CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho se prop6s a realizar uma abordagem juridico-econémica da denominada
teoria do patrimdnio minimo, contextualizando-a sob a perspectiva do acesso a bens e
servigos no mercado de consumo e sua tensdo com o status de superendividamento em que
hoje se encontra uma significativa parcela! da populacdo brasileira. A pergunta tema
consistiria assim em investigar se existe verdadeiramente uma tensdo entre as realidades e, em
caso positivo, que contribuicdes podem ser oferecidas em termos de possibilidade de acesso a
bens e servigos de maneira eficiente.

A modelagem metodoldgica a ser apresentada parte, portanto, de um recorte historico
construido a partir do modelo juridico-econémico liberal, passando pelo modelo social, para
desaguar no que se pretende como um Estado Democratico de Direito, pretendendo uma
releitura das vis@es liberais e sociais, de modo que a garantia de um patriménio minimo ao
individuo seja concebida a luz da dignidade humana, reconhecendo que uma das proje¢des da
nocdo de dignidade esta em se evitar a realidade do superendividamento, pois somente assim
se realizaria efetivamente a insercdo social, politica, econémica e cultural dos individuos e
ndo uma pseudo possibilidade de acesso a bens com a nefasta consequéncia de uma eterna
divida que Ihe impossibilita a efetiva fruicdo do que foi conquistado.

Nessa Otica, a estruturacdo de alguns cléassicos institutos de direito privado, em
especial o contrato, que sob a percepcdo liberal se destinavam a satisfacdo essencial de
interesses econdmicos do individuo, desarticulados de preocupacdo com qualquer minimo
necessario, estdo presentemente obrigados a cumprir o valor constitucional da dignidade
humana, repaginando entdo a concepc¢do juridica de patrimbénio. E, em razdo do obsessivo
fomento de uma vida para consumo? que se posiciona como fator que teria motivado um
crescente reposicionamento da pessoa humana no interior do ordenamento, para que os bens
passassem de uma compreensao de instrumentos de realizacdo da dignidade dos seus titulares.
A classica nocdo do modelo juridico mais concentrado em premissas patrimoniais teve seu
lugar de prioridade dividido com aspectos de natureza existencial, em uma auténtica defesa do

individuo enquanto pessoa humana, no interior de uma sociedade de consumo em que se Vvive

! De acordo com pesquisa divulgada pela Confederagdo Nacional do Comércio (CNC), atualmente, 59,4% de um
total de 17,8 mil familias entrevistadas estdo endividadas. Desse percentual, 22% estdo com contas em atraso e
7,9% alegam que ndo terdo como quitar suas dividas. (http://www.cnc.org.br/noticias/economia/peic-dividas-
caem-mas-inadimplencia-aumenta-em-julho - acesso em 17 de agosto de 2015)

2 Bauman registra a existéncia de uma “for¢a propulsora e operativa da sociedade” que desempenha um papel
fundamental nos “(...) processos de auto identificagdo individual e de grupo”. O autor destaca a diferenca de uma
ocupacdo ou forma de atuagdo humana que € o consumo para um atributo de toda a sociedade que € o
consumismo ou uma vida para o consumo. (BAUMAN, 2008, p. 41)


http://www.cnc.org.br/noticias/economia/peic-dividas-caem-mas-inadimplencia-aumenta-em-julho
http://www.cnc.org.br/noticias/economia/peic-dividas-caem-mas-inadimplencia-aumenta-em-julho

de crédito. Essa é a tensdo paradoxal que mobilizou o trabalho, ja que a dignidade se tornou
valor fundamente constitucional em razéo, dentre outras, de uma ordem econdmica conduzida
pela necessidade de circulacdo de crédito e pela aquisicdo ndo refletida de bens, contexto que,
ao invés de garantir a inclusdo pensada pela teoria do minimo existencial, tem gerado a
realidade opressora do superendividamento.

A nogdo moderna do valor da dignidade direciona-se ao centro hermenéutico para
validar uma leitura juridica que pretende impulsionar o individuo sobre o patriménio, objeto
este que passa a condi¢do de instrumento do desenvolvimento humano. E nessa perspectiva de
promoc¢do da dignidade como ndcleo central do ordenamento, a existéncia de um minimo
existencial apresenta-se como a outra face da moeda. A tutela juridica da dignidade humana
se apresenta como elo de um patriménio minimo capaz de torna-la efetiva frente aos anseios
sociais.

E nessa compreensdo de um patriménio minimo garantido aos individuos, atendendo
as necessidades basicas, parece razodvel esperar que esses cidaddos efetivamente tenham
acesso a tais bens. Portanto, diante de um cenario juridico de inversdo da ordem de valores,
denominado por vezes de despatrimonializacdo e repersonalizacdo das relagcfes juridicas em
oposic¢do ao cenario econémico da sociedade de consumo que fomenta o crédito irrefletido, a
concepcdo do patriménio minimo, como ferramenta de promog¢do da dignidade, remete a
reflexdo do papel do Estado na promogéo e na protecdo de algum patriménio para permitir a
inclusdo dos individuos e possibilitar a eles algum caminho para a condicdo efetiva de
cidad&o.

Porém, a ressalva econdmica dessa equacdo, ainda que se tenha como fim a producéo
da dignidade do individuo, é o fato de ndo poder desarticular a constru¢do do patrimonio
minimo de uma visao eficiente dos institutos juridicos, na geracdo de beneficios e reducéo de
custos coletivos. A promocdo da dignidade, ainda que fim, ndo deve atropelar a
funcionalidade do patrimoénio. A pretensdo de que o “ser” deve ocupar o centro de referencias
e preocupacdes do Direito com a protecdo de um patriménio minimo ndo pode negligenciar
uma realidade que lhe é inteiramente contraria que é o superendividamento dos individuos em
nome da realizacdo de um suposto bem-estar sem fim. E a busca por essa ideologia de bem-
estar parecer gerar, em contrapartida, ndo a realizacdo do que se pretende como promocao de
dignidade e insercdo social j& que mantém individuos em condicédo de dependéncia em razédo
do superendividamento. Assim, para que se possa falar em minimo existencial como forma
efetiva de promocdo da dignidade humana, e apesar do Estado manter sua relagdo de

dependéncia com a iniciativa privada, revela-se cada vez mais obrigatdria a criagdo de



politicas que possam coibir o superendividamento, caso contrario falar em promocgédo de

dignidade seria apenas mero instrumento de retorica.

