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Resumo: Observado o primado pela liberdade contratual e a propria estrutura da ordem eco-
ndmica, discute-se a viabilidade da proposta trazida no REsp n.° 1.907.394/MT, que sinaliza
uma futura modifica¢ao da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, no sentido de anali-
sar, em casos nos quais se discute a validade de empréstimos consignados firmados por analfa-
betos, se houve a efetiva compreensdo do consumidor acerca dos termos do avengado, mesmo
observadas as balizas do artigo 595 do Cédigo Civil de 2002, dispositivo aplicavel por analogia
aos contratos de mutuo, consoante jurisprudéncia consolidada da Corte Cidada. Para tanto,
analisa-se a estrutura dos contratos em geral, o valor atribuido a autonomia da vontade e a
liberdade contratual no ordenamento patrio e a organizagdo econdmica a fim de verificar se é
legitima essa intervengao estatal — por meio da construgao de jurisprudéncia paternalista — nas
relagdes privadas. Observado o objeto da discussdo, o método dedutivo foi o entendido como
o mais pertinente a analise bibliografica empreendida, viabilizando a compreensao dos termos
conceituais analisados com o fito de se chegar ao resultado.
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Abstract: In view of the supremacy of the freedom of contract and even the very own structu-
re of the economic order, it’s discussed the viability of the proposition made on the appeal n.°
1.907.394/MT, which signals the alteration of the Superior Tribunal de Justica’s comprehension,
preaching that it must be analyzed, in cases on which is discussed the validity of the payday loans
contracted by illiterates, if the consumer effectively understood the terms of service, even when
respected the article 595 of the Civil Code of 2002, disposition that is applied on these cases, by the
Citizen’s Court, from the use of analogy. To that end, it analyzed the general contract structure,
the value attributed to the free will and the freedom of contract by the Brazilian law and the
economic organization, to verify if the State’s intervention on private affairs — by means of cons-
tructing a paternalist jurisprudence — is legitimate. Given the object of discussion, the deductive
method was understood as the most pertinent to the bibliographic analysis undertaken, enabling
the understanding of the conceptual terms analyzed in order to reach the result.
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1 INTRODUCAO

As vistas da guinada jurisprudencial acenada recentemente pelo Superior Tribunal de
Justica (doravante STJ), o presente debate se instaura com o fito de, por intermédio de uma
justaposicdo entre a perspectiva atual da Corte Cidada, a visao da jurisprudéncia dos Tribunais
estaduais patrios e a modificagdo proposta, atestar se ha ou nao justificativa para referida tran-
si¢do de perspectiva.

O objeto da presente discussdo ¢, portanto, discriminar se haveria oportunidade e ade-
quagao na proposta de evolugdo da compreensao ja fixada no STJ, realizando um contraponto a
posic¢do adotada.

Resta, assim, elucidar se o entendimento atualmente adotado pela Corte Cidada acerca
desses pactos (estabelecendo-se a incidéncia, por analogia, de um critério objetivo a fim de se
aferir se houve a ciéncia do consumidor hipossuficiente quanto aos termos do que contratou,
qual seja, o critério previsto no art. 595 do Cédigo Civil de 2002) ou se seria necessario superar
essa posi¢ao, exigindo-se que fosse necessario comprovar, em Juizo, a efetiva ciéncia - pelo vul-
neravel - daquilo que contratou.

A relevancia desse estudo jaz no impacto que pode ser contemplado em razdo da pro-
posta de evolugéo jurisprudencial, uma vez que, ao mudar o entendimento da Corte Cidada
acerca de o que seria necessario para que se tivesse um contrato de mutuo, estabelecido entre
instituicdo financeira e consumidor hipervulneravel, ter-se-ia um conjunto de efeitos sucessivos
nos contratos ja firmados e nas relagdes ja consolidadas.

Em um primeiro momento, foi necessario estudar minuciosamente a jurisprudéncia
patria sobre a questdo dos empréstimos consignados concedidos a sujeitos de maior vulnerabi-
lidade - idosos, indigenas e analfabetos — para que se notasse em que dire¢ao ruma a intengao
dos julgadores.

Tendo sido descoberto que, no 4mbito dos juizos estaduais, bem como no do proprio
STJ, entende-se valida a contratagdo por esses vulneraveis, com a manutengdo da avenga, com
base na higidez do negécio juridico firmado, foi essencial entender quais os elementos do negé-
cio juridico. Para penetrar na tematica, buscou-se estudar a liberdade de contratar estabelecida
pelo ordenamento.

A anilise da liberdade de contratar se justificou como introdugéo a terceira se¢do do
desenvolvimento, que indagou acerca da possibilidade de intervengao estatal na esfera privada,
a se estudar se seria cabivel a evolugao jurisprudencial sugerida ou se haveria violagdo precaria
e ruidosa da liberdade de iniciativa, da liberdade de contratar e do direito de propriedade.

O método dedutivo, nessa linha, é instrumento propicio a fim de que se chegue a con-
clusdo sobre a controvérsia instaurada. Ora, a fim de identificar se é valida a superagao - ou
melhor, a reinterpreta¢ao da questdo, necessitava-se entender a compreensdo inicial da juris-
prudéncia acerca do assunto.

Apos isso, o estudo dos elementos essenciais do contrato — sobre os quais pairava a
controvérsia no tocante a manifestagdo de vontade do contratante - foi progressao natural. O
encerramento, entao, se deu com a andlise da ordem econdmica, conjugando-se tanto os ele-
mentos do contrato, da forma como elucidados pela doutrina, em justaposigdo a compreensao
ja consolidada pelos tribunais patrios, para, finalmente, haver um posicionamento quanto a
reflexdo iniciada pela Min. Nancy Andrighi em sede de REsp n.° 1.907.394, MT.

Para tanto, foi necessario utilizar-se de pesquisa bibliogréafica, com o objetivo de bus-
carem-se 0s conceitos iniciais e as jurisprudéncias consolidadas acerca da matéria. O meio de
pesquisa também torna possivel a utilizagdo de conceitos gerais, para o alcance de resultados
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especificos, apresentando evidente e inegavel sinergia com o proprio método dedutivo.

2 A CONTRATACAO DOS EMPRESTIMOS CONSIGNADOS NO CENARIO PATRIO E
A JURISPRUDENCIA

A realidade patria hodierna tem visto um incremento expressivo na judicializagdo de
questdes pertinentes a esfera consumerista. E nitido que a sociedade tem cada vez mais se mu-
niciado do conhecimento necessario para o exercicio dos direitos inerentes ao individuo, em
especial do individuo consumidor, o qual, sabidamente, é a parte vulneravel na relagdo de con-
sumo e a quem a Constituicao Federal de 1988 assegurou certos direitos aptos a mitigarem a
distingdo fatica estabelecida entre esta figura e o fornecedor (Grinover et al., 2007).

Nao obstante, o exercicio do direito de acdo em parcela expressiva das vezes se da de
forma abusiva, havendo, por exemplo, a pratica da litigancia de ma-f¢é, reprimida pelo Codigo
Fux'. Uma das agdes mais contempladas na justiga tem sido a anulagdo contratual de emprésti-
mos consignados. E tipico em tais demandas pedir que determinado empréstimo, firmado com
pessoas idosas ou analfabetas ou, até mesmo, pessoas que possuem ambos 0s caracteres, seja
anulado, com base na vulnerabilidade supostamente inerente a tais individuos e na principiolo-
gia especifica do Direito do Consumidor.

Com o intuito de promover a pacificagao social incumbida ao Poder Judiciario, estabe-
lecendo-a de forma também apta a garantir a observancia e a concretiza¢ao da seguranga juridi-
ca, previu o ordenamento juridico patrio figuras como o Incidente de Resolu¢ao de Demandas
Repetitivas (IRDR) - e os Recursos Especiais e Extraordinarios Repetitivos (Sistematica dos
Recursos Repetitivos).

