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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo tecer consideragdes acerca de Blockchain e smart contracts,
examinando-os sob a Otica da teoria dos negdcios juridicos e da teoria geral dos contratos. A
metodologia € de cunho qualitativo descritivo, vez que trata de aspectos subjetivos da utilizacdo
dos smart contracts do Blockchain como contratos em sentido juridico. Viabiliza-se este processo
de compreensao através de pesquisa tedrica sobre os fendmenos do Blockchain. Para tanto, utiliza-
se a técnica de coleta de informacgdes através de pesquisa aos delineamentos principioldgicos,
cientificos e doutrinarios, bem como normais legais do direito brasileiro. Inicialmente, aborda-se a
teoria geral dos negocios juridicos aplicada aos contratos. Apds a verificacdo das nogdes gerais
acerca dos contratos, investiga-se as caracteristicas dos contratos eletrénicos. Posteriormente a
explanacdo, o estudo converge para o reconhecimento do Blockchain, bem como a sua relagdo com
0 smart contract. Em seguida, busca-se descrevé-los, elencando-se caracteristicas que possibilitam
0 exame do smart contract como contrato eletronico. Ao final, respondem-se questfes acerca do
seu reconhecimento como uma nova maneira de contratar, bem como seu enquadramento e validade
a luz do sistema juridico brasileiro.

Palavras-chave: Blockchain. Smart Contracts. Contrato Eletronico.



ABSTRACT

The purpose of this study is to discuss Blockchain and Smart Contracts, examining them from the
perspective of the Theory of Legal Acts and Contracts in the Brazilian Legal System. The
methodology used is the qualitative and descriptive, since it deals with the subjective aspects of the
use of Blockchain smart contracts as valid contracts in Brazil. This process of analysis is possible
through theoretical research involving the Blockchain phenomenon. To this end, a technique of
information collection is used, based on principiological, scientific and doctrinal researches and,
mainly, legal norms of Brazilian law. Initially, the Theory of Juristic/Legal Acts and Contracts in
the Brazilian Legal System is approached. After verifying the general notions about contracts, the
characteristics of electronic contracts are investigated. After the explanation, the study converges
to the recognition of the Blockchain, tracing a relation with the smart contract. Next, it seeks to
describe them, listing characteristics that enable the examination of the smart contract as an
electronic contract. To conclude, questions about its acceptance as a new form of contracting, as
well as its classification and validity are answered according to the Brazilian legal system.

Key-words: Blockchain. Smart Contracts. E-Contract.
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INTRODUCAO

Tratar dos impactos das inovagdes tecnologicas em direito brasileiro ndo é tarefa facil.

Alias, captar essa mudanga e apresentar conceitos e funcionalidades € misséo herculea,
vez que ao fazé-los nos arriscamos a cometer faltas graves por presumi-los perfeitos e completos
ou, ainda, por tentar simplifica-los em prol do didatismo de maneira que possiveis omissdes torne-
0s simplérios em demasia.

Sem pretender incorrer nestes equivocos, 0 presente trabalho parte do axioma de que 0s
negadcios juridicos sdo intensamente estimados a atender anseios da pessoa humana, para além das
acOes econdmicas do homo economicus?, a medida em que os meios de contratar se expandem e se
aperfeicoam no século XXI.

Em vista disso, gradativamente, percebe-se que a rede mundial de computadores vem
facilitando a realizacdo de transagdes econémicas, e que estas passam por um processo de mitigacao
em relacdo aos meios convencionais, rumo a maior utilizacdo de plataformas virtuais, as quais
ganham destaque por representar uma maneira de se aprimorar as relagdes juridicas por meio do
“ecossistema” eletrdnico.

Assim como ocorre em outros institutos, os contratos seguem as direcdes do sistema ao
qual estdo inseridos e, com certo grau de rapidez, se amoldam e se regulam de acordo com a
realidade, com o dinamismo da sociedade, quase sempre em relacdo ao tempo, ao lugar e aos
interesses das pessoas.

Nesse sentido, ja ha algum tempo, é possivel verificar, por exemplo, contratos celebrados
por meio de aplicativos, onde se negociam e se celebram negdcios juridicos com facilidades sem
precedentes, a exemplo do que pode-se verificar em plataformas virtuais como ‘Airbnb’, ‘Uber’,
‘TaskRabbit’ e afins.

Percebe-se ainda que o Direito ndo se afastou das transformacGes sociais e econémicas
mas, sobremaneira, emergiu-se diante do sistema juridico brasileiro novos e complexos desafios,
que implicam, com certo grau de frequéncia, em alteracdes substanciais relacionadas a novas
realidades, sobretudo em se tratando da concepcao e execucdo de contratos.

Diante disto, é importante pontuar que o contrato deve estar em constante atualizacao pois,
reportando-se as concepcbes de Arnoldo Wald (2013) e Caio Mario da Silva Pereira (2008)
consolidadas na doutrina civil brasileira, o contrato é o instrumento eficaz que permite o
desenvolvimento da nossa economia em virtude do progresso técnico, sem 0s quais certamente

nossa subsisténcia seria prejudicada a ponto de regredirmos aos momentos primarios.

1 O conceito experimental ‘homo economicus’, atribuido a John Stuart Mill, prega o homem econdmico ideal que
procura sempre maximizar os lucros e minimizar os custos, sempre agindo de maneira racional. Seguindo as ideias de
Ludwig von Mises e do ganhador do Prémio Nobel de Economia Richard Thaler, ndo se pode excluir a possibilidade
de que os homens erram, sdo negligentes, avaliam mal, sdo influenciados ou mal instruidos. O homem, como ele
realmente é, ndo é infalivel e por vezes escolhe meios que ndo podem trazer os fins por ele desejados.
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De fato, ndo ha como furtar-se das inova¢des do mundo tecnoldgico nos dias atuais, porque
atravessamos um momento complexo, onde muito se tem feito para otimizar, resolver e facilitar
nossas vidas, notadamente nas relagdes negociais.

Em contexto de inovacgdo, assumindo-se o contrato como fonte de obrigagfes mais
importante do direito civil, desperta-se muita atengdo a tecnologia Blockchain, que ndo raramente
tem sido apresentada como uma grande “caixa de ferramentas” voltadas a economia e,
eminentemente, aos negdcios juridicos a medida em que supostamente tende a intensificar a
seguranga e a confianca nas relagdes juridicas.

O surgimento desta tecnologia deu-se em meados do ano de 2008, ocasido em que se
revelou acompanhada de criticas ao sistema financeiro e a desconfianca instalada no auge da crise
financeira mundial, através de um artigo publicado oficialmente na Internet no ano de 2009,
intitulado “Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Money System”, ao qual se atribui a autoria do
ilustre estranho “Satoshi Nakamoto” (NAKAMOTO, 2008).

Extrai-se do ideario do autor, dentre outras nocles, que através da eliminacdo de
intermediarios (in casu as instituicdes financeiras) e do emprego de economia colaborativa? seria
possivel alcancar a reducio de custos de transacdo® e, também, alimentar o fortalecimento da
confianca entre 0s usuarios do sistema.

Deste modo, ‘“Satoshi Nakamoto” desenvolveu um protocolo de armazenamento e
validacdo de registros com lastro na criptografia, que passou entdo a fornecer autenticidade as
transacdes econdmicas de um sistema. Neste, passou-se a registrar informacdes em blocos que, por
sua vez, passaram a integrar uma verdadeira cadeia de transacGes, acessiveis por todos aqueles
conectados a um software por meio da Internet.

Em Blockchain, sistema de arquitetura peer-to-peer* (ou P2P), cada ‘ponto’ da rede - que
pode ser representado por uma pessoa - torna-se simultaneamente um cliente e um minerador, haja
vista que a0 mesmo tempo em que o usuario pode incluir um novo bloco a cadeia — e visualizar
todas as outras — pode também validar outros blocos provenientes da universalidade da cadeia. Por
conseguinte, tem-se um livro de registros (ou ledger, em inglés), onde as transacGes® e a validagdo
destas transacdes ocorrem por toda a rede, de maneira distribuida.

Além do mais, tal sistema sé pode ser modificado em virtude da alteracdo de todas os

blocos registrados e distribuidos pela cadeia, o que Ihe proporciona certo grau de confianca digital.

2 Economia colaborativa, também chamada economia compartilhada, em acepgdo ampla trata-se de proposta de
maximizacdo do uso ou exploragdo de recursos, de forma a aumentar os beneficios deles decorrentes.

3 Uma das maiores contribuicdes assistidas pela Nova Economia Institucional (NEI) é a observacdo de que as
sociedades com maiores desempenhos econdmicos sao aquelas que possuem instituigdes capazes de reduzir custos de
transacdo, tais quais custos de informacdo, de negociacdo, de decisdo, de fiscalizacdo e até mesmo de sangdo em
determinados casos.

* Redes Peer-to-Peer (P2P) sdo sistemas distribuidos, adaptaveis e com grande potencial de escalabilidade, nos quais
0s membros da rede sdo interconectados e aptos a se auto-organizar. Seu intuito € compartilhar recursos, mantendo a
conectividade entre os pares, sem a necessidade do envolvimento de intermediéarios.

