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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo investigar e apresentar o entendimento atual dos
doutrinadores sobre a Lei 14.181/21 que trouxe alteracGes ao Codigo de Defesa do Consumidor,
com énfase no conceito legal do superendividamento que possui elementos materiais
categoricos e dispde sobre as situaces nas quais ndao ha a aplicabilidade da regra de protecédo
do consumidor. Para o alcance desse objetivo geral, houve uma revisdo de literatura sobre o
superendividamento, as dividas de consumo e ndo consumo, os limites materiais e processuais
da lei do superendividamento, a vulnerabilidade do consumidor, o direito a moradia e 0s
contratos de alienacdo fiduciaria. Com cotejo do método dedutivo, foram analisados dados
ligados ao tema, principalmente quanto ao limite processual definido pelo legislador no art.
104- A, § 1°do CDC, no que se refere as dividas provenientes de financiamento imobiliario, os
quais ndo sdo objetos do processo de repactuacdo. A conclusdo da pesquisa indicou um
resultado que enseja o chamamento e/ou participacdo voluntaria dos credores das dividas
oriundas de contratos de financiamento imobiliério na fase de conciliacdo, por forga do préprio
conceito legal do superendividado que é a impossibilidade manifesta do consumidor - pessoa
natural, de boa-fé - pagar a totalidade de suas dividas.

PALAVRAS-CHAVE: superendividamento; consumidor; repactuacao; limite;
vulnerabilidade; moradia.



ABSTRACT

This research aims to investigate and present the current understanding of scholars about
brazilian law 14.181/21, which brought changes to the Consumer Protection Code, with
emphasis on the legal concept of over-indebtedness, which has categorical material elements
and provides for situations in which there is no applicability of the consumer protection rule.
To reach this general objective, a literature review was conducted on over-indebtedness,
consumer and non-consumer debts, the material and procedural limits of the law on over-
indebtedness, consumer vulnerability, the right to housing and fiduciary alienation agreements.
Using the deductive method, data related to the theme were analyzed, especially with regard to
the procedural limits defined by the legislator in art. 104-A, 8§ 1° of the CDC, with regard to
debts arising from real estate financing, which are not objects of the renegotiation process. The
conclusion of the research indicated a result that calls for the call and/or voluntary participation
of creditors of debts arising from real estate financing contracts in the conciliation phase, by
force of the very legal concept of the over-indebted, which is the manifest impossibility of the
consumer - a natural person, in good faith - to pay all of his debts.

KEYWORDS: over-indebtedness; consumer; renegotiation; limit; vulnerability; housing.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem o objetivo geral de investigar e apresentar o entendimento
atual dos doutrinadores sobre a Lei 14.181/21 que trouxe alteracGes ao Codigo de Defesa do
Consumidor, com énfase no conceito legal do superendividamento, onde o Brasil passou a ter
presente em seu ordenamento juridico, a regra de prevencdo e tratamento para esse fenémeno
social que é considerado um maleficio na vida civil de um individuo, pois pode provocar a
“morte civil” do consumidor pessoa natural diante de uma complexidade de dividas. O
tratamento do superendividamento ja vinha sido trabalhado hd muito tempo no ordenamento
juridico dos EUA e nos paises europeus, entre eles, a Franca. Nesses paises, as pessoas
superendividadas detém da oportunidade de reintegracédo a sociedade do consumo com 0 apoio

estatal, repactuando suas dividas e deixando a estigma de inadimplente para tras.

Mesmo com a vigéncia da Lei 14.181/21 a qual dispde sobre o tratamento e prevencao do
superendividamento, nela ndo ha previsdo legal de perdao de dividas, mas ha os institutos dos
tratamentos extrajudicial e judicial pela conciliacdo no processo para revisar integracdo dos
contratos e repactuacdo das dividas, logo, justifica-se a presente pesquisa para discutir e
organizar as publicacdes encontradas, de forma critica e organizada sobre a superendividamento
que é um fenbmeno social, econdmico e juridico que necessitava de algum tipo de tratamento

pelo direito do consumidor.

Com o Cddigo de Defesa do Consumidor atualizado, o art. 54-A do CDC esclarece que o
superendividamento se refere a todas as dividas de consumo exigiveis e vincendas quanto ao
capitulo da prevencdo e da conciliacdo em seu processo de repactuacao de dividas. Todavia, 0
art. 104-A do CDC, por sua natureza processual, ndo atinge a definicdo de superendividamento
que vai incluir todas essas dividas nas medidas de prevencédo do capitulo IV-A, em especial no
calculo do minimo existencial do artigo 54-A, paragrafo primeiro do CDC, o que a doutrina
classifica como dividas de consumo e de ndo consumo. Na parte do calculo do minimo
existencial, as dividas ndo de consumo fardo parte da divida global na conciliacdo, E mais uma
vez, frisa-se que estardo excluidas apenas da repactuacdo e os seus credores das sangdes pelo

ndo comparecimento na conciliagdo. Como exemplo pode-se citar o consumidor que tem um
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financiamento imobiliério para a Minha Casa Minha Vida no Sistema Financeiro da Habitagdo
(SFH), essas dividas ndo serdo repactuadas.

Sendo os contratos de financiamento imobiliario excluidos pelo legislador da protecéo da
lei do superendividamento quanto ao plano de repactuacao de dividas nos ambitos extrajudicial
ou judicial, é necessario enfatizar o ndcleo da problemética: Como atribuir uma forma de
repactuacdo de dividas a esses consumidores/devedores a fim de garantir o seu direito a

moradia?

Insta informar é que a lei 14.181/21 foi promulgada em 1° de julho de 2021, fruto de uma
demanda social em que contem consumidores superendividados diante de um mercado de
crédito irresponsavel pelos fornecedores ao criarem novas formas de crédito, a existéncia de
uma publicidade que incentiva o crédito sem alertar para os riscos do superendividamento e
acontecimento dos acidentes da vida, que de acordo com Marques (2006), séo 0s imprevistos

gue impedem o pagamento das dividas como divorcio, desemprego, doencga, entre outros.

Quanto a metodologia, a presente pesquisa € dedutiva, bibliogréfica, explicativa e
qualitativa. De acordo com Gil (2008), 0 método dedutivo é o que parte do &mbito geral para o
particular, ou seja, de premissas gerais para chegar a uma conclusao particular. Dito isso, com
base em teorias, leis e principios avaliados como verdadeiras, € analisado o acontecido de casos

particulares com fundamentacdo na logica.

Quanto ao procedimento, a pesquisa € uma revisdo narrativa de literatura, também
conhecida como pesquisa bibliografica que, segundo Mattos (2015, p. 2), “ndo utiliza critérios
explicitos e sistematicos para a busca e analise critica da literatura. A busca pelos estudos ndo
precisa esgotar as fontes de informacdes. [...] A selecdo dos estudos e a interpretacdo das
informacdes podem estar sujeitas a subjetividade dos autores”, entdo esse procedimento se
constitui do processo de busca e analise sobre 0 objeto da pesquisa (superendividamento do

consumidor) de materiais cientificos ja existentes, especialmente livros, artigos entre outros.

Dessa forma, a pesquisa envolveu atividades de busca, identificacdo, fichamento de
estudos, mapeamento, interpretacdo e andlise critica pessoal do autor sobre o tema da pesquisa.

As fontes bibliograficas existentes nessa pesquisa foram encontradas através de termos
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delimitadores como superendividamento, superendividado, consumidor, direito do consumidor,
direito a moradia e alienacéo fiduciéria para o levantamento de dados ja existentes sem recorte
temporal, mas, com prioridade na utilizacdo de obras identificadas como recentes ou de

pertinéncia tematica abrangente.

Vale salientar que, quanto ao termo “superendividamento do consumidor”, os materiais
bibliograficos sdo escassos, sendo encontrada como pioneira doutrinadora sobre esse especifico
tema a Prof.2 Dr.2 Claudia Lima Marques em obras coletivas com outros autores. Ja, referente
aos termos “consumidor”, “direito do consumidor” e “direito a moradia”, quanto a quantidade
existente no &mbito académico, hd maior nimero de obras publicadas. Por fim, com a leitura e
mapeamento do tema nas obras e publicacdes, foram coletados os dados e analisados pelo
critério da inclusdo, ou seja, relagdo com o tema de acordo com o autor. Entdo, a abordagem da
pesquisa € de um estudo qualitativo, sendo aquele que possui dados coletados, havendo
interpretacdo de dados e uma analise direcionada para um resultado.

Dessarte, do ponto de vista dos objetivos, esta pesquisa serd explicativa, com divisdo em
trés capitulos, onde o primeiro busca elucidar as questdes acerca do superendividamento e seu
contexto historico; o segundo faz uma critica sobre os elementos materiais e processuais
existentes na tratativa do superendividamento; e o terceiro capitulo apresenta razGes para a

efetivacdo e garantia do direito do consumidor e do direito a moradia.

1. O CONCEITO DO SUPERENDIVIDAMENTO DO CONSUMIDOR E SEU
CONTEXTO HISTORICO

1.1 A definicdo do superendividamento no &ambito doutrinario e suas

caracteristicas

Para entender o fendbmeno do superendividamento, Marques (2006, p. 256), define-o
como “impossibilidade global de o devedor pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa fé, pagar
todas as suas dividas atuais e futuras de consumo (excluidas as dividas do Fisco, oriundas de

delitos e de alimentos)”. Logo, tratando de identificar uma pessoa superendividada, ndo seria
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qualquer pessoa com dividas, mas teria que ser um individuo com caracteristicas pontuais e
objetivas: a) consumidor pessoa fisica, b) que esté de boa-fé, c) ndo consegue pagar a totalidade
de suas dividas de consumo (exigiveis e vincendas). E importante destacar que
superendividamento ndo € o mesmo que endividamento, sendo o ultimo, um fato inerente a vida
na sociedade do consumo. “Para consumir produtos e servigos, essenciais ou ndo, 0S
consumidores estdo — quase todos — constantemente se endividando” (MARQUES, 2006, p.
256).

Logo, o superendividamento é um estado e um fendmeno social e juridico a necessitar de
algum tipo de saida ou solucdo pelo direito do consumidor, assim como aconteceu com 0
devedor empresario e a Lei 11.101/05 que dispBe sobre recuperacao judicial e faléncia, seja por
meio de parcelamento, prazos de graca, reducdo de montantes, dos juros, das taxas, por demais
solucBes possiveis para o adimplemento de credores fracos ou fortes, com garantias ou néo.
(MARQUES, 2006).

Com o advento da Lei. 14.181/21, o Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) obteve uma
atualizacdo normativa, e no artigo 54-A, 8 1°, dispde sobre superendividamento ao definir que
¢ uma: “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.”

Essa conceituacdo do legislador fez com que outra caracteristica fosse considerada na
pessoa superendividada: sem comprometer o seu minimo existencial, o que ficou em abstrato
pois ndo uma explicacdo normativa. Por outro lado, o CDC atualmente dispGe sobre as

excludentes da prevencao e do tratamento do superendividamento no art. 54-A, 8 3° da Lei:

O disposto neste Capitulo ndo se aplica ao consumidor cujas dividas tenham sido
contraidas mediante fraude ou ma-fé, sejam oriundas de contratos celebrados
dolosamente com o proposito de ndo realizar o pagamento ou decorram da aquisi¢do
ou contratacdo de produtos e servigos de luxo de alto valor. (BRASIL, 2021)

No entanto, foram levantadas situagdes nas quais ndo se aplicam as regras de protecéo do
superendividamento como nas dividas em que o consumidor: a) tenha contraido-as mediante
fraude ou ma fé, b) foram oriundas de contratos celebrados dolosamente com o propésito de

ndo realizar o pagamento, e c¢) decorrerem da aquisicao ou contratacdo de produtos e servigos
13



de luxo de alto valor.

De acordo com Leitdo Marques (apud MARQUES, 2006, p. 258) existe uma classificacao

doutrinaria sobre o superendividamento:

A doutrina europeia distingue o superendividamento passivo, ou seja, se 0 consumidor
ndo contribuiu ativamente para o aparecimento dessa crise de solvéncia e de liquidez,
do superendividamento ativo, quando o consumidor abusa do crédito e “consome”
demasiadamente acima das possibilidades de seu orcamento, sendo que, mesmo em
condicGes normais, ndo teria como fazer face as dividas assumidas.

Para Marques (2006), essa classificacdo europeia é importante pois cria uma objetivacdo
das condutas, ndo focalizando na culpa subjetiva do consumidor endividado, mas analisando o
superendividamento como sendo “ativo” ou “passivo” sob a égide da boa-fé, pois no caso do
superendividamento passivo, a causa ndo é a ma administragdo do orcamento financeiro, mas
pode acontecer um “acidente da vida”, ou seja, desemprego, divorcio, doencas, morte de algum
parente proximo, fato que aconteceu e atingiu diretamente a vida financeira do consumidor. Ja
no caso do superendividamento ativo, pois mais que seja inevitavelmente verificado a priori a
culpa do consumidor, 0 abuso do crédito tem tendencia a criar uma crise de solvéncia, mas ndo
seria todo abuso de crédito, pois para o superendividamento ativo, também pode acontecer
imprevisibilidades como um abrupto corte no orcamento financeiro, alta das taxas de juros, alta
do ddlar, necessidades de empréstimos suplementares para parentes, ou seja, negécio juridico

este que leva esse consumidor a insolvéncia ou impossibilidade de pagamento.

1.2 As licdes do direito comparado na tratativa do superendividamento

Cabe apontar que a legislacdo brasileira tardou ao tratar especificamente sobre o
superendividamento da pessoa natural, em comparacdo a paises desenvolvidos como Estados

Unidos e Franga. No caso dos EUA, Bucar (2017, p. 128) descreve que:

foi apenas quando da edicdo do Bankruptcy Act de 1898, que efetivamente se previu
para todo o territério norte-americano o modelo de uma insolvéncia que abria a
possibilidade de determinado titular de patrimdnio, seja qual fosse sua atividade, obter
a extincdo de seus débitos mediante um procedimento judicial.

