apresentarem um plano
de pagamento ou, ainda, firmarem acordos extrajudiciais, obterem descontos de pagamentos,
obterem ajuda de servicos de aconselhamento de crédito ao consumidor, pagamento de dividas

com venda ou empréstimo de imdvel.

12 Disponivel em: https://ushankruptcycode.org. Acesso em: 21 jun. 2023.



https://usbankruptcycode.org/
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O processo inicia-se com uma peticdo do devedor no tribunal federal de faléncias
(United States Courts), pois a competéncia nesses casos ndo é das cortes estaduais. Os
funcionarios do tribunal e juizes da faléncia séo proibidos de prestar aconselhamentos, ideia
que coaduna com a mediacdo, normalmente os consumidores estardo acompanhados por
advogados. Os devedores poderdo solicitar o procedimento previsto no capitulo 7 ou no capitulo
13.

No capitulo 13, os devedores podem salvar suas casas da execugao hipotecaria ou seus
carros financiados, interrompendo o pagamento das prestacfes, desde que possua renda regular
e apresente um plano para pagamento de todo o passivo, que devera propor o parcelamento
entre trés e cinco anos e serd nomeado um administrador judicial (trustee). Ao apresentar a
peticdo, a maioria das acdes de cobranca em face do devedor restara automaticamente suspensa,
inclusive as cobrancas da hipoteca do imdvel (stay period) para que o devedor tenha félego e
possa se reestruturar.

Nesse plano de pagamento, o administrador (trustee) aplicard um teste de
disponibilidade de pagamento (disposable income test), a ser destinado aos credores. Se
aprovado, o juiz designara audiéncia de confirmacdo e decidira se o plano € viavel e se esta em
consonancia com os padrdes de confirmacao estabelecidos pela lei falimentar. O plano pode
estabelecer pagamento inferior ao valor do débito, e as parcelas iniciardo em até 30 dias da data
do protocolo do pedido, mesmo que o plano ainda ndo tenha sido aprovado pelo tribunal.

Os consumidores superendividados também podem optar pelo procedimento do capitulo
7 e, neste caso, 0 processo iniciard com a peticdo do devedor, a discriminacdo de todo seu
patriménio e todas as suas dividas. Também sera nomeado um administrador judicial (trustee),
todos credores serdo intimados, ato continuo todos os bens disponiveis do devedor serdo
liquidados e rateados. Caso nao haja bens disponiveis, o devedor sera perdoado imediatamente
e incondicionalmente.

O perdao apenas sera limitado nos seguintes casos: quando o devedor ocultar bens ou
quando tratar-se de (i) pensdo alimenticia; (ii) determinados tributos; (iii) empréstimos
educacionais do governo; (iv) indenizagGes por morte ou multa de origem criminal.

O tribunal podera confirmar o plano ou recusa-lo, hipétese em que o devedor pode
apresentar aditamento, por exemplo, para a transferéncia para o procedimento do Capitulo 13,
desde que preencha seus requisitos.

De outro lado, o sistema norte-americano é criticado por alguns motivos: (i) € um
sistema que nédo incentiva o consumidor a ter mais racionalidade no momento de contratagdo

arriscada de crédito, por apresentar um processo muito celere e com a possibilidade de perdéo
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total das dividas; (ii) ndo oferece ao consumidor a oportunidade de aprendizagem ativa, ndo ha
programas de educacdo e planejamento financeiro; (iii) os credores, especialmente institui¢oes
financeiras, argumentam que deixar a escolha do devedor qual procedimento adotar gera um
comportamento oportunista. Enquanto o devedor sem bens no patriménio, mas com renda
estavel preferia o procedimento do capitulo 7, o devedor com bens e sem renda preferiria o
procedimento do capitulo 13. Desse modo, o devedor seria perdoado de suas dividas as custas

dos credores.

3.2.2 Modelo Francés

A legislacdo francesa serviu de inspiracdo para a Lei 14.181/21 (Lei do
Superendividamento) e prevé basicamente a conciliacdo do devedor com os credores por
blocos, para a construcdo de um plano global de recuperacdo, além de buscar uma reeducacédo
do consumidor.

No modelo francés, a preocupacdo estd mais voltada para o problema social, que
ultrapassa a questdo meramente individual, uma vez que impacta e interessa a toda a sociedade,
e ndo apenas aos credores. Nesse modelo, buscam-se formas de solugdo do débito por meio da
renegociacdo do pagamento, ou até mesmo pelo ndo pagamento, caso seja verificada a
incapacidade absoluta de pagamento.

Em 1995, o Code de la Consommation passou por uma reforma que introduziu o Titulo
Il — Tratamento das situacdes de superendividamento. Nesse modelo, o endividado é
submetido a uma comissao departamental de superendividamento dos particulares (Commission
de surendettement), que é composta por seis membros: (i) o prefeito (presidente); (ii) o
tesoureiro pagador geral (vice-presidente); (iii) o diretor dos servicos fiscais; (iv) o
representante local do Banque de France; (v) um representante das associa¢des familiares ou
de consumidores.

O processo se inicia com o pedido do devedor junto as comissdes de
superendividamento do local de domicilio, que preenchera um formulario detalhado sobre sua
renda, seus ativos e passivos e a indicagdo de todos os credores com nome e enderego (art.
L.331-3, Code de la Consommation).

