Liberdade de contratar e alocacao

de riscos

As recentes transformacdes que colocam em xeque as premissas essenciais da

teoria contratual

Ana Frazao
Advogada. Professora de Direito Civil e Comercial da UnB. Ex-Conselheira do
CADE.

A teoria juridica do contrato foi construida, no século XIX, a partir
da premissa da liberdade de contratar, ou seja, de que as pessoas contratam
quando, como e com quem desejam. Dai por que, desde que resolvidos os
problemas dos vicios de consentimento, os contratos deveriam, como regra, ser
considerados validos e vinculantes, assegurando-se o pacta sunt servanda.

Em sentido convergente, a teoria econdémica que se estruturou
igualmente a partir do século XIX, a partir das contribuicées da economia cléssica
e da neoclassica, uniu a perspectiva de liberdade com a da racionalidade dos
agentes econdmicos. Adotando o paradigma do homo economicus, ou seja, do
maximizador racional e autointeressado, criou-se a ideia de que o contrato é o
instrumento pelo qual os agentes economicos exercem sua liberdade para
satisfazer suas utilidades ou preferéncias individuais a partir de uma alocacao
racional de riscos.

Na alegoria idealizada dos mercados perfeitos, todos os
participantes e contratantes teriam acesso a integralidade das informacoes
necessarias e disponiveis para as suas transacoes, o que seria mais um fator a
justificar o processo decisorio racional de cada agente economico.

Entretanto, como a realidade é bem diferente e distante da
informacao perfeita, a alocacao racional de riscos passou a ser gradativamente
vista em cenario no qual as pessoas e os agentes econémicos reais atuam em
ambiente de riscos ou mesmo de incertezas e com grandes déficits

informacionais. Nao obstante, por mais que alguns economistas, como
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Willianson, tenham passado a considerar as limitacoes de racionalidade para a
compreensao dos contratos?!, tal premissa é muitas vezes utilizada de forma
simplificada, do que resulta uma equalizacio dos contratantes e,
consequentemente, a validacdo das alocacGes de riscos voluntariamente
estabelecidas em tais circunstancias.

Assim, cada contratante, dentro das suas limitacoes informacionais
e no contexto das imperfeicoes do mercado, teria, no contrato, a oportunidade de
alocar os riscos da forma mais racional possivel, de modo a exercer plenamente a
sua liberdade de contratar. Como ambas as partes enfrentariam, de certa forma,
os mesmos problemas de déficit informacional e de limitacao de racionalidade,
tais aspectos seriam fatores de equilibrio minimo nas transacoes.

Nao é sem razdo que Shoshana Zuboff, em seu interessante livro
The Age of Surveillance Capitalism. The fight for a human future at the new
frontier of power2, mostra a relacdo entre a liberdade de contratar e a
“ignorancia” dos agentes econémicos a respeito da totalidade das informacoes
necessarias para a contratacdo. A partir da obra de Smith e de varios outros
autores, como Hayek, Zuboff aponta a centralidade da premissa de que os
mercados sao intrinsecamente insuscetiveis de amplo conhecimento, de forma
que é a ignorancia dai decorrente que possibilita a acao efetivamente livre dos
diversos atores de mercados.

Verdade seja dita que, ja ao longo do século XIX, as diferencas de
poder entre os contratantes ja comecaram a ser utilizadas como um fundamento
para demonstrar que a liberdade de contratar nao era assim tao evidente, pelo
menos para ambas as partes, ja que a assimetria de poder poderia fazer com que
uma delas simplesmente impusesse a sua vontade sobre a outra, exercendo
verdadeira dominacdo. Assim, a parte mais fraca ndo poderia contestar ou
resistir, especialmente quando a contratacio dissesse respeito a bens ou servicos
essenciais ou necessarios a sua sobrevivéncia, como acontece frequentemente nos
contratos de trabalho.

O fenémeno das sociedades de massa, que teve como um dos

importantes reflexos o crescimento exponencial dos contratos de adesao e de
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outras formas de contratacdo mais simplificadas e muito distantes de uma livre
negociacao, também evidenciou que, em muitos casos, o contrato estava muito
longe de ser propriamente um acordo de vontades na concepcao classica da
expressao.

Todavia, tais questionamentos nao chegaram a comprometer
propriamente a ideia de contrato como instrumento de alocacao racional de
riscos, ja que, mesmo para a parte vulneravel, o contrato poderia continuar a ser
a ser visto como a tnica alternativa racional para suprir a necessidade em jogo.
Assim, contratos celebrados em tais situacoes poderiam até ser questionados sob
o prisma da justica ou da equidade, mas nao pela perspectiva da alocacao racional
de riscos.

Consequentemente, salvo temperamentos em relacdo a contratos
assimétricos ou nao paritarios, como é o caso dos contratos de consumo e de
trabalho, e algumas solugdes para evitar resultados inaceitaveis mesmo em
relacdo a contratos paritarios - de que é exemplo a hipotese de onerosidade
excessiva, pode-se dizer que persiste, até os tempos atuais, a compreensao do
contrato como um acordo de vontades decorrente da livre e racional alocagao de
riscos entre as partes, dentro das limitacGes cognitivas e informacionais de
ambas.