Veja-se que ambas as dindmicas preveem como pressupostos a multiplicidade, respec-
tivamente, de demandas ou de recursos especiais ou extraordindrios repetitivos, havendo, no
primeiro caso, controvérsia sobre uma mesma questao de direito e, no segundo, sendo o funda-
mento do recurso uma idéntica questao de direito. Dessa fundamentagéo se verifica a validade
do afirmado: varios estados patrios ja utilizaram o instrumento do IRDR para pacificar a ques-
tao pertinente a regularidade ou nao da contratagdo, por analfabeto ou idoso, de empréstimo
consignado.

No Tribunal de Justica do Estado do Piaui — T]-PI -, por exemplo, procedeu-se ao juizo
de admissibilidade positivo ao IRDR n.° 0759842-91.2020.8.18.0000 (Piaui, 2021), delimitan-
do-se como matérias controversas o termo inicial do prazo prescricional e o prazo prescricional
aplicavel a espécie, a alegada necessidade de procuragdo publica para a formalizagao de contrato
por analfabeto, a possibilidade de restituigdo das parcelas descontadas ilegalmente e a suposta
necessidade de requerimento administrativo prévio a agao judicial.

No Tribunal de Justica do Estado do Ceara (doravante T]-CE), da mesma forma, mas
em estagio mais avangado, apreciou-se a questao discutida, por intermédio do IRDR instaurado
no Processo n.° 0630366-67.2019.8.06.0000. Naquele sodalicio, consolidou-se a tese da legalida-
de do instrumento particular, preenchidos os requisitos do art. 595 do Cédigo Civil brasileiro,
ou seja, assinado a rogo e subscrito por duas testemunhas, quando o contratante for analfabeto,
para a contratagdo de empréstimo consignado com instituigdo financeira.

A compreensio dispensou, portanto, o instrumento publico para a validade da manifes-
tagdo de vontade do analfabeto, resguardando-se ao Poder Judiciario o controle da observancia
dos requisitos legais. A Corte do Estado do Ceara optou por respaldar o entendimento de que a

*E costumeiro que se alcunhe determinada codificagio com o nome de quem a escreveu (como Clévis Beviliqua e Alfredo
Buzaid, Cédigo Civil de 1916 e C6digo de Processo Civil de 1973, respectivamente) ou encabegou sua confec¢do (Ministro Luiz
Fux, quanto ao Cddigo de Processo Civil de 2015, e Miguel Reale, quanto ao projeto de Cédigo Civil da década de 1970, que
foi promulgado em 2002 como a nova legislagao substantiva). Em razao disso, é o Codigo de Processo Civil de 2015 conhecido
como Codigo Fux, em homenagem ao atual Ministro do Supremo Tribunal Federal que presidiu a comissdo de juristas cuja
atuagdo resultou na confecgao do Cédigo.
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lei ndo previu os analfabetos como incapazes, estabelecendo regime juridico diferenciado ape-
nas em hipoéteses especificas, como a determinagdo de forma especifica para a contratagao de
servigos, contemplada no art. 595 do Cédigo Civil - CC/02.

Nessa mesma linha, constatou-se que:

[...] a legislacdo que prevé a possibilidade das operagdes de crédito consignado,
Lei 10.820/03, em nada verbaliza sobre a necessidade de instrumento publico ou
procuragdo publica para que o contratante analfabeto possa entabular o negdcio
juridico com a institui¢do financeira, pois nao faz nenhuma ressalva quanto ao grau
de escolaridade do mutuario. E nos casos de pessoa aposentada, a citada lei autoriza
os descontos no beneficio de seus titulares, mas também sem a exigéncia de maiores
formalidades cartorarias. A mesma coisa se observa quanto a Instru¢do Normativa
do INSS n.° 28, de 16 de maio de 2008, modificada de forma recente pela IN n.°
100/2018, que ao estabelecer critérios e procedimentos operacionais relativos a con-
signagdo de descontos de empréstimo em beneficio previdenciario ndo faz alusdo
ou restri¢des quanto ao beneficidrio analfabeto (Cear4, 2020, p. 1053).

A explicagao para a observancia do art. 595, CC/02, e a propria justificativa da existéncia
de tal dispositivo, baseiam-se na isonomia material. Isso porque, embora a pessoa analfabeta
encontre-se em situa¢do dispar, quando comparada a outra parte da avenca, no caso do objeto
deste estudo, a institui¢do financeira, tal disparidade ou distingdo é atenuada, ainda que nédo ex-
cluida, com a inclusao de duas testemunhas, pessoas que, compreendendo os termos do acordo
que o contratante esta prestes a firmar, poderdo transmitir a este o conteudo do contrato, para
que o analfabeto chegue a uma decisdo informada e consciente.

Trata-se, pois, da consolidagdo legislativa de disposi¢ao afinada com os termos da Carta
de Ulysses Guimaraes, em especial a isonomia, interpretada em seu aspecto material, e a defesa
do consumidor.

Essa também foi a conclusdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) em caso no qual se
discutia a validade de contrato firmado por indigena, idoso e analfabeto. Reconheceu-se, no
Recurso Especial n.° 1.868.099, Ceard, Relator Ministro Marco Aurélio Buzzi, a discrepancia e
o desequilibrio que inicialmente haveria na relagao negocial referida, tendo, no entanto, restado
afastada qualquer nulidade, in casu, por ter sido constatada a observancia do art. 595, CC/02,
o qual serve como fator de balanceamento dos polos do contrato. Explicitou-se, no voto da Mi-
nistra Nancy Andrighi:

[...] a formalizagao de negdcios juridicos em contratos escritos — seja por op¢ao
das partes, seja por determinacéo legal, como ocorre na contratagdo de mituo com
instituicao financeira —, pde as pessoas analfabetas em evidente desequilibrio, haja
vista sua dificuldade de compreender as disposi¢des contratuais expostas em verna-
culo. Nao obstante, intervindo no negécio juridico terceiro de confianga da pessoa
analfabeta, capaz de lhe certificar acerca do conteudo do contrato escrito e de as-
sinar em seu nome, tudo isso testificado por duas testemunhas, compensa-se, em
algum grau, o desequilibrio inicial entre os contratantes, diminuindo a assimetria
informacional existente entre eles. Assim, entendo que, no tocante a forma, a vali-
dade do contrato escrito firmado por analfabeto esta condicionada a observancia da
formalidade prevista no art. 595 do CC/02, ou seja, a assinatura do respectivo ins-
trumento a rogo por terceiro, com a participagdo de mais duas testemunhas (Brasil,
2020, p. 22).

Também relevante para a presente pesquisa é o IRDR 053983/2016, do Tribunal de Jus-
tica do Estado do Maranhao (doravante TJ-MA). Neste julgado, foram fixadas, originalmente,
quatro teses:

[...] IV - A primeira tese restou assim fixada: Independentemente da inversdo do
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onus da prova - que deve ser decretada apenas nas hipdteses autorizadas pelo art. 6°
VIII do CDC, segundo avaliagdo do magistrado no caso concreto -, cabe a institui-
¢do financeira/ré, enquanto fato impeditivo e modificativo do direito do consumi-
dor/autor (CPC, art. 373, II), o 6nus de provar que houve a contratagido do emprés-
timo consignado, mediante a juntada do contrato ou de outro documento capaz de
revelar a manifestacao de vontade do consumidor no sentido de firmar o negdcio
juridico, permanecendo com o consumidor/autor, quando alegar que ndo recebeu
o valor do empréstimo, o dever de colaborar com a Justiga (CPC, art. 6°) e fazer a
juntada do seu extrato bancario, embora este ndo deva ser considerado, pelo juiz,
como documento essencial para a propositura da agdo. Nas hipdteses em que o con-
sumidor/autor impugnar a autenticidade da assinatura constante do contrato junta-
do ao processo, cabe a institui¢ao financeira/ré o 6nus de provar essa autenticidade
(CPGC, art. 429 II), por meio de pericia grafotécnica ou mediante os meios de prova
legais ou moralmente legitimos (CPC, art. 369). V - Nos termos da lei substantiva
civil (art. 3° e 4° do CC), as pessoas analfabetas sdo plenamente capazes de firmarem
negocios juridicos, porquanto essa circunstancia ndo lhe torna absoluta ou relativa-
mente incapaz. VI - A segunda tese restou assim fixada: A pessoa analfabeta é ple-
namente capaz para os atos da vida civil (CC, art. 2°) e pode exarar sua manifestagdo
de vontade por quaisquer meios admitidos em direito, ndo sendo necessaria a utili-
zagdo de procuracdo publica ou de escritura publica para a contratacdo de emprésti-
mo consignado, de sorte que eventual vicio existente na contratagdo do empréstimo
deve ser discutido a luz das hipoteses legais que autorizam a anulagdo por defeito do
negocio juridico (CC, arts. 138, 145, 151, 156, 157 e 158). VII - O art. 42 do CDC
prevé que o consumidor nido pode ser exposto ao ridiculo, nem a qualquer tipo de
constrangimento ou ameaga, de sorte que se for cobrado em quantia indevida tera
direito a repeti¢do do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso,
acrescido de corre¢ao monetaria e juros legais, ficando resguardada as hipéteses de
enganos escusaveis. VIII - A terceira tese restou assim fixada: é cabivel a repeti¢do
de indébito em dobro nos casos de empréstimos consignados quando a institui¢do
financeira ndo conseguir comprovar a validade do contrato celebrado com a parte
autora, restando configurada a ma-fé da instituicdo, resguardadas as hipoteses de
enganos justificaveis. IX - Sdo muitos os casos em que o consumidor visa & obtengdo
de um empréstimo consignado e a institui¢do financeira fornece-lhe uma operagdo
na modalidade cartdo de crédito com reserva de margem consignavel (ou crédito
rotativo), vendo-se o consumidor obrigado a arcar com encargos contratuais muito
mais pesados, devido a essa falha do prestador de servigo. X - A quarta tese restou
assim fixada: 4. Nao estando vedada pelo ordenamento juridico, ¢ licita a contrata-
¢do de quaisquer modalidades de mutuo financeiro, de modo que, havendo vicio na
contratagdo, sua anulagido deve ser discutida a luz das hipdteses legais que versam
sobre os defeitos do negécio juridico (CC, arts. 138, 145, 151, 156, 157 e 158) e
dos deveres legais de probidade, boa-fé (CC, art. 422) e de informagdo adequada e
clara sobre os diferentes produtos, especificando corretamente as caracteristicas do
contrato (art. 4° IV e art. 6°, III, do CDC), observando-se, todavia, a possibilidade
de convalida¢do do negocio anulavel, segundo os principios da conservagio dos

negocios juridicos (CC, art. 170) (Maranhao, 2018, n.p).

Nota-se uma similitude entre as questoes a serem apreciadas pelo TJ-PI e as ja avaliadas
pelo TJ-MA e pelo TJ-CE, quais sejam, a nulidade de avenga pura e simples estabelecida entre
analfabeto e banco e a possibilidade de devolugao de valores descontados ilegalmente de bene-
ficio de analfabeto. Ou seja, analisar-se-a na Corte piauiense, ja tendo sido analisado na Corte
estadual maranhense e na Corte estadual cearense, a propria legitimidade da contratagdo de
dado servigo por analfabeto.

A presente realidade parece apontar pela prevaléncia das teses em sentido semelhante as
adotadas pela Corte estadual maranhense, como se viu pela admissédo, pelo Tribunal cearense,
de posi¢do no mesmo sentido. Contudo, a questao apresenta-se bem complexa, frente as deci-
soes ja proferidas, isso porque, além de cada vez mais Cortes estaduais terem afetado a matéria
para apreciacdo em sede de IRDR, fica nitida a auséncia de uma harmonia nas decisoes até en-
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tao proferidas.

No Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco - TJ-PE, por exemplo, admitiu-se o
IRDR n.° 0016553-79.2019.8.17.9000, justamente por terem surgido, naquele 6rgao colegiado,
trés posicoes distintas acerca da matéria.

Revelou-se uma primeira corrente, segundo a qual, nos casos de empréstimo consigna-
do ndo seria sequer necessario ao banco, réu tipico de tais agdes, comprovar o firmamento da
avenga por instrumento contratual, pois, nesse caso, seria necessario apenas provar que houve
o depésito da quantia na conta da parte autora e o uso, total ou parcial, de tais valores pelo au-
tor; uma segunda, apontando pela validade do negdcio juridico, quando contratado mediante a
observancia do disposto no art. 595, CC/02, ou seja, sem necessaria escritura publica, mas com
a assinatura do contrato por duas testemunhas; e uma tltima, que indica ser invalido o negé6cio
juridico, caso nao tenha sido contratado através de escritura publica ou, no minimo, através da
assinatura a rogo do tomador analfabeto por rogado para tanto habilitado por escritura publica
(Pernambuco, 2022).

Ademais, em recente julgamento, o do Recurso Especial - REsp n.° 1.907.394, a Minis-
tra Nancy Andrighi pareceu indicar uma futura evolugao na posi¢do da Corte Cidada, sinali-
zando a metamorfose da jurisprudéncia ja firmada naquele sodalicio. A jurista menciona que a
mera observéancia da forma legal talvez nao seja suficiente para mitigar o desequilibrio evidente
existente entre a figura do analfabeto consumidor, em posicdo ainda mais desprivilegiada que
a do consumidor alfabetizado, e a institui¢do financeira, fornecedor do servigo de empréstimo.
Deste modo, do que contemplado no voto da relatora,

Como o negécio juridico é fundamentalmente um ato de vontade, é necessario que
essa vontade seja exteriorizada de acordo com o intimo querer do agente, de forma
livre, consciente e submissa ao ordenamento juridico, para que o negdcio seja consi-
derado valido. Se sobre o desejo do agente, todavia, incorrem influéncias exégenas,
culminando em uma declara¢io de vontade distorcida, o ato juridico pode ser inva-
lidado, ante as circunstancias que o envolveram. [...] parece-me que essa disciplina
dos vicios de consentimento pode bem ser invocada pela pessoa analfabeta com
vistas a invalidacdo de um negdcio juridico por si firmado quando, a despeito da
observéancia da forma prescrita na lei, se verificar que o ajuste ndo corresponde a
vontade que intimamente elaborou e que pretendia declarar. Com efeito, a simples
interveniéncia de terceiro na celebragdo do negécio juridico formalizado por escrito
ndo garante que o analfabeto efetivamente compreendeu os termos da contratagio e
seus elementos essenciais, mormente quando se tratar de contrato complexo, como
em geral os sd0 os contratos bancarios (Brasil, 2021, p. 19-20).

E nitida a perspectiva protetiva da Ministra, que parece nortear-se por uma ideia de
maior intervengdo contratual enquanto, embora mitigando parte das faculdades concedidas a
pessoa analfabeta, tente tutela-la". A presente discussdo, portanto, tentara verificar a compatibi-
lidade da mudanga sinalizada com o ordenamento patrio.

3 BREVES APONTAMENTOS SOBRE A TEORIA DOS CONTRATOS

Para o avanco da discussao iniciada, a presente se¢ao abordara a liberdade de contratar,
e os elementos caracteristicos do contrato. Isso a fim de externar o respaldo dado pelo ordena-
mento a autonomia da vontade e compreender, posteriormente, a compatibiliza¢ao entre a li-
berdade mencionada e o intervencionismo estatal, para compreender a legitimidade do quanto
proposto na reflexdo feita no Recurso Especial n.c 1.907.394, Mato Grosso.