A comissdo instruira o processo ouvindo todas as pessoas que julgarem importantes,
tem poder de requerer informagdes a administracdo publica, aos estabelecimentos de crédito,
solicitar aos 6rgdos de seguridade estudos sociais do superendividado, por exemplo, se esteve

em gozo de beneficio acidentario ou por doenca, com a finalidade de verificar a situacdo do



50

consumidor e se estdo presentes as condigdes de admissibilidade da demanda, tais como: a)
somente pessoas fisicas domiciliadas na Franga ou franceses domiciliados em outros paises sao
admitidos; b) que estejam de boa-fé; c) que se encontrem com condi¢cdo manifesta de
impossibilidade de pagamento de suas dividas ndo profissionais exigiveis e a vencer. Séo
consideradas dividas ndo profissionais as opera¢Ges de crédito, contas de agua, eletricidade,
prémios de seguro, mensalidades escolares.

Para a verificacdo da situacdo de superendividamento, serdo calculados o passivo e o
ativo do devedor, levando-se em conta suas necessidades basicas e de sua familia. A falta de
liquidez temporéria ou passageira ndo é considerada para fins de superendividamento, uma vez
que o consumidor pode solicitar o “periodo de graga” (délai de grace), nos termos do art. L.
313-12 do Code de la Consommation, combinado com os arts. 1244-1 a 1244-3 do Code Civil,
nesse periodo a execucdo das obrigacdes ficardo suspensas e o credor ndo podera requerer a
resolucgéo do contrato.

As dividas incluidas no plano de pagamento poderdo ser tanto as vencidas quanto as
vincendas, desde que o superendividamento seja perceptivel em razdo de algum evento,
inclusive futuro, que configure a perda de renda ou aumento de despesas.

O superendividado podera perder o beneficio do procedimento nos casos de: “pratica
de falsas declaragfes ou a remessa de documentos inexatos; a tentativa de desvio de bens e, por
ultimo, a agravacdo do endividamento” (COSTA, 2012, p. 121).

Apds a admissibilidade do procedimento de superendividamento, a comissdo ira
esforcar-se para promover a conciliacdo entre devedor e credores, auxiliando-o0s na construcdo
de um plano de recuperacdo (plan conventionnel de redressement), que estabelecera
escalonamentos de dividas em até oito anos, adiamentos, descontos, reducdo de taxas de juros
e, também, estipular medidas que poderiam agravar a situacdo do devedor.

Se a conciliagdo for exitosa, o plano de pagamento sera assinado pelo Prefeito, tornando-
se titulo executivo; se a conciliacdo for infrutifera, a comissdo emitira as recomendacGes
dispostas no art. L. 331-7 do Code de la Consommation, de proposta motivada, de
escalonamentos de dividas em taxas reduzidas, adiamentos, descontos ou suspensdao de
exigibilidade.

As recomendacdes poderao ser contestadas pelas partes, e o juiz proferird sentenca da
qual cabera recurso de apelacdo, apds o trénsito em julgado elas terdo forca executiva. Na
auséncia de contestacdo, o juiz homologara a recomendacéo.

Portanto, na Franca, as comissdes exercem o papel de analise econémica e conciliagéo,

e 0 juiz atua mais como uma instancia de controle ou de moderacao, conforme prevé o artigo
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1.152 do Code Civil francés: “o juiz pode, mesmo de oficio, moderar a pena que tiver sido
convencionada se ela for manifestamente excessiva”. Diferentemente do modelo norte-
americano, ha mecanismos de protecao do destinatario da oferta consistente na manutencéo da
oferta por quinze dias (art. L. 311-8 do Code de la Consommation), sob pena de multa de 12.000
F, além de outras penas que poderdo serem aplicadas pelo juiz, tais como: a perda do direito a
percepcdo dos juros (art. L. 311-33). Essa sangéo civil pode ser pronunciada pelo juiz penal
acessoriamente a pena aplicada. Ela pode, igualmente, ser aplicada pelo juiz civil
independentemente de qualquer processo penal, uma vez que a lei é considerada de ordem

publica, portanto irrenunciavel.

3.3 DO INSTITUTO DA MEDIACAO E SUA EVOLUCAO PARA A APLICACAO NOS
CASOS DE CONSUMIDORES SUPERENDIVIDADOS.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), 6rgdo de clpula para a gestdo do Judiciério
brasileiro, incluiu a conciliagdo como pauta prioritaria e, em 2010, firmou as bases para uma
politica nacional de resolucéo de conflitos, centrada na integracdo entre os mecanismos formais,
decisorios e 0s baseados em consenso, a Resolugdo n® 125, que representa mais do que um
marco legal, inaugura uma politica publica judiciaria de instituicdo da resolucdo consensual a
partir do Poder Judiciario. A partir dela, os tribunais organizaram os seus setores de conciliacdo
judicial e a organizacao de nicleos comunitarios de solucéo de conflitos.

Em 2014, o projeto do novo Caodigo de Processo Civil, elaborado em 2010, foi retomado
e se transformou na Lei 13.105, de 2015. Em paralelo, a mediagdo ganhou um diploma
legislativo prdprio: a Lei n® 13.140, de 2015 (Lei da Mediac&o).

O CPC acabou com longa discussdo sobre a diferenca entre mediacdo e
conciliagdio. Em vez disso, definiu que o conciliador ‘“atuara
preferencialmente” nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre as
partes e podera fazer sugestdes de solucdes, ao passo que o mediador “atuara
preferencialmente” nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes
e incumbéncia sera “auxiliar os interessados a compreender as questdes e
interesses em conflito” de modo que eles, proprios, identifiquem as solugdes
mais adequadas (art. 165). (SALLES; LORENCINI; SILVA, 2019, p. 23).