Parte-se, portanto, da premissa de que, apesar de todas as
imperfeicoes do mercado e das limitacdes inerentes a racionalidade humana,
ainda resta as partes uma dimensao importante em que podem exercer sua
autodeterminacdo para alocar riscos diante das informacoes disponiveis no
momento da contratacao.

Entretanto, muitos fenomenos recentes vém colocando em xeque as
premissas das teorias juridicas e economicas do contrato tanto pelo viés da
liberdade de contratar como pelo viés da alocacao de riscos. Dentre eles, pode ser
mencionada a crescente utilizacdo da tecnologia nas contratacoes, a ponto de
termos hoje uma série de contratos que independem da presenca humana, como
contratos entre maquinas, ou mesmo contratos que ja podem ser traduzidos em
softwares, como € o caso dos contratos inteligentes.

Todos esses fendmenos impactam nao somente na questao da
liberdade de contratar, diante do protagonismo das maquinas ou dos programas

computacionais, como também, a depender do caso, na alocacao de riscos. Com



efeito, a depender das estratégias e da velocidade dos computadores, ha grandes
riscos de manipulagao de informacgoes a fim de obtencao de vantagens indevidas,
problemas que ja sao extremamente preocupantes nos mercados de capitais, nos
quais as transacoes entre maquinas ja sao uma realidade ha bastante tempo.

Alias, no ambito especifico do mercado de capitais, ndo é nova a
discussao no sentido da necessidade de se encontrar um equilibrio minimo no
acesso a informacao, sob pena de nao haver incentivos para o investimento ou de
se aumentar o custo respectivo, uma vez que os investidores s correrao riscos
excessivos mediante a expectativa de remuneracao mais alta. Dai a ideia de que a
competicao nos mercados de capitais deve ocorrer mais pela eficiéncia na analise
das informacgoes do que propriamente pela obtencdo da informacao em si, de
modo a afastar assimetrias informacionais injustificaveis e evitar, dentro do
possivel, as estratégias de manipulacao do mercado.

Tais situacoes, indubitavelmente, apresentam intimeros desafios
para a teoria contratual e pavimentam o caminho a ser explorado pelo presente
artigo, cujo objetivo é ampliar tal discussao para abranger todos os tipos de
contratos, indo além das preocupacdes especificas dos mercados de capitais.

Nesse sentido, quatro aspectos merecem especial atencao para a
presente reflexdo. O primeiro deles decorre do farto e consistente volume de
pesquisas da neurociéncia, da psicologia, da economia comportamental, da
comunica¢do e do marketing que apontam para o fato de que os seres humanos
apresentam inimeras limitacoes de racionalidade.

Mais do que isso, os vieses e limitacoes podem ainda ser explorados
indevidamente pelo outro contratante, de forma a influenciar ou mesmo a
manipular a contraparte para que ela aja sem a devida consideracao dos seus
proprios interesses. Em casos assim, é no minimo questionavel que os
pressupostos da liberdade de contratar e da alocacao racional de riscos estejam
presentes, sendo pouco provavel que os vicios de vontade possam resolver todos
os problemas decorrentes dos contratos assim celebrados.

Acresce que, em muitos casos, as falibilidades e limitacoes de
racionalidade nao sao exploradas de forma explicita ou evidente, mas sim por
meio de outras estratégias que, embora sejam mais sutis ou mais dificilmente
perceptiveis, podem ser extremamente pervasivas, embora nem sempre seja

possivel a perfeita identificacdo de nexo causal. O fato é que, cada vez mais,



discute-se a probabilidade de que, por uma série de circunstancias, os cidadaos
ou agentes econOmicos possam ter suas opinioes, crencas e valores modificados
indevidamente por meio de diversas técnicas ou estratégias, o que coloca em risco
a propria ideia de individualidade.

Tais circunstancias nao sao resolvidas com a mera incorporacao da
racionalidade limitada na analise economica do contrato, ainda mais quando se
parte da premissa de que tal caracteristica se estende igualmente a ambas as
partes, gerando uma espécie de equalizacao entre elas. A questao aqui é que tais
aspectos podem levar a uma total assimetria entre as partes, possibilitando
inclusive que uma manipule a outra por completo, analise que nao pode ser
aprioristica, mas que devera considerar as circunstancias concretas de cada
contratacao.

O segundo problema diz respeito as crescentes situacoes de graves
e expressivas assimetrias informacionais, especialmente em casos de contratos
cada vez mais complexos do mundo digital e tecnolégico, em relacao aos quais
nao é exigivel que uma das partes possa entender todos os desdobramentos do
seu consentimento. Logo, se as partes nao conseguem minimamente entender os
efeitos da sua liberdade de contratar, ha bons motivos para se pensar em alguns
temperamentos a vinculacdo contratual, especialmente quando é aceitavel e
justificavel a ignorancia ou as dificuldades de compreensdao de uma das partes
quanto as premissas e aos efeitos dos contratos.