1. CONTEXTO HISTORICO-ECONOMICO DA TEORIA SOBRE O PATRIMONIO
MINIMO

A abordagem proposta inicia-se a partir de um recorte historico sobre a abordagem
dos institutos do Direito Privado tradicionalmente considerados sob uma concepcéo liberal,
com o proposito de contextualizar o patrim6nio minimo e possibilitar uma leitura do
problema investigado.

O Estado Liberal, cujo marco histérico mais expressivo teria sido da Revolugédo
Francesa®, se situria no periodo compreendido entre o fim do século XVIIl e a metade do
seculo XIX, representou a ascensdo da burguesia, que se pretendia livre das “amarras” do
Esstado Absolutista, afirmando valores como a liberdade, em total respeito a esfera privada.
Assim, o panorama juridico de Direito Privado foi construido a partir do afastamento do
dogma estatal absolutista, para se propor a valoracdo da liberdade, da individualidade, da
igualdade formal e do patrimdnio, valores estes também afirmados pela Economia. Refletia
assim os ideais de um sistema capitalista, essencialmente ilustrado pelo liberalismo
econémico proposto por Adam Smith que afirmava a exarcebacdo do setor privado, onde o
patrimoénio consistia em um fim econdmico em si mesmo, sem infericdes mais complexas
sobre os seus desdobramentos como forma de realizacdo da identidade dos sujeitos de direito
na sociedade.

Dentre os objetivos estruturados pelo Estado Liberal portanto, amparado por uma
burguesia emergente e extenuada pela relacdo com a monarquia, identificava a proposta do
distanciamento do Estado das relacGes privadas, priorizando o exercicio pleno da autonomia
da vontade como recurso para o desenvolvimento do patrimonio particular, sem preocupagéo
com aspectos relacionados aos bens juridicos da personalidade e, em dlitma instancia, com a
dignidade do individuo, ja que ela se promoveria pelo acimulo de patrimonio.

A crenca liberal era na expressao livre de vontade das partes que impunha o
cumprimento das obrigades pactuadas (pacta sunt servanda), cabendo ao Estado apenas
garantir o respeito a esses acordos livrementes formulados. O modelo adotado era avesso a

interferéncia judicial no que fora livremente pactuado, valorizava-se a iniciativa privada e a

3 Evidentemente que néo se pode precisar os periodos histdricos, nem aqui si propde a isso. Portanto, a indicacdo
de fatos e datas visam tdo somente elucidar o contorno historico proposto, facilitando a compreenséo do leitor.



liberdade juridico-econdmica sem deter-se propriamente sobre a prote¢do do individuo, mas
apenas legitimar sua participacdo nos negocios para participar dessa circulacdo de riquezas.

E como traco marcante desse momento historico, a codificacdo representou a
possibilidade de validacdo destes ideais liberais, pois por meio do ordenamento juridico
positivado pretendia-se sacramentar a protecdo das relacGes privadas, especialmente a defesa
da construcdo plena do patriménio, o exercicio da iniciativa privada e da autonomia da
vontade, notadamente em sua versdo negocial.

A consolidacao do pensamento liberal, predominando uma ideologia patrimonialista,
sugere como sua herancga juridico-normativa as premissas estabelecidas pelo Cdédigo Civil
Napolednico de 1804 cujo “tom (de tal codigo) era individualista e patrimonialista: o principal
escopo era tutela e proteger os direitos dos proprietarios” (FACHIN, 2006, p. 110).

E esse movimento de codificacdo do século XIX iniciado na Europa no século
XVIII, repercutiu no Brasil por meio da elaboracdo do Codigo Civil de 1916, que procurou
traduzir os valores tipicos do Estado Liberal. A aplicagdo de um Cédigo com esta natureza
juridico-econémica, em pleno século XX, ou seja, com os valores tipicos das concepecbes do
liberalismo, acabou por criar distor¢des na realidade de desenvolvimento do patriménio.

O Codigo Civil de 1916 refletia 0 pensamento juridico-econémico liberal ancorando
0 exercicio da autonomia neogocial, da propriedade e da construcdo da familia também por
meio da transferéncia de patrimonio, caracterizando-se como norma exclusiva de regulacéo
das relacdes privadas, sem problematizar questdes de natureza existencial relacionadas a esse
cenario patrimonialista.

Parece possivel afirmar que o Codigo Civil de 1916 era, na verdade, um meio legal
de garantia apenas daqueles individuos detentores da possibilidade de serem efetivamente
players do jogo juridico-econdmico existente. Os verdadeiros atores do mundo juridico
seriam assim apenas as elites econémicas do pais que se posicionavam contra as intervencdes
e ingeréncias estatais para afirmar o livre mercado. Neste contexto entdo, ndo havia garantia a
ideia de patrimdnio minimo do cidaddo voltado a preocupac¢do da promogdo da dignidade dos
individuos, ja que o pacta sunt servanda e a autonomia da vontade em seu ambito negocial se
apresentavam como as principais diretrizes normativas. A ideologia liberal se dedicava ao
patrimoénio, fomentando o acumulo e a transferéncia de patrimdnio, “impedindo a efetiva
valorizacdo da dignidade humana, o respeito a justica distributiva e a igualdade material ou
substancial” (RAMOS, 1998, p. 5).