O artigo 5°, inciso VII, do CDC fomentou a criacdo de nucleos de conciliacdo e
mediagéo de conflitos oriundos de superendividamento.

Para a primeira fase do procedimento, o artigo 104-C do Codigo de Defesa do
Consumidor, também inserido pela Lei n° 14.181/2021, prevé que compete concorrente e
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facultativamente aos Orgdos publicos integrantes do Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor a fase conciliatéria e preventiva do processo de repactuacao de dividas, podendo
criar convénios com finalidade especifica entre os referidos Orgdos e 0s credores e suas
associacgoes.

Assim, além dos CEJUSCs no Judiciario, a nova lei prevé a competéncia dos
PROCONS, do Ministério Publico, da Defensoria Publica, e de outros érgdos integrantes do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor para a adocdo de mecanismos para a
implementacao da fase conciliatdria e preventiva do processo de repactuacéo de dividas.

Para deixar aqui consignadas as atribui¢des de cada um deles, lembre-se que os Procons
sdo 6rgdos estaduais e municipais de protecao e defesa do consumidor, criados especificamente
para esse fim, para exercer as atribuicdes estabelecidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.
Sdo, portanto, 6rgdos que atuam no ambito local, atendendo diretamente os consumidores e
monitorando o mercado de consumo de seu territdrio, tendo papel fundamental na execucao da
Politica Nacional de Defesa do Consumidor.

O Ministério Pablico e a Defensoria Publica, no ambito de suas atribuicdes, também
atuam na protecdo e na defesa dos consumidores e na construcdo da Politica Nacional das
Relacdes de Consumo. O Ministério Publico, de acordo com sua competéncia constitucional,
além de fiscalizar a aplicacdo da lei, instaura inquéritos e propde a¢des coletivas.

E a Defensoria, além de propor acles, defende os interesses dos desassistidos,
promovendo acordos e conciliagdes.

Nos casos de superendividamento, a mediacdo e conciliacdo podera ser feita de forma
global, a partir de reclamagfes individuais do consumidor. Nesse caso, 0 6rgao publico
designaré audiéncia global de conciliacdo com todos os credores.

O artigo 2°do Decreto n° 11.567/23 estabeleceu que a Secretaria Nacional do
Consumidor do Ministério da Justica e Seguranca PUblica devera organizar, de forma periddica,
mutirdes para a repactuacdo de dividas e a prevencdo e o tratamento do individuo que se
encontra em situacao de superendividamento por dividas de consumo.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo editou o Provimento CGJ 17/2013, que autoriza 0s
Notarios e Registradores a realizarem mediacao e conciliagdo em seus respectivos cartérios. No
entanto, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) suspendeu a entrada em vigor do citado
provimento por entender que tal atribuicdo devera ser delegada por lei, conforme prevé o artigo
236 da Constituicdo Federal, sendo competéncia exclusiva da Unido Federal legislar sobre essa

matéria.
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Tendo em vista que a Lei 14.181/21 acrescentou no Cadigo de Defesa do Consumidor
o inciso XVII do artigo 51: “S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servicos que: (...) condicionem ou limitem de qualquer
forma o acesso aos orgaos do Poder Judiciario.” Portanto, podemos extrair do texto legal que a
conciliagdo e a mediagdo no superendividamento foram priorizadas, mas a clausula de
arbitragem ndo é permitida, pois, ela criaria uma condi¢do ou limitacdo ao acesso ao Poder
Judiciario.

Nesse sentido, o Enunciado 24 da | Jornada CDEA (Centro de Estudos Europeus e

Alemaes)*® sobre Superendividamento e Prote¢io do Consumidor consolida esse entendimento:

A nova redagdo dada ao art. 51 do CDC, com a insercdo do inciso XVII,
confirma o direito de acesso aos 6rgaos do Judiciario do Art. 6°, VIl e a
proibicdo de clausula de arbitragem nos contratos de consumo com pessoa
natural (Art. 5, VII do CDC). Autor: Prof. Dr. André Perin Schmidt Neto.

Marco Antonio Garcia Lopes Lorencini, em seu artigo publicado na coletanea
Negociacdo, Mediacdo, Conciliacdo e Arbitragem, explica que, embora o arbitro seja
qualificado para equilibrar eventuais desigualdades entre as partes, o problema seria a
possibilidade de insercdo de alguma clausula no contrato que predisponha sobre a arbitragem e

que possa prejudicar o consumidor, portanto, ndo seria recomendavel:

Ja nos litigios de consumo, a vulnerabilidade do consumidor devera ser
considerada, seja por um arbitro, seja por um mediador. O desequilibrio entre
um consumidor hipossuficiente e um fornecedor hiper suficiente é resolvido
na lei brasileira com previsfes envolvendo a protegdo ao primeiro tanto no
plano do direito material como no plano do direito processual. Neste tltimo,
0 art. 6°, VIII, do Cddigo de Defesa do Consumidor, é a demonstracdo mais
evidente desta preocupacdo, de modo que a introducdo de um método
alternativo néo altera este cenario, ja que um mediador, um arbitro ou qualquer
outro aplicador de um método alternativo ndo podera perder este aspecto de
vista. Perigo ha se 0 método pretender afastar a tutela protetiva do consumidor,
jaque o contrato que predisponha sobre a arbitragem pode querer dispor sobre
determinada lei aplicavel afastando, por exemplo, a aplicacdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor. Nesse caso, 0 vicio estara na clausula que prevé a nao
aplicacdo desta lei, e ndo do método alternativo escolhido. Eventuais desvios
ou ma-aplicacdo do CDC podem ocorrer tanto em juizo ou fora dele.
Entretanto, como o arbitro ndo é agente do Estado, ha quem veja com reservas
confiar a solugéo a ele. (SALLES; LORENCINI; SILVA, 2019, p. 54).

