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Ja faz algum tempo que o Direito Societério aceitou que precisava
lidar mais diretamente com o fenomeno do poder. Por essa razdo, a Lei
6.404/76 reconheceu instancias de poder que, como é o caso do controle e da
influéncia significativa, transcendem os o6rgaos societarios formais e sao
insuscetiveis de defini¢coes fechadas e aprioristicas.

Com o passar do tempo, novas reflexdes e categorias entraram no
debate— como é o caso dos investidores institucionais, dos acionistas de
referéncia, dos minoritarios qualificados, dentre outros — a fim de que o Direito
Societario possa acompanhar a realidade, encontrando mecanismos para
entender como o poder empresarial se estrutura e age.

E inequivoco que, ao assim fazer, o Direito Societario teve que sair
do conforto e da seguranca dos conceitos e das categorias dogmaticas, para
enfrentar o desafio de enfrentar uma situacdo que, como o poder, é
necessariamente complexa, plastica e dinamica. Entretanto, esse movimento foi
imprescindivel para assegurar o acoplamento do Direito Societario a realidade.

Ja o Direito Contratual, até hoje, reluta em considerar com mais
atencdo o fendmeno do poder no ambito das relacbes empresariais. E como se,
do ponto de vista do Direito Privado, o problema da assimetria fosse confinado

ao Direito do Trabalho e ao Direito do Consumidor, de forma que todos os



demais contratos — especialmente os empresariais — seriam presumivelmente
simétricos, sem maiores reflexdes sobre os valores veiculados pela referida
presuncao e em que medida ela corresponde ou nao a realidade.

Como corolario do Estado liberal, o principio da simetria dos
contratantes esta relacionado a uma compreensao muito peculiar de individuos
e de sociedade, em que se optou por ignorar as reais desigualdades em nome da
igualdade formal. Dai a ideia de que as pessoas contratam porque querem,
quando querem, com quem querem e nos termos do que querem, sendo o
contrato a mais perfeita instrumentalizacio da soberania com que cada
individuo rege a sua vida.

Nesse contexto, é facil justificar que os contratos sejam vistos
como leis entre as partes (pacta sunt servanda), inclusive para o fim de impedir
qualquer tipo de controle judicial sobre o seu contetdo. Afinal, além da
seguranca e da previsibilidade fundamentais para uma economia de mercado,
ainda se pode invocar o fundamento moral de que os contratos refletem a
autonomia da vontade e que, exatamente por isso, sdo inerentemente justos.

Embora a auséncia de intervencao estatal sobre o contetido dos
contratos sempre tenha sido apresentada como uma solucao técnica ou mesmo
neutra, é inequivoco que representa importante escolha valorativa. Ao
desconsiderar as claras desigualdades do mundo real, a presuncao de simetria e
0 pacta sunt servanda sao uma clara opcao pelos mais fortes, abrindo a
possibilidade de que ajam de forma iniqua e anulem por completo a liberdade
do outro contratante. Nao é sem razao que, como sintetiza Zingales’, o chamado
laissez-faire, longe de ser a auséncia do Estado, é a intervencao estatal ativa
para proteger o status quo, mesmo com as suas injusticas.

Verdade seja dita que, no contexto do inicio do século XIX, a
presuncao de simetria, pelo menos em relagdo a agentes empresariais, era mais
sustentavel, diante de uma economia industrial ainda incipiente e
consideravelmente pulverizada.

Tal realidade, aliada ao modelo de concorréncia perfeita proposto
pela teoria econémica da época, possibilitou a conclusao de que, por meio dos
contratos, agentes racionais e informados alocam riscos e expectativas com

plena liberdade, até porque a competicao lhes traria varias alternativas reais de
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escolha. Como garantia da diversidade e freio natural contra abusos, a
concorréncia asseguraria a liberdade de contratar e o proprio equilibrio de
mercado.