*E, diga-se de passagem, o entendimento da jurista ao menos em tese é plenamente extensivel aos idosos e aos indigenas, nas
hipéteses em que estes estejam em situagao de maior vulnerabilidade que o consumidor comum.
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3.1 LIBERDADE DE CONTRATAR

A autonomia da vontade existe, enquanto principio norteador das relagdes privadas,
como clara decorréncia do direito constitucionalmente consagrado a liberdade. O direito brasi-
leiro, com clara tendéncia liberal, estabeleceu respaldo inegavel ao direito geral a liberdade.

Essa liberdade, desde logo, ganhou espago no caput do art. 5° da Constitui¢ao. Nao s6
isso, a liberdade também ¢é extraida de interpretacdo a contrario sensu do dispositivo que con-
solida modernamente o principio da legalidade, o qual prevé que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei” (art. 5°, II, Constituigdo Federal
— CF/88). Por essa razio, a doutrina moderna menciona que a legalidade consiste em garantia
da liberdade (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2017), extraindo-se da previsao constitucional do
principio da legalidade, que a liberdade, assim como qualquer outro direito fundamental, nao é
absoluta.

Dessa forma, a lei, por exemplo, podera mitigar o alcance da liberdade ou delinear seus
contornos, adequando um interesse individual ao bem coletivo. Da mesma forma, outras previ-
sOes constitucionais acabam por impor limites ao exercicio de tal direito, ndo obstante manten-
do seu nucleo incolume.

Nessa linha, ha, por exemplo, a fun¢ao social da propriedade, a fungéo social do contra-
to e o proprio principio da justi¢a social, este tltimo regente da ordem econdmica, determina-
¢Oes — expressas ou implicitas — que interagem com a liberdade do individuo, adequando-a aos
interesses coletivos e sociais’. Essa perspectiva ¢ defendida, por exemplo, por Stolze (Gagliano;
Pamplona Filho, 2019, p. 79), para quem “como corolario da liberdade individual no campo
negocial, a liberdade contratual foi erigida realmente ao patamar de principio, mas que, por sua
vez, nao pode ser interpretado de forma absoluta”.

Como previamente apontado, a justica social constitui em uma condicionante a realiza-
¢do de atividade econdmica. Para tanto, o fato de a justica social configurar verdadeiro norte a
ordem econdmica, informando até mesmo os principios regentes desta, é resultante da previsao
expressa do art. 170, CF/88, segundo o qual “[a] ordem econdmica, fundada na valorizagao do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios” (Brasil, 1988).

Deste modo, a partir da leitura do previsto no art. 170, retro citado, compreende-se que
o constituinte originario tratou, no dispositivo, de densificar o objetivo patrio de garantir o
desenvolvimento da nagéo (art. 39, II), estabelecendo entre esse objetivo e o de “construir uma
sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3°, I) sinergia evidente, consolidada através do condicio-
namento da ordem econdmica a justiga social. Vé-se, portanto, que o desenvolvimento nacional
mencionado no artigo terceiro faz men¢ao ao que esteja afinado com o aspecto social da ordem
juridica vigente.

Nao s isso, e ainda em sede constitucional, tem-se que, ndo obstante garantido o direito
a propriedade, este sera adequado a observéancia da fun¢ao social de dita propriedade. Sendo
assim, Grau (2015, p. 247) explicita a relevancia de tal positiva¢do expondo que:

[...] a afetagdo da propriedade pela func¢io social importa o repudio da concepgio
da propriedade exclusivamente como fonte de poder pessoal — poder que néo se

*Referindo-se ao principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, inclusive, Maria Sylvia Zanella de Pietro elucida
que, com a passagem do Estado de uma posigao passiva a uma posigao ativa, superando o individualismo juridico até o fim do
século XIX imperante, surgiram “no plano constitucional, novos preceitos que revelam a interferéncia crescente do Estado na
vida econdmica e no direito de propriedade; assim sdo as normas que permitem a interveng¢do do Poder Publico no funciona-
mento e na propriedade das empresas, as que condicionam o uso da propriedade ao bem-estar social, as que reservam para o
Estado a propriedade e a exploracido de determinados bens, como as minas e demais riquezas do subsolo, as que permitem a
desapropriagdo para a justa distribui¢ao da propriedade; cresce a preocupagao com os interesses difusos, como o meio ambiente
e o patrimonio histérico e artistico nacional” (Di Pietro, 2016, p. 97). O préprio Poder de Policia ja leva a compreensdo acerca
da viabilidade de ser flexibilizado o espago privado em prol do interesse coletivo.
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exerce apenas sobre coisas, mas sobre as pessoas, razdo de ser da liberdade visuali-
zada como atributo exclusivo dos beati possidetis |[...]

Novamente, a unidade da Constitui¢do e a ado¢do de um viés social ficam evidentes
na nog¢ao de que o objetivo constitucional foi o de afastar o mero “ter pelo ter”, impondo que o
proprietario atribua ao bem uma destinagdo, a qual deve, por exemplo, no caso de proprieda-
des urbanas, atender “as exigéncias fundamentais de ordenacgao da cidade expressas no plano
diretor” (dicgdo expressa do art. 182, § 2°, CF/88). Deste modo, parte-se, atualmente, de uma
perspectiva de relativizagdo do direito de propriedade, tendo sido este subordinado aos interes-
ses expressos pela Constituigao.

E ndo é apenas em sede constitucional que ha mitigacdo a liberdade e a seus valores pré-
ximos e suas decorréncias. Na lei também ha perspectivas aptas a condicionarem, restringirem
ou mitigarem a liberdade, limitando-se este estudo a analisar especificamente as previsdes que
alcan¢am a autonomia da vontade'.

Veja-se, por exemplo, que ha o principio da boa-fé objetiva (art. 422, Codigo Civil -
CC/02), a vedagdo ao enriquecimento sem causa (arts. 884 e 885, CC/02) e a propria fungiao
social do contrato (art. 421, CC/02). Tais imposi¢des legais acabam por diminuir o alcance e a
elasticidade da vontade do individuo, adequando-a e conformando-a ao projeto que o legisla-
dor entendeu por bem estabelecer.

Alias, a propria previsdo de regras atinentes a contratos previstos na lei, os ditos contra-
tos tipicos, pode ser entendida como fator apto a atingir a autonomia da vontade, uma vez que
diminui faticamente as matérias de que as partes podem tratar ao contratar, impedindo certas
clausulas ou impondo determinada forma, sempre com o objetivo de resguardar o interesse
publico. Ressalte-se, inclusive, que o Cédigo Civil vigente, em norma de direito intertemporal,
previu que a validade dos negécios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em
vigor do Cddigo de Reale obedeceria ao disposto no Cédigo Civil de 1916 e no Cédigo Comer-
cial. Ndo obstante, os efeitos de tais atos, produzidos apds a vigéncia da legislacao civel vigente,
se subordinariam ao disposto nela, salvo se prevista, pelas partes, determinada forma de execu-
¢ao.

Além disso, tratou ainda o legislador de impor que nenhuma conven¢ao prevaleceria
se contrariasse preceitos de ordem publica, citando expressamente como exemplos de tais pre-
ceitos os referentes a concretizagdo da fungio social da propriedade e dos contratos (art. 2.035,
caput e paragrafo nico).

Nao obstante, todas essas previsdes consistem em excegoes a liberdade, o que comporta
dizer que esta ¢, em regra, plena, sendo, da mesma forma, plena a autonomia da vontade. E essa
a exposicao feita por Nader:

Se de um lado o principio da autonomia da vontade comporta certos limites ditados
pela funcéo social dos contratos e do valor justica, rejeita todo processo de dirigis-
mo contratual que va além, seja na forma legislativa ou jurisprudencial. Além dos
casos previstos diretamente no Codigo Civil, o juiz ndo estd autorizado a decidir por
equidade, alterando as condigdes livremente estipuladas pelos contratantes. O art.
40 da Lei de Introdugdo é especifico a respeito. Este é um principio de seguranca ju-
ridica, que da as partes a possibilidade de um saber a que se ater (Nader, p. 57, 2016).