Logo, ainda no séc. XIX, a economia norte-americana passou a tratar da insolvéncia civil
de uma certa maneira. E, com o passar dos anos, a economia dos EUA e o ordenamento juridico
14



do pais observaram as demandas judiciais e o perfil dos insolventes civis em contraposi¢do da
economia onde, ao final, aperfeicoaram o paradigma do fresh start (hovo comeco) norte-
americano, o0 qual é benevolente para todos os norte-americanos, porque, culturalmente,
compreenderam que o consumo € a pe¢a fundamental para a engrenagem econdmica do pais,
portanto, ndo ha a estigmatizagdo do insolvente, mas, h& incentivos para as pessoas que
fracassaram financeiramente possam retornar & economia do consumo, preservando o
patrimonio desses superendividados, ou seja, aplicando o instituto do fresh start (BUCAR,
2017).

Porém, Marques (2006) acentua que nas sociedades de consumo consolidadas, o
superendividamento é tratado como problema juridico através de legislacdes especificas
preparadas para a prevencdo e tratamento desse problema que faz parte do sistema das
sociedades de consumo. Ha nesses paises uma espécie de “faléncia civil” dos consumidores ¢
suas familias, a evitar a morte total do consumidor. A autora destaca dois modelos de faléncia
civil, considerados por ela, dominantes: o modelo norte americano, com a ideia que se considera
um mal necessario da sociedade de consumo a insolvéncia cronica de alguns, de tal maneira
que as dividas s@o perdoadas para a reintegracao do poder de consumo; e o modelo francés que
consiste na insolvéncia global e renegocia, parcelando, a um certo prazo, e em alguns casos,

perdoando algumas dividas, juros e taxas.

Sobre o modelo francés de insolvéncia da pessoa natural, apos destrinchar o padrédo
europeu de reabilitagdo patrimonial, Bucar (2017) ensina que a Frangca adotou normativa
prépria para a insolvéncia pessoal na virada de 1990, juntamente com a Suécia e Alemanha,
porém sem nenhuma reforma significativa nos sistemas sociais. A Europa, em especial, 0s trés
paises anteriormente citados, presenciaram uma democratizacéo de crédito e uma elevada taxa
de desemprego a longo prazo, sem apoio financeiro do Estado, como exemplo o auxilio

desemprego.

Apbs a crise financeira de 2007, houve até uma tentativa para uniformizar a matéria do
superendividado em toda a Unido Europeia, porém, ndo houve sucesso nessa providéncia,
tampouco houve tendéncia para que a Europa adotasse o fresh start norte americano, pois o que
0s paises europeus objetivavam, além de evitar a exclusdo social era impor ao devedor, o quanto

for possivel, o 6nus da responsabilidade patrimonial. A Europa se dividiu em trés grupos de
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paises que trataram de divergir na legislacao sobre a matéria do superendividamento, sendo que
a Franca se uniu com a Bélgica e Luxemburgo, que, posteriormente a Italia, Portugal e Espanha
adotaram o mesmo tratamento. Nos paises citados hd um suporte administrativo e judicial com
a extincdo criteriosa de debitos e longos planos de pagamento, todavia, o judiciario tem
discricionariedade para impor o encerramento do processo e a extingdo excepcional da
obrigacdo contratual. (BUCAR, 2017).

Referindo-se a Franca, Bucar (2017) destaca o Code de la Consommation (codigo do
consumidor) do pais, onde até 2016, assegurava ao devedor um minimo de renda suficiente para
custear suas despesas ordinarias como moradia, alimentacdo, saude, educacdo, eletricidade,
agua, transporte entre outros custos, de acordo com a avaliacdo de um comité de fiscalizacéo.
Por sua vez, Marques (2006) destaca trés momentos no modelo francés de insolvéncia: a)
extrajudicial, com uma comissdo que computa todas as dividas do particular de boa-fé; b)
identificacdo de todos os credores e ouvi-los; e c¢) elaboracdo de um plano de agédo para
pagamento da divida, este, supervisionado por um juiz que homologa o acordo.

1.3 O superendividado e a Constituigao

Na Constituigdo Federal de 1988, nao ha mencao a terminologia “superendividado”,

entretanto, é cabivel salientar o Codigo de Defesa do Consumidor, que:

é uma lei de fungdo social, traz normas de direito privado, mas de ordem publica
(direito privado indisponivel), e normas de direito pablico. E uma lei de ordem publica
econdmica (ordem publica de coordenacdo, de direcdo e de proibicdo) e lei de
interesse social (a permitir a protecdo coletiva dos interesses dos consumidores
presentes no caso), como claramente especifica seu art. 1°, tendo em vista a origem
constitucional desta lei (BENJAMIM, MARQUES, BESSA; 2021, p. 101).

No entanto, Benjamim, Marques e Bessa (2021, p. 101) destacam também:

Dispde o art. 1° do CDC: “O presente Codigo estabelece normas de
protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos
termos dos arts. 5.°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e
art. 48 de suas Disposicdes Transitorias”. Esta norma ndo apenas assegura
uma hierarquia superior, de ordem publica (nacional e mesmo internacional),
aos direitos do consumidor assegurados no CDC, mas através de sua mencdo
ao interesse social, que ndo é apenas das partes que determinam os limites da
lide, e a sua origem (como valor e principio protetivo) constitucional
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esclarece dois efeitos praticos: que as normas do CDC, em especial as de
nulidade absoluta e taxativa (art. 166, VII, do CC/2002), devem ser aplicadas
ex officio pelo julgador e sempre interpretadas conforme o mandamento
constitucional, isto é, a favor do consumidor (art. 7.° do CDC), mesmo que
as partes estejam representadas coletivamente, pois o interesse social é o
prevalente. N&o aplicar o CDC em relacdo de consumo, por exemplo, em
contrato bancario frente a consumidor, significaria, pois, desrespeitar o
mandamento constitucional (ADIn 2.591) e violar lei federal (arts. 1.° e 51
do CDC), dai por que a Sumula 381 do e. STJ (considerada inconstitucional
por Trajano, RDC 73, p. 65 e ss.) merece ser superada, conforme a proposta
de atualizacdo da Comissao de Juristas do Senado Federal.

Por mais que a Constituicdo ndo expresse as terminologias ‘“superendividado” ou
“superendividamento”, ela garantiu os direitos do consumidor como direito e principio
fundamental, mas também determinou edi¢do de um sistema normativo que assegurasse a
protecdo estabelecida por ela, como Carta Maior (LIMA, CAVALLAZZI; 2016). Logo, o

Cadigo de Defesa do Consumidor é:

norma especial, lei ordinaria, de ordem publica e de interesse social, nasceu da
constatacdo da desigualdade de posicdo e de direitos entre o consumidor e o
fornecedor. Constitui, assim, um microssistema por expressa determinagdo
constitucional, de direitos e deveres relativos as relacfes de consumo (LIMA,
CAVALLAZZI; 2016, p.18).

Contudo, assim como existe um microssistema nas relacbes consumeristas, o
superendividamento da pessoa natural veio através do Projeto de Lei n®283/2012, com o intuito
de seguir uma tendencia mundial de regulacdo da prevencdo e do tratamento do
superendividamento no Brasil, assim, atualizando o CDC para que 0s consumidores possam
obter “garantia de préaticas de crédito responsavel, de educacdo financeira e de prevencédo e
tratamento de situacOes de superendividamento, preservado o minimo existencial, nos termos
da regulamentacdo, por meio da revisdo e da repactuacao da divida, entre outras medidas”(art.
6°, inciso 1X do CDC).

1.4 A oferta de crédito como premissa de protecdo e defesa do consumidor

superendividado brasileiro

Materialmente, no ordenamento juridico brasileiro, o legislador, por fim, atendeu a
demanda de prevencdo e tratamento do superendividamento da pessoa natural conforme
demostrara Marques (2006) através de suas proposicdes para o anteprojeto da lei do

17



superendividamento (PL 283/2012) através da pesquisa empirica realizada no Estado do Rio
Grande do Sul. Anteriormente as recentes alteracdes do CDC com o advento da referida regra
especifica da Lei 14.181/21, em relagdo a protecdo e defesa do consumidor superendividado, o
art. 6°, inciso 1V do CDC ja afirmava como preceito inicial que é direito basico do consumidor:
“a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou
desleais, bem como contra préaticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de

produtos e servigos” (Brasil, 1990).

Para Ancona Lopes apud Novais (2013, p. 584), “a oferta de crédito é um aspecto da
expansdao da atividade econdmica no Brasil e que remete a outra questdo crucial para a
sustentabilidade do crédito: a capacidade de pagamento de quem j& tomou crédito ao longo
periodo de sua forte expansdo”. No contexto da sociedade capitalista, € interessante para a
economia 0 consumo, e o crédito é visto como o estimulo da producdo capitalista num
movimento continuo. Quando se fala da oferta de crédito, percebe-se um problema relacionado
a esse aspecto: a inadimpléncia, devido a pratica das empresas especializadas na concessao de
créditos pessoais que oferecem acesso a linhas de crédito com baixa exigéncia em relacdo a
garantias e que se valem de abordagens agressivas para oferta de crédito (ANCONA LOPES
apud NOVAIS, 2013).

Segundo Marques e Cavallazzi (2006, p. 346) “a oferta facil e desregrada de crédito, vista
dessa forma, fere direito basico do consumidor e, tdo sé por essa razdo, deve ser coibida, ou
pelo menos, fiscalizada, com fulcro no art. 6°, 1V, do CDC. No entanto, o legislador com o

advento da lei do superendividamento, trouxe para 0 CDC a seguinte exposicao:

Art. 54-C. E vedado, expressa ou implicitamente, na oferta de crédito ao consumidor,
publicitaria ou ndo:

| - (VETADO);

Il - indicar que a operacdo de crédito podera ser concluida sem consulta a servicos de
protecdo ao crédito ou sem avaliagdo da situagdo financeira do consumidor;

111 - ocultar ou dificultar a compreensdo sobre os énus e os riscos da contratacdo do
crédito ou da venda a prazo;

IV - assediar ou pressionar o consumidor para contratar o fornecimento de produto,
servigo ou crédito, principalmente se se tratar de consumidor idoso, analfabeto, doente
ou em estado de vulnerabilidade agravada ou se a contratacao envolver prémio;

V - condicionar o atendimento de pretensdes do consumidor ou o inicio de tratativas
a rendncia ou a desisténcia de demandas judiciais, ao pagamento de honorérios
advocaticios ou a depositos judiciais.

Paragrafo unico. (VETADO). (BRASIL, 2021)
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Observa-se no dispositivo acima, um controle estatal expresso quanto a pratica da oferta
de crédito ao consumidor para coibir praticas abusivas do fornecedor que podem levar o
consumidor ao superendividamento, ou seja, complementa as disposicdes relativas as praticas
e clausulas abusivas existentes nos arts. 39 e 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor em rol
meramente exemplificativo. Assim, também foram elencados pelo legislador, novos deveres
prévios do fornecedor voltados a contratacdo consciente de crédito pelo consumidor conforme

dispde o art. 54-D, incisos e paragrafo unico do CDC:

Na oferta de crédito, previamente & contratagdo, o fornecedor ou o intermediério
deverd, entre outras condutas:

| - informar e esclarecer adequadamente o consumidor, considerada sua idade, sobre
a natureza e a modalidade do crédito oferecido, sobre todos os custos incidentes,
observado o disposto nos arts. 52 e 54-B deste CAdigo, e sobre as consequéncias
genéricas e especificas do inadimplemento;

Il - avaliar, de forma responsavel, as condi¢des de crédito do consumidor, mediante
andlise das informacGes disponiveis em bancos de dados de prote¢do ao crédito,
observado o disposto neste Codigo e na legislacdo sobre protecéo de dados;

111 - informar a identidade do agente financiador e entregar ao consumidor, ao garante
e a outros coobrigados cépia do contrato de crédito.

Paragrafo Unico. O descumprimento de qualquer dos deveres previstos no caput deste
artigo e nos arts. 52 e 54-C deste Cddigo podera acarretar judicialmente a reducéo 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 do consumidor, sem prejuizo de outras
sanc¢des e de indenizagdo por perdas e danos, patrimoniais e morais, ao consumidor.
(BRASIL, 2021)

Nota-se no dispositivo o dever de informacdo, de cooperacao e de boa-fé do fornecedor
durante a contratacdo de crédito de maneira consciente pelo consumidor mediante as
informacdes disponiveis em bancos de dados de protecdo ao crédito, considerando a idade do
consumidor e sua consciéncia para celebracéo do contrato.

1.5 A repactuacdo de dividas levadas ao juizo competente

A conciliacdo do superendividamento é um ponto em destaque nessa atualizagcdo do CDC,
causada pela Lei 14.181/21, em especial, o que dispde o art. 104-A do CDC na integra, onde a
requerimento do consumidor superendividado pessoa natural, o juiz podera instaurar processo
de repactuacao de dividas, conforme, vé-se abaixo:

Art. 104-A. A requerimento do consumidor superendividado pessoa natural, o juiz
poderd instaurar processo de repactuacdo de dividas, com vistas a realizacdo de

audiéncia conciliatdria, presidida por ele ou por conciliador credenciado no juizo, com
19



a presenca de todos os credores de dividas previstas no art. 54-A deste Cédigo, na
qual o consumidor apresentara proposta de plano de pagamento com prazo maximo
de 5 (cinco) anos, preservados o minimo existencial, nos termos da regulamentacgéo,
e as garantias e as formas de pagamento originalmente pactuadas.

§ 1° Excluem-se do processo de repactuacdo as dividas, ainda que decorrentes de
relagbes de consumo, oriundas de contratos celebrados dolosamente sem o propoésito
de realizar pagamento, bem como as dividas provenientes de contratos de crédito com
garantia real, de financiamentos imobiliarios e de crédito rural

§ 2° O ndo comparecimento injustificado de qualquer credor, ou de seu procurador
com poderes especiais e plenos para transigir, a audiéncia de conciliacdo de que trata
0 caput deste artigo acarretara a suspensao da exigibilidade do débito e a interrupcéo
dos encargos da mora, bem como a sujei¢cdo compulséria ao plano de pagamento da
divida se 0 montante devido ao credor ausente for certo e conhecido pelo consumidor,
devendo o pagamento a esse credor ser estipulado para ocorrer apenas apds o
pagamento aos credores presentes a audiéncia conciliatoria. (Brasil, 2021).

Logo entdo, havera designacdo de audiéncia conciliatéria, presidida pelo juiz ou por
conciliador credenciado no juizo, com a presenca de todos os credores. Na audiéncia, o
consumidor apresentara proposta de plano de pagamento com prazo maximo de 5 anos,
preservados o minimo existencial, as garantias e as formas de pagamento originalmente

pactuadas.