Contudo, a partir da revolucdo industrial, que desencadeou uma ruptura na

metodologia de producdo manufaturada para passar a construcdo de uma filosofia de



producdo em larga escala, este teria sido um dos fatores relevantes para que se implantasse,
gradativamente, um cenario cada vez mais demarcado de desigualdade entre as classes sociais
em razdo de bens de producdo que pudessem ser por elas adquiridos. O desenvolvimento
mercadologico, marcado por politicas econémicas e novas técnicas produtivas, colocou
determinadas classes sociais & margem desse processo Ou apenas como uma espécie de
instrumento para esse processo. A atividade empreséria que se estruturava cada vez mais
robusta e economicamente estabelecida passou a gerar uma grande quantidade de bens no
mercado, ignorando preocupacfes sobre qualquer tipo de consumo consciente dos bens
fabricados. O crescimento do processo industrial marca uma realidade socioecondémica
relevantissima para o Direito, pois a tutela juridica passa a ter que articular essa producdo em
massa de bens e a necessidade de insercdo dos individuos de todas as classes sociais no
mercado de acesso a esses bens, desde que a premissa principal fosse o reconhecimento do
patrimonio a servico da construcdo da “identidade” desse cidadao.

A partir dessa critica a ideologia operacional do pensamento liberal, pautada por uma
suposta insuficiéncia do Estado em lidar com as questdes sociais, ou seja, com "a imensa
pobreza e injusticas sociais derivadas do éxodo rural, da concentracdo populacional das
cidades e da revolugdo industrial* (TIMM, 2008, p. 30), abriu caminho para 0
desenvolvimento de um modelo operacional de Estado denominado do Bem-Estar Social
(Welfare Sate), com metodologia intervencionista e, por muitas vezes, extremamente
paternalista. O Estado, que sob a ética liberal, destinava-se a assegurar o respeito a liberdade e
as escolhas individuais passa a desempenhar um papel interventor das relacdes sociais e
mercantis como mecanismo de prote¢édo da qualidade e da dignidade da vida humana, criando
algumas possibilidades de insercdo das populacGes excluidas ao que seria um patriménio
minimo.

Internamente, somente com a Constituicdo Federal de 1988 positiva-se a
obrigatoriedade hermenéutica da releitura dos institutos do Direito Privado a partir da
premissa da dignidade humana. Portanto, a importancia do individuo no ordenamento juridico
patrio deslocou o eixo estatal para a promoc¢éo do individuo enquanto ser humano.

Em outras palavras, o Estado passou a atuar de modo mais protetor de forma a tentar
incluir ou promover melhorias em areas que dissessem respeito a toda coletividade. O eixo
hermenéutico do Direito Privado, que ao logo do Codigo Civil de 1916 pautava-se na
valorizacdo patrimonial, a partir do valor constitucional da dignidade humana, passou a

centrar-se no desenvolvimento da pessoa a partir de bens juridicos intangiveis como os da



personalidade®. O paradigma liberal mais concentrado em transferéncia patrimonial como
forma relevante de promocdo da identidade se reestruturou para também afirmar a
preocupagdo com “a pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, o elemento
finalistico da protecdo estatal, para cuja realizacdo devem convergir todas as normas de
direito positivo” (TEPEDINO, 2001, p. 328).

O Estado Bem Estar Social se propde a tutelar a dignidade humana sob uma
perspectiva existencial, como centro convergente das normas juridicas. O individuo e a
formacéo de sua identidade a partir dos bens juridicos da personalidade passam a nascedouro
e fonte orientadora de todo o arcabouco do sistema juridico. Vislumbra-se, desse modo, a
estruturacdo de uma ideologia mais preocupada como valores existenciais que promoveriam a
dignidade humana. O Direito tem papel fundamental, pois servird como instrumento na tutela
do valor constitucional moldado pela premissa existencial, que se proporad nao apenas garantir
a existéncia do cidad&do, mas, especialmente, assegurar-lhe o direito de viver dignamente.

A denominada “despatrimonializacéo ” do Direito Civil ndo pretendeu advogar a tese
de completa desvalorizacdo do patriménio, mas apenas redefinir a concepcao de propriedade e
bens, adaptando-a a nova ordem de valores constitucionais por meio da sua funcionalizacdo
aos interesses sociais, podendo-se falar a partir de entdo de um poder-dever de propriedade.

Nessa perspectiva, hd um avango no tratamento do instituto juridico do patriménio,
que deve deixar de ser o nucleo essencial de formacdo da identidade juridica do seu titular
(vinculagdo que outrora era feita como forma de estampar a autonomia do individuo frente ao
Estado) e voltar-se, na verdade, para a implementacdo das necessidades e interesses
existenciais da pessoa humana tornando o patrimonio propriamente dito um instrumento ou
meio da realizagéo eficaz destas necessidades, sendo este inclusive o ponto nuclear da teoria
do patrimdnio minimo.

2. O PRESSUPOSTO DO PATRIMONIO MINIMO A PARTIR DO VALOR
CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE HUMANA

A concepcdo e tutela juridica do patriménio propriamente dito sofreu significativa

alteracdo, deslocando-se de uma perspectiva tradicionalmente liberal que priorizava

4 Exemplificado, nos termos dos artigos 5°, XXII1, e 170, I1I, da Constituicdo Federal (repetida no art. 1.228, §
1°, do Cddigo Civil de 2002), a propriedade deixa de ser um instituto com fim em si mesmo, icone da
valorizacdo patrimonial, para ser concebida a partir de sua funcéo social. no sentido de servir como instrumento
para satisfagdo dos interesses da personalidade humana. A titulo de ilustracdo, é com fulcro na dignidade da
pessoa humana que a Constituicdo, ao longo do seu corpo, elenca principios que tutelam a prestacdo de
alimentos (arts. 5°, LXVII, e 229), a saude (arts 194 e 196), a ciéncia e tecnologia (art. 218), o patrimonio
genético (art. 225, § 1°, Il), os deficientes fisicos (arts. 203, 1V, e 227, § 1° Il), o nascituro, a crianga e 0
adolescente (art. 227) e o idoso (art. 230).



essencialmente a protecdo da propriedade propriamente dita e sua transferéncia entre os
sujeitos, em especial aqueles com ligagdes familiares legitimas do que a protecdo aos aspectos
de ordem existencial. Nota-se que o patrimonio tratado como instituto em prol de si mesmo,
desarticulado de um propdsito personalissimo, passa a ser positivado com uma conotagédo
voltada a promocéo da esséncia humana. O Direito Privado tradicionalmente direcionado para
a satisfacdo dos interesses patrimoniais teve que ser remodelado como proposta para a
reconstrucdo de seus institutos classicos a partir do individuo, em atencdo a promocédo do
valor constitucional da dignidade em razdo da forte desigualdade existente, em especial pela
ordem econdmica que vinha se construindo com a ajuda da Revolucdo Industrial.