% O sentido da palavra “transagdo” empregado nesta frase refere-se a utilizagdo de um capital disponivel ou suscetivel
de ser mobilizado, com a perspectiva de obter um ganho. Logo, ndo se confunde com o negécio juridico “transagdo”.
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Demais a mais, é através das caracteristicas polimérficas de imutabilidade, de
descentralizacdo e facilidade de acesso que o Blockchain passou a ter sua utilidade voltada ao
registro de quaisquer valores.

Por esse motivo, notadamente em decorréncia do avango tecnoldgico - especialmente pelo
advento da Internet - a seara do direito privado passa por uma etapa de aproximacao com diversas
plataformas digitais ou eletronicas, que progressivamente ganham relevancia pela sua repercusséo
em varios enfoques da vida cotidiana, a ponto de se elevarem a categoria de direito fundamental de
quinta geracdo, conforme defende Ant6nio Carlos Wolkmer (2009).

E o caso da tecnologia Blockchain, que desde sua criagdo tem propiciado diversas ondas
de inovacao pelo mundo.

No Direito, abriu-se um campo fértil. Entre as utilidades exploradas em Blockchain estéo
diversos objetos, por exemplo, registros de imdveis, registros de propriedade intelectual, criagdo de
identidades virtuais, sistema de votos e licitagdes e uma extensa gama de outras aplicacdes.

Na pratica, Blockchain trata-se de uma nova plataforma, ainda muito concentrada no
contexto da Europa Ocidental e dos Estados Unidos da América, capaz de realizar mudancas
significativas em diversos institutos.

Logo, no plano juridico € crescente o nimero de aplicacdes incipientes de Blockchain com
0 escopo de mudanca social, gerando repercussdes também no instituto dos contratos, que
impreterivelmente necessita de rapidez, acessibilidade e seguranca face as experiéncias velozes e
globais que se enfrenta, sobretudo, na seara do Direito Privado.

Fato é que apds Blockchain passar por um periodo relativamente breve de difusdo, novas
possibilidades surgiram, a exemplo da criagdo de instrumentos contratuais inimaginaveis ha 30
anos, hoje conhecidos como smart contracts, ou contratos inteligentes.

Esta nova maneira de contratar sugere a criacdo de contratos por meio de cddigos
algoritmicos, e promete mudar a concepgdo tradicional de execucdo das obrigac6es, oferecendo
seguranca juridica, celeridade e eficiéncia aos contratos celebrados pela Internet.

Os contratos inteligentes derivam da tecnologia Blockchain, e podem ser descritas como
protocolos algoritmicos que podem se auto executar quando cumpridas as condicdes estabelecidas
previamente em protocolos criptograficos de uma rede Blockchain.

Naturalmente, observa-se que juntamente ao seu surgimento, a tecnologia ganhou
relevancia para o direito contratual, sobretudo despertando a atencdo dos pesquisadores, que
passaram a deduzir da sua aplicabilidade uma suposta desconstrucdo ou crescimento do instituto
do contrato, de maneira a reestabelecer a confianca e a seguranca relativa aos efeitos do contrato.

Por outro lado, diante da inexisténcia de doutrina especializada e, especialmente, de
normas juridicas especificas, diversos embaragos emergem em relagdo a sua validade no sistema
juridico, ja que a priori os contratos inteligentes nada mais sdo do que codigos que alicercam 0s

contratos.
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Nesta toada, sabe-se que no Brasil 0s contratos devem se sujeitar ao direito contratual e a
legislagéo vigente.

Considerando esta premissa, o presente trabalho pretende responder se 0s smart contracts
podem ser reconhecidos como contratos a luz do Direito Brasileiro, bem como buscara realizar sua
analise perante o sistema juridico, descrevendo-o e classificando-o, para ao fim verificar se
possuem validade juridica.

Questdes diversas podem surgir para a tentativa de refutar ou ajustar a proposta desse
trabalho, a exemplo de sua adequacdo ao sistema juridico brasileiro, tais como: questdes afetas a
protecdo de dados, possibilidade de vicios ou defeitos do negdcio juridico, vulnerabilidade a falhas
ou erros no codigo de programacdo de um contrato inteligente, (im)possibilidade de interpretacdo
judicial de clausulas codificadas, (in)efetividade das decisBes judiciais sobre cddigos, embaracos
relativos a competéncias e identificacdo de leis regentes a cada contrato, possiveis (des)equilibrios
entre as partes contratantes e (im)possibilidade de retorno ao status quo ante, possiveis violagdes a
direitos fundamentais, necessidade de criacdo de novos mecanismos de resolucéo de conflitos, entre
outros riscos e desafios inerentes a modernizagdo de uma sociedade em salto tecnologico.

Em virtude da necessidade de aperfeicoamento da ciéncia juridica, o presente trabalho tem
como objetivo tecer consideracOes acerca de Blockchain e smart contracts, examinando-os sob a
Otica da teoria dos negocios juridicos e da teoria geral dos contratos, haja vista sua proeminente
utilizacdo nos novos cenarios juridicos que se estabelecem no presente e, de forma mais reiterada,
num futuro préximo.

Questdes imprescindiveis e decorrentes de ramificacdes dos contratos serdo abordadas,
conquanto algumas outras discussdes serdo afastados em virtude da necessidade de comentarios
extensos, que aqui ndo seriam expostos de maneira necessaria.

O presente trabalho orienta-se por uma abordagem exploratoria, buscando-se identificar e
apresentar os aspectos e funcionalidades desse novo ecossistema, aproximando-o da teoria geral
dos contratos e da teoria dos negdcios juridicos, para ao fim enquadrar os smart contracts como
contratos eletronicos.

A metodologia é de cunho qualitativo e descritivo, vez que se trata dos aspectos subjetivos
na utilizacdo dos smart contracts do Blockchain como contratos em sentido juridico, permitindo
trazer informacdes e algumas complexidades sobre o contexto ao qual se insere.

Viabiliza-se este processo de compreensdo através de pesquisa teodrica sobre os
fendmenos® do Blockchain, a qual proveio em grande parte do supedaneo de whitepapers e artigos
cientificos.

A técnica de coleta de informacges foi através de pesquisa bibliogréafica e documental,

ainda emergente, sobre smart contracts e Blockchain e, também, doutrinas e normas de Direito.

% Fatos ou eventos observaveis e descritiveis, explicaveis do ponto de vista cientifico.
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1. RELACOES CONTRATUAIS: NOCOES E TEORIAS GERAIS

Nos dizeres de Silvio de Salvo Venosa (2006, p. 357), quando o ser humano usa de sua
manifestacdo de vontade com a intencdo precipua de gerar efeitos juridicos, a expressdo dessa
vontade constitui-se num negdcio juridico.

Desse modo, percebe-se em linhas gerais que o negdcio juridico ocupa-se de uma estrutura
que deve ser analisada em face da necessidade de modernizacgao do direito privado, sob o risco de
ndo se atingirem os efeitos juridicos desejados pela sociedade que, no mais das vezes, sdo
concretizados através da celebracdo de contratos.

Nesta toada, de acordo com Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 26), sendo o contrato um
negécio juridico que regulamenta as operagGes econdmicas que possibilitam a circulacdo das
riquezas e o0 progresso técnico, o presente capitulo busca abordar a teoria dos negdécios juridicos,
elencando-se pressupostos faticos, perpassando ao estudo da teoria geral dos contratos, observando-
se generalidades, principios e elementos de formagéo dos contratos, para viabilizar a analise e o

reconhecimento dos smart contracts.

1.1 Teoria dos negdcios juridicos aplicada aos contratos

O Cddigo Civil Brasileiro de 1916, seguindo o modelo francés (que primava pelos
principios da igualdade e da liberdade), ndo distinguia ato juridico licito de negocio juridico. Tal
distincdo somente veio a existir no Brasil por influéncia do sistema germanico, com a vigéncia do
Cadigo Civil de 2002.

Desta forma, é possivel verificar que o Cddigo Civil de 2002 sofreu alteracdo em relacéo
a expressdo genérica “ato juridico” que era existente no Caodigo de 1916, e que foi transformada em
“negdcio juridico”, haja vista a necessidade de regulamentacdo pormenorizada e o0 seu vasto
contetdo.

De acordo com Arnoldo Wald (2013, p. 229), o Cddigo Civil de 2002 trata
simultaneamente do negocio juridico e dos atos juridicos com um so6 artigo, a saber: “Art. 185.
Aos atos juridicos licitos, que ndo sejam negocios juridicos, aplicam-se, no que couber,
as disposicoes do Titulo anterior”.

Logo, 0s negacios juridicos encontram-se regulamentados no Livro Ill, Titulo I, da Parte
Geral do Cdédigo Civil de 2002, e os atos juridicos licitos no Titulo 11 do mesmo livro.