Levar a tratativa do superendividamento ao poder judicirio na forma da lei 14.181/21
foge do modelo francés. Para Marques e Cavallazzi (2006), no Brasil, parece essencial a
presenca judicial, visto existir uma dificuldade pratica que é o trabalho informal, o que gera a
falta de dados confidveis sobre rendimentos e sobre o valor exato da divida global, o que

acarreta também, na dificuldade da execucédo do plano judicial.

2. CRITICA A LEI DO SUPERENDIVIDAMENTO E SEUS ELEMENTOS
MATERIAIS E PROCESSUAIS QUE LIMITAM A PROTECAO DO
SUPERENDIVIDADO

A Lei 14.181/2021 trouxe novos paradigmas quanto a matéria do superendividamento
0s quais serdo destacados a seguir, entretanto, o conceito de superendividamento explicitados
anteriormente por Marques, ndo sofreu nenhuma alteragdo com o passar dos anos, conforme

expde Marques (2021, p. 27) em que reafirma a nogéo de superendividamento do consumidor,
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como a “impossibilidade global de o devedor pessoa fisica, consumidor, leigo, de boa-fé, pagar
todas as suas dividas atuais e futuras de consumo”. A lei carrega elementos da nogdo de
superendividamento e a inovacdo do minimo existencial substancial e de consumo. Sabe-se que
a economia do endividamento leva ao consumidor o poder do consumo e o crédito, faces

vinculadas que estdo no sistema econdémico e juridico de paises como o Brasil.

O estado do superendividamento é um fendbmeno social econdmico e juridico que
necessitava de algum tipo de tratamento para o consumidor. Para Marques (2021), a lei trouxe
solugdes para consumidor pessoa natural e iSso era necessario assim como aconteceu com a
faléncia e a concordata no direito da empresa. Desse modo, o superendividamento do
consumidor também é considerado um problema social, pois também afeta ndo somente o
proprio consumidor, mas seu nucleo familiar e a sociedade como todo, dentro de um contexto
econdmico ligado ao poder do consumo. O superendividamento também é um problema
econémico, dado que segundo Marques (2021), com a pandemia, foi verificado pelo SERASA
(empresa que agrega em um grande banco de dados o comportamento financeiro dos
consumidores) que em maio 2021, havia 62 milhdes de brasileiros que estavam em atraso com

relacdo a alguma divida.

Todavia, o problema é mais profundo, visto que desde os anos 90, José Reinaldo Lopes
(1996, p. 57-64, apud Marques, 2021, p. 31) “alerta para o problema social que envolve o
fendmeno do superendividamento™, porque os consumidores ultrapassam sua capacidade de
consumir o crédito, o que ndo tem nada a ver com a moral, pois os fornecedores estimam o
incentivo dos consumidores a consumir mais credito pela publicidade, além de que o
consumidor pode ter sido vitima de algum problema maior como o desemprego, reducéo de

renda, doenca ou morte na familia por exemplo (MARQUES, 2021).

Tem-se a nogdo por Marques (2021) que a pioneira doutrina no Brasil alerta que o
superendividamento é um problema juridico pois 0 mesmo inicia-se na concessdo do crédito ao
consumidor, ligada a uma série de perigos como o marketing agressivo, abusos e praticas
contratuais desleais, além da propria escassa educacao financeira dos brasileiros junto com os
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acidentes da vida. Outro ponto levantado afirma que o superendividamento € a morte civil do

homo aeconomicus a exigir uma politica publica visando evitar a sua exclusao social.

Quanto a definigdo legal de superendividamento em seus elementos, 0 CDC entende
que o superendividamento € a impossibilidade de manifesta do consumidor pessoa natural de
boa-fé, pagar a totalidade das suas dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem
comprometer seu minimo existencial nos termos da regulamentacéo (8 1° do art. 54-A do CDC).
Marques (2021) descreve que os elementos contidos nessa definicdo legal sdo considerados:

subjetivos, materiais e finalisticos.

Assim, anteriormente, € imprescindivel para compreensdo dos proximos subtitulos
apresentar o que Bruno Miragem (2021) destaca sobre a lei 14.181/21, que, ao disciplinar a
prevencdo e o superendividamento de consumidores, implica alteracbes em diversas
disposi¢cdes do CDC dentre eles, o que merece destaque: inclui um novo e amplo capitulo ao
Cadigo, intitulado "Da prevencdo e do tratamento do superendividamento (Capitulo VI-A), com
os artigos 54-A a 54-G. No entanto, inclui ao final do Titulo 11l do Cddigo ("Da Defesa do
Consumidor em Juizo"), um novo capitulo intitulado "Da conciliagdo no superendividamento”
(Capitulo V), que trata do procedimento judicial de repactuacdo de dividas, iniciada com a
conciliacdo (art. 104-A), que também podera ser promovida, administrativamente, pelos 6rgédos
publicos integrantes do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (art. 104-C), onde, caso
seja inexitosa a conciliacdo, confere ao juiz o poder de instaurar, a pedido do consumidor,
processo para revisao e integracdo dos contratos e repactuacdo das dividas remanescentes

mediante plano judicial compulsério (art. 104-B).

Com isso, passa-se a compreender os elementos da definicdo legal do

superendividamento.

2.1 Elementos subjetivos

Subjetivos porque trata-se de nocdo que beneficia somente 0s consumidores
superendividados pessoas naturais sejam profissionais ou néo, isto é, devem ser consumidores
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estrito senso e destinatérios finais conforme o artigo 2° do CDC, ou equiparados, conforme §
unico do artigo 2°, artigo 17 e artigo 29 do CDC (MARQUES, 2021).

Além do superendividamento criar uma espécie de faléncia ou melhor recuperacéo extra
e judicial do consumidor pessoa natural, conforme ja falado anteriormente, as pessoas juridicas
ja tém seu sistema de tratamento do endividamento de risco ou faléncia das pessoas juridicas.
No entanto, a op¢do Brasileira de um sistema analogo para os consumidores é ao contrario dos
Estados Unidos, o qual inclui no seu sistema, um perddo de dividas, ou seja ndo ha previsdo
nenhuma de perddo de dividas na letra da lei brasileira quanto ao tratamento do
superendividamento, o que ha é um tratamento extrajudicial pela conciliagdo do art. 104-A do
CDC e o art. 104-C também do CDC que da espaco para o voluntario oferecimento de descontos
e a0 mesmo tempo, tratamento judicial do processo por superendividamento para revisam
integracdo dos contratos e repactuacdo das dividas remanescentes do artigo 104-B do CDC
(MARQUES, 2021).

Abaixo, segue o art. 104-A, caput e 81° ao 83° do CDC, na integra para melhor

compreensao:

A requerimento do consumidor superendividado pessoa natural, o juiz podera
instaurar processo de repactuacdo de dividas, com vistas a realizagdo de audiéncia
conciliatdria, presidida por ele ou por conciliador credenciado no juizo, com a
presenca de todos os credores de dividas previstas no art. 54-A deste Codigo, na qual
0 consumidor apresentara proposta de plano de pagamento com prazo maximo de 5
(cinco) anos, preservados o minimo existencial, nos termos da regulamentagéo, e as
garantias e as formas de pagamento originalmente pactuadas.

§ 1° Excluem-se do processo de repactuacdo as dividas, ainda que decorrentes de
relagbes de consumo, oriundas de contratos celebrados dolosamente sem o propdésito
de realizar pagamento, bem como as dividas provenientes de contratos de crédito com
garantia real, de financiamentos imobiliérios e de crédito rural.

§ 2° O ndo comparecimento injustificado de qualquer credor, ou de seu procurador
com poderes especiais e plenos para transigir, a audiéncia de conciliagdo de que trata
0 caput deste artigo acarretara a suspensao da exigibilidade do débito e a interrupcéo
dos encargos da mora, bem como a sujei¢cdo compulsdria ao plano de pagamento da
divida se 0 montante devido ao credor ausente for certo e conhecido pelo consumidor,
devendo o pagamento a esse credor ser estipulado para ocorrer apenas apds o
pagamento aos credores presentes a audiéncia conciliatoria.

§ 3° No caso de conciliacdo, com qualquer credor, a sentenca judicial que homologar
o acordo descrevera o plano de pagamento da divida e tera eficacia de titulo executivo
e forca de coisa julgada.

(Brasil, 2021)

Marques (2021) destaca que na defini¢cdo do superendividamento do art. 54-A, traz o

conceito indeterminado de boa fé e o legislador se preocupou em combater o chamado moral
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hazard compreendido resumidamente como o aproveitamento por consumidores de méa fé em
todo o sistema de prevencdo e tratamento do superendividamento dos consumidores conforme
o0 art. 54-A, por esse motivo, a boa-fé do consumidor é o segundo elemento subjetivo. No direito
francés, a boa-fé é condicdo do procedimento de pedido de repactuacdo no direito francés,
enquanto que no Brasil com o artigo 54-A, perdeu essa condigdo e virou elemento geral da
definicdo focado agora na boa fé contratual. Nisso, o parlamento brasileiro definiu que os
mesmos requisitos de prevencdo ndo beneficiardo os consumidores que concretamente e
subjetivamente atuarem em fraude, ma-fé ou com dolo, o que de certa forma € inusitado no
direito comparado. A prova do dolo concreto impedira a propria conciliacdo, combatendo moral
hazard, tal condi¢do que difere do previsto no processo civil (CPC) e nos juizados especiais,
tratando-se de forte nova ordem publica de protecdo e exige a atuacdo ex oficio dos 6rgaos
judiciais e administrativos envolvidos na conciliacdo e no exame do processo de repactuacéo e

revisdo das dividas.

2.2 Elementos materiais (classificacdo das dividas de consumo e de ndo

consumo)

Elementos Materiais sdo classificados por Marques (2021), na definicdo legal do
superendividamento da lei 14.181/2021, também chamados de elemento objetivos, pois o art.
54-A do CDC esclarece que o superendividamento se refere a todas as dividas de consumo
exigiveis ou vincendas quanto ao capitulo da prevencédo e da conciliacdo em seu processo de
repactuacao de dividas. O problema aqui é que se trata de uma protecdo que envolve dividas de
consumo, excluindo as contratacdes de produtos e servigos de luxo de acordo com Benjamin et
al (2021).

Dividas de consumo estdo relacionadas a aquisi¢do de bens e servigos em beneficio da
familia, operagdes de crédito, compras a prazo e servigos de prestacdo continuada, desde que
ndo sejam de luxo ou de alto valor. Enquanto, as dividas de ndo consumo seriam as tributarias,
as de alimentos e as profissionais que sdo oriundas da atividade profissional do individuo
(MARQUES, 2021)
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2.2.1 Limites materiais no capitulo “Da Prevencdo E Do Tratamento Do

Superendividamento” no CDC

No entanto, conforme visto anteriormente, o capitulo da prevencdo (Capitulo VI-A),
que corresponde aos artigos 54-A a 54-G do CDC englobam todas as dividas de consumo, fora
as contratagdes de produtos e servicos de luxo. Porém, Marques (2021) afirma que é visivel a
existéncia de alguns limites materiais no capitulo da prevencdo. Com isso, faz-se necessario

apresentar o art. 54-A do CDC a seguir:

Art. 54-A. Este Capitulo dispbe sobre a prevencdo do superendividamento da pessoa
natural, sobre o credito responsavel e sobre a educacgdo financeira do consumidor.

8§ 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
regulamentagéo.

§ 2° As dividas referidas no § 1° deste artigo englobam quaisquer compromissos
financeiros assumidos decorrentes de relagdo de consumo, inclusive operac6es de
crédito, compras a prazo e servicos de prestacdo continuada.

§ 3° O disposto neste Capitulo ndo se aplica ao consumidor cujas dividas tenham
sido contraidas mediante fraude ou ma-fé, sejam oriundas de contratos
celebrados dolosamente com o prop6sito de ndo realizar o pagamento ou
decorram da aquisi¢cdo ou contratacdo de produtos e servigos de luxo de alto
valor. (BRASIL, 2021) (Grifo nosso).

Focando no art. 54-A e paragrafos do CDC, ha 2 (dois) limites do paragrafo terceiro em
gue um € subjetivo: da fraude e do dolo e material, e outro limitado as contratacfes de produtos
e servicos de luxo conforme anterior anteriormente mencionado. O paragrafo segundo do
mesmo artigo no bem esclarece a finalidade geral de aplicacdo a todas e quaisquer dividas de
consumo ou compromissos financeiros assumidos pelo consumidor pessoa natural inclusive os
referentes a agua, luz e internet e demais prestacGes continuadas. Certamente, dividas nédo de
consumo como prestacao de alimentos e de natureza tributaria estdo excluidas da repactuaco
e da prépria conciliacdo que € o foco da lei 14.181/2021. Porém é muito importante salientar
que essas “dividas ndo de consumo”, ndo obstante, serdo contabilizadas para calcular, no caso

concreto, o minimo existencial do consumidor.
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2.2.2 Limite processual no capitulo “Da conciliacdo no superendividamento” no
CDC

Sobre o capitulo de conciliagdo em processo judicial de superendividamento existem
outros limites ndo tdo somente materiais, mas, processuais (MARQUES, 2021). O art. 104-A
do CDC, por sua natureza processual, ndo atinge a definicdo de superendividamento que vai
incluir todas essas dividas nas medidas de prevencao do capitulo IV-A, em especial no célculo

do minimo existencial do artigo 54-A, paragrafo primeiro do CDC.

Um ponto que devemos observar é que na parte do calculo do minimo existencial,
também fardo parte da divida global na conciliacdo, as dividas ndo de consumo (limite material
parcial). E mais uma vez, frisa-se que estardo excluidas apenas da repactuacdo (limite
processual) e os seus credores das sangdes pelo ndo comparecimento na conciliagdo. Como
exemplo pode-se citar o consumidor que tem um financiamento imobiliario para a Minha Casa
Minha Vida no Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH), essas dividas ndo serdo repactuadas
nem as garantias por cédulas de crédito rural. O art. 104-A, caput, do CDC, menciona também
a nocdo de preservar as garantias das formas de pagamento originalmente pactuadas, e para
Marques (2021), tal finalidade sera bastante dificil na conciliacdo em que justamente havera
uma novacao da divida de comum acordo dos credores presentes fixado em acordo extrajudicial
e plano de pagamento que sera homologado por sentenca judicial e terd eficacia de titulo
executivo e forca de coisa julgada conforme artigo 104-A, paragrafo terceiro do CDC.