Nao se pode perder de vista que, embora o Estado possua viés social, também tratou de
assegurar constitucionalmente o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independen-
temente de autorizagdo de 6rgaos publicos, ressalvadas as excegoes legais (art. 170, paragrafo

*Mencione-se o poder de policia, por exemplo. Trata-se da “faculdade de que dispde a Administracdo Publica para condicionar
e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do préprio Estado” (Meirel-
les, 2016, p. 152). Isso sem prejuizo de mitigagdes constantes de legislacdes de ordenagdo urbana, outras derivadas da funcdo
social da propriedade e do contrato, que intervém na esfera de vontade do particular etc.
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unico, CF/88), sendo, em complemento, excepcional a atuagdo estatal no sentido de explorar
atividade econdmica (art. 173, CF/88). Corroborando com isso, a Declara¢do dos Direitos da
Liberdade Economica promoveu pertinente mudan¢a no Coédigo Civil, incluindo um paragrafo
unico ao artigo 421, o qual impds expressamente que prevalecem, nas relagdes contratuais pri-
vadas, o principio da intervencao minima e a excepcionalidade da revisao contratual. Interpre-
tando tal dispositivo, a doutrina informa:

O paragrafo unico do artigo 421 refor¢a a mais fundamental caracteristica do con-
trato: sua obrigatoriedade. Desde que se constate que a interven¢do heterénoma
na relagdo juridica contratual significa afastar, ainda que parcialmente, o produto
da autonomia privada, convém assentar que isso s6 devera ocorrer quando graves
razdes o exigirem. Embora o disposto no paragrafo tnico do artigo 421 ja fosse
regra no direito positivo brasileiro, sua explicitagdo nao ¢é inutil; ao contrério, tem
o mérito de aumentar consideravelmente o 6nus argumentativo de quem pretenda
a intervengao heterénoma na relagéo juridica contratual (Bunazar, 2019, p. 1561).

A Declaragdo, pois, neste ponto, buscou afastar a ingeréncia estatal na esfera privada,
restabelecendo, ao menos em parte, a autonomia negocial que esta conservava. Essa perspecti-
va, todavia, nao significa que é excluida a intervencdo estatal nos negdcios juridicos, especial-
mente levando em consideragdo todo o arcabougo exposto até aqui. Na verdade, a regra referida
¢ aplicavel apenas as situagdes nas quais hd paridade ou situagdo proxima da paridade entre os
contraentes. Por outro lado, nas relagbes em que uma das partes é hipossuficiente em face da
outra, até para fins de garantia da igualdade material que é direito fundamental, o ordenamento
patrio prevé mecanismos compensatdrios, a exemplo das normas de regéncia pertinentes ao
direito do consumidor e ao direito do trabalho (Coelho, 2016).

Pelo exposto, é evidente que a autonomia da vontade existe como reflexo da liberdade
concedida pela Carta Politica. Ora, por tal principio contratual, aos agentes ¢ facultado o direito
de estabelecer, livremente, lei entre as partes. Segundo Coelho, portanto, é:

[...] referéncia ao reconhecimento, pela ordem positiva, da validade e eficacia dos
acordos realizados pelos préprios sujeitos de direito. A vontade auténoma, para a
doutrina, é a que se manifesta livremente na criagdo de direitos e obriga¢des, porque
nenhuma lei os preestabelece. Em outros termos, pela autonomia da vontade, o su-
jeito de direito contrata se quiser, com quem quiser e da forma que quiser. A ordem
juridica reconhece os direitos e deveres gerados pela livre manifestacdo de vontade
das pessoas, conferindo validade e eficicia ao contratado entre elas (Coelho, 2016,

p. 7).

Do exposto pelo doutrinador, percebe-se que, dela, extraem-se diversos reflexos cuja
origem comum ¢ o dito respaldo pela liberdade. Assim, de inicio, vige a faculdade de contratar,
o que significa apontar que o individuo pode ou nao firmar o negécio juridico, dentro de sua
perspectiva acerca da conveniéncia de tal avenga.

Ademais, também aponta pela possibilidade de escolha de com quem se contratara,
além de, por fim, garantir as partes que estabelecam, entre si, clausulas especificas, distintas das
regras gerais previstas em lei para determinado contrato tipico, visando a amoldarem a avenga
a realidade que permeia os contratantes.

Desses reflexos ¢ possivel, inclusive, extrair alguns dos elementos de formagao do con-
trato, ao se verificar que a faculdade de contratar corresponde a manifestacao de vontade e a
possibilidade de estabelecer clausulas pertinentes ao negocio firmado vincula-se a forma pres-
crita ou nao defesa em lei. Além dos ja citados, ha ainda o objeto licito, possivel e determinado
e a capacidade do agente. Esses componentes serdo analisados a seguir, sendo realizado o cotejo
entre a explana¢ao doutrindria e as posi¢des dos tribunais apontadas.
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3.2 ELEMENTOS DO CONTRATO

Os contratos apresentam os mesmos elementos gerais de validade que os demais atos
juridicos. Dessa forma, tais partes estruturais sdo a capacidade do agente, a manifestagao da
vontade, a possibilidade, a determinacéo e a licitude do objeto e a observancia da forma prescri-
ta em lei (Azevedo, 2019).

Faz-se importante ressaltar que a manifestacdo de vontade deve ser livre e em obser-
vancia a boa-fé. Deste modo, o objeto deve ser idoneo, possivel e determinado ou determinavel,
admitido esse ultimo caso na hipotese de ser possivel sua individualizagdo. A forma atribuida ao
negocio, ademais, deve ser admitida pelo direito, sendo, também, livre, caso ndo haja previsao
legal de forma determinada (Gagliano; Pamplona Filho, 2019). H4, ainda, a capacidade, ineren-
te ao agente. Segundo Rosenvald e Farias:

A capacidade juridica envolve a aptiddo para adquirir direitos e assumir deveres
pessoalmente. Mais especificamente, significa que as mais diversas relagdes juridi-
cas (celebrar contratos, casar, adquirir bens, postular perante o Poder Judiciario...)
podem ser realizadas pessoalmente pelas pessoas plenamente capazes ou por in-
termédio de terceiros (o representante ou assistente) pelos incapazes (Rosenvald;
Farias, 2015, p. 271).

O ordenamento patrio consagra como regra a capacidade do individuo para que a ele
sejam impostos deveres ou concedidos direitos. Estabelece a lei, portanto, uma presuncao de
capacidade ao individuo pertencente a faixa etdria de 18 anos. A se afastar a presungéo, tem-se
apenas a hipotese de incapacidade absoluta em virtude do critério etario, dispondo o Cédigo
Civil serem absolutamente incapazes os menores de dezesseis anos (art. 3°, com redagdo dada
pela Lei n.° 13.146, de 2015), e as de incapacidade relativa, concernentes aos maiores de dezes-
seis e menores de dezoito anos; aos ébrios habituais e aos viciados em toxico; aqueles que, por
causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; e aos prodigos (art. 4°,
com redagdo dada pela Lei n.c 13.146, de 2015) (Brasil, 2002).

Antes da reforma promovida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n.® 13.146, de
2015, o paradigma era outro: consideravam-se absolutamente incapazes os menores de dezes-
seis anos; os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tivessem o necessario discerni-
mento para a pratica desses atos; e 0s que, mesmo por causa transitdria, ndo pudessem exprimir
sua vontade (art. 3°, Cédigo Civil, redagao original).

De outro giro, eram relativamente incapazes os maiores de dezesseis e menores de de-
zoito anos; os ébrios habituais, os viciados em tdxicos, e os que, por deficiéncia mental, tivessem
o discernimento reduzido; os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; e os prodi-
gos (art. 4°, Cédigo Civil, redagao original). Parte-se da presung¢ao, portanto, atualmente, de que
as pessoas maiores sao capazes, salvo se estiverem enquadradas nas hipoteses de incapacidade
relativa delineadas pelo sistema juridico.