O terceiro problema diz respeito aos riscos de manipulacao de
informacoes por parte de outros contratantes ou mesmo de terceiros, que podem
beneficiar, intencionalmente ou nao, determinado contratante em detrimento do
outro. Com efeito, o mundo digital, que tem a informac¢ao como a sua maior fonte
de poder, est4 longe de ser um espacgo em que o fluxo informacional seja amplo e
democratico. Cada vez mais o fluxo informacional vem sendo corrompido por
estratégias dolosas de desinformacao, como as fake news, além de depender de
agentes que, como as plataformas digitais, sdo verdadeiros controladores ou
gatekeepers das informacoes, na medida em que filtram, selecionam, ranqueiam
e moldam (efeito framing) as informacoes que chegam ao conhecimento dos
cidadaos e agentes econémicos.

Por mais que o fenomeno da desinformacao sempre tenha sido

presente no desenvolvimento da humanidade, em maior ou menor grau, as atuais



condicOes tecnologicas potencializam em larga escala as suas repercussoes,
transformando cada cidadao em uma midia potencial de amplo alcance,
especialmente quando consegue se associar, de forma gratuita ou remunerada, as
diversas plataformas e gatekeepers do mundo digital. Nesse contexto, grandes
agentes economicos podem igualmente sedimentar ou ampliar o seu poder
economico por meio do poder de comunicacao.

E inequivoco que o referido contexto pode ser de extrema
importancia em diversas contratacoes, na medida em que interfere diretamente
na base informacional a partir da qual os contratantes tentarao fazer seus calculos
e alocacoes de riscos. Tal circunstancia evidencia que as preocupacdoes com
manipulacdo de mercado nao podem mais ficar restritas somente aos mercados
de capitais, ja que intimeras iniciativas podem comprometer as premissas da
liberdade de contratar e da alocacao racional do risco em diversas outras
contratacoes.

Por fim, ainda ha um outro ponto a ser observado, especialmente
na economia movida a dados. Shoshana Zuboff aponta que o chamado
capitalismo de vigilancia (surveillance capitalism) vem sendo caracterizado por
uma convergéncia sem precedentes entre liberdade e conhecimento, razao pela
qual alguns agentes passam a dispor de total informacao sobre o mercado e, com
base nisso, ndo precisam mais negociar contratos com base em riscos e incertezas,
j& que podem fazée-lo com base no amplo dominio da informacao e na perspectiva
de resultados garantidoss.

Consequentemente, em situacoes assim, deixa de existir o relativo
equilibrio entre os agentes economicos que decorreria da ignorancia em relacao
a totalidade das informacoes do mercado, partindo-se da premissa de que estas
seriam pulverizadas e descentralizadas. A partir do momento em que
determinados agentes conseguem agregar, centralizar e compreender todas as
informacgoes do mercado, o contrato deixa de ser um instrumento de alocagao
reciproca de riscos e torna-se forma de dominacao da parte mais forte — que
detém o pleno conhecimento e, portanto, nao se submete propriamente ao risco
do negocio — sobre a outra.

Todas essas circunstancias mostram como as premissas de

liberdade de contratar e de alocagao racional de riscos sao cada vez mais frageis
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em inameras contratacoes dos tempos recentes. Estamos muito longe tanto da
situacdo ideal da informacao perfeita, como também da situacao de ignorancia ou
de informacao imperfeita, diluida e pulverizada no mercado, a justificar um
cenario de riscos e incertezas para todos os agentes econdmicos, a serem
equacionados por meio de acordos de vontade. A realidade atual cada vez mais
caminha para quadros de grandes assimetrias informacionais ou mesmo de
manipulacao de informacoes, o que nao pode ser ignorado pela teoria contratual.

Consequentemente, abre-se caminho para que os contratos sejam
vistos por uma perspectiva mais estrutural e menos voluntarista, que
compreenda a acdo das partes nao somente pelos critérios de liberdade e
racionalidade, ainda que limitada, mas sobretudo pelos elementos concretos —
tanto os pessoais, como os que caracterizam o mercado envolvido — que foram
determinantes para a contratacao e para a alocacdo de riscos dai resultante,
especialmente sob a Otica das informacoes disponiveis no momento da
contratacao.

Verdade seja dita que, em algumas das situacoes apontadas, a
solucdo para o caso pode vir da contencao do excesso de oportunismo das partes,
limitando a possibilidade de exploracao e manipulacao direta de um contratante
sobre o outro. Entretanto, em varios outros cenérios, isso nao sera possivel, pois
as distorc¢oes contratuais decorrerao nao de acao ou omissao imputavel ao outro
contratante, mas sim do préprio fluxo informacional que, embora tenha sido
manipulado por terceiros, foi a base sobre a qual as partes se apoiaram no
momento da contratacao.

Tais observacoes mostram a necessidade de refletirmos, com mais
cuidado, sobre os fundamentos da teoria contratual, a fim de verificarmos se e em
que medida eles se adequam a uma realidade cada vez mais complexa e o que

pode ser feito para ajusta-los aos desafios da atualidade.
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