Segundo Marques (2021, p. 42) parece-lhe que: a definicdo de superendividamento
inclui todos os consumidores, inclusive os credores com garantia real e crédito imobiliario, que
serdo incluidos no calculo do minimo existencial destes consumidores”. Logo, o credor normal
mesmo que com a garantia real, deve ser incluido no plano, ja o fornecedor do contrato de
crédito em garantia real, pode (ou ndo) participar do acordo e se voluntariamente participar
pode fazer concessdes no plano conciliatorio de pagamento, ai teremos uma concessao de sua
parte que constitui uma novacdo voluntaria da divida, devendo ser homologado pelo juiz da

homologagcéo.
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Com isso, a aplicabilidade da pratica da convocacdo espontanea na conciliagdo enfrenta
os limites parciais e processuais em relacao a repactuacdo conforme mencionado anteriormente.
No sistema norte americano, com a crise financeira de 2008, os créditos e financiamentos
imobiliarios e garantias reais foram repactuados por exemplo, pois entendeu o credor que para
ele, interessa mais o0 pagamento do que ter de volta o objeto do contrato como por exemplo o

imével ou o automével de posse do devedor-consumidor.

2.3 Elementos Finalisticos

Por fim, um outro elemento que compde a definicdo legal do superendividado é o
objetivo de preservar o minimo existencial. Miragem (2021) argumenta que a impossibilidade
de pagamento se da em vista do comprometimento do minimo existencial do consumidor; logo,
ndo serd qualquer situacdo de endividamento abrangida pela lei, sendo aquela que,
comprovadamente, possa comprometer a subsisténcia do consumidor, por isso, a exclusao das
dividas contraidas para aquisi¢do ou contratacdo de produtos e servigos de luxo de alto valor
conforme dispde o art. 54, §3° do CDC.

Conforme Miragem (apud Marques, 2021), a lei 14181/2021 tem uma dimensdo social
e de maxima protecdo dos direitos fundamentais sobre a relacdo do consumo ao frisar sua
finalidade de combater a exclusédo social e a preservacdo do minimo existencial, direito social
e fundamental de todos. Assim h& um elemento finalistico na defini¢&o do superendividamento
que é o objetivo de preservar o minimo existencial, onde a definicdo brasileira exige uma visao
de protecdo do patriménio minimo conforme o art. 54-A do CDC, de consequente exclusdo de

bens de luxo.

Entretanto, essas exposi¢cdes por si sO ndo respondem de maneira satisfatoria a
problematica dos contratos de financiamento com garantia real ndo serem abarcados pela Lei
14.181/21, porque a pesquisa possui a necessidade de demostrar outras raz6es veridicas pelas
quais sdo pertencentes ao tema e denotam motivos em que se deve instituir a repactuacdo de
dividas também para os contratos com garantia real, em especial, aos contratos de

financiamento imobiliario conforme veremos a seguir.
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3. O CONSUMIDOR E O DIREITO A MORADIA: RAZOES PARA A EFETIVACAO
DA PROTECAO DO VULNERAVEL NO AMBITO CONTRATUAL

3.1 O principio da vulnerabilidade em relagdo ao direito do consumidor

Com o desenvolvimento do mercado de consumo nos ultimos anos, houve a necessidade
de assegurar ao consumidor, o direito a informacéao, assim como 0 asseguramento de protecédo
normativa, inclusive, com a promulgacdo da lei do superendividamento, para aqueles que
efetivamente consomem tendo condi¢Bes econdmicas para tanto, como também, igualmente,
para aqueles que estdo expostos ao mercado, além dos que inclusive, por uma maior
vulnerabilidade econdmica, consomem apenas o indispensavel a subsisténcia (MIRAGEM,
2020).

Partindo do Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei 8.078/90, em seu art. 2°, caput,
dispde que consumidor “é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final”, onde, destaca-se que o superendividado é também
consumidor. No pardgrafo Unico do art. 2°, ainda existe a definicdo do que se chama de
“consumidor por equipara¢do”, referindo-se a “coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relages de consumo”. E, por ultimo e ndo deixando a
sua importancia, o art. 3°, caput do CDC, que define fornecedor como “toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacdo,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacao de produtos ou prestacéo de servicos”.
Por conseguinte, a legislacdo consumerista admite a pessoa fisica (natural) e a pessoa juridica
como passiveis de qualificagdo como consumidor e obtendo legitimidade ad causam para as

acOes que pretendem realizar para seus interesses legitimos.

Importante nesse contexto é salientar a construcéo do direito do consumidor ao redor da
vulnerabilidade (MIRAGEM, 2020, p. 233), isso porque a legislacdo consumerista segue ordem
constitucional, conforme analisado anteriormente. Logo, a ordem juridica defende o
consumidor porque reconhece a necessidade dessa protecéo, identificando sua situacéo desigual
em relacdo aos agentes de mercado, os fornecedores, e nisso, 0 CDC exerce o papel de promover
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0 equilibrio das partes na relagdo consumerista, atenuando uma subordinagdo estrutural do
consumidor ao fornecedor, ou seja, pde o consumidor em igualdade ao consumidor para

assegurar a defesa de seus interesses no mercado.

A vulnerabilidade é uma expressdo proveniente e original do direito do consumidor que
significa como: aquele que pode ser ferido, indica uma situacdo de fraqueza ou debilidade de
individuos ou grupos, podendo ser atribuida para uma qualidade pessoal (idoso, pessoal com
deficiéncia); para uma determinada posicdo em relacdo juridica identificada (consumidor na
relacdo de consumo) ou em razdo de terminada conjuntura social (pessoa discriminada
estruturalmente em razdo da raca ou de sexo ou orientacdo sexual). Destarte, tratando-se de uma
pessoa qualificada como vulneravel, ela pode ter esse enquadramento atribuido pela sua
qualidade pessoal, pela relacdo juridica numa demanda judicial e pela conjuntura social em que
ela se identifica e sofre discriminacdo devido a esse fator, ou seja, hd uma identidade em que a
pessoa € vulneravel por ser quem ela € numa sociedade consumerista e discriminatoria
(MIRAGEM, 2020).

Dito isso, a vulnerabilidade do consumidor é reconhecida como principio da Politica
Nacional das Relagdes de Consumo no Codigo do Consumidor em seu art. 4°, inciso I. Por sua
vez, Miragem (2020) afirma que a vulnerabilidade do consumidor é um fato, reconhecido por
um principio e pela lei, acolhida pela doutrina e jurisprudéncia. Entretanto, quanto aos critérios
para o reconhecimento da vulnerabilidade no direito do consumidor, parecem estes estarem se
multiplicando com a relativizacdo do conceito, ou seja, ha uma constru¢do de diferentes
argumentos para a classificacdo de consumidor conforme sua qualidade personalissima, o que
faz criar um afastamento da presuncdo absoluta de vulnerabilidade e ainda, de imposicdo do
encargo do consumidor de estar informado sobre a realizacdo do contrato para afastar o dever
de informar do fornecedor frente o art. 6°, inciso 11l do Codigo de Defesa do Consumidor € 0
principio da informacgéo.

Independentemente dos anseios relativos ao fato/principio da vulnerabilidade do

consumidor, quanto ao seu entendimento no mundo juridico, segundo Miragem (2020, p. 235):

0 principio da vulnerabilidade estabelece a presuncdo absoluta de fraqueza ou
debilidade do consumidor no mercado, de modo a fundamentar a existéncia de normas
de protecdo e orientar sua aplicacdo na relagdo de consumo. Poderd, todavia, variar
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quanto ao modo como se apresenta em relacdo a cada consumidor, em face de suas
caracteristicas pessoais e condi¢des econdmicas, sociais ou intelectuais. Tal variagao
fundamentara a estruturacéo, inicialmente, de espécies de vulnerabilidade.

Isto posto, o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor se dara pela
condigdo fatica do individuo, e a doutrina do consumidor brasileiro passou a adotar,
preliminarmente, uma classificacdo triplice dessa vulnerabilidade que s&o: vulnerabilidade
técnica; vulnerabilidade juridica; e vulnerabilidade fatica. Quanto a vulnerabilidade técnica,

Miragem (2020, p. 236) estabelece que esta:

resulta da situagdo em que o consumidor ndo detém conhecimento especializado sobre
0 produto ou servigo objeto da relacdo de consumo. Planta-se a desigualdade na
relacdo juridica com o fornecedor, mediante a presuncdo autorizada de que este, ao
participar da oferta do produto ou servigo no mercado de consumo, detém um maior
grau de informagdes sobre ele. E de rigor considerar que o fornecedor deve deter mais
informag@es, inclusive como pressuposto do atendimento ao dever de informar que
Ihe é imputado. Em contraposi¢do ao consumidor, de quem a priori ndo se exige que
possua conhecimentos especificos sobre as caracteristicas do objeto da contratagdo,
além daqueles que séo informados pelo fornecedor.

Entretanto, a vulnerabilidade técnica é definida pelo critério da existéncia de

conhecimento especifico sobre o objeto da relacdo de consumo.

Quanto a vulnerabilidade juridica, Miragem (2020, p. 236) a define como “falta
de conhecimento, pelo consumidor, dos direitos e deveres inerentes a relacdo de consumo que
estabelece, ou seja, das condices e efeitos juridicos da incidéncia da legislagdo e do prdprio

contetdo do contrato de consumo que venha a celebrar”.

Nessa vulnerabilidade juridica, existem alguns pontos que merecem ser
destacados, visto a observacdo de que j& se presume ao consumidor pessoa natural, ndo
profissional, a inexigéncia da posse de conhecimentos especificos do direito do consumidor
brasileiro, ao contrario do consumidor pessoa juridica ou consumidor profissional de que é
razoavel exigir o conhecimento da legislacdo, ou seja, existe uma presuncdo relativa de que o

consumidor pessoa juridica tenha as informagdes juridicas do negdcio contratual envolvido.

Marques (2016, p. 329) denomina a vulnerabilidade juridica também como
vulnerabilidade cientifica, afirmando que € “falta de conhecimentos juridicos especificos,
conhecimentos de contabilidade ou de economia”. E em face da complexidade da relacéo
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contratual e seus multiplos vinculos cativos, a vulnerabilidade juridica/cientifica do agente
consumidor e ndo profissional é uma fonte irradiadora de deveres de informagao do fornecedor

sobre o contetdo do contrato ao consumidor.

Com relacdo a vulnerabilidade fatica, Miragem (2020, p. 237) descreve que:

espécie ampla, que abrange, genericamente, diversas situacfes concretas de
reconhecimento da debilidade do consumidor a partir de qualidades subjetivas que
denotem sua subordinagdo estrutural em relagdo ao fornecedor. Podera se dar em
razdo da diferenca de porte econémico entre as partes, a refletir-se na desproporcéo
dos meios de defesa de interesses e exercicio de suas pretensdes (vulnerabilidade
econdmica). Para além dai, a sobreposicdo de critérios a partir de qualidades
subjetivas que se identifiguem também fundamentam a vulnerabilidade agravada
(ou hipervulnerabilidade) do consumidor, caso, por exemplo, da crianga, do idoso,
ou da pessoa com deficiéncia, os quais podem ser, em razdo de caracteristicas
especificas (reduzido discernimento, falta de percepgdo), mais suscetiveis aos apelos
dos fornecedores. Ela também se verifica em razdo de circunstancias faticas da propria
relagdo, como é o caso do consumidor enfermo que contrata com operadora
do plano de saude, profissionais medicos ou instituicdo hospitalar; ou o consumidor
analfabeto ou estrangeiro que ndo conheca o idioma utilizado na relacdo de consumo
especifico. (grifo nosso)

Em outros termos, a vulnerabilidade fatica estd no reconhecimento da
fragilidade do consumidor a partir das qualidades subjetivas e do objeto da relacdo de consumo,
de circunstancias faticas da propria relacdo. Para Marques (2016), a vulnerabilidade fatica é
classificada também como vulnerabilidade socioeconémica, onde o0 ponto de concentragdo esta
na outra parte do contrato, o fornecedor que por seu poder econdmico ou em razdo da

essencialidade do servi¢co que detém, impde superioridade a todos os contratantes.

Imperioso destacar que Marques (2016, p. 334) dispde que:

O Superior Tribunal de Justica trabalha com esta nogdo de vulnerabilidade fatica do
mutuo do SFH diante do agente financeiro e afirmava inicialmente a prevaléncia a
principios especificos do SFH. Porém, atualmente destaca mais a aplicagdo do CDC
a estes financiamentos habitacionais e o didlogo das fontes (e seus principios).

Marques e Miragem (2012) defendem a vulnerabilidade dos consumidores in
concreto, mesmo que pessoas fisicas e que o objeto da relacdo de consumo seja um bem de
“luxo” ou que detenham esses consumidores, conhecimentos especiais, argumento que vai de
acordo com o art 4° 1 do CDC sobre o reconhecimento da vulnerabilidade geral de todos os
consumidores.
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Cabe enfatizar que a vulnerabilidade fatica esta conectada com a vulnerabilidade
agravada do consumidor ou a hipervulnerabilidade, para defini-la, Marques e Miragem (2012,
pags.188/189) aduzem que:

A hipervulnerabilidade seria situacdo social, fatica e objetiva de agravamento da
vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, por circunstancias pessoais aparentes
ou conhecidas do fornecedor, como sua idade reduzida (assim, o caso da comida para
bebés ou da publicidade para a crianga) ou idade alentada (assim, os cuidados
especiais com os idosos, tanto no codigo em dialogo com o Estatuto do idoso e da
publicidade de crédito para idosos) ou sua situacdo de doente (assim caso do gluten e
sobre informagdes na bula de remédios)[...] A hipervulnerabilidade seria inerente e
“especial” a situagdo pessoal de um consumidor, seja permanente (Prodigalidade,
incapacidade, deficiéncia fisica ou mental) ou temporéria (doenca, gravidez,
analfabetismo, idade).

A vulnerabilidade informacional é a espécie contemporanea do principio da
vulnerabilidade no direito do consumidor brasileiro. Alega Marques (2016, p. 340) que “a
decisdo de "in-formar" e a decisdo de (dar) forma e passar de seu ambito de dominio algo
imaterial para o outro, a informacdo”, quer dizer, a informagdo ¢ divisdo de riscos e
compartilhamento. Um exemplo pratico para elucidacdo, seria dispor de uma informacéo
alimentar ao consumidor, de que um determinado produto contém elementos geneticamente
modificados, ou de que um determinado produto legal de tabaco causa vicio e danos a 50% de
seus consumidores, qualquer a quantidade utilizada, ou seja, sdo informacdes exclusivas que o
fornecedor detém e o consumidor ndo, caso ndo haja protecédo estatal para ampla informacé&o.
Logo, a vulnerabilidade informacional esta associada ao déficit de informacdes (assimetria

informacional) do consumidor na relacdo com o fornecedor.