Contudo, ao contrario do cddigo antigo, o Codigo Civil de 2002 ndo conceitua negocio
juridico. Coube portanto a doutrina a tarefa de conceitua-lo, a partir de duas correntes, a saber: (i)
corrente voluntarista e (ii) corrente objetivista.

Enquanto a primeira corrrente defende o negodcio juridico enquanto “um ato de vontade

autorizado pelo ordenamento juridico a perseguir um fim seu” (SANTORO-PASSARELI, 1981, p.
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26), a segunda corrente entende, nos dizeres de Emilio Betti, que o direito reconhece a autonomia

privada’ e:

A manifestacdo precipua desta autonomia € o negdcio juridico, o qual, precisamente, é
concebido como um acto de autonomia privada, a que o direito liga o nascimento, a
modificacdo ou a extincao de relagGes juridicas entre particulares. (BETTI, 1969, p. 98).

Deste modo, quando tratamos de negdcio juridico, seja como manifestacdo da vontade ou
como manifestacdo da autonomia privada, nos referimos a um ato (unilateral, bilateral ou
plurilateral) que tem por finalidade a aquisi¢do, modificacdo ou extin¢do de obrigacoes.

O contrato, por sua vez, é uma espécie do género negécio juridico, e se origina por meio
de atos volitivos bilaterais® para criar, modificar ou extinguir obrigacdes afetas a um contetido
patrimonial (conforme orienta o principio do consensualismo nas relagdes contratuais).

Para Arnoldo Wald (2013, p. 230), desde seu surgimento no direito romano e de seu
respectivo firmamento no direito canbnico, o contrato serviu para assegurar a vontade humana a
possibilidade de criar direitos e obrigagdes.

Neste enleio, emergiu-se a partir dos canonistas a teoria da autonomia da vontade, a qual
afirma a obrigatoriedade das convencdes, equiparando-as, para as partes contratantes, a propria lei.

Trata-se do principio pacta sunt servanda, brocardo latino atribuido a Ulpiano, no Digesto,

que significa “os pactos devem ser observados”. E logo adiante, Arnoldo Wald conclui:

[...] foram os jushaturalistas que levaram o contratualismo ao apogeu, baseando num
contrato a propria estrutura estatal e fazendo com que, em determinadas legislacdes, o
contrato ndo mais se limite a criar obrigac@es, podendo criar, modificar ou extinguir
qualquer direito, inclusive os direitos reais. (WALD, 2013, pp. 230-231).

Esta liberdade® em relacéo a autonomia da vontade apresenta-se sob duas formas distintas,
as quais sejam: (i) a liberdade de contratar e (ii) a liberdade contratual. A primeira reveste
possibilidade contratar ou ndo contratar, conquanto a segunda refere-se a possibilidade de se

estabelecer o contetido do contrato.

" Com a instituicdo da Medida Provisdria n° 881 (MP da Liberdade Econdmica), convertida na Lei n® 13.874 de 20 de
setembro de 2019 (Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdmica), busca-se reforcar a “livre iniciativa”, o “livre
exercicio da atividade econdmica” e, também consagrar o principio da “interven¢do minima do Estado”, reservando-
se como excepcional a revisdo contratual determinada de forma externa as partes, provavelmente com a intengéo de se
evitar “revisdes contratuais” que resultem em altera¢des excessivas do acordo firmado entre as partes. Além de outras
modificacdes, a Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdmica dispBe sobre a interpretagdo dos contratos e
implementa novas disposicGes a Parte Geral e Teoria Geral dos Contratos.

8 Neste sentido, é importante asseverar que pela regra ndo se admite o chamado contrato consigo mesmo (também
chamado autocontrato), onde uma Unica pessoa figura na formacdo do contrato como proponente e aceitante,
simultaneamente.

® A liberdade contratual experimentada pela histéria da civilizagdo é decorrente da presuncéo de igualdade formal e
liberdade entre os sujeitos, que pode especialmente ser observado nas codificagfes oitocentistas, entre elas o Codigo
Civil de 1916, cujo projeto data o ano de 1899. Em virtude desta corrente, a declaragdo de vontade passou a ser
extremada pela doutrina nacional através da célebre colocagdo de que “o contrato faz lei entre as partes”.
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Neste escopo, vale pontuar que € em virtude da primeira que se permite a criacdo de
contratos atipicos; em razdo da segunda, tem-se o fundamento para que o objeto do contrato seja
alvo de amplas restri¢des, principalmente quando decorrem de contratos por adeséo.

Todavia, com o aperfeicoamento dos contratos, em virtude da reacdo ao liberalismo
individualista do século XIX contido no Cédigo Napolednico, a formula “mistica contratual’®” que
reduzia ao minimo a interferéncia estatal passou a ser relativizada pelos efeitos da
constitucionalizacdo do direito no Brasil.

Com isso, para além da mera contemplacdo da autonomia da vontade, inaugurou-se o
dever de observacgdo aos principios minimos, tal qual o principio da boa-fé, que permite atingir a
flexibilizacdo do direito privado e buscar a protecao de confianga, exigindo-se a atuagao das partes
de acordo com os padrdes usuais e criando-se deveres acessorios de prote¢do (tais quais os deveres
de informagéo e lealdade).

Logo, o dirigismo contratual que acompanhou a hipertrofia do Estado passou através de
normas de ordem publica a proteger os elementos economicamente mais fracos, interpretando-a
rebus sic stantibus ou “estando assim as coisas”, ou seja, enquanto as situa¢des das partes nao
sofrerem modificacdes substanciais.

Portanto, no caso de transformaces, permitiu-se a revisao ou o reajustamento dos termos
do contrato, evitando-se verdadeiras situacdes de abuso de direito — previsto no art. 187 do Cddigo
Civil'! -, especialmente em relagdo ao economicamente menos favorecidos e outras distorgdes.

Por estas raz@es, resta claro a nocdo de que para que o contrato produza efeitos, ndo basta
somente o elemento autonomia da vontade.

Como para quase todas as coisas, exige-se para 0 seu reconhecimento pleno a observancia
do ordenamento juridico e, também, a observancia de elementos essenciais, 0s quais sejam: agentes
capazes, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel, além de consentimento valido e da
forma prescrita ou ndo vedada em lei, conforme prevé o art. 104 do Cédigo Civil de 2002.

A seguir, com lastro na Parte Geral do Cddigo Civil de 2002, passaremos a fixacdo e a
exposicdo destes elementos para que, no momento oportuno, seja possivel discutir a validade dos

smart contracts.

1.1.1 Tricotomia dos negdcios juridicos

A teoria geral dos negdcios juridicos aplica-se aos contratos que se inserem nesta categoria

pois, embora todo contrato seja negdcio juridico, nem todo negdécio juridico é contrato.

10 Neste contexto historico, diz-se que havia uma mistica contratual em relagdo a supremacia contratual, onde a decisio
de todas as questfes econémicas ficava ao arbitrio de cada um.

11 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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Desde longa data, a doutrina consolidada na seara do tema, para explica-los, vem
apontando a existéncia de trés planos nos negdécios juridicos, a saber: (i) plano da existéncia, (ii)
plano de validade e (iii) plano de eficécia.

De maneira concisa, diz-se que 0s planos do negécio juridico sdo necessarios para se
realizar a analise da formalizacdo do contrato, bem como sua exigibilidade.

Esta teoria advém de uma construcdo de Pontes de Miranda acerca do negdcio juridico,

também chamada de “escada ponteana™?. Para o brilhante jurista:

[...] existir, valer e ser eficaz sdo conceitos tdo inconfundiveis que o fato juridico pode ser,
valer e ndo ser eficaz, ou ser, ndo valer e ser eficaz. As proprias normas juridicas podem
ser, valer e ndo ter eficacia. O que se ndo pode dar é valer e ser eficaz, ou valer, ou ser
eficaz, sem ser; porque ndo ha validade, ou eficacia do que ndo é. (PONTES DE
MIRANDA, 1974, p. 15).

O negocio juridico, €, pois, ato pelo qual as partes manifestam sua vontade acerca dos
aspectos negociais. Para além da manifestacdo da vontade, deve-se observar outros requisitos para
que existam e sejam validos. Estes requisitos nada mais sdo do que o0s proprios degraus da “escada
ponteana”, eternizada no mundo juridico.

De acordo com Silvio de Salvo Venosa, esses elementos podem ser vistos pelo prisma

genérico dos contratos juridicos, da seguinte maneira:

S8o nulos os contratos a que faltar qualquer dos elementos essenciais genéricos. Cada
contrato, porém, pode requerer outros elementos essenciais, especificos de sua natureza:
assim, para a compra e venda sdo elementos essenciais especificos a coisa, 0 pre¢o e o
consentimento (ha outros contratos que também necessitam desses elementos; é essencial
para o contrato de depdsito a entrega da coisa ao depositario e assim por diante. (VENOSA,
2006, p. 429).

Logo, pode-se dizer que os negdcios juridicos de maneira geral também obedecem a
elementos naturais e a elementos acidentais. No entanto, devemos levar sempre em consideragdo
os planos de existéncia, validade e eficacia, porque o contrato em tese pode existir, possuindo um
aspecto material de um negdcio juridico, mas ndo ter validade por Ihe faltar, por exemplo, agente
capaz. Ou ainda, um contrato pode existir, ser valido mas ineficaz, quando por exemplo, pendente
de uma condi¢do suspensiva.