13 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-ago-26/jornada-aprova-enunciados-lei-superendividamento.
Acesso em: 26 de jun. 2023.
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O Sistema Multiportas de Solucdo de Acesso a Justica no Brasil estd em expansdo, é
considerado auto-organizado, uma vez que se expande de forma gradativa, mas sem
planejamento, e que hoje conta com as seguintes bases legais e mecanismos: (i) Codigo de
Processo Civil; (ii) o agente fiduciario (arts. 31 a 37, Decreto-lei n® 70/1966); (iii) o arbitro e as
camaras arbitrais (Lei n° 9.307/1996); (iv) os tribunais administrativos, o conciliador e o
mediador (Lei n® 13.140/2015); (v) o Conselho Nacional de Justica; (vi) as Plataformas Digitais
(Online Dispute Resolution ODR’s); (vi) o Ministério Publico (Resolugdo n°® 118/2014 do
CNMP); (vii) a Advocacia Pablica (art. 19, Lei n° 10.522/2002); (viii) das serventias
extrajudiciais.

A Lei do Superendividamento é um bom exemplo do sistema de acesso a justica pelos
meios hetero e autocompositivos, sendo a tentativa de conciliacdo obrigatoria, implicando
prejuizo ao credor ausente. Interessa ressaltar que a tentativa € obrigatéria, mas ndo a
conciliacdo, pois a conciliacdo e a mediacdo devem ser solugdes amigaveis e ndo obrigatorias.

Os principios expressos na lei da mediacdo, tais como a isonomia entre as Partes, a
informalidade, a autonomia da vontade das partes, a busca do consenso, a confidencialidade,
dialogam com a Lei do Superendividamento e a justica restaurativa, verificando-se pontos
comuns como a facilitagdo do didlogo, a harmonizagéo de interesses (artigo 4°, 111 do CDC)*,
a boa-fé para ao final se chegar a composicdao amigavel que completara com o plano de
pagamento justo e executavel.

A lei do superendividamento promove a cultura da mediacdo e conciliacdo, além de
integrar o sistema multiportas de acesso a justica e de refletir experiéncias exitosas como as do
Nucleo de Conciliacdo/Mediacdo no Tratamento do Consumidor Superendividado de Porto
Alegre - RS.

Vencedor do Prémio INNOVARE da Magistratura em 2008, o projeto de negociacao
em bloco entre o consumidor superendividado e os credores em todo o Rio Grande do Sul,
coordenados pelas magistradas Clarissa Costa de Lima e Karen Danilevicz Bertoncello,
desenvolvido no Rio Grande do Sul, em parceria com a Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, com apoio dos servidores do Judiciario, do Movimento Donas de Casa, PROCON e até

mesmo da Cruz Vermelha.

14111 - harmonizacéo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizagdo da protecéo do
consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio
nas relac6es entre consumidores e fornecedores;
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Nesses atendimentos junto ao Nucleo de Porto Alegre, realizados pelos universitarios
sob a orientacdo de seus professores, conduzindo-os a sessdes de conciliacdo e mediacgéo por
um sistema de blocos, conforme modelo francés, detalhado no tépico anterior.

Esse exitoso projeto-piloto realizava os seguintes procedimentos.

Partindo-se inicialmente da verificacdo da boa-fé do consumidor, elabora-se um plano
de pagamento em uma audiéncia publica com a presenca dos magistrados ou conciliadores do
foro e todos os credores do consumidor, que comparecem voluntariamente e em comum acordo
conciliam para estabelecer um acordo de pagamento em até 5 anos. Os magistrados ja tém um
cadastro dos principais credores e prepostos dos grandes conglomerados que Vém
semanalmente a Porto Alegre para poderem renegociar de maneira eficaz com os consumidores,
seguindo 0s seguintes passos:

Primeiro passo: os consumidores sdo recepcionados diretamente na Central de
conciliacdo do foro, ou indiretamente, por indicacdo dos PROCONSs, da Defensoria Publica ou
da Associacdo de Donas de Casa e consumidores do Rio Grande do Sul.

Segundo passo: o funcionario ou discente da Universidade que recepcionard o
consumidor preenchera um formulario, e nesse momento o consumidor tem a oportunidade de
contar a historia das suas dividas e prestara as informaces para o formulario.

Nesse formulario deverdo constar os gastos com despesas basicas de sobrevivéncia
pessoal e familiar, a qualificacdo dos credores e as caracteristicas das dividas, assim como
outras particularidades relevantes para cada caso.

Terceiro passo: serd verificado se o consumidor esta de boa-fé, também sera a
oportunidade de se verificar a existéncia de alguma desconformidade na concessao dos créditos.

Quarto passo: o consumidor superendividado e todos os credores, que aceitam o convite
para comparecer com ou sem advogado, tentardo elaborar uma nova ordem de pagamento,
receber propostas de eventuais descontos e estabelecer um plano de pagamento, reservando o
minimo existencial para o consumidor; esse plano é consolidado em um Acordo Extrajudicial
assinado por todos e plenamente executdvel. Em caso de acordo frustrado, o processo
prosseguird no Juizado Especial ou na Justica Comum, a depender do valor da causa.