Assim, embora haja tese de que seria invalida a manifestagdo de vontade por parte de
idosos, analfabetos e indigenas, em decorréncia dos caracteres especiais de tais sujeitos, nao
se pode exigir o que ndo hd na lei e, muito menos, desfazer avencas validas com base nessas
caracteristicas. O Tribunal de Justica do Estado do Ceard, IRDR apreciado através do Processo
n.° 0630366-67.2019.8.06.0000, sintetiza a questdo pertinente a capacidade, indicando, ainda,
hipoteses em que o legislador entendeu que exigiriam formas especificas no tocante a contrata-
¢do por analfabeto, para a validade dos negécios:

No capitulo destinado a capacidade da pessoa natural o Cédigo Civil estabelece que
¢ absolutamente incapaz apenas o menor de 16 (dezesseis) anos (art. 3°). E quanto
aos relativamente incapazes de exercer certos atos estdo relacionados no artigo 4°
os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, os ébrios habituais e os viciados
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em tdxico, aqueles que por causa transitoria ou permanente ndo puderem exprimir
vontade e, por ultimo, os prodigos. Nota-se que o Cddigo Civil ndo trata analfabetos
como incapazes, porém em algumas situagdes foram definidas regras que facilitas-
sem a declaragio de vontade dessas pessoas. E o caso por exemplo do artigo 215,
§ 2°, para a aquisi¢do de bens moveis, do art. 595 para a contratacdo de servigos,
do art. 1534, § 2° para a celebracao do casamento, e também do artigo 1.865 para a
realizacdo do testamento publico (Brasil, 2020, p. 1042).

Como se viu e como muito bem sintetizado pelo julgador no trecho acima juntado, os
analfabetos — assim como os idosos, acrescente-se — nao sdo vistos pelo ordenamento patrio
como incapazes, embora para aqueles primeiros haja a cria¢ao de mecanismos mitigadores das
desigualdades faticas, na forma, por exemplo, de um formalismo contratual consistente na ne-
cessidade de que, nos contratos de prestagdo de servico, o instrumento seja assinado a rogo e
subscrito por duas testemunhas (art. 595, CC/02).

Frise-se, inclusive, que, tanto o idoso nao ¢é incapaz que boa parte da doutrina critica a
limitacdo imposta pelo Codigo Reale ao regime de bens quando do casamento do septuagena-
rio (art. 1.643, II, CC/02), como violagdo inclusive a principios constitucionalmente queridos,
como a tutela da intimidade (Pereira, 2014).

Admitir o contrario, ou seja, a flexibilizacao dos direitos inerentes ao particular de fir-
mar negocios e de manifestar livremente sua vontade, com base em condi¢gdes como a auséncia
da aptiddo para ler ou da idade, parece atacar direitos fundamentais da mesma forma que o art.
1.643, II, CC/02. Ora, ter-se-ia uma imposi¢ao de barreira inexistente na lei, barreira a qual nao
possuiria justifica¢ao apta a validar o tratamento diferenciado apontado, a ponto de autorizar,
por exemplo, a anulagdo de um contrato de empréstimo consignado pela simples presenca des-
sas caracteristicas. Todavia, o mero fato de serem esses agentes capazes nao significa, por si so,
que as vontades manifestadas sejam validas.

A partir daqui, faz-se necessario entender a interven¢ao estatal no &mbito privado, bem
como analisar a sinalizagdo do ST] no REsp n.° 1.907.394/MT, para verificar a alteragao juris-
prudencial justificada anteriormente.

4 INTERVENCIONISMO ESTATAL

Nesta ultima se¢do do desenvolvimento, far-se-a necessario compreender se justificavel
o intervencionismo estatal proposto no REsp n.c 1.907.394/MT, em cotejo com o que foi expos-
to até aqui. Antes de verificar de maneira mais precisa o fundamento da sinaliza¢ao realizada
no referido recurso, é necessario compreender os limites da esfera privada no ordenamento
brasileiro.

4.1 A LIVRE INICIATIVA DA ORDEM ECONOMICA BRASILEIRA

Como ja mencionado nesta discussdo, a ordem juridica brasileira gravita em torno da
garantia e da tutela dos mais diversos direitos fundamentais pelo Estado. Ao viver em socie-
dade, o homem renuncia a parcela de sua liberdade, sob a premissa de lhe serem assegurados
direitos a serem providos pelo Leviata’, além de ser tutelada a pacificagao social, sendo atri-
buida a capacidade de decidir os conflitos entre os mais diversos suditos ao préprio Estado
regente. Tem-se, pois, que, a0 mesmo tempo em que sacrifica sua liberdade em prol de viver
coletivamente, passa a ser protegido o nucleo essencial dessa liberdade, na forma dos direitos
fundamentais de primeira geragdo ou dimensdo, os quais importam em garantir a observancia
de obrigag¢des negativas pelo dito Estado.

*Por Leviatd, compreenda-se “Estado”
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No rol dos ditos direitos fundamentais de primeira geragdo ou dimensao, encontra-se
a liberdade. Dentro dessa liberdade, pode-se contemplar a autonomia da vontade e, correlacio-
nando-se a tal liberdade, ha o direito a propriedade privada. Decorréncia légica da conjugagao
de ambos os direitos ¢ a livre iniciativa, ou seja, “poder da burguesia, dos empresarios, dos parti-
culares, enfim, de desenvolverem uma atividade econémica organizada para o fim da produgao
ou da troca de bens e servi¢os” (Amaral Neto, 1986, p. 229). A referida livre iniciativa teve seu
valor social, inclusive, estabelecido como fundamento da Republica (art. 1°, IV, CF/88) e como
fundamento da ordem econdmica (art. 170, caput, CF/88).

De acordo com o arcabougo montado pelo constituinte origindrio, a ordem econdmica,
fundamentada na livre iniciativa, tera sua atuagao direcionada pela justi¢a social, o que importa
em dizer que a ideia-chave estabelecida na Carta Politica vigente foi tentar conciliar os interes-
ses privados e individuais, garantidos obrigatoriamente, posto que o Estado pétrio é democra-
tico, e os interesses publicos, coletivos'.

Desta forma, por exemplo, enquanto o art. 3° da Constitui¢do estabelece como objetivo
patrio o desenvolvimento nacional, esse objetivo ndo pode ser tido como absoluto, a ponto de
se dar um aval a busca pelo desenvolvimento através de artificios que se revelem incompativeis
com o restante das determinagdes constitucionais, como a busca da erradicagao da pobreza e
da marginalizagao e a redugdo das desigualdades sociais e regionais, os quais fazem parte dos
objetivos da Republica.

Na verdade, esse desenvolvimento nao é o meramente econémico, mas o sustentavel, o
qual deve buscar, acima de tudo, o desenvolvimento social e a redistribui¢ao de renda, o que
importa em dizer, desta forma, que, para Corréa e Gomes,

[0o] Desenvolvimento pleno deve possuir algumas caracteristicas econémicas, so-
ciais e demograficas. Necessita buscar: suficiéncia alimentar, diminuir os analfabe-
tos, elevar produtividade dos agricultores, industrializagao, controlar o crescimento
demografico e taxas de desemprego (Corréa; Gomes, 2011, p. 183).

Por outro lado, embora haja esse natural condicionamento do exercicio das atividades
econdmicas — 0 que acaba por também afetar a liberdade de contratag¢ao - e da busca por de-
senvolvimento, isso nao significa dizer que o nucleo desses direitos foi violado. O que acontece
acaba sendo o oposto: consagra-se o principio da subsidiariedade estatal, devendo este adotar
posic¢do coadjuvante, de forma a apenas auxiliar que as atividades econdmicas floresgam, em vez
de causar que definhem (Ferreira Filho, 2012).