No plano da existéncia, elenca-se a prépria existéncia do negocio juridico, sem o qual, ndo
ha negocio juridico valido ou invalido, eficaz ou ineficaz.

Sédo, portanto, requisitos minimos do negdcio juridico, aqueles elencados no art. 104 do
Cadigo Civil de 2002 (antigo art. 82 do Codigo Civil de 1916): o agente, o objeto e a forma. Uma
vez que os elementos do plano de existéncia existam de fato, parte-se para a analise de sua validade.

Para se contratar, exige-se agente com capacidade de fato como condi¢do imprescindivel para a

12 A opcdo metodoldgica pela teoria ponteana no presente trabalho apresenta-se (til, inclusive pelo carater didatico,
vez que permite analisar o negdcio juridico a partir de sua estrutura.
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validade do contrato. Logo, a incapacidade®® relativa importa em anulabilidade do negécio juridico,
enquanto a incapacidade absoluta em nulidade.

Em relacdo ao objeto do contrato, este devera ser licito, possivel, determinado ou
determinavel. Devemos lembrar, ainda, que os contratos possuem carater econémico, e por conta
disso deve ser suscetivel de apreciacdo econdmica. A ilicitude ou a impossibilidade absoluta do
objeto importam em nulidade dos contratos. Vale dizer que o objeto deve estar em conformidade
com a norma juridica, e também respeitar a moral e os bons costumes: a lei veda os pactos
sucessorios (art. 426) e a venda do bem de familia (art. 1.717), por exemplo.

Ainda, o direito contemporaneo — abandonando o formalismo — somente exige forma
especial em certos contratos, a exemplo dos negdcios juridicos que versam sobre direito real.

Assim, diz-se que a liberdade das formas € limitada pela lei: desde que a lei ndo disponha
em contrario, a validade dos negdcios juridicos se sujeita ao consenso das partes.

Nesse sentido, a vontade das partes podem ser expressas de maneira escrita, verbal, através
de gestos, sinais ou mimicas, ou também, tacitamente quando do siléncio ou de um gesto/atitude
pela qual o contratante da inicio a execucdo do contrato, provando assim a sua intencdo de cumpri-
lo.

Contudo, como assevera Arnoldo Wald (2013, p. 259), o Codigo Civil de 2002 contém
expressamente no art. 110 e 111 as seguintes regras a respeito da manifestacdo de vontade das

partes:

Art. 110. A manifestacdo de vontade subsiste ainda que o seu autor haja feito a reserva
mental de ndo querer o que manifestou, salvo se dela o destinatario tinha conhecimento.
Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou 0s usos 0 autorizarem,
e ndo for necessaria a declaragéo de vontade expressa. (BRASIL. Lei n° 10.406 de janeiro
de 2002).

Isto posto, quis o legislador que até mesmo a interpretacao do siléncio como manifestacéo
de vontade fosse decorrente do texto legal, dos costumes, das praticas comerciais, ou do préprio
contrato. Desse modo, nos negdcios juridicos em que ndo seja costume a aceitacdo tacita (pelo
comportamento), deve haver aceitacdo expressa, observado o art. 432 do mesmo diploma. Em
certos casos a propria lei dispensa a aceitacdo expressa; € 0 que ocorre no tocante ao mandato e a
doacdo em determinadas situac@es, conforme dispde os artigos 659 e 539 do Caodigo Civil.

A vontade nos negdcios juridicos deve ser, como regral4, livre, consciente e voluntaria.
Vicios de vontade, nos contratos, autorizam a sua anulacdo em hipoteses gerais previstas em relacéo

a anulagdo de negocios juridicos em geral.

13 Os regimes que inteiram a incapacidade é a representacio e a assisténcia.
14 Ou ndo eivada vicios de consentimento, como o erro, dolo, a lesdo ou a coagao.
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Destarte, uma vez violado um dos requisitos acima, pode-se aplicar as disposi¢des acerca
da anulabilidade ou de nulidade, dispostos respectivamente no caput e nos incisos dos artigos 166
e 171 do Cddigo Civil de 2002.

Finalmente, apds a verificacao e a validacdo dos elementos essenciais, o estudo deve partir
para a repercussao do negocio juridico no plano social, identificando entdo a sua eficicia ou 0s
efeitos materiais produzidos pelo negdcio juridico.

Neste plano, tratam-se dos elementos relacionados a suspenséo e resolucéo de direitos e
deveres das partes envolvidas, sendo os principais elementos chamados de acidentais (porque séo
facultativos), a saber: a condicdo, o termo e 0 encargo.

A condicdo tem sua regulagdo nos art. 121 usque 130 do Codigo Civil, e dizem respeito a
acontecimento futuro e incerto, da qual depende a eficécia do negdcio juridico. Pode ocorrer em
virtude de fato alheio a vontade das partes, como também por acontecimento natural ou vontade de
um terceiro.

As condicOes classificam-se em suspensiva ou resolutiva. A primeira tem como efeito a
impossibilidade de iniciar a producéo de efeitos até que o evento futuro e incerto o deixe de ser.
Logo, os efeitos somente se operam apos o implemento da condigdo. De maneira diametralmente
oposta, a condicao resolutiva é aquela que cessa para aquele que adquire direitos garantidos a partir
da ocorréncia de evento futuro e incerto.

O termo, por sua vez, pode ser descrito como 0 momento em que se comega — OU Se
extingue — a eficacia do negdcio juridico. Mede-se, de maneira geral, por ano, més, dia e hora. Seu
efeito € o de ndo suspender a aquisicdo do direito, mas sim de adiantar o seu exercicio, vez que ha
convicgao sobre a ocorréncia do evento.

Ja o encargo, também expressa em clausula acessoria, geralmente onera o beneficiario no
que diz respeito a utilizacdo de um bem. O encargo € coercitivo neste sentido, podendo por
liberalidade ser revogado.

Vale dizer, neste ponto, que em relacdo a eficacia do contrato contra terceiros, ainda

configura-se como importante o ato de transcrevé-lo no Registro de Titulos e Documentos (RTD).

1.2 Contratos: uma visao geral

O presente capitulo diz respeito a conceituacdo de contrato, seus principios, bem como
aborda sua formacéo e elementos para possibilitar, adiante, 0 exame dos contratos eletrénicos.

Ao analisarmos nosso cotidiano, podemos constatar que a todo instante estamos
contratando ou recebendo os efeitos dos contratos, aos quais se incumbe a funcdo de
instrumentalizacdo de operagdes econdmicas, realizando-se a vontade humana: acender as luzes,

abrir a torneira para utilizar a 4gua, servir-se do transporte publico, comprar, vender, etc.
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O Caddigo Civil de 2002, todavia, ndo conceitua o que € o contrato, apesar de dispor sobre
as figuras contratuais e seus elementos essenciais de ordem subjetiva e objetiva.

Sob este aspecto, coube também a doutrina a tarefa de conceitua-lo: remontando a origem
romana a época atual, Paulo Nader (2018, n.p.) articula que ao decorrer do tempo o contrato passou
por uma mutagdo expressiva.

Assevera 0 autor que o conceito de contrato formulado pelo Code Napoléon, sob a
influéncia dos jurisconsultos franceses Domat e Pothier, adveio da Jurisprudentia ao distinguir o
contrato da convengdo, conquanto este ligava-se a fonte de obrigacdes e aquele ao meio para
modificar ou extingui-las.

Neste enleio, discorre que apds grande debates acerca do preceito disposto no art. 1.101
do Code Napoléon, notadamente pelas distingbes feitas por Demolombe e Giorgio Giorgi,
ponderadas no Brasil por Darcy Bessone, outras etapas surgiram na evolucdo do conceito de
contrato, principalmente pela definicdo trazida pelo art. 1.098 do Cddigo Civil italiano de 1865,
onde o legislador italiano avancou sobre a discusséo e, ndo prendendo-se a distin¢cdo romana entre
convencéo e contrato, admitiu o contrato como fonte de extingdo contratual ou distrato.

A partir desta evolucédo, a doutrina consolidada reconhece o contrato como o acordo de
vontades que visa produzir efeitos juridicos através da criagdo, modificacdo ou extincdo de
obrigacoes.

Neste sentido, o contrato é o meio juridico criado para representar uma obrigacao (pessoal,
positiva, negativa) e, também, para se permitir sua executividade.

Logo, o pacto passa a ter forca de contrato quando permite a outra parte exigir a
contraprestacéo.

Para além disto, ndo raramente os doutrinadores estendem-se a vincular a nocdo de
contrato ao principio da relatividade dos contratos, também encampado pelo diploma italiano ao
preceituar pelo art. 1.372 que “il contratto ha forza di legge tra le parti”*®.

