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Karen Bertoncello: Minimo existencial deve dar
protegéo necessaria

30/07/2022

A leiturado Decreto n° 11.150, de 26 de julho de 2022, que pretendeu regulamentar "a preservacdo e 0 hao
comprometimento do minimo existencial para fins de prevencao, tratamento e conciliacdo de situactes de
superendividamento em dividas de consumo", contemplados no Codigo de Defesa do Consumidor atualizado, confronta
as licdes de Robert Alexy[1] quando ensina as limitagdes dos " possiveis conteldos do direito ordinario”, in verbis:

"Embora a constitui¢&o, quanto constituicdo mista material-procedimental, ndo determine todo o contetido do direito
ordinério, os direitos fundamentais excluem alguns contelidos como constitucional mente impossiveis e exigem alguns
conteudos como constitucional mente necessarios.”

OPINIAO

O texto emanado do Poder Executivo subsume-se no significado de

"contetido constitucionalmente impossivel” pela forma como adentrou o superprincipio da dignidade da pessoa, que lhe
conferiu unidade material.[2] Nessa senda, o principio da dignidade atua como fundamento a protecdo do consumidor
superendividado e criador do direito ao minimo existencial, cuja previsao infraconstitucional foi sedimentada pelo Poder
Legislativo naLei n.14.181/21, que atualizou o Cédigo de Defesa do Consumidor, instalando um microssistema de
crédito ao consumo.

Vega-se que o Codigo atualizado previu a dupla dimensdo do superprincipio (principio e regra) ao contemplar explicitae
implicitamente nos artigos 4° , X; 59, X1, XI1; 104-A; 104-B; 104-C a necessidade de preservacdo do minimo existencial
como formade evitar a exclusdo socia do consumidor superendividado.[3] Assim jaensinava Ingo Sarlet sobre a origem
"de um direito fundamental (e, portanto, também de uma garantia fundamental) as condi¢cdes materiais que asseguram
uma vida com dignidade'[4] . E prossegue apontando que o "Poder Constituinte de 1988 acabou por reconhecer um
conjunto heterogéneo e abrangente de direitos (fundamentais) sociais'[5], Como tal, qualificado como direito
fundamental social, sua funcéo precipua € "assegurar a qualquer pessoa condic¢des minimas para uma vida condigna’,
sendo a garantia de um minimo existencia "o nicleo essencia dos proprios direitos sociais na sua condicdo de direitos
fundamentais'.[6]

Desprovidos do propdsito de enumerar as impossibilidades do contelido do Decreto em exame, lembramos as palavras do
saudoso professor Kazuo Watanabe:[ 7] "O minimo existencial, além de variavel histérica e geograficamente, é um
conceito dinamico e evolutivo, presidido pelo principio da proibicao de retrocesso, ampliando-se a sua abrangéncia na
medida em gue melhorem as condi¢Bes socioeconémicas do pais”.

Para além da redagéo do regulamento determinado no Cédigo do Consumidor atualizado, artigo 6°, X1, a eficacia

horizontal direta dos direitos fundamentais nas rel agdes privadas para a preservacéo da dignidade da pessoa era avanco
doutrinario e jurisprudencial pétrios ja reconhecidos, a partir da previsio do artigo 59, parégrafo 1° da CF/88.[8] [9]
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E como outrora afirmado[10], observada a divisdo dos direitos fundamentais em dois grupos, "de acordo com o critério da
sua funcdo preponderante, em direitos de defesa e direitos de prestagcdo”[11] , consectario 16gico € o reconhecimento da
existéncia do direito fundamental social do minimo existencial de carater defensivo, por interpretacdo implicita do texto
constitucional.

E o carater negativo dos direitos fundamentais sociais € justificado na necessidade de protecéo do consumidor
superendividado perante o poder estatal e setores da sociedade][12], concluindo-se pela existéncia do direito fundamental
social do minimo existencial como direito de defesa (protecdo) nas hipoteses de superendividamento do consumidor.

A complexidade naindividualizacdo do minimo existencial e a adequagdo ao caso concreto advém do préprio conceito de
minimo, como enfatiza ministro Luiz Edson Fachin: "o minimo até pode ser a menor quantidade que preserva as
caracteristicas de algo". E continua, lecionando: "O minimo ndo é menos nem infimo. E um conceito apto a construgéo do
razodvel e do justo ao caso concreto, aberto, plural e poroso ao mundo contemporaneo”.[13] E a metodizacéo da busca do
minimo existencial do devedor superendividado ndo é diversa, porque dependente da ponderagdo dos valores incidentes
narelacdo crediticia pretérita.

Considerada a dimensdo como direito de defesa, a preservacdo do minimo existencial expressa a necessaria protecdo do

Estado, destinando contetido que assegure concretamente a dignidade do consumidor e, de outro lado, assegure a protecéo
ao consumidor superendividado contra " contelidos constitucional mente impossivels.”
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