A negociacdo das dividas é chamada “em bloco” em razdo de se tratar de um ato
coletivo, pois reunira a totalidade dos credores.

Em regra, o objetivo da audiéncia de conciliacdo ou mediacao sera a renegociacao das
dividas, com a concesséo de descontos e abatimentos, dilacdo de prazos, excluséo dos dados do
devedor do banco de dados de inadimplentes, e inser¢do de outras clausulas, tais como o

vencimento antecipado pelo inadimplemento.
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De acordo com o observatério do crédito e superendividamento do consumidor que é
mantido pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, projeto de pesquisa e extensdo
apoiado pelo SENACON — Ministério da Justica, o resultado das audiéncias de conciliacdo em

bloco realizados no periodo de 2007 a 2012 foi a seguinte:

No periodo estudado de 5 anos, aconteceram 3.225 audiéncias de conciliagdo
em bloco de superendividados e seus credores realizadas pelos magistrados e
conciliadores do TJRS, atingindo mais do que o dobro da média nacional de
éxito na conciliacdo (30%) e foi possivel aos magistrados estabelecer em
conjunto com os credores e o consumidor superendividado um plano de
pagamento por acordo, conciliando 64,3% dos casos e evitando processos
judiciais nesses casos. (MARQUES; CAVALLAZZI; LIMA, 2016, p. 153).

Muito mais que a homologacdo do acordo, importante que as partes construam em
conjunto um plano de pagamento que possa ser cumprido, caso contrario, a conciliacdo nao
atingira sua principal finalidade, qual seja, o reequilibrio financeiro do consumidor
superendividado e a recuperacdo do crédito aos credores.

Nesse sentido, importa mencionar o artigo de nome sugestivo, Contra o acordo, de
Owen Fiss, professor da Universidade de Yale, em que ele destaca que a prestacao jurisdicional
¢ uma funcdo publica, e que os acordos ndo produzem, necessariamente, justica. Para ele,
apenas uma decisdo judicial poderia garantir que os valores publicos mais importantes sejam

assegurados:

[...] quando as partes fazem um acordo, a sociedade ganha menos do que
aparece a uma primeira vista, e por um preco que ela ignora que esta pagando.
Ao celebrarem um acordo, as partes podem estar deixando de fazer justica.
[...] Embora as partes estejam preparadas para viver segundo com 0s termos
negociados, e embora esta coexisténcia pacifica possa ser uma precondicao
necessaria de justica, o que é algo em si valioso, isso ndo € propriamente
justica. Celebrar um acordo significa aceitar menos do que seria o ideal.
(SALLES; LORENCINI; SILVA, 2019, p. 19).

No anseio do consumidor superenvidividado seu nome excluido do cadastro de
inadimplentes podera leva-lo aceitar um acordo que depois ndo consiga honrar, por exemplo.
Por isso, € muito importante 0 acompanhamento de uma equipe multidisciplinar, sobretudo de
peritos contabeis.

Certamente, o consumidor devera ter orientacdo juridica (de advogado ou 6rgao de
protecdo ao consumidor) e de contador ou perito contabil. Isso porque a norma permite proposta
de repactuacdo das dividas para um prazo de até 5 anos. Além disso, ha de ser preservado o
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minimo existencial, e a proposta que envolve todos os credores, além de tudo, deve preservar
as garantias e as formas de pagamento originalmente pactuadas. Nada muito facil de ser feito,
especialmente envolvendo interesses de credores diversos que, por sua vez, venderam produtos
e servicos diversos com precos e prazos de pagamento diversos.

O Artigo 22 82° da Lei da Mediacdo (n° 13.140/15) é expresso quanto a ndo
obrigatoriedade das partes em permanecerem em procedimento de mediacdo, e nesse sentido

temos a seguinte licdo de Fredie Didier Junior e Fernandez Leandro:

Esta obrigatoriedade nem sempre é bem compreendida, pois se confunde a
tentativa obrigatoria de mediagdo (ou conciliagdo) com a obrigatoriedade de
as partes de conciliarem. Por pressupor um ato livre de vontade das partes,
conciliar ou obter éxito em uma mediacdo esta fora do alcance de qualquer
pessoa ou ente, se ndo das proprias partes em conflito. (DIDIER JR.;
LEANDRO, 2023, p. 9).

A prevencdo e o tratamento juridico dispensado ao consumidor superendividado
ultrapassam as questdes meramente juridicas, atualmente reguladas pela Lei 14.181/21 e pelos
Decretos 11.150/22 e 11.567/23. A partir da analise econémica do Direito, pode-se obter
substrato para auxiliar os operadores do direito na solucdo de tdo complexo problema. E,
embora a solucdo ndo seja matematica ou absoluta, pode oferecer outros pontos de vista, para
além da analise juridica.

A analise econdmica do direito trata dos comportamentos humanos e, por conseguinte,
as causas do superendividamento, podendo auxiliar para que as renegociacdes de dividas sejam
ndo apenas justas, mas eficazes, e assim promover efetivamente o reequilibrio econémico do

consumidor.