Pretende-se entdo um Direito Civil que articule bens e o patrimdnio em si mesmo
como formas instrumentais para realizacdo da dignidade dos seus titulares. Desse modo, 0
patrimdnio deve servir as pessoas e, portanto, as situacdes subjetivas patrimoniais se propdem
a ser funcionalizadas em razéo da dignidade.

Todavia, é importante advertir que estabelecer o significado de dignidade constitui
tarefa ardua, considerando-se tratar de termo complexo, de significados maultiplos que nédo
comporta compartimentacdo. N&o parece existir uma defini¢cdo objetiva como se gostaria e,
acima de tudo, universal para a dignidade da pessoa. Apesar da importancia do conceito da
dignidade, sua indeterminacdo e complexidade sdo tracos marcantes. Porém, como ponto
provisorio de suporte conceitual para a orientacdo de determinados institutos, como sugere
Richard Sennett (SENNETT, 2004) a dignidade de alguém pode ser percebida em razdo dos
cuidados daguela pessoa consigo mesma, mas também, e igualmente importante, por meio
dos cuidados daquela pessoa em relagdo aos outros. Assim, para se saber se um projeto ou
instituto promoveria a dignidade ou ndo, seria relevante argumentar um ponto de beneficio
individual, mas também de beneficio singular.

Portanto, trata-se de uma categoria axioldgica complexa e aberta, que ndo pode ser
fixada de modo definitivo, porque precisa ser permanentemente construida pela dindmica das
situacbes concretas e a partir de uma hermenéutica juridica consistente. E dindmica em sua
esséncia. Em seu contorno a dignidade pode ser interpretada como instrumento de incluséo,
de consideracéo das diferencas que envolvem os individuos, priorizando-se a perspectiva da
solidariedade e do interesse coletivo. E mesmo se houvesse um conceito universal de
dignidade, isso ndo evitaria conflitos na pratica, quando da avaliagdo de um caso concreto.
Portanto, a necessidade de seguranga juridica indica a busca de uma definicdo aberta e,

minimamente objetiva, de dignidade da pessoa humana.



Para José Afonso da Silva “(...) a dignidade da pessoa humana é um valor supremo
que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida”.
(SILVA, 1998, p. 41), A dignidade como valor constitucional deve ser efetivado considerando
o0 interesse individual da pessoa, bem como nos planos econémico ou social nos quais ela
também esta inserida. E nesse sentido que a Constituicio da Republica descreve as diversas
dimensdes do principio da dignidade, especialmente em seu art. 170, ao determinar que a
ordem econémica garanta a todos uma existéncia digna e, em seu art. 193, ao exigir que a
ordem social tenha como objetivos o bem-estar e a justica social.

O conteddo juridico da dignidade, portanto, se relaciona com os direitos fundamentais
e da personalidade. N&o reconhecer e proteger os direitos fundamentais em todas as suas
geracOes € negar-lhe a propria dignidade, ja que o valor juridico da dignidade é que o foi
ordenado como diretriz para permear 0s institutos juridicos e todos os seus desdobramentos.

A dignidade entdo apresenta- se como valor juridico que por suas caracteristicas
essenciais impede qualquer ato de disposi¢do, representando também um importante limite a
atuacdo do Estado e da comunidade (dimensdo defensiva). Além disso, sugere-se 0
reconhecimento normativo da dignidade por parte da comunidade e do Estado (dimenséo
protetiva, assistencial, prestacional) para que seu titular possa desenvolvé-la conforme o0s
projetos individuais que melhor lhe convierem. Ao Estado cumprira ndo somente respeitar a
dignidade, diante do limite imposto a sua atuacdo, mas também provera as condi¢des para 0
individuo possa desenvolver e construir sua identidade dignamente.

O Estado, nessa concepc¢do, existe em funcdo da pessoa humana e o individuo
constitui a finalidade precipua e ndo o meio da atividade estatal. O valor fundamental da
dignidade que consagrou a idéia de que todo ser humano — pela simples condi¢do bioldgica e
independentemente de qualquer outra circunstancia — deve ser reconhecido como sujeito de
direito titular de bens juridicos a serem respeitados e promovidos pelo Estado. Ao Estado é
reservado o papel de adotar politicas publicas inclusivas, que possibilite aos sujeitos de direito
serem parte ativa no processo socioecondmico e autores da historia politica que a coletividade
eleja como trajetéria humana. (ROCHA, 1999).

A dignidade humana descreve, assim, uma realidade complexa, refletida sobre a
ordem juridica, que se inicia pela promogcdo com atuacdo efetiva do Estado de condicGes
minimas para os bens juridicos relacionados a educacao, saude, moradia e alimentacdo. Além
disso, a dignidade se promoveria pela protecdo e pelo desenvolvimento da liberdade em suas
variadas manifestagdes — de iniciativa, de expressdo, de associacdo, de crenga, etc. -,

permitindo a construgdo da autonomia individual com a consequente participacéo politica do



individuo, gerando o reconhecimento da legitimidade de um patrimdnio minimo que possa
permitir a efetiva inclusdo social. E uma das formas de se evitar a dignidade como um valor
constitucional meramente retérico foi a construcdo de dispositivos legais articulados ao
pressuposto tedrico do patriménio minimo legitimando o reconhecimento de um nucleo
minimo de bens que a concretizariam.

O valor da dignidade da pessoa humana justificaria assim um minimo necessario ao
individuo tdo somente pelo fato do reconhecimento prévio dos bens juridicos da
personalidade inerentes e absolutos aos sujeitos de direito, os quais devem ter, igualmente

assegurada, uma vida patrimonialmente digna.