Pelo principio hermenéutico da unidade, a Constitui¢ao nao deve ser interpretada em
retalhos ou de forma sectarizada, mas como um todo organico e interdependente. Tal norte
interpretativo tem relevancia ao induzir a constatagdo de que a eventual analise de dado dispo-
sitivo ndo sera feita com relagdo apenas a ele, mas levando em consideragdo todo o arcabougo
constitucional existente. Nessa linha, de forma pratica, quando a Constituigdo estabelece como
fundamento do Estado patrio a valorizagdo do trabalho e da livre iniciativa, tem-se uma pers-
pectiva que dignifica a esfera privada e a respalda.

Corrobora-se com essa visdo o fato de ter o constituinte originario estabelecido como
direito fundamental a propriedade, sendo este um dos principais direitos dos quais decorrem os
demais previstos no rol exemplificativo trazido pelo art. 5.° da Carta Politica (Mendes; Branco,
2020). Ademais, tanto a propriedade privada quanto a valorizagao do trabalho e da livre inicia-
tiva foram elencados expressamente na lista de principios da ordem economica estabelecidos
pelo art. 170, CF/88.

*Adotando essa mesma visdo, no Cédice Civil de 2002, Reale (1975, p. 22-23) elabora: “[s]uperado de vez o individualismo, que
condicionara as fontes inspiradoras do Cédigo vigente, reconhecendo-se cada vez mais que o Direito é social em sua origem e
em seu destino, impondo a correlagdo concreta e dindmica dos valores coletivos com os individuais, para que a pessoa humana

seja preservada sem privilégios e exclusivismos, numa ordem global de comum participagao, nao pode ser julgada temeraria,
mas antes urgente e indispensavel, a renovagao dos codigos atuais, como uma das mais nobres e corajosas metas de governo”
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Em vista disso, é nitida a opgao realizada, pelo constituinte, quanto ao sistema de produ-
¢do capitalista: é que o capitalismo exige para sua existéncia a garantia expressa de propriedade
privada, o que, nao obstante, ndo se da de forma plena em terras brasis, especialmente levando-
-se em consideracdo que a jurisprudéncia ja ha muito tempo pacificou nao haver direito abso-
luto no ordenamento patrio. Além disso, a propria disposigao constitucional regente da ordem
econdmica, ao fixar os principios que norteardo dita ordem, estabelece um finalismo a ordem
econdmica, qual seja, o atingimento da justiga social. Nessa linha expositiva, principios como a
funcéo social da propriedade mitigam a liberdade do individuo em prol do coletivo, da socieda-
de, ndo obstante, permanece sendo resguardado o minimo necessario a garantia da dignidade
do sadito, no tocante a sua esfera privada, e, mais ainda, sendo restrita a intervencao estatal no
ambito privado.

Foi esse idedrio que se tentou fortalecer com o advento da Declara¢ao dos Direitos da
Liberdade Economica, Lei n.° 13.874, de 2019. Seu art. 3°, V, nessa linha, estabelece uma pre-
sun¢ao de boa-fé nos atos praticados no exercicio da atividade econémica, impondo que as
duvidas pertinentes a interpretagao de atos regidos pelos direitos civil, empresarial, econdmico
e urbanistico serdo resolvidas de forma a preservar a autonomia privada, exceto se houver ex-
pressa disposicao legal em contrario.

Parte-se, assim, de uma presun¢ao de boa-fé dos particulares no exercicio de atividades
econdmicas, primando pela livre iniciativa, fundamento do Estado brasileiro. Acompanhando
a tendéncia, estabelece o art. 113, § 1°, Cédigo Civil, com redagdo dada pela Declaragao dos
Direitos da Liberdade Economica, disposi¢des interpretativas acerca do sentido atribuido a de-
terminado negoécio juridico, definindo que:

[a] interpretacdo do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que: I - for confir-
mado pelo comportamento das partes posterior a celebracdo do negdcio; II - cor-
responder aos usos, costumes e praticas do mercado relativas ao tipo de negécio; I1I
- corresponder a boa-fé; IV - for mais benéfico a parte que néo redigiu o dispositivo,
se identificavel; e V - corresponder a qual seria a razodvel negociagdo das partes
sobre a questao discutida, inferida das demais disposi¢des do negécio e da raciona-
lidade econdmica das partes, consideradas as informagdes disponiveis no momento
de sua celebracio (Brasil, 2019).

Nota-se que a lege tratou de consolidar regra légica: presume-se o ordindrio e nao o
extraordinario. A ideia da inovagao legislativa foi, justamente, colaborar com a manutengao dos
negocios juridicos, evitando a intervencao estatal, por meio do Poder Judiciario, na autonomia
da vontade e na liberdade de contratar, promovendo-se, sempre que possivel, o negécio juridico
firmado e a vontade das partes inicialmente manifestada e, na mesma linha, protegendo um dos
acordantes da eventual ma-fé do outro.

Trazendo-se tal extrato juridico para o objeto analisado por este estudo, é evidente que a
manifestacao atual do STJ, no sentido de manter os contratos quando comprovada a existéncia
dos requisitos de formagdo, validade e eficdcia destes, em especial respaldando a capacidade
das partes, mesmo que dentre elas haja analfabeto ou idoso ou, ainda, indigena, se coaduna de
forma plena com as imposi¢oes do ordenamento patrio.

Ora, ao se observar as imposi¢oes trazidas pelo CDC, norma de fundo constitucional e
natureza garantidora da isonomia material estabelecida como direito fundamental pelo art. 5°,
evidencia-se ndo haver, expressamente, disposi¢do que imponha a nulidade de plano dos con-
tratos firmados com pessoas analfabetas ou, na mesma linha, que determine que tais contratos
devam ser firmados utilizando-se de meio mais custoso, como a escritura publica.

Alias, diga-se que a fundamentagao rotineiramente utilizada, nas exordiais, para a tenta-
tiva de desconstituigdo desses contratos em juizo, o uso do arcabougo principioldgico estabele-
cido pelo CDC, pode levar o magistrado a incorrer, caso acatado o pedido, em ato que ocasione
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violagdo do dever de fundamentagio exposto pela Constituicdo Federal e, atualmente, também
previsto no Coédigo de Processo Civil de 2015".

Ademais, a propria razdo de ser dos direitos fundamentais impoe ao Estado uma abs-
tengdo pertinente ao nucleo intimo dos particulares. Deste modo, as liberdades devem ser as
regras, enquanto que as penetragdes do Estado nas esferas individuais devem ser exce¢des. Por
isso, a primeira dimensao dos direitos fundamentais decorre da liberdade e a representa (Mora-
es, 2018). Todavia, a reflexao realizada no Recurso Especial objeto deste estudo nao diz respeito
a capacidade do agente e sim a manifestagdo da vontade expedida.

4.2 CONTRAPONTO AO SIGNALING DO STJ NO RESP N.° 1.907.394/MT

No Recurso n.° 1.907.394, Mato Grosso, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, a
compreensdo exposta foi no sentido de primar a manifestacido de vontade livre da pessoa analfa-
beta, afastando a exigéncia de formalismos nao previstos em lei, como o firmamento do negdcio
por instrumento publico, a se respaldar a plena capacidade desses individuos e a liberdade de
contratar. E tal respaldo pode, em decorréncia da similitude entre os contextos, ser evidente-
mente expandido aos idosos e aos indigenas. Ndo obstante, tanto da ementa quanto do voto
vencedor colhem-se observagdes que parecem apontar para uma posterior modificagdo do pa-
radigma jurisprudencial, a se flexibilizar a solidez dos contratos firmados, em decorréncia dos
fundamentos expostos pela relatora.