Infere-se do contetdo desenvolvido neste artigo que a interdisciplinaridade
entre as ciéncias sociais trouxe a lume um importante método para se atingir,
na seara do Direito, decisdes, além de justas, eficazes. O método da Analise
Econdmica do Direito, que trilhou seu caminho nas ciéncias econdmicas,
trouxe para a ciéncia juridica institutos daquela ciéncia, conferindo ao
intérprete e ao estudioso do Direito, o que foi dito anteriormente: a
oportunidade de realizar uma analise mais justa e eficiente do Direito e da
norma. (ALVES; FARIAS MOREIRA; VASCONCELOS PEREIRA, 2021,
p. 46).

Para Ronald H. Coase, prémio Nobel de economia em 1991, qualquer situacéo
econbmica real é complexa, e suas teorias poderdo auxiliar em casos de superendividamento.
Os 6rgéos de defesa do consumidor, o Poder Judiciario, os credores e devedores poderdo se

utilizar de outras disciplinas além da mera aplicacdo da lei, para que possam encontrar as
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melhores solugdes, levando-se em conta a situagdo de escassez de recursos, bem como a
necessidade de se garantir o minimo existencial e criar condigdes ao devedor para 0 pagamento
de suas dividas.

Coase leciona que “os juizes tém de decidir a respeito da responsabilidade juridica, mas
1SS0 nédo deve confundir os economistas quanto a natureza do problema econdomico em questao”
(COASE, 2022, p. 181).

A analise econémica do Direito também explica que a oferta de crédito abundante, se
por um lado incentiva a producgéo, o consumo e o trabalho, de outro, pode gerar recessdo, uma
vez que as familias deixam de consumir para pagar suas dividas, o que para Coase pode também
ser considerado como custo de transagéo:

Se vamos discutir o problema em termos do nexo de causalidade, ambas as
partes sdo responsaveis pelos danos. Se quisermos alcancar uma alocagao
6tima dos recursos, € desejavel que ambas as partes levem em conta o efeito
nocivo (o incébmodo) ao decidirem que atos realizam. Uma das belezas de um
sistema de determinacdo de pregos em bom funcionamento é que, como j4 foi
explicado, a queda no valor da producéo devido ao efeito prejudicial seria um
custo para ambas as partes. (COASE, 2022, p. 182).

De acordo com a Teoria do Custo de Transacdo, de Ronald Coase, quando os agentes
econdmicos privados puderem negociar, sem custos sobre alocacgdo de recursos, eles mesmos
poderdo encontrar resultados eficientes, ainda que haja normas cogentes que garantam 0S
direitos subjetivos das partes. Para exemplificar, podemos citar que os credores tém o direito
de receber de volta o capital emprestado, com juros e correcdo monetaria, e 0os devedores
superendividados tém direito ao reequilibrio contratual. No entanto, esses direitos podem ser
transacionados, visando a busca de uma solucdo mais eficaz.

Sé&o considerados custos de transacao: os custos do processo judicial (art. 104-B, §3° do
CDC); honorarios advocaticios e periciais; 0 numero de partes envolvidas, que conforme o caso
poderdo ser muitas, especialmente no polo passivo; o tempo despendido até a defini¢do do valor
ideal para o plano de pagamento e a convergéncia de todos os pontos de vista envolvidos.

Do ponto de vista do Estado, também séo custos de transacdo o funcionamento do Poder
Judiciario: a determinacdo e implementacdo de sentencas sem vieses e pressdes, ou seja,
“Decisoes judiciais que buscam fazer justica desdobram-se em efeitos sobre a eficiéncia
econdémica” (ZYLBERSZTAIN; SZTAJN, 2005, p. 4).

Os acordos na Lei do Superendividamento implicardo a construgcdo de um plano de

pagamento objetivo e executdvel, com todos os credores, lado a lado, com a presenca do
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mediador, conciliador e advogados, o consumidor sai da posicdo de hipossuficiente e 0s
credores passam a cooperar na construgdo de uma zona possivel de acordo, sem comprometer
0 minimo existencial.

Para Ronald Coase, as normas cogentes ndo seriam suficientes para tornar eficientes a
resolucéo dos conflitos, e 0 seu Teorema pode ser visto como um incentivo para que as pessoas
sejam capazes de resolverem racionalmente seus problemas. Os direitos subjetivos seriam
alocacdes originais dos direitos de propriedade, mas eles poderiam ser transacionados.

Veja-se, a lei do superendividamento podera ndo atender as necessidades de muitos
casos, mas a mediacdo e a conciliacdo sim, pois as partes, com o auxilio do mediador ou
conciliador, poderdo customizar seus planos de pagamento, e ndo apenas se sujeitarem a
imposicdo da lei e da decisao judicial.

De toda forma, torna-se importante que as partes construam planos de pagamentos
possiveis e executaveis. E, caso a conciliacdo ou mediacao reste infrutifera, a lei salvaguarda,
no artigo 104-B, 84° do CDC, que o plano judicial compulsério assegurara aos credores, no
minimo, o valor principal devido, corrigido por indices oficiais de prego.

E preciso expurgar aquilo que foi considerado ilegal, contratos com clausulas abusivas,
por exemplo. Nesse ponto, cabe muito o sentido cooperativo que traz a ideia da Mediagédo
Restaurativa, em que os participantes sdo os solucionadores dos problemas, e no sentido de
reconhecimento de falhas, de erros, de problemas na contratacdo, pois nem sempre o sistema
financeiro é centrado na figura do consumidor, mas esta preocupado com o negdcio.

E estdo excluidas ainda aquelas operagdes celebradas “dolosamente pelo consumidor,
que as realizou sem o propodsito de realizar o pagamento”. Essa situagdo fatalmente exigira
instrucéo processual.