3. O ACESSO A BENS E SERVICOS COMO EXPRESSAO DO PATRIMONIO
MINIMO

A nocdo de patrimonio, assim como sua funcionalidade, transforma-se a partir da
compreensdo da dignidade como valor fundamental, justificando a concepcdo de um
patrimbnio minimo, necessario a manutencdo e, principalmente, a promocao da dignidade,
cabendo ao Estado por meio do ordenamento juridico e de medidas executivas, assegura-lo. O
propdsito se apresenta na construcdo e configuracdo de um patrimdnio minimo que se
caracterize essencialmente pela protecéo aos bens juridicos de natureza existencial e por meio
da protecdo daqueles bens juridicos de natureza material que outrora configuravam
isoladamente a nocdo de patrimonio.

Este patriménio essencial corresponde aquela parcela de bens imprescindiveis ao
sustento do individuo e dos sujeitos sobre sua “guarda”, ou seja, seu nucleo familiar. Trata-se
de um patriménio minimo indispensavel a uma vida digna, em relagdo ao qual ndo pode ser
desapossado. Esta tese fundamenta-se no principio constitucional da dignidade e de uma
hermenéutica critica e construtiva da codificacdo civil moderna. A nocdo de patrimonio
minimo, portanto, diz respeito a posse de bens materiais que garantam a existéncia da pessoa
humana a partir de um projeto de vida digno. Fachin o identifica como um minimo
existencial, cuja funcdo é resguardar e preservar a dignidade humana, a qual se encontra no
nucleo dos direitos fundamentais. (FACHIN, 2002).

Este acervo patrimonial minimo n&do deve significar o menor patrimdnio possivel,

assim como ndo pode ser colocado em situacdo de igualdade com um critério maximo.



Minimo e méaximo, longe de categorias estanques, se manifestam conforme variacdo
fenoménica que se formula cotidianamente.

A teoria juridica sobre esse “acervo” minimo parte da nocao classica de patriménio,
e ndo afasta o carater material propriamente dito das relagdes juridicas privadas, ja que ndo se
propde a atacar a propriedade privada e o direito crediticio, mas invoca-os. Ao proteger um
ndcleo patrimonial minimo pretende-se promover a inclusdo especialmente de determinado
grupo de pessoas que nao participavam ativamente do mundo publico, no sentido classico que
o Direito concebia. Propor o reconhecimento do um patrimdnio minimo significa apenas a
redefinicdo, releitura ou adaptacdo dos institutos de Direito Civil de forma a dar contetdo
objetivo ao valor constitucional da dignidade.

Como situagdes juridicas ja positivas, a teoria A teoria do estatuto juridico do
patriménio minimo tem como exemplos ja positivados a regra da proibicdo da doacdo
universal segundo a qual é nula a doagdo de todos os bens sem reserva de parte, ou renda
suficiente para a subsisténcia do doador. Muito embora esta regra seja antiga consagrada ja no
Caodigo Civil de 1916, no seu artigo 1.175, ela passa a ter relevante destaque diante da

proposta de promocéo da dignidade com a garantia minima a determinados bens.

“A nulidade da doacéo universal dos bens sem reserva de usufruto insere-se no
quadro de normas que, a despeito do carater acentuadamente patrimonialista da
doutrina civilista consubstanciada no Codigo Civil de 1916, ja tutelavam, de algum
modo, topicamente, direitos fundamentais da pessoa. Em razdo do Direito Civil
cléssico fornecer a estrutura e a legitimacdo para o modelo liberal, fundado nos
principios da propriedade privada, da autonomia privada e da liberdade formal, essas
normas de carater humanitario permaneceram ofuscadas, podendo renascer,
reconstruidas dialeticamente, na tensdo contemporanea entre o ‘mundo da vida’ e a
racionalidade excludente do mercado globalizante”. (FACHIN, 2002, p. 100).

Em sentido semelhante pode ser analisado o classico instituto do bem de familia ja
existente no ordenamento desde o Codigo Civil de 1916, regulado na sua Parte Geral, mais
precisamente nos artigos 70 a 73. A referida previsdo contemplava apenas o bem de familia
convencional, aquele pactuado entre partes, em geral ndo muito utilizado, o que ndo geraria a
protecdo pretendida conforme a teoria do patriménio minimo. A promulgacdo da Lei n°
8.009/90 estabeleceu assim o conceito de bem de familia desvinculado da necessidade do
consenso criando a figura do bem de familia legal e garantindo protecdo efetiva ao que se
pretendia como patrimonio minimo. A partir dai, consagra-se a regra legal de que o imovel
residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, é impenhoravel, preservando-se assim
um minimo de patrimoénio para o desenvolvimento daqueles bens juridicos que compdem a

personalidade (em sentido objetivo) dos sujeitos de direito.



Outra forma de reserva de patrimoénio legalmente prevista além do bem de familia é o
direito constitucional & moradia que o prevé a protecdo de outro minimo existencial. Além
disso, identifica-se a previsdo legal de revogacao de doagdo, em caso de recusa de prestacdo
de alimentos, por parte do donatario, que teria o dever e a possibilidade de presta-los (art. 557,
IV do Cddigo Civil de 2002); a incapacidade relativa dos prédigos (art. 4°, 1V, do Codex); a
vedacdo de contrato que tenha por objeto a heranca de pessoa viva (pacta corvina, art. 426 do
Cadigo atual); a clausula de inalienabilidade testamentaria (artigos 1.848 e 1.911 do Cddigo)
e a imposicdo da legitima (art. 1.789 do Cddigo), sendo estes dois ultimos exemplos
entendidos como prote¢do ndo ao titular do patriménio, mas sim a terceiros.

No ambito legislativo, o Estado se prop6e a fomentar a edigcdo de leis que promovam o
acesso da pessoa natural aos institutos do Direito Civil (dentre eles o patrim6nio em si mesmo
considerado), tais como as novas formas de familia, a reducdo dos prazos de usucapido, 0 uso
especial para fins de moradia e ao direito real de uso, ao fornecimento as familias de baixa
renda de assisténcia técnica publica e gratuita para o projeto e a construgdo de habitacdo de
interesse social, a criacdo do bem de familia legal e a instituicdo do conjuge como herdeiro
necessario.