Evidenciando a pauta sensivel, em decorréncia dos impactos socioeconémicos da deci-
sao, a relatora ressaltou a vulnerabilidade inerente ao analfabeto, em decorréncia do desamparo
informacional que essa condigdo ocasiona, havendo inclusive violagdo ao direito de informacao
estabelecido pelo CDC (art. 4°, IV, c/c art. 6°, I11, 46 e 54, § 3°, CDC) (Brasil, 1990). Reforga-se
esta dita posi¢ao com a existéncia do Projeto de Lei (doravante PLS) n.c 283/2012, que, a época
do julgado, tramitava na Camara dos Deputados™, o qual revelava o interesse legislativo em
regulamentar as questdes pertinentes a concessao de crédito e a prevengao do superendivida-
mento.

Ainda, embora em seu voto, no REsp n.° 1.907.394, a Ministra reconheca que, ausente
formalismo especifico previsto em lei, a manifestagdo de vontade ¢ livre, consignando que “os
contratos firmados por pessoas analfabetas seguem a regra geral da liberdade das formas, de
modo que independem da celebracdo de escritura publica, exceto se esta for exigida por lei”
(Brasil, 2021, p. 16), instaura o debate acerca da validade do consentimento para o firmamento
da avenca, apontando que a disciplina dos vicios de consentimento pode ser invocada pelo anal-
fabeto - e, por consequéncia, por outras figuras cujo conhecimento acerca dos termos da avenga
possa restar comprometido, como idosos e indigenas, “com vistas a invalidagdo de um negécio
juridico por si firmado quando, a despeito da observancia da forma prescrita na lei, se verificar
que o ajuste ndo corresponde a vontade que intimamente elaborou” (Brasil, 2021, p. 20).

A reflexao da relatora aponta para a oportunidade do reconhecimento dos vicios de
consentimento tanto quando a auséncia de compreensdo daquilo que se esta a firmar decorre
das condigoes pessoais do consumidor, quanto quando essa auséncia ¢ ensejada pelo dolo de
terceiro, exigida a demonstragao da ocorréncia da falsa percep¢ao da realidade ou o desconhe-
cimento dos termos do avenc¢ado.

Ocorre que, embora evidente a boa intengdo, a posi¢ao esbarra nas dificuldades ine-
rentes a instrucdo probatoria que deve permear uma agdo que discuta essa matéria. Ora, seria

*Conforme Streck, tem-se, em casos assim, a figura do pan-principiologismo. Segundo o autor (Streck, 2012, n.p), “venho
denunciando de hd muito um fenémeno que tomou conta da operacionalidade do direito. Trata-se do pan-principiologismo,
verdadeira usina de produgdo de principios despidos de normatividade [...]”. Ou seja, incide dita figura nos casos em que o
julgador se furta de julgar de forma fundamentada, ou, pior ainda, quando este atua usando dos principios para “abrir’ uma
dada e possivel interpretagao, quando o caminho deveria ser exatamente o oposto” (Couto; Silva, 2016. p. 9).

**Referido projeto restou, eventualmente, convertido na Lei n.° 14.181 de 01/07/2021.
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bastante complexo comprovar que houve vicio na manifestacdo de vontade exarada pelo consu-
midor idoso em decorréncia de sua hipervulnerabilidade.

Além disso, a adogdo de perspectivas paternalistas e de tutela excessivamente ampla,
além de ocasionarem retragdo econdmica — o mercado se torna instavel quando nao se vé via-
bilidade ao livre avengamento -, acaba por destituir o consumidor de acesso ao crédito. Ora,
quanto mais entraves forem estabelecidos pela jurisprudéncia ao reconhecimento da higidez
dessa modalidade contratual, menos as institui¢cdes financeiras viabilizardo o acesso ao crédito
em favor desses grupos vulneraveis, o que torna a economia estagnada e destitui os individuos
de seu poder de compra. Isso sem mencionar a possibilidade ampla do uso abusivo desse meca-
nismo para a anulagdo de avengamentos judicialmente, contribuindo para a hiperjudicializagao
que ja se contempla atualmente.

Desta maneira, embora certamente bem intencionada a proposta, a criagdo de regras
exoticas e sem previsdo legal pela jurisprudéncia, além do estabelecimento de parametros que
onerem excessivamente um dos polos da a¢ao — como estabelecer o dever de se comprovar,
judicialmente, que a vontade do consumidor hipervulneravel, idoso, indigena ou analfabeto,
foi higida, para além do regramento ja aplicavel pela Corte Cidada de forma analégica — pode
acabar por prejudicar quem se busca tutelar, gerando o que popularmente se chama “efeito
domind” em diversos outros setores da sociedade. Nao so, ter-se-ia inegavel intervencionismo
estatal, com um paternalismo que prejudicaria o consumidor mais do que o ajudaria, além de
inviabilizar o exercicio pleno da autonomia da vontade, em ampla desatengdo a tessitura da
ordem constitucional econdmica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O direito patrio tem visto tonificada tutela de grupos vulneraveis por meio de inter-
pretagdes jurisprudenciais. A manifestacdo da vontade, considerando isso, tem sido analisada
com muita cautela nos contratos firmados por idoso junto a institui¢ao financeira, para fins de
contragdo de mutuo.

Os tribunais tém estabelecido como solenidade necessaria ao firmamento valido de mu-
tuo a observancia do art. 595, CC/02, a fim de se consolidar uma presungdo de compreensao
— pelo mutudrio - dos termos do empréstimo.

Ocorre que, em 2021, houve, no ST, aparente signaling, a apontar que a questdo pode
ser reinterpretada, passando o Poder Judicidrio a avaliar a integridade de uma manifestagao
de vontade feita com o fito de perfectibilizar um acordo. A medida, ndo obstante certamente
oriunda das melhores intengdes, pode acabar por apenas prejudicar os grupos hipervulneraveis.
E que, surgindo cada vez mais elementos ndo previstos em lei a serem exigidos pela jurispru-
déncia como necessarios a validade de avancamentos estabelecidos entre institui¢oes financei-
ras e individuos hipervulneraveis, é nitida a possibilidade de que haja posterior limitacdo do
crédito concedido a essas pessoas, sendo impostos entraves a oferta de crédito justamente pela
dificuldade que surge para os bancos no sentido de manter os pactos que firmaram com os mu-
tudrios.

Nessa mesma linha, diminuindo-se o acesso ao crédito, também se tem uma diminui-
¢d0 no consumo, desaquecendo-se a economia, por consequéncia. Além disso, a criagdo de um
novo elemento necessario a validade da contratagdo de empréstimo por hipervulneraveis — para
além do pardmetro objetivo do art. 595, CC/02, que traz uma presungio de ciéncia do teor da
contratagao pelo contratante analfabeto, em razao da assinatura a rogo -, exigindo-se que seja
comprovada a efetiva ciéncia do consumidor acerca dos termos do contrato.

Frise-se, admitir tal contexto, pode, inclusive, redundar na imposi¢do de prova diabolica
em eventual questionamento judicial, a ser produzida pela institui¢ao financeira - mutuante,
considerando a dificuldade de se comprovar a compreensao de alguém acerca de determinada
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matéria, ensejaria entrave ilegitimo a liberdade econémica, configurando verdadeiro interven-
cionismo estatal indevido, com a inova¢do do ordenamento pelo Poder Judiciario, em desa-
ten¢ao a necessidade de lei para tanto. No ponto, tem-se, decorrente da sugestao, mais que um
esmiugamento da previsdo legal, mas, verdadeiramente, a criagdo de nova regra cogente a ser
observada no 4mbito particular, atribuicdo que nado compete ao Judiciario.

Em razdo disso, a proposta de analise, em cada caso, acerca da ciéncia efetiva do anal-
fabeto quanto aos termos do empréstimo, mesmo quando observada a previsao do art. 595,
CC/02, aplicada pela Corte Cidada as hipoteses de contratagao de mutuo, parece inviavel e pre-
judicial, ndo apenas em razdo das dificuldades praticas de sua implementag¢do, como também
em virtude da imposi¢do de risco excessivo a institui¢ao financeira, condicionamento do pleno
exercicio da autonomia da vontade pela pessoa analfabeta e paternalismo estatal que configura
intervencao indevida na ordem economica.
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