Dessa maneira, tem -se a concepcdo da vulnerabilidade do consumidor em
abstrato, que permite presumir que todo o consumidor é vulneravel, o que fundamenta a propria
existéncia de normas de protecdo e sua aplicacdo para reequilibrar a relacdo juridica entre as
partes. Por outro lado, ha a analise da vulnerabilidade diante das situa¢fes concretas, a partir
das circunstancias do caso e das qualidades subjetivas daquele sobre quem a vulnerabilidade se
verifica diante da relacdo juridica estabelecida (MIRAGEM, 2020).

Examinar a vulnerabilidade no caso concreto, repercute de diferentes modos
sobre a relacdo juridica. Em primeiro lugar, poderd determinar a definicdo da relacdo de
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consumo, seja por equiparacao de acordo com o art. 29 do CDC, para efeito de aplicacdo das
normas relativas aos contratos de consumo, previstas nos seus arts. 30 a 54; ou influenciando
na prépria intepretacdo e aplicacdo do art. 2° do CDC (definicdo de consumidor standard). Por
ultimo, traz a analise da vulnerabilidade agravada quando o consumidor apresenta

caracteristicas especificas de debilidade frente ao fornecedor (MIRAGEM, 2020).

No entanto, diante da perspectiva abstrata e casuistica que se pode depreender a
vulnerabilidade do consumidor, Miragem (2020) entende que a jurisprudéncia desenvolveu o
principio da vulnerabilidade como critério de diferenciacdo das hipoteses de incidéncia das

normas do CDC em trés fungdes essenciais:

A primeira, mais conhecida, para definir o &mbito de aplicacdo do CDC, delimitando
o0 conceito de consumidor a partir do critério de destinatario final presente no art. 2°,
caput, ou das regras de equiparacdo (em especial, o art. 29 do CDC). A segunda para
interpretacdo das normas do CDC, fixando seu sentido de modo a otimizar a protecéo
dos consumidores vulneréaveis. A terceira para diferenciacdo, especialmente, quanto
ao resultado da aplicagédo, de modo a assegurar que expresse a maior efetividade para
o0 consumidor e a0 mesmo tempo rejeite aquele incompativel com este fim (como por
exemplo, que subverta a distribuicdo ordinaria dos riscos em um contrato paritario)
ou seja contrario a um interesse legitimo do consumidor. (MIRAGEM, 2020, p.
246/247).

De modo conclusivo, destaca-se em primeiro, a) funcdo de delimitacéo
conceitual de quem pode ser consumidor, através do conceito de destinatario final presente no
art. 2° do CDC; na definicdo do critério de equiparacdo legal previsto no art. 29 do CDC, para
efeito de aplicacdo das normas relativas aos contratos de consumo, previstas nos seus arts. 30 a
54., pela mera exposicdo e sem a exigéncia da celebracdo de contrato; e a classificacdo
jurisprudencial da vulnerabilidade por dependéncia econdmica, autorizando a equiparacdo da
pessoa juridica compradora na posicao de consumidora quando dessa relacéo, a pessoa juridica
compradora detém da auséncia de substitutos, do elevado custo ou das dificuldades concretas
de substituicdo daquele fornecedor por outro concorrente (teoria finalista mitigada).
(MIRAGEM, 2020).

Em segundo, tem-se a funcéo interpretativa, que informa a interpretacdo das
normas do CDC, em especial para efeito de assegurar sua finalidade de prote¢do do consumidor
vulneravel com base no art. 4° I, do CDC., principalmente no tocante a interpretacdo do
contrato conforme dispde o art. 47 do CDC, o qual dispde que: “As clausulas contratuais serdo
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interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”. E, por ultimo, tem-se a funcgéo
diferenciadora, em que, ela observa as relacGes contratuais e a distingdo da posicdo de
diferentes consumidores nas situacdes de contratos paritarios em que ha exclusdo da aplicacéo
do CDC nessas relacGes pela auséncia de vulnerabilidade dos contratantes, porém, a funcéo de
diferenciagdo permite analisar dois vieses qualitativos: a vulnerabilidade existencial e a
vulnerabilidade patrimonial. Em relagdo a vulnerabilidade patrimonial, verifica-se que a
relacdo de consumo tem contetido econdmico e diante da oferta, 0 consumidor adquire ou utiliza
0 produto ou servigos para satisfazer suas necessidades. Essa relacdo de consumo tem
obrigacdes a serem cumpridas que em caso de inadimplementos, as pretensdes serdo deduzidas.
E cabivel reforcar que também existe uma subordinag&o estrutural do consumidor ao fornecedor
e sua dependéncia de consumo pela subsisténcia, o que coloca em destaque sua

vulnerabilidade existencial. De acordo com Miragem (2020, p. 257):

A protecdo da vida, saide e seguranca do consumidor em relacéo a riscos (art. 6°, I,
do CDC), o consequente sistema que visa assegurar sua prevencao (arts. 8° a 10 do
CDC) e o regime de responsabilidade por acidentes de consumo (arts. 12 a 14 do
CDC), dentre outras regras que tutelam sua integridade psicofisica, expressam reco-
nhecimento e tutela desta vulnerabilidade existencial.

Para melhor elucidacdo, um exemplo de vulnerabilidade existencial seria a
recusa ou retardamento de autorizacdo pela operadora de plano de saude para que o consumidor
se submeta a tratamento ou procedimento hospitalar, quando indevidos diante de um
inadimplemento contratual, atinge interesses existenciais que afetam a protecdo da vida, satde

e seguranca do consumidor em relacdo a riscos no mercado de consumo.

3.2 O direito @ moradia como direito social na constituigao.

O direito exerce grande influéncia sobre a vida das pessoas e suas demandas sao
asseguradas em normas juridicas, isso € um fato. Dentro da nossa sociedade, existem pessoas
sem-teto, em situacao de rua que circulam pela cidade tentando vender sua forca de trabalho e
encontrar meios para sua subsisténcia, assim como tem as pessoas de baixa renda que buscam
exercer o direito de moradia através de contratos de financiamento imobiliarios. Alguns falam
em moradia, outros em habitacdo. Menezes (2017, p. 1) entende que a habitacdo “¢ uma
necessidade humana basica e precisa ser dia a dia satisfeita para a reproducdo da prépria vida
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humana. Como alimentar-se e respirar, habitar, com todas as suas fun¢des, é condicdo para a

continuidade da vida humana”.

No que diz respeito a moradia, a Constituicdo brasileira de 1988 em seu art. 6°,
caput, dispde que: “sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢cdo”, logo, elenca a moradia
como direito social e a indica, posteriormente, como necessidade vital basica do trabalhador e
de sua familia conforme o art. 7°, inciso IV da CRFB. Sobre os direitos sociais, Barroso (2020,

pags. 517/518) argumenta que:

A consagracao dos direitos sociais marca a superacgao de uma perspectiva estritamente
liberal do Estado. As sociedades ocidentais, quer pelo avanco da consciéncia social,
quer pelo impeto de conter o apelo das ideias socialistas, passaram a incorporar a sua
agenda politica e institucional compromissos com a melhoria das condi¢des de vida
das pessoas, sobretudo as menos favorecidas. Diante disso, aumenta o nivel de
intervencéo do Estado na economia, que assume compromissos de oferta de servicos,
bens e utilidades diversos, que podem incluir desde acesso a agua, alimentagéo e
abrigo até prestacOes envolvendo educacdo, salde e previdéncia social, em meio a
muitas outras. Direitos sociais estéo ligados a superacdo das falhas e deficiéncias
do mercado, a protecdo contra a pobreza e & promogdo de justica social. Seu
objeto é assegurar aos individuos vida digna e acesso as oportunidades em geral.
Idealmente, sdo direitos que devem ser satisfeitos, ndo por prestacdes individuais,
mas por servigos publicos de qualidade disponiveis para todos. O
reconhecimento e a exigibilidade dos chamados direitos sociais constituem uma
das questdes mais tormentosas do direito constitucional contemporaneo. (Grifo
Nosso)

Aqui, temos um Estado em que promove direitos devido as falhas, deficiéncias e
desigualdades existentes no contexto social. Com isso, quanto aos direitos sociais, Menezes

(2017, p. 46/47) faz uma critica porque, esses direitos:

“Aparecem historicamente como resposta aos problemas sociais da expansdo do
capitalismo no século XIX. Sao eles os direitos sociais, econdémicos e culturais, 0s
direitos desigualdade material, os direitos que exigem do Estado prestacfes aos
trabalhadores para evitar que vivam na pobreza e na miséria decorrentes das
tendéncias do capital de absorver as riquezas sociais para sua reproducdo e de manter
os trabalhadores nos niveis de subsisténcia. Reivindicagdes sociais sdo reconhecidas
como direitos pelo Estado. As classes trabalhadoras conquistam e aderem ao poder
estatal. O que viabiliza esta guinada e o desenvolvimento de um Estado social
capitalista € um contexto especifico de massificagdo do consumo e da producdo de
bens de consumo. Os primeiros direitos sociais surgem como estimulo & ampliacéo
do mercado consumidor, sob a bandeira do combate as crises capitalistas de
superproducdo. Mas o crescimento do mercado consumidor apenas expandird o
universo sobre o qual as crises se abatem. H4 uma mudanca profunda: se a questao
social era estranha ao Estado liberal e com ela se lidava essencialmente por meio da
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caridade ou da repressdo, com o Welfare State a questdo social passa a ser atribuicdo
do Estado enquanto promogdo de certo nivel de subsisténcia para as classes
trabalhadoras. O Estado passa a ser garantidor ndo apenas da “paz” na produgdo, mas
também de um mercado consumidor ampliado essencial a circulagéo”.

Assim dizendo, o mercado de consumo depende da atuacéo estatal para a sua regulagao
e estimulo do consumo com base numa economia capitalista que acomete o individuo
trabalhador em um nivel de subsisténcia, logo, o consumidor sem trabalho, dependeria de
auxilio estatal para manter o mercado de consumo num nivel satisfatorio mediante as crises

capitalistas de superproducéo.

Sobre o direito a moradia, ha de se falar que ele “¢ um direito fundamental autbnomo
de forte contetido existencial, considerado, por alguns, até mesmo um direito de personalidade
(pelo menos naquilo em que vinculado a dignidade da pessoa humana e as condicdes para o
pleno desenvolvimento da personalidade)” (SARLET et al, 2019. p. 851). Por mais que néo se
tenha expressamente a conceituacao explicita do contetdo do direito a moradia na Carta Magna
brasileira, Sarlet (2019, p. 851) argui que:

a definicdo do contetido concreto do direito a moradia ndo podera prescindir da relagao
estreita com o principio da dignidade humana e com a garantia de padrdes qualitativos
minimos a uma vida saudavel, tudo a revelar a importancia, também neste contexto,
dos critérios vinculados ao minimo existencial, numa perspectiva afinada com os
parametros internacionais.

Pardmetros internacionais sdo, também, destacados por Mendes (2021, p. 1446) que

descreve a origem do direito a moradia na Constituicao brasileira de 1988 conforme abaixo:

O direito a moradia passou a integrar o rol dos direitos sociais do art. 6° em 14 de
fevereiro de 2000, por meio da Emenda Constitucional n. 26. Sua introdugdo ao texto
constitucional reflete entendimento ja externado pelo Estado brasileiro no plano
internacional. A essencialidade do direito @ moradia é proclamada, por exemplo, na
Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana (art. 25) e no Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (art. 11).

Logo, o direito a moradia tem previsdo normativa internacional, e dispBe o art. 25, item

01 na Declaracdo Universal de Direitos Humanos, de 1948 que:

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua
familia, salde e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados
médicos e 0s servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de
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desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

Em relagcdo ao Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC), tratado multilateral adotado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas e ratificado

pelo Brasil em 1992, no art. 11, item 1, dispGe que:

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a um nivel de vida adequando para si proprio e sua familia, inclusive a
alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a
uma melhoria continua de suas condicbes de vida. Os Estados Partes
tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecucdo desse direito,
reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperacéo internacional
fundada no livre consentimento. (Grifo nosso).

Logo, vale apresentar um detalhe destacado por Menezes (2017, p. 38), o qual percebe
que “o direito ja aparece enunciado como “moradia adequada”, uma qualificacdo que reconhece
que héa certos tipos de moradias inadequadas, as quais seriam incompativeis com a garantia
juridica em questdo”, ou seja, agora a garantia internacional é de moradia adequada além da

mera previsdo do direito a moradia da Declaragéo de 1948.