Porém, sob a perspectiva juridico-econémica e considerando o contexto cada vez mais
intenso da sociedade de consumo, desenvolveu-se a possibilidade de acesso a bens e servigos
nas relacBes negociais como crenga de um minimo existencial necessario ao desenvolvimento
do valor da dignidade e como mecanismo de inclusdo social. A constru¢do do patriménio
minimo modernamente passou a se dar também pelo acesso a bens de consumo, em especial
ao crédito que possibilite 0 acesso a esses bens de consumo.

Os contratos de muatuo sob as mais variadas formas (empréstimo bancario, cartdo de
crédito) proliferam-se para permitir o acesso ao crédito de maneiras cada vez mais faceis, ja
gue a Economia nacional é essencialmente sustentada pelo consumo de bens. E a crenca em
um patriménio minio que possibilitasse a inclusdo pelo crédito e consequentemente pelo
acesso a bens de consumo fez surgir a realidade do superendividamento, em sentido
exatamente diverso daquele que se pretendia para a promoc¢do da dignidade humana. Este
parece ser o paradoxo moderno relacionado a teoria do minimo existencial, j& que uma das
formas validadas pelo ordenamento juridico de acesso a bens e servicos se da pelos contratos
de fornecimento de crédito que conduzem a um numero altissimo de agentes econdémicos

superendividados na contramdo da protecdo e da promocdo da dignidade. Neste sentido é



ilustrativo o conceito cunhado pelo Banco Central do Brasil® por meio de cartilha especifica
sobre o tema do superenvidamento ao defini-lo como um status juridico-econémico em que
“(...) uma pessoa de boa-fé se vé impossibilitada de pagar suas dividas atuais ou futuras com
sua atual renda e seu patriménio”. Situagdo em que “(...) 0s individuos passam a ter
dificuldades de suprir suas necessidades basicas, como alimentagdo, moradia, satde (...)”.

A definicdo contida em uma cartilha destinada a ajudar o agente econdmico a sair do
superendividamento € suficientemente sintomatica para denunciar a tensdo entre esta
realidade e a tentativa de protecdo da dignidade por meio da promocéo do patriménio minimo,

especialmente pela protecéo de bens da personalidade como moradia e salde.

4. A TESE DO PATRIMONIO MINIMO E O PROBLEMA DO
SUPERENDIVIDAMENTO

E diante de essa discussdo sobre a protecdo juridica do patriménio minimo, foi
possivel também evidenciar a intima relacdo entre os fendmenos do mercado e do Direito.
Pbde-se perceber que os bens juridicos protegidos para a composicdo do que seria 0
patriménio minimo fazem parte desse fenbmeno socioecondmico de troca e circulacdo de
riqguezas denominado mercado. E que o Direito igualmente participa da regulacdo dessas
relacGes obrigacionais. Eros Grau chega inclusive a afirmar que o mercado é uma institui¢éo
juridica. (GRAU, 2008). O autor até ressalva que antes de adentrar ao plano de
reconhecimento do mundo juridico o mercado ndo deixaria de ser uma institui¢do social “(...)
produto da histéria, uma criacdo da humanidade (correspondente a determinadas
circunstancias econémicas, sociais, politicas e ideoldgicas)” (GRAU, 2008, p. 28), mas que 0
compreende como uma instituicdo essencialmente juridica. Reconhecer essa realidade é
relevante para o tema do superendividamento, ja que se pode perceber que a circulagdo do
crédito e sua administracdo de forma saudavel é um fenbmeno que afeta ndo somente a
atuacdo do Estado (como regulador da Economia), mas igualmente o ordenamento juridico,
impondo uma avalia¢do conjunta da reiterada tens@o entre proteger um patriménio minimo e
ter que fomentar o consumo em razdo da moderna Economia de mercado. Sobre essa relagdo

do Direito e do mercado Eros Grau resumiu:

S https://www.bcb.gov.br/pre/pef/port/folder_serie_Il_%E9 _possivel_sair_do_superendividamento.pdf (acesso
em 08 de marco de 2016)


https://www.bcb.gov.br/pre/pef/port/folder_serie_II_%E9_possivel_sair_do_superendividamento.pdf

“(...) (1) a sociedade capitalista ¢ essencialmente juridica e nela o direito atua como
mediacdo especifica e necessaria das relagoes de producgdo que lhe sdo proprias; (ii)
essas relacdes de producdo ndo poderiam estabelecer-se, nem poderiam reproduzir-
se sem a forma do direito positivo, direito posto pelo Estado; (iii) este direito posto
pelo Estado surge para disciplinar os mercados, de modo que se pode dizer que ele
se presta a permitir a fluéncia da circulacdo mercantil, para domesticar os
determinismos econdmicos.” (GRAU, 2008, p.28)

E neste contexto, a regulacdo adequada do superendividamento se torna entdo tarefa
deste direito positivo, posto pelo Estado. Ocorre que o superendividamento como ja se disse €
causado essencialmente pela crescente oferta de crédito circulante aos consumidores e pela
mudanca de uma Economia de producgdo para uma Economia de consumo®. E conjugando
estes fatores, parece desejavel mais crédito para que se tenha mais consumo e assim a
atividade economica esteja em movimento “crescente”.

A tensdo aqui repetida se apresenta assim sobre como o Direito, por meio de suas
normas, poderia regular um mercado de modo a contribuir para a constituicdo do patrimoénio
minimo, se é exatamente por estas normas (antagonicas), que garantem o crédito, que se leva
0s sujeitos de direito ao superendividamento’? Ao garantir o direito de crédito e a regulagio
minima ao acesso, as normas juridicas existentes sobre o tema (limitacdo e empréstimo
consignado, regulamentacdo de juros) mantém a situacdo juridico-econdémica do
superendividamento sob o argumento falacioso de acesso a bens e servicos e de inclusao
social.