Examinado o pleito, o Juiz podera instaurar o processo de repactuacdo de dividas
visando realizar a audiéncia conciliatéria. Ndo € uma conciliacdo simples de ser executada,
ainda que as intencdes sejam legitimas.

O credor, por sua vez, tem obrigacdo de comparecer a audiéncia de conciliagdo ou enviar
procurador com poderes para transigir, sob pena de suspensdo da exigibilidade do débito
existente e interrupgdo da contagem dos encargos da mora. Além disso, se 0 consumidor souber
0 montante devido a esse credor que ndo compareceu nem se fez representar, o credor estara
sujeito ao plano de pagamento que vier a ser fixado, mas recebera seu crédito somente apos 0

pagamento feito aos demais credores que compareceram a audiéncia.
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A norma fala também que havendo conciliagdo, com qualquer credor, a sentenca judicial
que homologar o acordo descrevera o plano de pagamento da divida e teré eficacia de titulo
executivo e forca de coisa julgada, algo natural e decorrente da sentenca.

De todo modo, a norma também impde que a conciliacdo seja feita com certos
parametros. Da sentenca devem constar: a) as medidas de dilagdo dos prazos de pagamento e
de reducdo dos encargos da divida ou da remuneracdo do fornecedor e todas as demais
alternativas negociadas visando o pagamento da divida; b) referéncia a suspensdo ou a extin¢ao
das acdes judiciais em curso; c) a data a partir da qual serd providenciada a exclusdo do
consumidor de bancos de dados e dos cadastros de inadimplentes. Esses elementos decorrem
do estado de endividamento do consumidor no momento da conciliag&o.

Mas, além deles, deve constar também da sentenca a determinacdo para que O
consumidor ndo faca novas transacbes nem se comporte de modo que possa gerar O
agravamento de sua situacdo de superendividamento. E essa determinagdo é condicionante: o
pacto amigavel homologado tem seus efeitos ligados a essa absten¢do do consumidor devedor.

Por fim, a norma deixa claro que o pedido de repactuacdo ndo importa em declaracéo
de insolvéncia civil e que somente podera ser repetido apds decorrido o prazo de 2 (dois) anos,
contado da liquidagdo das obrigacOes previstas no plano de pagamento orginalmente
homologado.

No acordo firmado perante esses 6rgaos, devera necessariamente constar a data a partir
da qual sera providenciada a exclusdo do consumidor dos bancos de dados e dos cadastros de
inadimplentes, bem como o condicionamento de seus efeitos a abstencdo, pelo consumidor, de
condutas que importem no agravamento de sua situacdo de superendividamento, especialmente
a de contrair novas dividas.

A conciliacdo e a mediacdo como meios de resolucdo dos conflitos foram privilegiadas
na Lei do Superendividamento, sendo importante destacar que ela envolve questdes sociais e
econdmicas por vezes complexas, estruturais e até mesmo de ordem publica.

Marcelo Gomes Sodreé (2009, p. 23) leciona que uma lei de defesa do consumidor € de
ordem publica se: “(i) se os direitos por ela dispostos sdo indisponiveis, e (ii) qual o papel do
juiz na busca da efetividade da tutela jurisdicional”.

Observa-se que a Lei do Superendividamento criou direitos irrenunciaveis, por
exemplo, as clausulas abusivas podem ser invalidadas. A lei também possui relevancia social
na medida em que interessa a toda sociedade o respeito aos seus principios basicos, portanto

exige um poder judiciario atuante.
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Nas audiéncias de conciliacdo e mediagdo é importante que as partes e 0 mediador
estejam abertos & comunicacdo e que se construa um plano de pagamento com maior equidade
possivel.

Nesse sentido, a Andalise Econdmica do Direito (AED), com seus principios
estruturantes, poderd auxiliar as partes na constru¢do mais isondémica do plano de pagamento,
visto que ela esclarece as formas que se desenvolvem a sociedade de consumo moderna, 0

superendividamento e sua relacdo com o mercado, as empresas e 0s consumidores:

A esta altura, ciente de que os principios estruturantes da AED sdo a
maximizagdo do interesse (escolha racional), equilibrio e eficiéncia,
associados a um conceito de justica, além de colocar a disposi¢do do jurista
0s instrumentos necessarios para verificar a eficcia da norma juridica em
relacdo as acbes do Estado, empresas e individuo. (SANTOS; GREVE;
MATOS, 2022, p. 12).

Leciona Bertoncello que os métodos consensuais de resolucdo de conflitos no caso de
superendividamento deverao ter um carater construtivista, tendo em vista que as dividas a serem
renegociadas sdo de trato sucessivo, muitas vezes sem prazo determinado, o que denota a

importancia de recuperar rapidamente o devedor:

[...] permitiria evidenciar seu carater construtivista, na medida em que as
relacbes sociais e juridicas atingidas pelo superendividamento, sujeitas a
renegociacao das dividas, usualmente, terdo continuidade ap6s o resgate da
salide financeira do devedor. E que a experiéncia tem demostrado que 0s
contratos submetidos a renegociacdo voluntéaria revelam relacBes de trato
sucessivo, a exemplo dos cartdes de crédito, contratos bancarios em geral,
plano de salde, compras efetuadas a prazo diretamente como o comerciante
local, entre outras. Com isso, a utilizacdo de métodos construtivistas néo
apenas possibilitara a rapida reinser¢do social do superendividado, mas,
também, preservard a continuidade da relagdo com o fornecedor de crédito.
(MARQUES; CAVALLAZZI; LIMA, 2016, p. 236).