Entretanto, mesmo no século XIX, jA era possivel antever as
consequéncias de um regime de mercado sem regras do jogo que, ao conformar
a liberdade dos agentes econOmicos, assegurassem a disputa baseada no mérito.
Como sustentam Akerloff e Shiller®, se Adam Smith estava correto ao definir que
o auto-interesse € o movel do comportamento humano, a conclusao que dai
decorre é que a liberdade egoista e desenfreada tende a gerar manipulacao,
fraude e condutas exploratorias.

N3ao obstante, a crenca ingénua de que haveria uma mao invisivel
coordenando o egoismo individual em prol do bem comum foi mais uma razao
para evitar maiores reflexdes sobre os efeitos concretos que as desigualdades de
poder poderiam produzir nas relagoes de mercado.

Verdade seja dita que, na economia classica, que ainda era
considerada uma economia politica, as desigualdades de poder eram analisadas
a partir da perspectiva da luta de classes, priorizando a oposicao natural entre a
burguesia e os trabalhadores. Entretanto, pouca atencdo se dava as
desigualdades de poder dentro da propria burguesia — os contratos hoje
considerados empresariais.

Com a economia neoclassica que comeca a se formar a partir do
final do século XIX, até mesmo a luta de classes foi afastada do espectro de
reflexdes. O preco de a economia politica virar economics foi precisamente
expurgar do raciocinio econOmico qualquer discussao sobre poder ou
assimetrias entre agentes economicos.

A ironia é que a economia neoclassica comegou a se estruturar
precisamente em um momento no qual ji era claro que a concorréncia perfeita
era uma grande falacia. Para além dos seus pressupostos idealizados, tais como
a plena racionalidade dos agentes e a informacao perfeita, ja se verificava, no
final do século XIX, uma concentracao empresarial cada vez maior, destacando
a posicao dominante que, como se sabe, ¢ uma falha de mercado exatamente por

impedir o funcionamento regular do mecanismo de precos.
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De 14 para c4, a experiéncia empirica e a literatura em torno das
falhas de mercado sdo cada vez mais robustas, elencando, ao lado da posicao
dominante, diversas outras situacoes que podem afastar por completo a
presuncao de simetria, incluindo os problemas de assimetria informacional.

Por outro lado, a partir da superacdo do Estado liberal, ficou
evidente a necessidade de se analisar a igualdade também sob a dimensao
material, pelo menos para o fim de impedir desigualdades ou desequilibrios
extremos.

Com efeito, se pode ser dificil ou mesmo impossivel determinar o
que ¢é o equilibrio perfeito, é algo exequivel mapear desequilibrios evidentes ou
inaceitaveis, especialmente quando estes decorrem de assimetria entre as partes
que impedem uma negociacio minimamente equilibrada, da qual
provavelmente resultard um contrato igualmente desbalanceado em favor do
mais forte.

Portanto, especialmente a partir da implementacao das primeiras
constituicdes sociais, jaA havia um farto material juridico e econémico para
questionar o principio da simetria dos contratantes em contratos privados e
estabelecer ao menos importantes excecoes a sua incidéncia.

Afinal, se ha falhas de mercado e abusos de posicao dominante, é
inequivoco que tais problemas, sem prejuizo de poderem ser enderecados em
nivel macro por outras areas juridicas, como o Direito Antitruste, reclamam, em
nivel micro, a solucao pelas vias usuais do Direito Contratual, que também
precisa lidar com as reais relacoes de poder e as formas pelas quais elas podem
impactar na inexisténcia de uma negociacao realmente livre.

Como o Direito Contratual nao evoluiu suficientemente,
recusando-se a enfrentar diretamente a questao do poder, assistimos no Brasil
ao estranho fenémeno da indevida expansao do Direito do Consumidor mesmo
para relacOoes empresariais, sempre que constatado um tipo relevante de
vulnerabilidade que pudesse afastar a presuncao de simetria.