Conforme o Cddigo do Consumidor francés, em seu artigo L.330.1, a situacdo juridica
do superendividamento se caracteriza pela impossibilidade do devedor de boa-fé, pessoa
natural, pagar suas dividas ndo profissionais vencidas e vincendas. Nets sentido, ndo ha um
critério objetivo em termos de valores para se definir a situacdo de superendividamento, e a
avaliacdo dependera do rendimento familiar e da comparacéo entre ativo e passivo disponivel
para eventuais pagamentos.

® Sob a perspectiva Econdmica, Bauman bem destacou essa mudanca do modelo econdmico ao afirmar primeiro
que “(...) Jurgen Habermas sugeria, num livro intitulado A crise de legitimacdo do capitalismo tardio, que o
Estado ¢ “capitalista” a medida que sua funcdo primaria (...) é a “remercadorizagdo” do capital e do trabalho”.
Em seguida o autor afirmou a existéncia da transicdo de uma Economia baseada na forca produtiva do trabalho
para uma economia baseada na for¢a crescente do consumo. “Para manter vivo o capitalismo, ndo era mais
necessario “remercadorizar” o capital e o trabalho, viabilizando assim a transacdo de compra e venda deste
ltimo: bastavam subvencdes estatais para permitir que o capital vendesse mercadorias e 0s consumidores as
comprassem. O crédito era o dispositivo magico para desempenhar (...) esta dupla tarefa. E agora podemos dizer
que, na fase liquida da modernidade, o Estado ¢ “capitalista” quando garante a disponibilidade continua de
crédito e a habilitagdo continua dos consumidores para obté-lo. (BAUMAN, 2009, p.18).

7 “A atual contragdo do crédito ndo é resultado do insucesso dos bancos. Ao contréario, é o fruto plenamente
previsivel (...) de seu extraordinario sucesso. Sucesso ao transformar uma enorme maioria de homens, mulheres,
velhos e jovens numa raga de devedores”. (BAUMAN, 2009, p.18).



Na situacdo juridica do superendividamento o devedor estd impossibilitado de forma
duradora e estrutural de proceder ao pagamento das dividas, ou seja, o inadimplmenento por
si s6 ndo é um indicaditvo do superendividamento, ja que o devedor pode ser inadimplente,
mas ndo se encontrar na situacdo prolomgada de dificuldade de quitacdo de suas dividas.

As consideragdes sobre o conceito juridico de superendividado se justificam diante da
crescente oferta de crédito no mercado gerando, na mesma proporcao, familias com restricdo
patrimonial em face da impossibilidade de quitar os empréstimos tomados ou os bens
adquiridos por meio dos empréstimos®. Se o patriménio minimo orienta o ordenamento
juridico de forma a permitir a inclusdo social, a oferta de crédito somente fez surgir
endividados como seu patrimonio comprometido.

A expansdo do crédito dos Ultimos anos se ancorou em certa estabilidade econémica
favoravel do pais. Porém, a penetracdo do crédito sem a devida regulamentacdo e alocacdo de
contingéncias no mercado parece muito mais perniciosa do que efetivamente contributiva para
a inclusdo e contribuicdo para o acesso a bens, uma vez que o habito de recorrer ao crédito
tem acarretado, na verdade outra forma de exclusdo que é tornar o consumidor
permanentemente inadimplente, alimentando e agravando um problema socioeconémico.

A pretensdo da garantia de patrimdnio minimo se mostra ameacada na medida em que
a situacdo juridico-econdmica de consumidor superendividado leva a excluséo social e a uma
existéncia por certo afastada do valor constitucional da dignidade, além de levar a
consequente exclusdao do mercado de consumo, a diminuicdo do seu poder de compra e até
mesmo a uma vedacgdo a novos investimentos. Nota-se, portanto, que o superendividamento é
um fendbmeno ndo apenas social, mas essencialmente econémico e juridico.

Heloisa Carpena também definiu o superendividamento como um fenémeno social que
atinge o consumidor de crédito, a pessoa fisica, que contrai dividas, cujo total, incluindo
vencidas e a vencer, compromete 0 minimo existencial garantido constitucionalmente.
(CARPENA, 2010)

A protecdo do consumidor em nome de um capitalismo humanista deve estar ligada ao
valor da dignidade como fundamento em um Estado Democratico, nos termos do art.1°, 11l da

Constituicdo Federal. Em sentido semelhante, deve também estar unida ao objetivo

8 Bauman destaca que “Nos Estados Unidos, o endividamento médio das familias cresceu algo em torno de 22%
nos Ultimos oito anos. (...) A soma total das aquisi¢cBes com cartdes de crédito ndo ressarcidas cresceu 15%. (...)
Em agosto de 2008, a inadimpléncia dos consumidores superou o total do Produto Interno Bruto da Gré-
Bretanha. As familias britanicas tém dividas num valor superior a tudo o que suas fabricas, fazendas e escritdrios
produzem”. (BAUMAN, 2009, p. 20)



fundamental da Republica de erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo, com a reducdo das
desigualdades sociais e regionais, conforme estabelece o art.3°, I11 da Constituicéo.

Nos termos dos dispositivos constitucionais, o valor da dignidade consiste em um bem
juridico de tutela geral da personalidade, a fim de garantir direitos minimos fundamentais aos
cidaddos. Como valor central passa a orientar o sistema juridico, exigindo uma atuagio
positiva do Estado a fim de se efetivar e proteger a pessoa humana com a promog¢édo de
condi¢cdes que viabilizem uma vida digna. E, neste sentido, o crédito consiste em bem
patrimonial capaz de promover necessidades primarias do sujeito de direito, de modo que a
situacdo de superendividado é capaz de violar a promoc¢do ao valor da dignidade. Para que
possa promover entdo o valor que orienta o Estado Democrético de Direito deve-se garantir a
manutencdo da concessdo de crédito regulamentada a fim de suprir as necessidades essenciais
dos agentes, provendo a inclusdo pelo acesso aos bens, mas por meio da concessdo
responsavel do crédito.