Por todo o exposto, considerando-se que os investidores buscardo reduzir custos de
transacgéo e preservar relagcbes com seus clientes e, de outro lado, diante da impossibilidade de
elaborar contratos perfeitos ou completos, a dificuldade de garantir a sua aplicacdo nos tribunais
e o interesse das empresas em proteger relacdes de longo prazo do inevitavel desgaste de uma
demorada e imprevisivel disputa judicial fardo com que nas repactuagdes com 0s consumidores
superendividados envidem esforgos na conciliagdo a fim de evitar conflitos e permitir a

adaptacdo dos contratos na medida em que a lei se consolide no tempo.
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CONCLUSAO

O presente trabalhou buscou, a partir do estudo das relagdes de consumo e do
superendividamento, apresentar a sistematica da mediacéo restaurativa. Assim, delineamos os
diversos conceitos acerca do consumidor, desde uma conceituacdo mais restritiva, até
abrangéncia atualmente utilizada pela jurisprudéncia, em especial pelo STJ.

Também tratamos da inovacdo normativa trazida pelo CDC, e como tal legislacdo
mudou por completo a base da relacdo contratual entre fornecedor e consumidor, trazendo para
este ultimo diversos elementos protetivos, seja na fase pré-contratual, seja durante a execucao
do ajuste.

A partir desta conceituacdo, passou-se ao estudo do consumidor superendividado. Sua
conceituacdo e a delimitacdo do alcance do instituto sdo fundamentais para a prépria eficacia
de suas disposi¢Oes. A questdo preliminar reside no fato de que as normas referentes ao
superendividamento, por inserirem o consumidor em uma condi¢do especial, devem ser
utilizadas somente para os individuos que ndo agiram dolosamente para alcancarem tal
condicéo.

Posto isso, passamos a analise do novo instrumento voltado para o tratamento e
recuperacdo do superendividado: a mediacéo restaurativa.

Inicialmente, deve-se destacar a importancia social e econdmica da mediagao
restaurativa, pois tal instituto ndo apenas pode ser a possibilidade de solugédo financeira de
determinado individuo ou familia, mas, especialmente, no retorno dos individuos que se
encontram nesta condi¢do ao Sistema Financeiro e ao mercado de consumo.

E fato notdrio a importancia do consumo das familias na economia, e mesmo no PIB
brasileiro. Deste modo, a saude financeira e a capacidade de expansao sustentavel do consumo
interessam a toda a sociedade.

Os meios alternativos de solucdo do superendividamento, especialmente a conciliagcdo
e mediacdo, deverdo ser 0s mecanismos mais convenientes, eficientes de se resgatar o
consumidor ao mercado, na medida em que ele for cumprindo seu plano de repactuacdo das
dividas. Estes instrumentos imprimem celeridade e economia. Celeridade, porque as
controvérsias geradas serdo resolvidas em um lapso temporal menor, em relagdo a uma
demanda proposta no Judiciario. E economia pelo proprio dispéndio gerado com a realizagao
destas demandas judiciais.

A antiga forma de solugdo de conflitos, baseada na apresentacdo ao Poder Judiciario

de demandas relativas a agdes revisionais, no entanto, se revelou medida paliativa e, portanto,
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ineficaz, nos casos de superendividamento. Primeiro porque, nos tribunais superiores, restou
consolidado o entendimento de que os juros remuneratorios ndo estdo limitados a 12% ao ano.

Segundo, porque as acgdes revisionais ndo possibilitam a renegocia¢do conjunta das
dividas, pois sdo instrumentos processuais restritos a individualidade dos contratos e propostos
somente perante os credores a eles vinculados.

Terceiro, porque o refinanciamento das dividas nas condi¢Ges impostas pelos
fornecedores, com a pratica de juros muitas vezes extorsivos, acaba por deixar os consumidores
em circunstancia que se assemelha a uma escravidao perpétua perante esta divida refinanciada.

A importéncia da implementacdo em larga escalar do instituto da mediacgdo, demanda a
criacdo de politicas publicas que priorizem a criacdo de convénios e a capacitacdo de
mediadores, bem como a possibilidade de parcerias com escritorios de advocacia e
universidades, além de entidades como o Procon, que integram o Sistema Nacional de Defesa
do Consumidor.

Além disso, na medida em que houver um aumento das acGes de repactuacdo por
superendividamento, havera por parte dos tribunais a necessidade de criar centros judiciarios
de solucdo consensual para realizar as audiéncias de conciliacdo e mediacdo e desenvolver
programas voltados a prevencéo e tratamento do consumidor. A acédo pioneira foi concretizada
pelo TJ/RS, com a criacdo do Nucleo de Préticas Juridicas da faculdade Atitus de Educacdo, da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, em parceria com o Tribunal gaicho e o Procon de
Porto Alegre/RS, do qual fazem partem também alunos de direito, ciéncias contabeis e
psicologia, sempre com o objetivo final de concretizar ndo apenas a repactuacdo das dividas,
mas também a prevencdo do superendividamento dos consumidores.

Deste modo, € possivel concluir, seguindo a esséncia do pensamento do professor
Amartya Sen, constante na epigrafe deste trabalho, muito mais importante que a conciliacdo e
a mediacdo em si, € realizar um plano de reestruturacdo financeira deste consumidor
superendividado, que permita ndo apenas a recuperacdo econdmica deste consumidor, mas

especialmente oportunize a recuperacao social do superendividado.
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