Ocorre que, sem embargo de reconhecer os inimeros excessos e
abusos da jurisprudéncia nesse sentido, é importante refletir se e em que
medida essa expansao indevida do Direito do Consumidor nao decorreu da

dificuldade — sendo da incapacidade - que o Direito dos Contratos Empresariais



tem de compreender as desigualdades reais que podem marcar as relacoes
empresariais e extrair as adequadas consequéncias juridicas para tais casos.

Se tais problemas ja sao sérios h4 bastante tempo, hoje estao cada
vez mais graves. Diante de uma economia cada vez mais concentrada, a posicao
dominante é regra em diversos mercados. Diante de mercados verticalizados, a
assimetria informacional do agente integrado pode impedir negociacoes
minimamente equilibradas com os agentes nao integrados. Diante de mercados
digitais, a assimetria informacional em favor de grandes agentes tratadores de
dados pode fazer com que estes se antecipem ao comportamento dos seus
contratantes, agindo em uma posicao de certeza que é incompativel com a
propria ideia do contrato como instrumento de alocagao de riscos®. Diante de
agentes empresariais como as plataformas gatekeepers, estas podem usar
informacoes sobre os seus usuarios para concorrer com eles proprios. Isso sem
falar nas inaimeras possibilidades de manipulagao informacional e digital, o que
certamente exige da dogmatica uma ressignificacao até mesmo do que pode ser
considerado consentimento.

Para além desses problemas, a prépria doutrina do Direito
Empresarial ja vinha sedimentando algumas situacées que, como € o caso dos
contratos de adesdo ou de dependéncia economica, poderiam afastar a
presuncao de simetria. Entretanto, se ja havia consideravel controvérsia em
torno desse assunto, a recente edicao da Lei de Liberdade EconOmica acabou
representando um freio a tais esfor¢os, na medida em que reforgcou o principio
da simetria, mantendo a indiferenca em relagao as desigualdades reais de poder
que podem ocorrer em um pais como o Brasil.

Diante do quadro descrito, a grande questao é saber até quando o
Direito Contratual continuara usando a presuncao de simetria como desculpa
para fechar os olhos para o poder e as desigualdades dele resultantes? Quanto
tempo mais precisaremos para entender que tal postura pode conceder
vantagens injustificaveis a agentes poderosos, mesmo quando abusam do seu

poder, praticam iniquidades e anulam a liberdade de contratar do outro?
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Se a questao, do ponto de vista juridico, exige a reflexao sobre o
necessario equilibrio que deve existir entre seguranca juridica e justica, ao
menos para o fim de evitar injusticas evidentes e inaceitaveis, do ponto de vista
econOmico, exige a reflexdo sobre o que podemos considerar como competi¢ao
pelo mérito.

Mesmo que adotemos a visdo liberal de Friedman, teremos que
reconhecer que apenas pode haver competicao pelo mérito quando os mercados
sdo sujeitos a competicao livre e aberta e sdo regidos por regras do jogo que
impecam a manipulacido e a fraude*.

Consequentemente, sem competicdo e sem mecanismos para
coibir abusos por parte dos mais fortes, incluindo os abusos contratuais, o
proprio regime de mercado torna-se disfuncional e descolado da disputa pelo
mérito. Dai por que a intervenciao estatal nesses casos, longe de ser uma
aberracao, é fundamental para a prépria preservacao dos mercados.

Todos esses argumentos mostram que ja esta mais do que a hora
de que o Direito Contratual, a exemplo do Direito Societario, saia da zona de
conforto decorrente da presuncao de simetria e enfrente o fenomeno do poder.
Mesmo a Lei de Liberdade Economica, se bem interpretada, nao é um Obice a
esta missao, pois o art. 421-A do Codigo Civil deixa claro que a presuncao de

simetria pode ser afastada diante de elementos concretos que assim justifiquem.

E é s6 olhar para a realidade com um pouco mais de cuidado para se concluir

que nao faltam elementos concretos para isso.
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