Desta forma, modernamente, para que se possa falar em tutela do minimo existencial,
deve-se promover a tutela do superendividado, de forma a se evitar a exclusao social ja que a
perda do crédito pelo superendividado afeta 0 orcamento e o equilibrio familiar, ndo sé diante
da impossibilidade da continuidade de consumo, bem como diante dos prejuizos de ordem
moral. A regulamentacdo eficiente do mercado de crédito, de modo a promover o valor da
dignidade e seu minimo existencial é efetivamente promover o Estado Democrético de
Direito.

Neste sentido, o art. 4°, caput do Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor dispde
que a Politica Nacional das Relacbes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de
seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relacdes de consumo, o0 que torna a situacdo juridica do superendividamento
incompativel com o respeito a dignidade.

Embora ja exista esse inicio de protecdo, tal fato ndo exclui a necessidade de uma
regulacdo especifica sobre o tema, 0 se propde a fazer o Projeto de Lei 283/2012 tratando e
prevenindo o problema do superendividamento, por meio da alteragcdo da Lei n° 8.078 para
aperfeicoar a disciplina do crédito e dispor sobre a prevencdo do superendividamento. O
Projeto de Lei 283/2012 traz algumas medidas, dentre elas a proibicdo da publicidade de
crédito com a utilizagdo de expressdes como “crédito gratuito”, “sem juros”, “sem
acréscimos” ou outras parecidas, de modo a coibir a propaganda irresponsavel. Além disso,

prevé a exigéncia de que sejam dadas informaces claras e completas acerca dos produtos e



servicos oferecidos, prevé a criagdo da figura juridica do “assédio de consumo” que ocorreria
quando o agente econdémico que recebe o crédito fosse pressionado a contratar o crédito, além
de prever a criagdo da conciliacdo com o fim de renegociar as dividas.

A partir da obrigacdo de prestar informacGes sobre a concessdo de crédito, da
proibicdo da propaganda irresponsavel, pode-se sugerir a premissa da tentativa de se criar o
principio do empréstimo responsavel. De acordo com o principio, as instituicGes financeiras
deveriam avaliar de forma responsavel a situacdo do agente tomador de crédito antes de lhe
conceder o empréstimo. Para realizar essa apreciacdo devem além de informar o tomador,
deve requerer informacgdes completas sobre o tomador para verificar se ele tera condigdes de
cumprir as obrigac¢des do contrato de crédito, ou seja, avaliar a sua capacidade de reembolso.

O dever de informacéo justifica o Principio do Empréstimo Responsavel, consistindo
assim no dever de prestar esclarecimentos, de aconselhar e advertir o tomador de crédito
desde a fase pré-contratual. O tomador receberia uma informacdo adequada acerca das
condicBes, do custo do crédito e de suas obrigacdes antes de celebrado o contrato, criando
assim a oportunidade de maior reflexdo.

O Projeto de Lei n° 283/2012 pretende assim criar medidas mais rigorosas visando
coibir a publicidade agressiva, enganosa e irresponsavel, com a criacdo da figura do
mencionado “assédio de consumo”, bem como com a exigéncia de informacdes claras e
completas sobre os produtos e servicos oferecidos no mercado. Certo é que 0 maior
instrumento de prevencdo do superendividamento parece ser a informacdes e a autonomia
contratual desenvolvimento, ou ao menos, a promocdo, via regulacdo adequada de um
capitalismo menos expropriatério no mercado de crédito.

Retomando ao ponto de partida, para que possa falar em defesa do minimo existencial,
parece necessario assim positivar a regulamentacdo do mercado de crédito de modo que as
instituicGes financeiras se vejam obrigadas explicar o conteddo contratual, bem como a
aconselhar o tomador, ultrapassando as tradicionais informacGes ja impostas pelo préprio
Codigo de Defesa do Consumidor. A boa-fé objetiva aqui consistiria no comportamento do
fornecedor de crédito que deve contribuir com a decisdo do tomador, atuando de forma ativa e
cooperativa, esclarecendo o tipo e o valor do crédito mais adequado considerando a situacao
financeira do tomador, a sua capacidade de reembolso e o comprometimento que aquele
contrato pode acarretar na sua renda, principalmente se estiver diante de um tomador sem

experiéncia negocial ou conhecimentos técnicos.

5. CONSIDERACOES FINAIS



O presente trabalho pretendeu partir do tema da teoria do estatuto juridico do
patrimdnio minimo por meio da qual se afirma o direito dos sujeitos de ver resguardado um
patrimdnio minimo como meio de se promover a dignidade, nos termos exigidos pelo art. 1°,
I1l, CF. Todavia, modernamente destacou o trabalho a tensdo permanente entre a protecéo de
um patriménio minimo como forma de efetivar o valor constitucional da dignidade e a
realidade da concessdo de crédito e do acesso irresponsavel a bens gerando a situacéo
juridico-econémica do superendividamento.

A facilitacdo do acesso ao crédito se revelou salutar ja que promove uma forma social
de inclusdo, porém tem permitido situacdo mercadoldgica pouco salutar dada especialmente a
auséncia de regulamentacéo efetiva. Com a expansdo do fendbmeno do superendividamento,
novos paradigmas precisam ser discutidos e estruturados para a regulamentacdo dos contratos
que envolvam a outorga de crédito.

Apesar da auséncia de legislacdo especifica sobre o tema, a Constituicdo Federal e 0
préprio Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor contam com principios e dispositivos
indiretos que permitiriam a tutelar os direitos dos superendividados. O Projeto de Lei em
tramitacdo no Senado (283/2012) pretende criar regulamentacdo especial para a concessao
responsavel de crédito com alteracdo do Cddigo de Defesa do Consumidor exigindo maior
informacdo e aconselhamento por parte da instituicdo financeira na fase pré-contratual, de
forma a permitir a melhor possibilidade de reflexdo antes de assumir uma obrigacéo.

A protecdo do superendividado revela-se mais um passo ha permanente construcdo do
arcabouco juridico-econémico para garantir entdo o patriménio minimo como recurso para
promover o valor da dignidade humana, j& que permite a inclusdo social de determinados
agentes econdmicos, seu acesso responsavel aos bens e o seu efetivo pertencimento ao Estado

Democrético de Direito.
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