Sobre a previsdo normativa do direito a moradia no contexto brasileiro, Mendes (2021)
centraliza-se apenas na esfera internacional, enquanto Menezes (2017) afirma que, tratando
diretamente da garantia a habitacdo, existem muitos diplomas legais no ordenamento juridico
brasileiro como exemplos: o decreto-lei 9.760/1946, que dispde sobre os bens imoveis da
Unido; a lei 4.591/1964, que dispde sobre o condominio em edificacbes e as incorporacfes
imobiliarias; Decreto-lei 271/1967, que dispde sobre o loteamento urbano e responsabilidade
do loteador; lei 6767/1979, que dispde sobre o Parcelamento do Solo Urbano; a lei 10.188/2001,
que criou o Programa de Arrendamento Residencial e institui o arrendamento residencial com
opcéo de compra; bens imdveis de dominio da Unido; lei 11.124/2005, que dispbe sobre o
Sistema Nacional de Habitagcdo de Interesse Social — SNHIS, cria o Fundo Nacional de
Habitacédo de Interesse Social — FNHIS e institui o Conselho Gestor do FNHIS; lei 11.445, de
05 de jan. de 2007, que estabelece diretrizes nacionais para 0 saneamento basico; Medida
Provisoria n. 2.220, de 04 set. 2001, que dispde sobre a concessdo de uso especial de que trata
0 8§ 1° do art. 183 da Constituicéo, cria 0 Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano —
CNDU; a lei 11.977/2009, que dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida — PMCMV
e a regularizacédo fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas.
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O Estatuto da Cidade, a lei 10.257/2001 como norma infralegal que regulamenta os arts.
182 e 183 da Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras
providéncias, também merece destaque em relacdo a moradia, dado que para Sarlet (2019, p.
855), a meta do Estatuto da Cidade é:

dar efetividade as diretrizes constitucionais sobre politica urbana, estando a contribuir
para a difusdo de um verdadeiro direito a cidade, foi dado um passo significativo para
dar vida efetiva ao direito a uma moradia condigna no Brasil. Além de uma série de
principios, o Estatuto da Cidade é rico em instrumentos que objetivam a realizagéo
pratica do direito & moradia, destacando-se 0s seguintes: (a) operacfes urbanas
consorciadas, em que Poder Publico e particulares atuam de forma conjunta, “com o
objetivo de alcancar em uma area transformacdes urbanisticas estruturais, melhorias
sociais e valorizagdo ambiental”; (b) Estudo de Impacto de Vizinhanga (EIV), cujo
contetdo minimo € previsto pelo art. 37 da Lei, que tem por meta verificar os aspectos
positivos e negativos do empreendimento ou atividade que se pretenda implementar
sobre a qualidade de vida da populacéo residente na &rea e nas proximidades, ficando
a disposi¢do para consulta de qualquer interessado junto ao 6rgdo municipal
competente; (c) usucapido coletivo das éareas urbanas ocupadas por populagdo de
baixa renda e nas quais ndo seja possivel a individualizacdo dos terrenos, sendo
declarada judicialmente e constituindo, a partir de entdo, condominio indivisivel, com
estabelecimento da propriedade de uma fragéo para cada individuo.

Sendo assim, com toda essa gama legislativa no direito brasileiro, tem pessoas vivendo
em condic¢des habitacionais inadequadas, e cada norma positivada, corresponde a cada captura
pelo direito, da luta pelas necessidades basicas dos trabalhadores, especificamente, da luta pelo
direito a moradia, ou seja, a captura para a gramatica do direito cria uma arena especifica para
0 embate entre as partes, definindo as armas que cada um pode usar, sendo estes, sujeitos de
direito de forma individual ou até mesmo coletiva, com isso, a luta pela habitacdo se deve
limitar a ser uma luta juridica pelo direito a moradia (MENEZES, 2017). Consequentemente,
observa-se um distanciamento da regra positivista da moradia com a realidade no mundo dos

fatos, na medida em que Menezes (2017, p. 50) indaga que:

articula-se o direito a moradia ao direto a cidade e a regulacdo urbanistica, a
seguranca, habitabilidade e padrdes culturais plurais. Mas a garantia juridica a
habitacdo é apenas mais uma no ordenamento, deve conviver e ser ponderada com
outras garantias, com a liberdade, a igualdade, a propriedade privada e o livre transito
de mercadorias — inclusive das que servem a habitacdo. A equagdo ndo fecha. A
inefetividade crénica dos direitos sociais passa a ser tipica do novo contexto de
garantias juridicas sociais. Direto ao ponto: os direitos sociais ndo superam as
necessidades sociais dos trabalhadores, antes, as consolidam e criam uma arena
prépria para a sua discussdo, a arena do direito.
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Frente as garantias constitucionais, o direito & moradia adequada é posto dentro da arena
do direito, ou seja, dentro da discusséo juridica, onde se afastam as regras positivadas para
aplicacdo de principios abertos a moral e a politica, criando assim, uma interpretacdo
jurisprudencial adaptada a novos tempos capitalistas. Para Menezes (2017), principios como o
da funcéo social da propriedade, seria um principio relativizado, pois a doutrina, sobre a fungéo
social da propriedade, dispde da seguinte maneira:

A funcdo social da propriedade, especificamente, é conceito que afeta
a propriedade a uma fungdo que transcende os poderes do proprietario (usar,
gozar, dispor e reaver). Foi desenvolvida inicialmente por Leon Duguit, antes
mesmo de os direitos sociais serem aceitos como tais na doutrina juridica e na
legislagdo. Este autor contestava a nocdo de propriedade como direito
subjetivo(individualista) e a via como func¢do social. Atualmente, a doutrina civilista
moderna entende haver uma “constitucionalizac¢do do direito civil”, com a submissdo
das regras do direito privado a dignidade da pessoa humana. (MENEZES, 2017, P.
51).

Todavia, a Constituicdo de 1988, consagrou a necessidade de atendimento a funcéo
social da propriedade conforme o art. 5°, inciso XXIII: “a propriedade atendera a sua fungio
social” entre os direitos fundamentais. Schreiber (2019) argumenta que a Carta Magna se
preocupa em atribuir efetividade concreta funcdo social a propriedade por intermédio do art.

186, caput e seus incisos, conforme abaixo:

Art. 186: A funcdo social € cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos
seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio
ambiente;

111 - observancia das disposi¢des que regulam as relacGes de trabalho;

IV - exploragéo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Essa mesma logica pode ser aplicada a funcdo social da propriedade urbana, esta que é
apontada pela Constitui¢ao Federal em seu art. 182, § 2°, que “a propriedade urbana cumpre
sua funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacédo da cidade expressas
no plano diretor”. Logo, para Schreiber (2019, p.741), no que diz respeito a propriedade

imobiliaria, urbana e rural:

a Constituicdo indica expressamente nos arts. 182 e 186, interesses sociais relevantes
que entende que devem ser atendidos pelo titular do direito de propriedade,
assegurando a aplicabilidade pratica a nocdo de funcdo social. Ndo sdo apenas aos
interesses sociais que se deve submeter o proprietario [...] A no¢do de funcdo social
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deve ser informada também por valores existenciais e interesses sociais relevantes,
ainda que estranhos a literalidade dos arts. 182 e 186 da lei fundamental.

Destarte, Schreiber (2019) descreve que a nocdo da funcdo social da propriedade nao
deve ser interpretada de forma literal, mas em conjunto com a relevancia do interesse social e
com o privilégio de valores existenciais acima dos valores patrimoniais, enquanto, em posi¢do
contraria, argumenta Menezes (2017) que no texto constitucional, ndo ha critérios similares
para a funcdo social da propriedade urbana, o que enseja uma visdo positivista diante do

ordenamento brasileiro (civil law).

Sobre a propriedade urbana, o Estatuto da Cidade, a Lei n® 10.257/01, estabelece no art.

39, que:

A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor, assegurando o
atendimento das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social
e ao desenvolvimento das atividades econdmicas, respeitadas as diretrizes previstas
no art. 22 desta Lei.

Logo, para Menezes (2017), a funcdo social da propriedade urbana, por mais que esteja
relacionada com as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor,
encontra-se num dispositivo que ainda é vago porque necessita de uma regulamentacdo
municipal (ou estadual, no caso de metrdpoles). Assim, conclui-se que hd uma polarizacéo
doutrinaria quanto ao direito a moradia; a primeira afirma que a constituicdo expressamente nao
define os parametros da funcdo da propriedade urbana, fazendo-se necessario um positivismo
kelseniano; e a segunda que contribui para o desenvolvimento do p6s-positivismo juridico e de
sua abertura hermenéutica, interpretar a funcédo social da propriedade urbana em conjunto com
a relevancia do interesse social e com o privilégio de valores existenciais, diante do caso

concreto.

3.3 O contrato de financiamento imobiliario e a moradia como mercadoria

Os principais mecanismos estatais de acesso a habita¢cdo no Brasil tomam a forma de
politicas publicas em que o Estado realiza operacOes para a promover direitos, 0s quais podem
ser como conjunto de decisdes, normas e procedimentos que alocam recursos e 0s organizam
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mediante amparo legal e politico. Segundo Menezes (2017, p.81) “as politicas publicas
habitacionais existentes visam a promover certo modo de organizagéo e producéo de habitacéo,
mais ou menos atrelados aos imperativos de reproducdo do capital”. Dessa forma, entende-se,
como critica que, a satisfacdo das necessidades habitacionais da populacdo de baixa renda
aparece como ideologia e essas tais politicas habitacionais se baseiam na aquisi¢do da
propriedade privada, reduzido ao “sonho da casa propria” (MENEZES, 2017). Nisso, ¢ possivel
realizar duas afirmativas sobre a propriedade privada como instituto juridico: 1) em geral, as
trocas que viabilizam a producdo capitalista sdo mediadas pela propriedade privada, onde o
proprietario da mercadoria é que tem a faculdade de aliena-la, e ao fazé-lo, o comprador passa
a se revestir da qualidade de proprietario; e 2) a propriedade privada esta por tras do titulo
juridico que permite ao proprietario extrair renda ou juros com base nesse titulo (MENEZES,
2017).

Num contexto hegemdnico do capitalismo, as pessoas s satisfazem suas necessidades
basicas apenas por intermédio da sua forca de trabalho e dessa dindmica capitalista. Segundo
Menezes (2017), faz todo sentido de que ndo haja a plena efetivacdo de um direito a moradia
universal. De acordo com Marx no Livro 1l de O Capital (2014 apud, MENEZES, 2017, p.86)
“O trabalhador assalariado vive apenas da venda da forca de trabalho. Sua subsisténcia — sua
autossubsisténcia — requer o consumo diario”. Dai porque seu pagamento tem “de ser
repetido constantemente em prazos relativamente curtos, para que ele possa

repetir as compras necessarias para sua autossubsisténcia.

Quanto a necessidade da habitacdo, ela também € uma funcdo basica necesséria a vida
do trabalhador, e postas no mercado deve ser tida como abarcadas pela nogdo de consumo
diario, sem importar no que tange ao pagamento de que seja feito mensalmente por exemplo.
As necessidades de moradia podem ser satisfeitas por meio de pagamento de aluguel ou de uma
prestacdo de financiamento imobilidrio para o individuo que ndo possua imovel como
patrimdnio, oriundo de familiar ou adquirido pelo préprio trabalhador, pois, caso o sujeito tenha
titulo de imovel, ndo ha de se falar em consumo de habitacdo com o comprometimento da
parcela salarial recebida. Logo, nem sempre 0s meios de subsisténcia véo estar
disponiveis no mercado, de modo que isto afeta o aspecto salarial, ou melhor,
o valor dos meios de subsisténcia do individuo, acarretando os acidentes da vida como a perda

do emprego por exemplo (MENEZES, 2017).
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O desenvolvimento da producao em sentido amplo implica também no desenvolvimento
de um mercado habitacional onde a habitacdo passa a aparecer também como mercadoria. No
Brasil, elucidando o contexto histérico sobre a compra de terras, Menezes (2017, p. 92) afirma
que:

a partir da edicilo da Lei de Terras, em 1850 (mesmo ano da Lei
Euzébio de Queiroz, que proibia 0 comércio de pessoas escravizadas), a Unica
forma legal de posse da terra passa a ser a compra devidamente registrada em
cartério de imovel — passa a ser a propriedade privada, que apenas poderia
ser transferida solenemente. Esta forma de aquisicdo da propriedade da terra,
prevista numa lei do periodo pré-capitalista no Brasil (em que este pais se
inseria jA& como periferia do capitalismo mundial em expansdo), influenciard
fortemente a expansdo urbana no século XX, periodo de intensa expanséo
geogréfica capitalista no pais.

Com isso, a propriedade da terra subordinada a logica do valor do uso/valor de troca,
faz-se existir um estatuto de mercadoria sobre a terra, originando um regramento que formaliza
a sua transmissibilidade com seu devido registro no cartério de imdveis competente.

Atualmente, tem-se o codigo civil de 2002 no seu art. 1245 que dispde da seguinte forma:

Transfere-se  entre  vivos a  propriedade  mediante o registro
do titulo translativo no Registro de Imdveis. § 1° Enquanto néo se registrar o titulo
translativo, o alienante  continua a ser havido como  dono
do imével. § 2° Enquanto ndo se promover, por meio de acdo propria,
a decretacdo de invalidade do registro, e o0 respectivo cancelamento, o
adquirente continua a ser havido como dono do imével.

Por conseguinte, o instituto da propriedade buscava proteger a circulacdo formal da
terra, adquirindo o estatuto de mercadoria, podendo circular apenas por meio de atos solenes,
criando condigdes para o despojamento dos trabalhadores de seus meios de producéo e de
subsisténcia. Por sua vez, partindo da perspectiva temporal do inicio do século XXI, em 2000
em que houve a constitucionalizacdo do direito a moradia (que a passa ser previsto no artigo 6°
da CF como direito social) e em 2001 onde é aprovado o Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01), o
governo federal em 2009, langa um programa especifico e desvinculado do Plano e da Politica
Nacional de Habitacdo em elaboracdo naquela epoca: o Programa Minha Casa, Minha Vida
(PMCMV). Afirma Menezes (2017, p. 97) que:

O Programa Minha Casa, Minha Vida é uma politica publica do governo
federal voltada a constru¢do de unidades habitacionais para a “populagdo de
baixa renda”, isto é, para as parcelas pauperizadas das classes trabalhadoras.
Lancado em 2009, o programa construiu, segundo fontes oficiais, 2,6 milhdes
de moradias em todo o pais, pretendendo-se ainda construir mais 2 milhdes nos anos
subsequentes, contemplando mais de 9,2 milhGes de pessoasl86. O programa
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anunciadamente visa a implementar o direito a moradia para a populacdo de baixa
renda por meio da aquisicao de titulo de propriedade via financiamento imabiliario.
Tem incidéncia principal em &reas urbanizadas, embora preveja também, ao lado do
Programa Nacional de Habitagdo Urbana, o Programa Nacional de Habitacdo Rural.
Pelas regras do programa, os beneficiarios devem estar em trés faixas de renda
familiar: a) até R$ 1.800,00 (Faixa 1); b) de R$ 1.800,01 até R$ 2.350,00 (faixa 1,5);
c) de R$ 2.350,01 a R$ 3.600,00 (Faixa 2); de d) de R$ 3.600,00 até R$ 6.500,00
(Faixa 3). A primeira faixa de renda (faixa 1) é quase completamente subsidiada,
podendo ser custeado até 90% do valor do imével. As faixas 1,5 e 2 também sdo
subsidiadas, enquanto a ndo conta com subsidios, mas com taxas de juros mais baixas
do que as dos financiamentos imobilidrios existentes no mercado. Portanto, o
programa tem incidéncia em diversas faixas de renda das classes trabalhadoras, sendo
de maior interesse para este trabalho analisar o papel do mesmo na “inser¢do
habitacional” da populagéo de baixa renda, aquelas publico-alvo da “Faixa 1.