Nas palavras de Paulo Nader:

Setores da doutrina distinguem trés conceitos de contrato. Um deles é amplissimo e
significa o acordo de vontades para produzir efeitos juridicos os mais diversos. Nesta
acepcao lata, anogéo de contrato alcanga as diversas provincias do Direito Privado, Direito
Publico Interno e Internacional. Em sentido menos amplo, quer dizer acordo de vontades
que visa a obter resultados juridicos de contetido econémico. Tal defini¢do restringe o
sentido, desconsiderando os vinculos contraidos sem finalidade patrimonial, como o do
casamento e adocdo, mas alcanca os estabelecidos no @mbito do Direito das Coisas, Direito
do Trabalho, entre outros. Finalmente, a acepgdo mais restrita: a que designa por contrato
apenas a reunido de vontades, que tem por objeto a produg&o de efeitos juridicos na 6rbita
do Direito das Obrigacdes. (NADER, 2018, n.p.).

Seguindo como preceito o seu significado em acepcéo lata, especificamente ao tratar do

Direito Privado, vé-se que as regras contratuais configuram-se através de clausulas, de modo a

15 O contrato ndo produz efeitos em relagdo a terceiros a ndo ser nos casos previstos em lei. (Tradugéo literal).
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viabilizar a producéo dos efeitos juridicos acordados entre as partes.

Logo, percebe-se que o contrato é o negdcio juridico mais utilizado para viabilizar as
relagbes humanas, caracterizando-se como a principal fonte de obrigagdes do direito privado.

Também por isso, a regulacdo dos contratos é disciplinada pelo Cadigo Civil, sobretudo
pelas clausulas gerais da funcdo social dos contratos e da boa-fé objetiva, aplicaveis a todas as
espécies contratuais. Enquanto o primeiro principio aplica-se de maneira intrinseca a relacdo entre
as partes contratantes (endogenamente), o segundo principio esta ligado aos efeitos produzidos
pelos contratos e terceiros alheios ao vinculo contratual (exogenamente).

Isto posto, é importante frisar que as partes contratantes possuem autonomia para
estabelecer suas vontades. Contudo, esta autonomia ndo é ilimitada, motivo pelo qual as partes
devem guardar respeito as normas legais, pela inflexdo do Estado sobre o negdcio privado,
fendmeno este conhecido como dirigismo contratual.

Sendo assim, adiante passaremos a uma analise mais verticalizada acerca dos contratos,

em funcgéo dos fins sociais e das pressupostas exigéncias do bem comum.

1.2.1 Principios gerais: conteudo e alcance

Sabe-se que a nocao de individualismo nos contratos, que influenciou o Codigo Civil de
1916 (tambeém conhecido como Codigo Bevilaqua), ja ndo encontra guarida no atual Codigo Civil
de 2002. Neste sentido, sob a ideologia social-democrata, afastou-se a suposta onipoténcia do
cidaddo dentro do plano contratual, impedindo que o arbitrio de cada um fosse o fiel da balanca em
se tratando de decisdes econémicas.

De acordo com Arnoldo Wald (2013, p. 232), em determinada fase, a ingeréncia da ordem
publica levou o direito ao dirigismo contratual, expandindo-se a area das normas de ordem publica.
O contrato, por sua vez, passou a ter um contetdo de direito publico, decorrente da lei.

Mesmo a liberdade contratual foi limitada, vez que se verifica nos dias atuais uma espécie
de projecéo da liberdade contratual no tempo: em determinadas hipoteses, por exemplo, é possivel
interpretar a obrigatoriedade dos contratos a partir das lentes do principio rebus sic stantibus,
permitindo o ajustamento do contrato, que no mais das vezes ocorre pelas vias do Poder Judiciario.

O direito contemporaneo, neste sentido, limitou a obrigatoriedade do contrato permitindo
gue ocorra revisdo nos casos de onerosidade excessiva, conforme art. 478 do Cédigo Civil.

Isto ocorreu, sobretudo, porque verificou-se com a evolugdo do Estado que os contratos
podem alcangar até mesmo pessoas que nele ndo foram partes, como da-se na convengéo coletiva
de trabalho.
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Para Wald (2013, p. 232 e ss.), o dirigismo contratual é fruto da socializagcdo dos
contratos®®, a medida em que restringe a liberdade individual pela fixacdo de principios minimos
que ndo podem ser afastados, tal qual o salario minimo, a fixacéo de percentagem de juros, etc.

Em matéria contratual vigem, entre outros, 0s seguintes principios basicos: autonomia da
vontade, autonomia privada, supremacia da ordem publica, relatividade dos efeitos do contratos,
obrigatoriedade dos contratos e a boa-fe.

Passa-se, a seguir, a analise detalhada de cada um.

1.2.1.1 Autonomia da vontade

No plano contratual, a chamada autonomia da vontade tem suas origens no Codigo francés,
a partir da nocdo de que o contrato faz lei entre as partes. Parcela da doutrina brasileira fundamenta
que, apds o “desaparecimento do liberalismo™*’, esta nogdo que coloca a vontade como centro de
todas as avencas foi limitada, em tese, pelas normas de ordem publica. Isto se deve a interferéncia
do Estado na relacdo contratual privada. Todavia, na pratica, sabe-se que limitacdes de ordem
econémica também dirigem essa vontade.

Essa liberdade, conforme leciona Silvio de Salvo Venosa (2006, p. 371) diz respeito a duas
hipdteses: (i) a liberdade propriamente dita de contratar ou ndo contratar e, tambem, pelo prisma da
(ii) escolha da modalidade do contrato. Esta Ultima é a que permite, atualmente, que as partes se
valham dos denominados contratos tipicos ou atipicos de acordo com suas necessidades.

Ao contrario da andlise feita no século XIX, onde a nocdo de autonomia da vontade
limitava-se a analise do livre consentimento, atualmente é explicito que a analise gira em torno da
funcéo social do contrato e, em virtude disto, ndo ha que se falar somente em autonomia da vontade,
mas também em autonomia privada'®. Neste sentido, o ordenamento juridico comporta normas
cogentes que ndo poderdo ser tocadas pela vontade das partes, e outras, que no siléncio delas as
socorreréo.

De acordo com Daniel Sarmento:

[...] é evidente que se trata de uma autonomia fortemente limitada por uma série de outros
valores constitucionais e interesses publicos, e que pode ser objeto de restrigdes
legislativas, desde que proporcionais. E, naturalmente, tal autonomia também se sujeita ao
controle judicial, fundado em regras juridicas cogentes ditadas pelo legislador com
fundamento na Lei Maior, em cléusulas gerais interpretadas a luz da normativa
constitucional ou, ainda, na aplicacdo direta dos principios da prépria Constituicao.
(SARMENTO, 2005, p. 209).

16 Esta socializagdo decorre da evolugdo da teoria contratual, que concebe uma funcéo social aos contratos, onde a
condicgdo econdmica e social das pessoas envolvidas no instrumento juridico contrato ganharam importancia.

17 Aideologia liberal classica foi mitigada em razdo da teoria juridica contratual, sob os engenhos sociais do estatismo.
18 Na doutrina brasileira, o principio da autonomia da vontade teve seus aspectos renovados, resultando no principio da
autonomia privada, principalmente em razdo da superacdo do dogma do arbitrio ilimitado e supremo, com o advento
da constitucionalizacdo do direito civil, que ressistematizou este ramo do direito a partir da interpretacdo do Cédigo
conforme a Constituicdo Federal.
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Por este prisma, principalmente, é que tem ocorrido o controle judicial do conteudo dos
contratos. O Cddigo Civil realca e expressa esse entendimento no art. 421, ao tratar da clausula
geral de boa-fé objetiva.

Por isto, diz-se que o controle judicial ndo se da apenas no exame das clausulas contratuais,
como também na raiz do negdcio juridico.

Logo, pelo principio da autonomia da vontade, vé-se que a visdo individualista de utilidade
para os contratantes é mitigado pelo sentido social de utilidade para a sociedade.

Portanto, o contrato que ndo cumpre com sua “funcdo social”!® pode ser coibido em nome

do interesse social.

1.2.1.2 Obrigatoriedade dos contratos

Na vida cotidiana é comum ouvir dizer que “o contrato faz lei entre as partes”: pacta sunt
servanda! Este principio decorre de outro, qual seja, o principio da intangiblidade do contrato.

Por este principio, um contrato ndo pode ser alterado de maneira unilateral em relacdo ao
seu contetido, tampouco o podera ser feito pelo juiz.

Desta forma, o contrato valido e eficaz deve ser cumprido pelas partes mas, sua dic¢do ndo
pode ser tomada de forma peremptdria, porque esta premissa € eminentemente conflitante com a
seguranca juridica.

De acordo com Silvio de Salvo Venosa (2006, pp. 372-373), essa obrigatoriedade forma a
base do direito contratual. Segundo o autor, o proprio ordenamento juridico deve conferir a parte
instrumentos judiciarios para obrigar o contratante a cumprir o contrato ou a indenizar pelas perdas
e danos, afinal “ndo tivesse forga obrigatoria estaria estabelecido o caos”.