Continuamente, vale salientar que:

O PMCMV oferece subsidios para trabalhadores de mais baixa renda, que
precisam pagar apenas o valor basico de prestagdo para a Caixa Econdmica Federal,
o0 agente financeiro do programa. Mas este programa ndo possui mecanismos de
regulacdo do mercado de terra que evite a apropriacdo destes subsidios, por vias
transversas, pelas classes capitalistas. O aumento do pre¢o da terra urbana é um
mecanismo bésico de apropriacdo dos subsidios habitacionais do governo pelos
proprietarios fundiarios. E a apropria¢do da valorizagdo fundiaria é um mecanismo
basico de acumulagdo no contexto capitalista brasileiro. (MENEZES, 2017, p. 107)

Posto isso, no que compete as faixas de renda das familias e a quantidade de imoveis

entregues, Menezes (2017, p. 131) informa que:

No PMCMV, dados de 2015 mostram que a quantidade de imdveis entregues para a
faixa de renda mais baixa (faixa 1) é também maior do que a quantidade entregue para
a faixa 2: “Com rendimento mensal de R$ 300, a auxiliar de cozinha integra a
principal faixa de renda do Minha Casa Minha Vida, que beneficia familias com ganho
bruto de até R$ 1,6 mil por més. O MCMV contratou a construcdo de 1,7 milhdo de
unidades nessa faixa de renda desde 2009, tendo entregado 778.651 das 958,7 mil ja
construidas.

J& na Faixa 2, aquela que atende a familias com renda mensal bruta de até R$ 3,2 mil,
0 nimero de unidades entregues soma 1,3 milhdo de um total de mais de 1,4 milhdo
construidas. Nessa faixa de renda, os recursos financiados diretamente pela Unido
somam R$ 27,4 bilhdes e o que foi investido por meio do Fundo de Garantia por
Tempo de Servico (FGTS) atingiu R$ 149,4 bilhGes.

Na Faixa 3, que abarca a renda entre R$ 3,2 mil e R$ 5 mil em ganho bruto por més
por familia, foram entregues 192.530 unidades habitacionais de 299,2 mil concluidas.
A Unido subsidiou com recursos proprios R$ 797,6 milhdes. Outros R$ 2,7 bilhdes
foram financiados pelo FGTS.

Com relacdo aos individuos da faixa de renda 1 (renda até 1.800 reais), Menezes (2017)
dispde que sem os subsidios conferidos pelo governo federal por meio do PMCMV, eles ndo
teriam acesso ao financiamento habitacional, aplicados pela Caixa Econdmica Federal, com o
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uso do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) principalmente. Paraelucidar o FGTS,
Delgado (2019, p. 1514) afirma que o FGTS consiste em:

recolhimentos pecuniarios mensais, em conta bancéria vinculada em nome do
trabalhador, conforme pardmetro de calculo estipulado legalmente, podendo ser
sacado pelo obreiro em situacGes tipificadas pela ordem juridica, sem prejuizo de
acréscimo percentual condicionado ao tipo de rescisdo de seu contrato laborativo,
formando, porém, o conjunto global e indiferenciado de dep6sitos um fundo social de
destinacdo legalmente especificada.

O efeito do subsidio PMCMV é o aquecimento da economia em sentido amplo, onde o
beneficiario do programa passara a ser proprietario de um ativo e podera permitir que o imdvel
possa servir de garantia a novos endividamentos. Dito isso, 0 acesso ao financiamento
imobiliario tem sido feito por meio de alienacdo fiduciaria de imovel, onde, os agentes
financeiros buscam as parcelas de renda com maior capacidade de pagamento e endividamento
(MENEZES, 2017). Quanto a alienac¢do fiduciaria, afirma Menezes (2017, p. 151) que:

No Brasil, a alienacdo fiduciaria, ndo a hipoteca, é o instrumento juridico mais
utilizado hoje, dando maior eficiéncia institucional em caso de necessidade de
retomada do imével do mutuério inadimplente. E o complexo de subsidios, créditos e
contratos de financiamentos é essencial para permitir o funcionamento do Programa
Minha Casa, Minha Vida.

Nessa seara, é importante mencionar o que Orlando Gomes (1983, p. 325 apud
VENOSA, 2019, p. 551) define a alienagdo fiduciaria em sentido amplo como “0 negécio
juridico pelo qual uma das partes adquire em ‘confianga’ a propriedade de um bem, obrigando-
se a devolvé-la quando se verifique o acontecimento a que se tenha subordinado tal obrigacéo,

ou lhe seja pedida a restituicao”.

Afirma Venosa (2019) que o instituto da alienacao fiduciaria foi originalmente criado
pela Lei n® 4.728/65, estruturadora do mercado de capitais, logo depois, o Decreto-Lei n°
911/69, alterou a redacéo do art. 66 da lei anterior, disciplinando a garantia fiduciaria em que,
no mundo negocial foi muito satisfatoria a disciplina sobre a matéria. Entretanto, sofreu uma
outra configuracdo por forga da Lei n° 10.931/2004 cujo objetivo, em suma, foi de criar
patriménio de afetacdo de incorporacfes imobiliarias, porém, a redacdo do art. 66 do Decreto-
Lei n® 911/69 ndo foi revogada, perpetuando uma definigdo legal para a alienacdo fiduciaria

que explica o instituto para fins praticos:
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A alienacdo fiduciaria em garantia transfere ao credor o dominio resollvel e a posse
indireta da coisa movel alienada, independentemente da tradicdo efetiva do bem,
tornando-se o alienante ou devedor em possuidor direto e depositario com todas as
responsabilidades e encargos que lhe incumbem de acordo com a lei civil e penal
(VENOSA, 2019. P. 550).

Por sua vez, o instituto da alienac&o fiduciaria ndo se aplicava para coisa imdveis, logo,
no sentido de estender o instituto para os imoveis, originou-se a Lei n® 9.514/97, conforme
veremos a seguir. Porém, é importante destacar um problema que merece aten¢do: num contrato
de financiamento imobilidrio com parcelas a longo prazo, onde, o consumidor tende a ser

proprietario de um ativo, em que o imével serve de garantia e hd um risco de endividamento.

Todas as garantias de direito a moradia, mais os elevados principios juridicos e o aparato
judicial existentes, deveriam servir para implementar a habitacdo para quem ndo tem. Mas, a
lei do superendividamento do pessoal natural (Lei 14.181/21), em parte, tem “cuidado” de
manter a privacao do individuo e o espaco frente ao plano de repactuacao de dividas oriundas
de financiamento imobiliario e nesse contexto, faz-se necessario entender sobre o contrato de
alienacdo fiduciaria de bem imovel como garantia ao direito a moradia e ao exercicio da

habitacdo frente ao consumidor vulneravel.

Conforme visto anteriormente, o instituto da alienacéo fiduciaria, aplicado tanto para
maoveis como para imdveis, tem o objetivo de propiciar maior facilidade ao consumidor na
aquisicdo de bens, e garantia mais eficaz ao financiador, protegido pela propriedade resoltvel

da coisa financiada enquanto ndo paga a divida (VENOSA, 2019).

A lei 9.514/97 que dispGe “sobre o Sistema de Financiamento Imobiliario, institui a
alienacdo fiduciaria de coisa imovel e da outras providéncias”. O art. 22 da referida lei diz que
“a alienagdo fiduciaria regulada por esta Lei é o negocio juridico pelo qual o devedor, ou
fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da
propriedade resoluvel de coisa imovel”. Em outras palavras, para Menezes (217), a alienacao
fiduciaria & uma vantagem juridico-institucional ao agente financeiro, porque a propriedade €
do agente financeiro, fiduciario, e ndo da parte fiduciante, tomadora do empréstimo. “Em caso
de inadimpléncia, a propriedade “se consolida” nas maos do emprestador, que pode retoma-la
rapidamente por ordem judicial, ou até mesmo pela via extrajudicial, junto ao cartério de
iméveis “(MENEZES, 2017).
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Minuciosamente, Oliveira (2013, p. 7) delimita:

A alienacdo fiduciaria em garantia é o contrato bilateral que, quando é registrado no
6rgdo competente, constitui a propriedade fiduciaria em favor do credor fiduciario. A
propriedade fiduciaria é um direito real e, portanto, é oponivel erga omnes, de maneira
que o credor fiduciario (como seu titular) pode reivindicar a coisa perante quem quer
que seja.

No caso, o devedor aqui, enquanto ndo adimplir todas as parcelas do contrato de
alienacdo fiduciaria, ndo serd no mundo dos fatos, proprietario, porém tem a posse direta sobre
a coisa, e precisa ao final do contrato, com a divida integralmente paga, requerer o direito de
readquiri-la, tratando do que se chama: direito de reaquisicdo do devedor fiduciario
(OLIVEIRA, 2013). Para Chalub e Dantzger (apud OLIVEIRA, 2013, p. 6), “o devedor
fiduciante deixa de ser proprietario para ser titular de um direito de reaquisicao, sob condi¢édo

suspensiva, e o de fruicdo da posse direta e dos frutos do imovel™.

Logo, o financiamento imobiliario, ou seja, 0 contrato em que o objeto é um imovel,
tem sido feito por meio da alienacdo fiduciaria e o inadimplemento das parcelas desse contrato,
consolida ainda mais a propriedade para o agente financiador, o qual poderd toma-la
rapidamente pela via extrajudicial, junto ao cartério de imoOveis ou pela via judicial
(MENEZES, 2017).

Frente ao inadimplemento contratual na alienacdo fiduciaria, o processo de
despojamento é uma situacdo juridica mais célere, quando comparado com o instituto da
hipoteca, pois ela “exige uma demanda judicial para apurar o saldo devedor, podendo levar anos
para o imével ir a hasta pablica. Apos, com a arrematagdo do bem, o adquirente deve socorrer-
se do judiciario para desocupar o bem” (MENEZES, 2017, p. 159).

O despojamento que tende a ser mais célere na alienacdo fiduciaria e devido a essa
situacdo, Menezes (2017) afirma ha vulnerabilidade econémica dos beneficiarios da faixa 1 do
PMCMV por exemplo, aqueles que possuem renda de até R$ 1.800,00, classificados como
baixa renda, os quais tendem a ter rendimentos mais instaveis e que sao bastante influenciados
pela inflagdo, pois, as familias de menor renda concentram seus gastos em itens essenciais a
subsisténcia. Consequentemente, em relacdo ao PMCMV, tem-se a conclusao de que:
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garantias de refinanciamento da divida em caso de comprovada dificuldade financeira
sequer foram previstas [...] o programa deixou de prever mecanismos para evitar
compra e venda especulativa dos imoveis, podendo o comprador passar estes ao
mercado sem qualquer restricdo antes mesmo de ser finalizado o financiamento
(observe-se que os prazos de financiamento vdo de 10 a 30 anos) (MENEZES, 2017,
p. 160).

Para melhor elucidacéo, cabe mencionar a Lei 12.424/2011 que alterou a Lei 11.977/09
que dispde sobre 0 PMCMYV, Menezes (2017, p. 112) argui que:

A lei  12.424/2011 fez  alteracBes operacionais nos fundos do
programa, mudou normas de regulariza¢do fundiaria e introduziu diversas outras
alteracOes, dentre as quais cabe frisar a do artigo 13, par. 1°, que prevé que
“A subvengdo econdémica do PNHR sera concedida uma tnica vez por imével e
por beneficiario”, impedindo sub-rogagdes contratuais “que permitam a transferéncia
das subvengdes concedidas” ndo apenas para o cidaddo, mas também
para o imével.

Com isso, criou-se uma intervengdo sobre a aquisi¢do especulativa de imoveis por
pessoas de baixa renda. Menezes (2017, p. 113) faz uma critica em relagdo ao PMCMYV sob a
perspectiva do imdével como mercadoria e objeto de trocabilidade, onde poderia 0 mutuério
levar ao mercado, o seu imovel para transferéncia a terceiros interessados, porém a

impedimento contratual/legal.

Quando o im6vel ainda ndo esta quitado, o que se negocia sdo os direitos de aquisi¢do
do imdvel. Estes direitos podem ser adquiridos por qualquer pessoa, sem necessidade
de passar pelos processos de selecdo do programa habitacional. Dai advém a
necessidade da regra. Porém, a norma é extremamente mal desenhada, focando na
sancdo ao individuo que eventualmente transfira seu contrato a terceiros, ao invés de
estabelecer mecanismos que evitem este expediente em caso de dificuldades
financeiras e apurem as razfes da transferéncia. A norma é efetiva para evitar que
especuladores individuais ingressem no sistema de financiamento pela via da
inscri¢do regular em nome proprio. Porém, ndo resguarda mutudrios que tenham
dificuldades financeiras e precisem transferir o contrato a terceiros. Mais adequado a
realizacdo do direito & moradia — porém mais “custoso” para o Estado num programa
que visa a constru¢do massiva de moradias — seria conceber, por exemplo, programas
de refinanciamento ou seguranca contra desemprego e programas de assisténcia
social. Porém, a lei simplesmente exclui o beneficiario que revender seu imével.

Dessa forma, nesses contratos de financiamento imobiliario em que ha vedacao de
alienacdo do imodvel previsto no contrato, antes do fim do financiamento ou dentro de
determinado prazo ou sem o adimplemento total das parcelas é altamente problematica, ja que
acaba gerando um “mercado ilegal” destes imodveis. Tal fato, ocorre ha tempos em
Sdo Paulo, onde tanto COHABs (companhias municipais de habitacdo) como CDHU
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(Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de S&o Paulo) movem
reiteradamente acdes judiciais para retomar a posse dos imoveis em que terceiros os adquirem

via “contratos de gaveta”, indo contra as regras contratuais que dificultam a aliena¢ao do imovel

a terceiros (MENEZES, 2017).

Para Menezes (2017), o comprometimento da renda das pessoas de baixa renda com o
crédito imobiliario e com os gastos com o imdvel é umas das causas de inadimpléncia das
parcelas nos contratos imobiliarios, ainda que o valor que a faixa 1 de renda tenha que pagar
seja de apenas 5% da renda, valendo em conta que as pessoas que se enquadram nessa faixa,
conforme visto anteriormente, concentram seus gastos nos itens de consumo mais essenciais
a subsisténcia, pois, para essas pessoas, a necessidade de arcar com novos gastos decorrentes
da moradia propria, como taxas condominiais e outras despesas de manutencao do imdvel pesa

no orcamento da familia.