N&o obstante, a vontade algumas vezes pode ser questionada. Se, por um lado, o contrato
deve ser mantido porque decorrente da manifestacdo da vontade das partes, por outro lado, a reviséo
do contrato pode ser aventada, principalmente pela deturpacao de fato superveniente e imprevisivel
(teoria da imprevisdo), ja que o objetivo do contrato é justamente constituir um acordo que satisfaca
ambas as partes.

Por isto, extrai-se do principio da obrigatoriedade dos contratos, em sua concepcao mais

moderna, que a autonomia privada esta ligada ao interesse social, prevalecendo este Gltimo.

1.2.1.3 Supremacia da ordem publica

Segundo este principio, o interesse da coletividade deve prevalecer sobre o interesses dos

individuos, naquilo que colidirem. Silvio de Salvo Venosa (2006, p. 231) constata, em sua obra,

19 O conceito da expressdo “fungio social” é vago e impreciso, propositalmente pela técnica legislativa, para permitir
supostas “solugdes equitativas”.
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que a origem do principio deu-se em virtude do liberalismo individualista do século XIX, que
consagrou o postulado da liberdade dos homens pela irrestrita liberdade de contratar, na
administracdo e na disponibilidade de todos os bens.

Como reagdo, o Estado passou a intervir na “mistica contratual”, colocando a ordem
publica como objeto a ser protegido de maneira a assegurar a igualdade econdmica.

Neste tocante, dispde o pardgrafo Gnico do art. 2.035 do Cddigo Civil de 2002 que:
“Nenhuma convencdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como 0s
estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungdo social da propriedade e dos contratos”.

Portanto, extrai-se deste principio que a autonomia da vontade é relativa, bem como esta

sujeita a lei e aos principios da moral e da ordem publica.

1.2.1.4 Principio da relatividade dos efeitos dos contratos

Quando conceituamos contratos, anteriormente, percebemos tratar-se de um negocio
juridico entre duas ou mais partes onde, atraves de um pacto que vinculam as vontades das partes,
geram-se efeitos obrigacionais.

Em principio, ndo podem as partes através dos contratos prejudicar, nem incluir terceiros,
porque o contrato € res inter alios acta, aliis neque nocet neque potest. Logo, a regra geral é a de
gue o contrato so vincula aqueles que dele participam; uma excecdo, por exemplo, é aquela tutelada
pelos artigos 436 usque 438 do Codigo Civil.

No entanto, como aduz Silvio de Salvo Venosa (2006, p. 373), “temos que ter em mente
ser o contrato coisa palpavel, tangivel, percebido por outras pessoas que dele ndo participaram”,
aspecto este mais evidente nas relacfes de consumo.

Deste modo, percebe-se que ha obrigagdes que estendem seus efeitos externos a terceiros,
mas ninguém pode tornar-se credor ou devedor contra sua vontade, para suporta-los.

Este principio, portanto, diz respeito a ndo producdo de efeitos com relacéo a terceiros, a
ndo ser nos casos previstos em lei e, também, aqueles que sofrem repercussdes reflexas, como quem

redige o contrato ou aconselha a firma-lo, porque ndo se isentam dos efeitos do contrato.

1.2.1.5 Boa-fé

De acordo com Arnoldo Wald (2013, p. 233), em matéria contratual uma das mais
importantes alteracdes trazidas pelo Cddigo Civil de 2002 foi a mengdo expressa, no art. 422, da
obrigatoriedade de os contratantes atuarem conforme a clausula geral de boa-fé, que deve ser

observada tanto na conclusdo quanto na execugdo do contrato.
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A boa-fé a que se refere o legislador é a boa-fé objetiva, ou seja, aquela que configura-se
como clausula geral, voltada a garantir a relacdo entre o direito e a realidade social, possibilitando
alcancar resultados justos e adequados.

De fato, trata-se de técnica legislativa que busca-se afastar a rigidez do conteudo das
normas que impossibilitariam a sua adaptacéo as necessidades das situages concretas.

Por isto, diz-se que a clausula geral de boa-fé permite a participacdo da jurisprudéncia no
preenchimento do contetdo dos conceitos apostos nas normas e também no estabelecimento das
consequéncias nas hipoteses de violagcdo aos casos. Assim, além da interpretacdo da lei, ocorre
também a complementacdo com base na jurisprudéncia, preenchendo-se valores por conteldos
extralegais.

Para tanto, a decisdo do caso concreto envolvendo clausula geral de boa-fé € dada pelo
empirismo, e o controle do seu contetdo é feito pelos préprios tribunais.

Por outro lado, em relacdo a boa-fé subjetiva, diz-se que esta implica em um estado de
conhecimento do sujeito, presumindo-se a ignorancia da real situacao fatica. Arnoldo Wald (2013,
p. 235), neste sentido, explica que na boa-fe subjetiva analisa-se 0 conhecimento ou ignorancia de
determinada situacao, levando em conta as diligéncias que se espera do “homem médio”.

Sendo assim, a boa-fé subjetiva relaciona-se mais aos fatores e cuidados do sujeito em sua
relacdo com terceiros, enquanto a boa-fé objetiva relaciona-se a busca pela protecdo da confianga,
exigindo que as partes atuem de acordo com os padrdes usuais. Logo, de maneira geral, o principio
da boa-fé tem funcao supletiva e funcéo instrumental.

Em sentido mais corrente, afirma o Arnoldo Wald (2013, p. 237) que a boa-fé ¢é “certeza
de agir com amparo da lei, ou sem ofensa a ela”, ou seja, uma nog¢ao juridica de que o contrato esta

conforme a justica.

1.2.1.6 Funcao social dos contratos

De maneira geral, a doutrina tem apresentado o principio da funcdo social dos contratos
destacando-se o advento da Constituicdo Federal de 1988, que desde entdo passou a abranger a
concepcao de propriedade privada e de decorrentes aspectos sociais elencados nos incisos XXII e
XXII1, do art. 5°.

Sobre o tema, discorre Caio Mario da Silva Pereira:

A fungdo social do contrato € um principio moderno que vem a se agregar aos classicos do
contrato, que sdo os da autonomia da vontade, da forca obrigatdria, da intangibilidade do
seu contelido e da relatividade dos seus efeitos. (PEREIRA, 2008, p. 15).
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Dentre seus aspectos gerais estd a suposta consolidagdo do interesse coletivo. Este
principio deve necessariamente ser observado nos negdcios juridicos, vez que da analise sistematica
do contrato se extrai o principio da dignidade humana (art. 1°, inciso 111 da Constituicdo Federal).

Em matéria contratual, a funcdo social do contrato pode ser facilmente visualizada sob a
nocdo de vedacdo a onerosidade excessiva, desproporcao e injustica social.

Quando violadas, nas hipdteses em que o contrato venha a prejudicar os interesses sociais
ou de terceiros, hé desatendimento da funcéo social.

Na prética, ocorre quando uma prestacdo extrapola a alea normal do contrato, quando
houver vantagem exagerada para uma das partes contratantes e, ainda, quando a base objetiva ou
subjetiva do contrato é quebrada.

O Codigo Civil de 2002 traz em seu artigo 421 a seguinte redacdo: “a liberdade de contratar
sera exercida em razao e nos limites da fungdo social do contrato”. Logo, percebe-se que a funcao
social do contrato é também um requisito de validade, que traz algum grau de seguranga juridica as
partes contratantes no sentido de que nenhuma das partes tenha qualquer outro principio violado.

Trata-se, portanto, de uma norma de ordem publica, de carater geral, que obriga a
interpretacdo do contrato de acordo com o contexto em que se insere e que, a0 mesmo tempo, limita
a liberdade de contratar, subordinando o seu exercicio a consonancia com os fins sociais do

contrato.

1.2.2 Formacao do contrato

Para que ocorra a formacdo do contrato pressupde-se que antes do efetivo acordo de
vontades deva ser feito uma proposta ou policitacdo, de uma parte a outra.

Neste sentido, a proposta € 0 momento em que uma vontade é exteriorizada pelo
proponente ao oblato, que tomara conhecimento.

Esta manifestacdo de vontade pode ser expressa (quando a lei exigir) ou tacita. Logo, o
siléncio — como valorizacdo das circunstancias do caso - pode ser também interpretado como
manifestacdo tacita quando as circunstancias do caso concreto ou 0S USOS € costumes assim o
autorizarem.

Antes mesmo da aceitacdo podem as partes pontuar informagfes acerca do contrato
fazendo, por exemplo, eventuais indagacGes, minutas, visitas, e outras diligéncias denominadas
negociacOes preliminares, que podem fazer com que o contrato se aperfeicoe, ou ndo. Em virtude
dessas negociagdes preliminares, pode qualquer das partes afastar-se alegando desinteresse, ndo
respondendo por perdas e danos.

Contudo, as negociagdes preliminares podem implicar na chamada responsabilidade pré-

contratual se uma das partes, agindo culposamente, causar prejuizos a outra.
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Nesta toada, Arnoldo Wald (2013, p. 261) aduz que essa responsabilidade decorre do
principio da boa-fé objetiva, prevista no art. 422 do Codigo Civil, que assim estabelece: “Os
contratantes séo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucao, 0S
principios de probidade e boa-fé”.

Isso significa dizer que a violagdo desses deveres, a depender da analise do caso concreto,
pode resultar em responsabilizacéo pelos danos provenientes da “quebra” na formacgéo contratual,
como por exemplo, na situagdo de rompimento injustificado de avenca pela parte que criou - no
lesado - uma justa expectativa de contratacao.

Consequentemente, ndo resta davidas de que apds as tratativas e, com a aceitacdo da
proposta, 0 oblato passa a ser aceitante. Logo, percebe-se que a proposta e a aceitacao sao elementos
imprescindiveis a formagéo do contrato.

Em regra, a manifestacdo de vontade no sentido de dar vida a um contrato obriga o
proponente, se 0 contrario ndo resultar dos termos dela, da natureza do negdcio, ou das
circunstancias do caso.

Ainda como regra geral, a proposta feita sem prazo a pessoa presente deixa de ser
vinculatdria se ndo for aceita imediatamente. Se feita a pessoa ausente e esta ndo responder no prazo
estipulado (ou razoavel) ou, ainda, se antes ou simultaneamente chegar ao conhecimento da outra
parte a retratacdo daquele, deixa o proponente de se obrigar a proposta (conforme artigos 427 e 428,
ambos do Codigo Civil).

Vale asseverar que a proposta deve ser séria e consciente, contendo os elementos
essenciais do negocio proposto, a exemplo do preco, quantidade, tempo de entrega, forma de
pagamento, etc.

A oferta feita ao publico equivale a proposta nos termos do art. 427 do Cédigo Civil, desde
gue contenha todos os requisitos essenciais do contrato, e desde que 0s Usos e circunstancias nao
estabelecam o contrario, podendo ser revogada pela mesma via da sua divulgacdo, nos termos do
art. 429 do mesmo diploma. Admite-se, neste sentido, clausula expressa que desonere a obrigacdo
da proposta pelo proponente.

Quanto a proposta e aceite, Arnoldo Wald assevera:

Quanto as demais formas de contratar, para verificar o momento exato da formacdo do
contrato € preciso distinguir os contratos entre presentes e entre ausentes. Nos primeiros,
ndo h& maior dificuldade para fixar 0 momento da criacdo do vinculo contratual, porque
normalmente a aceitacdo segue imediatamente a proposta e a falta de aceitacdo imediata
desvincula o policitante, salvo quando a proposta é apresentada como valida para
determinado prazo. (WALD, 2013, p. 262).

Destarte, ndo resta davidas quanto a formag&o de contratos entre presentes, haja vista que

dizem respeito a situacdo em que o contrato é realizado por pessoas que estejam propriamente em
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um mesmo espaco fisico ou, também, aqueles realizados por representantes, procuradores, e até
mesmo por via telefnica ou outro meio de comunicagdo semelhante.

Ja em relag&o aos contratos entre ausentes (realizados via Internet, por exemplo) a doutrina
se divide entre quatro teorias, a saber: teoria da informacdo, teoria da declaracdo, teoria da
expedicao e teoria da recepcéo.

Quanto as duas primeiras teorias, a doutrina civilista classificam-nas como subjetivas, pois
dependem de fatos de prova dificil, como a ciéncia da aceitacdo ou a decisdo de aceitar.

Para a teoria da informacéo, o acordo se perfaz quando o proponente toma conhecimento
da aceitacdo por parte do outro contratante; para a teoria da declaracao, o contrato se realiza quando
0 aceitante declara aceitar a proposta.

Por outro lado, de maneira mais objetiva, a teoria da expedicdo (adotada pelo Codigo Civil
de 2002) situa a aceitacdo no momento da expedicdo da resposta, saindo do alcance e do controle
do oblato.

Ainda, pela teoria da recepcdo, exige-se que haja o recebimento da comunicacdo do
aceitante pelo proponente; logo, considera-se 0 momento em que a resposta € entregue ao
destinatario.

Para Arnoldo Wald (2013, p. 263), com o objetivo de evitar litigios, o legislador brasileiro
fez com que se adotasse, como principio geral, o da fixacdo do vinculo contratual no momento da
expedicao da aceitacao, salvo algumas excecbes em relacdo as quais se aplica a teoria da recepcao.

Em relacdo ao lugar da formacéo dos contratos, reputa-se celebrado o contrato onde foi
proposto, conforme art. 435 do Cdédigo Civil.

O autor, contudo, ressalta que o problema se reveste de maior importancia em direito
privado pois “para qualificar ¢ reger as obrigagdes, aplicar-se-4 a lei do pais em que se
constituirem”, e “a obrigacdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o
proponente”, conforme estabelece o 82° do art. 9° do Decreto-Lei 4.657/42 (da Lei de Introducéo
as normas do Direito Brasileiro). Ademais, pontua a doutrina que havendo contraproposta sera
considerado o lugar em que esta foi feita.

A questdo quanto a aplicacdo da teoria da expedicdo ou recepcao desde longa data € objeto
de discussdo na doutrina e jurisprudéncia.

J& vimos, anteriormente, que os contratos em regra ndo possuem forma solene. Como
excecdo, tem-se que em algumas situacGes se exige documento escrito ou escritura publica como
instrumento publico indispensavel para a validade do negécio juridico, a exemplo do que dispde o
art. 108 do Codigo Civil acerca de direitos reais sobre imdveis de valor superior a trinta vezes o
salario minimo vigente no pais.

Em se tratando de negdcio a que impde forma especial, dispde o art. 212 do Codigo Civil
de 2002 que o fato juridico pode ser provado mediante confissdo, documento, testemunha,

presuncdo e pericia. Além disto, o art. 221 do mesmo diploma estabelece que:
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Art. 221. O instrumento particular, feito e assinado, ou somente assinado por quem esteja
na livre disposicdo e administracdo de seus bens, prova as obrigacdes convencionais de
qualquer valor; mas os seus efeitos, bem como os da cesséo, ndo se operam, a respeito de
terceiros, antes de registrado no registro publico.

Paragrafo Gnico. A prova do instrumento particular pode suprir-se pelas outras de carater
legal. (BRASIL. Lei n° 10.406 de janeiro de 2002).

Nesta toada, Arnoldo Wald (2013, p. 264) pontua que tratando-se de um contrato verbal,
nada impede que a prova seja feita mediante a apresentagdo de um documento denominado
“comego de prova por escrito”, tal como ocorre em relagdo a recibos.

Em relacdo a interpretacdo dos contratos, se o contrato tem forca de lei entre as partes
contratantes, é necessario que toda manifestacdo de vontade seja interpretada para apurar o0 seu
significado e o seu alcance em relagdo as situagdes que previu e os efeitos que pretende ter. Isto
ocorre através da hermenéutica contratual.

Da mesma maneira em que 0 juiz interpreta a lei para que seja aplicada ao caso concreto
na hipotese de conflito de interesses, a vontade contratual para ter efeitos concretos também deveria,
em tese, passar pelo trabalho de hermenéutica pelas proprias partes, nas suas relagdes juridicas.

Conforme Arnoldo Wald (2013, p. 265), “o problema assume ampla importancia pratica
pelo ntimero de pleitos que se originam de divergéncias na interpretagdo contratual”,
principalmente em virtude da “falta de técnica com a qual sdo feitos os contratos”. Como
consectarios diretos deste problema, tem-se inUmeras contradicfes e pontos essenciais sem a
regulamentacéo adequada.

Ainda no que diz respeito a formacéo dos contratos, é pacifico que se aplicam aos negdcios
juridicos os principios gerais da interpretacdo da lei, todavia, normas proprias de hermenéutica se
aplicam de modo especifico nos contratos. Isso significa dizer que ao contrario da hermenéutica
juridica (onde prevalece o que esta escrito na lei, e ndo a vontade do legislador), na hermenéutica
contratual a vontade dos contratantes se sobrepde ao que esta previsto no contrato, conforme
autonomia estabelecida no art. 112 do Codigo Civil, assim descrita: “Nas declara¢des de vontade
se atendera mais a intencdo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.

De acordo com Arnoldo Wald, em virtude da complexidade crescente dos contratos
decorrentes do desenvolvimento da técnica moderna, cddigos mais modernos preferem deixar 0s
juizes decidirem os conflitos que vierem a surgir em cada caso, de acordo com o0s principios gerais.

Para esse brilhante jurista:

O problema preocupa, todavia, a doutrina, que, desde os grandes jurisconsultos anteriores
ao Codigo Napoledo, como Domat e Pothier, fixou alguns principios de hermenéutica
contratual que os Cédigos do século XX, especialmente o francés e o italiano, incorporam
aos seus textos. (WALD, 2013, p. 266).
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Neste viés, as regras de Pothier, por exemplo, constituem uma visdo em que se deve
atender mais a vontade das partes do que as palavras por elas empregadas. Desta forma, vé-se que
a interpretacao das clausulas é auténtica, assegurando sua execucao, de acordo com 0s usos do pais.