Segundo Raqguel Rolnik (2015, p. 314-315 apud MENEZES, 2017, p. 160), sobre gastos
da moradia propria, “a prestacao pode chegar a representar 17% da renda na faixa 1 e, “quando
se adiciona o valor da taxa condominial, 0 comprometimento médio ja d& um primeiro salto,
passando para quase 40% da renda nessa faixa”, contas de agua, luz e gas”. Sobretudo, quanto
a renda/despesas, tem-se que pensar nos gastos com a locomocéo do individuo, diante da sua
rotina diaria (MENEZES, 2017).

Sendo assim, o consumidor como parte vulneravel numa relacdo contratual de alienagédo
fiduciaria carece da protecdo da lei do superendividamento diante de um instituto que, com o
inadimplemento contratual, garante a retomada rapida do imével pelo agente financeiro, que
logo poderd comercializa-lo novamente no mercado, conforme os artigos. 26 e 27 da Lei
9.514/97.
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CONCLUSAO

A presente revisdo narrativa de literatura teve o objetivo inicial de delinear o conceito
doutrinério do superendividamento da pessoa natural antes da promulgacao da Lei 14.181/2021,
destacando suas caracteristicas. Logo depois, foram apresentadas as inspiragdes normativas no
direito comparado quanto a tratativa do superendividamento. Na sequéncia, foi trazida a baila
o superendividamento frente & Constituicdo Federal e a prote¢éo constitucional do consumidor
que transcende no microssistema do Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei 8.078/90. Apos,
foi objeto de estudo a oferta de crédito como premissa de protecdo e a repactuacao de dividas

pelo juizo competente na lei do superendividamento.

Em seguida foi apresentada a Lei 14.181/2021 e seus elementos classificados por
subjetivos, materiais e finalisticos. Elementos subjetivos na definicdo legal do
superendividamento beneficia somente os consumidores superendividados pessoas naturais
sejam profissionais ou ndo, isto é, devem ser consumidores estrito senso e destinatarios finais
ou equiparados. Elementos materiais ou objetivos correspondem a todas as dividas de consumo
exigiveis ou vincendas quanto ao capitulo da prevencdo e da conciliagdo em seu processo de
repactuacdo de dividas, excetuando as dividas de ndo consumo como a contratacdo de produtos

e servicos de luxo como um dos exemplos.

Continuamente, apresentou-se no contexto os elementos da definicdo legal do
superendividado, sendo descritos os limites materiais no capitulo da prevencdo e tratamento do
superendividamento do CDC, focando no art. 54-A e paragrafos, em que ha 2 (dois) limites do
paragrafo terceiro em que um € subjetivo: da fraude e do dolo e material, e outro limitado as
contratacdes de produtos e servicos de luxo conforme anterior anteriormente mencionado. E o
pardgrafo segundo do mesmo artigo (art. 54-A) esclarece a finalidade geral de aplicacéo a todas
e quaisquer dividas de consumo ou compromissos financeiros assumidos pelo consumidor
pessoa natural inclusive os referentes a agua, luz e internet e demais prestacdes continuadas,
com excecdo das dividas ndo de consumo como prestacao de alimentos e de natureza tributaria

as quais estdo excluidas da repactuacéo e da prépria conciliacdo que é o foco da lei 14.181/2021.
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Posteriormente, foram apresentados os limites material/processual no ambito do
capitulo do CDC que corresponde a conciliagdo no superendividamento, em que, reduz-se ao
art. 104-A do CDC, por sua natureza processual, ndo atinge formalmente a definicdo de
superendividamento que vai incluir todas essas dividas, somente € aplicavel todas as dividas
(de consumo e de ndo consumo) para o calculo do minimo existencial do artigo 54-A, paragrafo
primeiro do CDC (limite material parcial), ja o art. 104-A, § 1° do CDC, exclui do processo de
repactuacdo as dividas provenientes de contratos de crédito com garantia real, de

financiamentos imobiliarios e de crédito rural (limite processual).

Depois, a pesquisa mostrou que com a definicdo do consumidor, faz-se presente nas
relacBes de consumo a vulnerabilidade do consumidor, reconhecida como principio da Politica
Nacional das Rela¢des de Consumo no Codigo do Consumidor em seu art. 4°, inciso | do CDC,
estabelecendo uma presungéo absoluta de fraqueza ou debilidade do consumidor no mercado,
de modo a fundamentar a existéncia de normas de protecdo e orientar sua aplicacao na relagéo

de consumo.

Em um primeiro momento, foram destacados os tipos de vulnerabilidade existentes na
doutrina brasileira, uma classificacdo triplice que séo: vulnerabilidade técnica; vulnerabilidade
juridica; e vulnerabilidade fatica. Pode-se ver que a vulnerabilidade técnica é observada pelo
critério da existéncia de conhecimento especifico sobre o objeto da relacdo de consumo, onde
0 consumidor ndo detém conhecimento especializado sobre o produto ou servico objeto da
relacdo de consumo. Enquanto a vulnerabilidade juridica é falta de conhecimento, pelo
consumidor, dos direitos e deveres inerentes a relacdo de consumo que estabelece, ou seja, das
condicdes e efeitos juridicos da incidéncia da legislacdo e do proprio contetido do contrato de
consumo que venha a celebrar. J& a vulnerabilidade fatica € também como vulnerabilidade
socioecondmica, numa analise subjetiva onde o ponto de concentracdo esta na outra parte do
contrato, o fornecedor que por seu poder econémico ou em razao da essencialidade do servigo
gue detém, impde superioridade a todos 0s contratantes e essa tal vulnerabilidade esta
interligada com qualidades subjetivas que se identifiquem a vulnerabilidade agravada (ou
hipervulnerabilidade) do consumidor, caso, por exemplo, da crian¢a, do idoso, ou da pessoa
com deficiéncia, os quais podem ser, em razdo de caracteristicas especificas (reduzido
discernimento, falta de percep¢éo), mais suscetiveis aos apelos dos fornecedores. Por ultimo e

ainda mais importante, tem-se a vulnerabilidade informacional, a qual esta associada a um
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déficit informacional do consumidor na relagdo com o fornecedor, estabelecendo uma
assimetria informacional entre as partes, principalmente quanto ao objeto do contrato de

consumo.

No mais, outro objeto de estudo trazido na pesquisa realizada foi o direito & moradia
como direito social positivado na constitui¢do federal, indicando a moradia como necessidade
vital basica do trabalhador e de sua familia. Na previsdo normativa internacional, o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) garante uma qualificagdo
ao direito a moradia quando reconhece que ha certos tipos de moradias inadequadas, as quais
seriam incompativeis com a garantia juridica em questdo, ou seja, agora a garantia internacional

é de moradia adequada além da mera previsdo do direito a moradia da Declaracdo de 1948.

Diante das garantias constitucionais, o direito a moradia adequada é posto dentro da
arena do direito, ou seja, dentro da discussdo juridica, onde se afastam as regras positivadas
para aplicacdo de principios abertos a moral e a politica, criando assim, uma interpretacao
jurisprudencial adaptada a novos tempos capitalistas diante de um Estado que nos anos 2000,
criou mecanismos estatais de acesso a habitacdo, tomando a forma de politica publica para
promover direito a moradia. Com isso, o Programa Minha Casa Minha Vida, langado em 2009,
foi uma politica pablica do governo federal voltada a construcao de unidades habitacionais para
a “populagdo de baixa renda”. Consistia oferecer um subsidio do governo federal de acordo
com a faixa de renda, onde o beneficiario do programa passaria a ser proprietario de um imdvel
na medida em que houvesse o adimplemento das parcelas totais. E assim, 0 acesso ao
financiamento imobiliario fora feito por meio de alienacao fiduciaria de imovel, instituto que
tem o objetivo de propiciar maior facilidade ao consumidor na aquisicdo de bens, e garantia
mais eficaz ao financiador, protegido pela propriedade resollvel da coisa financiada enquanto

ndo paga a divida.

Como visto anteriormente, 0 acesso ao crédito passou a ser mais facilitado para que o
individuo fosse participante do mercado de consumo, e em decorréncia disso, e ndo apenas, a
lei 14.181/21 foi promulgada para aperfeicoar a disciplina do crédito, regular a prevencao e o
tratamento do superendividamento. O superendividamento é uma situacao juridica e social que
corrobora com o distanciamento entre o consumidor e a dignidade, logo, o crédito que vem de

credere, 0 que significa confianga, passou a ser referéncia de desesperanca a partir do
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superendividamento do consumidor (CARVALHO, FERREIRA; 2016). Mas também € o que
Lima e Vial (2021, p. 313), afirmam ser:

um fenémeno universal que merge de uma verdadeira “cultura do endividamento”,
esta no “coragdo da crise do direito privado”, o que demanda intervengdo legislativa
do Estado com a finalidade principal de estimular a recuperacéo das pessoas fisicas e
evitar a excluséo social, sem o estigma de culpa e da vergonha, considerando que seus
efeitos recaem sobre toda sociedade.

A referida dignidade é uma qualidade inerente a todas as mulheres e homens decorrente
da condicdo humana, dado que, segundo Sarlet (2001, p. 60) ela é:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condig@es existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Dito isso, 0 Codigo de Defesa do Consumidor, alterada pela Lei 14.181/21, é uma tutela
diferenciada que, segundo Lima (2014, apud CARVALHO, FERREIRA,; 2016, p. 194):

vai ao encontro do objetivo fundamental da Constituicdo Federal de erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades, além de garantir o direito de
acesso a justica, promovendo a prevencdo da dignidade da pessoa humana,
respectivamente exposto nos art. 3°, inciso I11 e 5°, XXXV da CF/88.

Dispde Marques (2006) que nas sociedades de consumo consolidadas, o tema do
superendividamento é pauta juridica, pois busca-se o combate a exclusdo social e ndo somente,
pois alterar a Lei 8.078/90 para regular a prevencdo e o tratamento do superendividamento é
um resgate da dignidade dos consumidores, sendo a esperanca para as mazelas do consumo, 0
direito de recomecar desde que, além das garantias ao consumidor das praticas de credito
responsavel, educacdo financeira, prevencao, tratamento das situa¢fes de superendividamento

e repactuacédo da divida quando necessaria.

Porém, no Senado Brasileiro, Marques (2021) afirma que houve substitutivo aprovado
em plenario, ou seja, o Projeto de Lei 3515/2015 incluiu um nimero maior de limitagGes no art.
104-A, mesmo sendo dividas de consumo, como sdo as dividas com garantia real e dos

52



financiamentos imobiliarios, elas estdo excluidas da repactuacdo das dividas. Entretanto, é de
suma importancia a observagao do CDC e da jurisprudéncia de que:

a conciliacdo deve abranger todos os débitos, mesmo os com garantia real, se 0s
credores assim aceitarem. E, mesmo, com limite imposto pelo legislador quanto &
conciliagdo de dividas oriundas de contratos de credito com garantia real e
imobiliarios, é necessario lembrar que as regras preventivas que impdem aos
fornecedores novos deveres de informacdo, esclarecimento e credito responsavel
também se aplicam aos contratos de crédito com garantia real. Em consequéncia, a
publicidade e oferta desta modalidade de credito deverdo alertar o consumidor que,
em caso de superendividamento, tais, credores ndo estdo obrigados a repactuacao das
dividas, integrardo o plano de pagamento apenas se concordarem (LIMA; VIAL,
2021, p. 321-322).

No mais, atribuir uma forma de repactuar dividas a consumidores superendividados e
garantir o seu direito a moradia depende da acdo voluntaria do credor em repactuar no processo.
De acordo com Marques (2021, p. 42) quanto aos credores com garantia real e crédito
imobiliario, “ndo ha problema, pois, em participar voluntariamente do processo de repactuagao

de dividas e de se consequente plano de pagamento se for de seu interesse”.

Desse modo, tanto Claudia Lima Marques como Clarissa Costa de Lima e Sophia
Martini Vial entendem que a definicdo legal do superendividamento abrange todos 0s
consumidores, inclusive o0s que possuem credores com garantia real e crédito imobiliario que
estdo inclusos no calculo do minimo existencial desses consumidores. E, na prética, esses tais
credores podem ou ndo ser chamados para a conciliagdo, pois o superendividado, pessoa
natural, tem a impossibilidade manifesta de pagar a totalidade das dividas. E ndo ha problema
algum dos credores com garantia real e crédito imobiliario participarem voluntariamente do
processo de repactuacdo de dividas e do consequente plano de pagamento se for de seu
interesse. Todavia, as penas pelo ndo comparecimento, conforme dispde o paragrafo 2° do art.
104-A do CDC e o procedimento judicial especial do art. 104-B, do mesmo cddigo, estdo
excluidas para esses credores que o plano conciliatorio ndo pode ser imposto pois essas relagdes

de consumo néo estdo excluidas do capitulo da prevencéo.

Logo, assevera-se que ao longo da pesquisa, o resultado encontrado para responder a
problematica, a fim de atenuar o limite processual das dividas oriundas dos contratos com
garantia real ao plano de repactuacédo de dividas de acordo com a Lei 14.181/21 é o chamamento
ou convocacdo dos credores dessas dividas na etapa da conciliagdo e estes participarem de
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maneira voluntaria, ndo sendo uma agéo obrigatdria, sem aplicacdo de sangdes por sua auséncia
na audiéncia por exemplo. Devendo essa acdo ser considerada e exercida em respeito a
definicdo legal do consumidor superendividado que é a pessoa natural que manifesta

impossibilidade global em pagar suas dividas de consumo.

Nas dividas oriundas de contrato de financiamento imobiliario, tal presenc¢a voluntaria
evita, em muitos casos, a exclusdo de um publico vulneravel em gue o objeto contratual € um
direito protegido pela constituicdo — a moradia, ou seja, 0s beneficios da presenca desses
credores voluntariamente na conciliagdo sdo inimeros pois evita a prépria limitagdo juridica do
art. 104-A do CDC e 0 “mercado ilegal” destes imdveis mediante contratos de gaveta para
transferéncia a terceiros pois tais contratos sdo celebrados diante da inadimpléncia desses
consumidores que temem serem despejados devido a natureza juridica do contrato e dos
acidentes da vida que esses consumidores sofrem, ou seja, no final, cria-se a evitabilidade de
uma série de atos prejudiciais ao consumidor e garante uma nova chance em adimplir a divida

com a intermediacéo estatal.
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