No Brasil, alguns destes principios integram a lei patria, hipdteses em que a interpretacdo
deve ser baseada nos dados objetivos do contrato, de maneira a buscar a verdadeira vontade dos
contratantes.

O préprio Cddigo Civil de 2002 dispde de algumas normas relativas a hermenéutica
contratual, & saber: artigos 112, 113, 114 e 819, além dos ja abordados principios da funcéo social
do contrato, e da boa-fé, previstos expressamente nos artigos 421 e 422 do mesmo cédigo.

Em outras palavras, estes principios fixam que a vontade real das partes devem ser
perseguidas, objetivamente, devendo o contrato ser interpretado de acordo com o comportamento
das partes até 0 momento do litigio, pois, divergindo a conduta das palavras, cabe ao juiz atender a
realidade.

Contudo, tem-se entendido que a interpretacdo ndo deve agravar a situacdo do devedor
pois, na davida, a clausula deve ser entendida no sentido que for menos oneroso para o devedor.

O civilista Arnoldo Wald (2013, p. 268) ressalta ha tempos que “quando determinada
interpretacéo leva ao absurdo, isto é, impossibilita a execucao do contrato, deve ele ser interpretado
de tal modo que possa prevalecer e ser exequivel”.

Vale dizer que eventuais interpretacdes complementares do contrato sdo denominadas
como interpretacdo integrativa, e s6 podem ocorrem em relacdo aos elementos secundarios ou nao
esséncias do contrato.

Por fim, em relacdo a interpretacdo do contrato e o direito do consumidor, o Cédigo Civil
incorporou os principios da Lei n° 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor) nos artigos 423 e
424, estabelecendo-se que quando houver no contrato por adesdo clausulas ambiguas ou
contraditérias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente e, ainda, que sdo nulas
as clausulas que estipulem a rendncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do
negocio.

O Cddigo de Defesa do Consumidor prescreve ainda:

Art. 46. Os contratos que regulam as relagdes de consumo nao obrigardo os consumidores,
se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contetdo, ou se
0s respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreenséo de seu
sentido e alcance.

Art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favordvel ao
consumidor. (BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990).

Logo, na andlise dos contratos, deve-se considerar o significado extraido da vontade dos

contratantes, pois supostamente comportam as vontades do proponente e do aceitante.
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2. CONTRATOS ELETRONICOS: FORMACAO E PRINCIPIOS ESPECIFICOS

N&o se pode negar que uma das grandes preocupacdes precipuas do direito civil contratual,
como ciéncia, é acompanhar o desenvolvimento cientifico e evoluir em relacdo aos instrumentos
contratuais.

Com a aglutinagcdo das linhas entre o fisico e o digital, a humanidade p6s-Revolugédo
Industrial passou a se conectar de modo nunca antes visto, através da Internet.

No Brasil, 0 uso da Internet vem crescendo exponencialmente e ja alcanca cerca de 70%
da populacéo brasileira, como revelam os dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
Continua (PNAD), realizada em 2017 pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE,
2018).

Consequentemente, por intermédio da Internet e com o desenvolvimento de novas
tecnologias, € significativo o aumento do nimero de operagfes econdmicas por meios eletrénicos.

Com muita acuréacia, Silvio de Salvo Venosa (2006, p. 521) defende que “a maior riqueza
das nacdes e dos produtores de bens ou servicos esta constituida pelo conhecimento estratégico das
informagdes”.

Neste sentido, diz-se que as informacGes sdo produzidas em massa do mesmo modo que
0s paises industrializados produzem bens de consumo.

Isto se deve, principalmente, pela manifestacdo da vontade de contratar, bem como o
surgimento de obrigacdes, por via dos contratos eletronicos?® (nomenclatura usualmente utilizada
por uma grande gama de estudiosos).

De fato, ja de longa data, existem operacGes envolvendo maquinas. Muitas destas
operacdes, inclusive, ja eram operadas por meios eletrénicos, a exemplo das vendors (ou vending
machines), que tratavam de operar compra e venda, através de maquina de uma empresa,
diretamente ao adquirente, muito embora ndo se confundam com os contratos eletrdnicos
conhecidos na contemporaneidade.

Dando profundidade ao estudo, pode-se dizer que o0s contratos eletrdnicos sdo aqueles
celebrados através de meio eletrénico, ou da intercomunicacao entre meios eletrdnicos, o que fez
com que a doutrina italiana os denominasse “contratos desumanizados”? (OPPO apud
MARQUES, 2004, p. 65).

Contudo, com respeito aos varios autores que o denominam “desumanizados” e seguindo
a doutrina dominante, discorda-se da nomenclatura “contratos desumanizados”, porque ¢ mais do
que evidente que o ser humano é qguem manuseia a maquina, utilizando-a como meio para exprimir

sua vontade, e ndo o contrario.

20 A doutrina elenca diversos nomen iuris para se referir aos contratos eletronicos, dentre os quais: contratos
informaticos, contratos telematicos e contatos digitais.
21 Termo derivado de “Disumanizzazione del contrato”, por Giorgio Oppo.
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Ademais, se desumanizado fosse, ndo haveria que falarmos em contrato, haja vista a
auséncia da manifestacdo de vontade (e de consenso) do sujeito de direito, elemento de existéncia
e validade juridica dos contratos, como sempre afirmou o memoravel jurista Darcy Bessone de
Oliveira Andrade (1987, p. 147).

Como se percebe, muito mais do que a mera migracdo do papel para as plataformas
digitais, os contratos eletronicos passaram a transformar conceitos e a trazer mais Seguranca
juridica.

Com seu advento, mudou-se a assinatura manuscrita para as digitais, descaracterizou-se o
conceito de cartula, institui-se a possibilidade de se fixar a geolocalizacdo em contratos, “logs”
passaram a assentar datas, bem como os registros tornaram-se digitais verdadeiras “testemunhas”.

A questdo passa a ter mais relevancia para nos porque hoje quando alguém utiliza um
hardware e se conecta a Internet — ou outra rede — quase que instantaneamente recebe informacgées
que estdo a sua disposicao.

E por meio da Internet??, da rede de computadores e de outros hardwares que softwares
desenvolvem protocolos e permitem que a comunicacao seja compartilhada para os varios Usuarios.

Assim, basta pesquisar o que Ihe interessa e, ao concordar com as condicdes estabelecidas,
contratar: tudo em questao de poucos “cliques”.

Na prética, por exemplo nos contratos de compra e venda, basta indicar o que se quer,
indicar o preco, escolher a forma de pagamento e de entrega, e aguardar a remessa. Tudo gracas ao
meio eletrénico, que vem rompendo barreiras e desencadeando o estreitamento das relacGes.

Por esta razdo, o Cadigo Civil de 2002, quanto a prova do dos negdécios juridicos de um

contrato eletrdnico, adotou expressamente que:

Art. 225. As reproducBes fotograficas, cinematograficas, os registros fonograficos e, em
geral, quaisquer outras reproducdes mecanicas ou eletrénicas de fatos ou de coisas fazem
prova plena destes, se a parte, contra quem forem exibidos, ndo lhes impugnar a exatidao.
(BRASIL. Lei n° 10.406 de janeiro de 2002).

Desta maneira, percebe-se que assim como nos contratos formados por meios tradicionais,
mutatis mutandis, os contratos eletrénicos também sdo instrumentos de realizacdo de um acordo de
vontades com a intencdo de obter um efeito juridico.

Talvez por isso, investigacdes cientificas recentes apontam que os contratos eletrénicos
ndo representam uma nova categoria de contrato, como desmistifica Rodrigo Fernandes Reboucas

em sua obra “Contratos Eletronicos — Formagéo E Validade — Aplicagdes Préaticas”.

22 Desde 2009 o Brasil possui regulamentacdo em relacio a tecnologia power line communications (PLC), que viabiliza
a utilizacdo de radiofrequéncias por Sistemas de Banda Larga por meio de Redes de Energia Elétrica, bem como a
utilizacdo das instalacbes de distribuicdo de energia elétrica como meio de transporte para a comunicacdo digital ou
analdgica de sinais, vide Resolugdo n® 527 da ANATEL e Resolugdo n°® 375 da ANEEL.
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Contudo, apesar de obrigar as partes, algumas caracteristicas dos contratos eletronicos
diferem dos contratos criados por meios tradicionais, tal qual o meio e o lugar de sua efetivagéo.
O Desembargador Semy Glanz, citado por Arnoldo Wald, traz a seguinte definigéo para

contrato eletrénico:

[...] o contrato celebrado por meio de programas de computador ou aparelhos com tais
programas. Dispensam assinatura e exigem assinatura codificada ou senha. A seguranca
de tais contratos vem sendo desenvolvida por processo de codificacdo secreta, chamada de
criptologia. (WALD, 2013, pp. 305-306).

No entanto, recentemente estimulado pela Internet, a utilizagdo combinada e otimizada das
varias tecnologias de comunicacdao tem sido algo frequente, a exemplo da Blockchain, que ndo
exclui a possibilidade de contratacéo eletrénica entre presentes.

Por tal razdo, sem prejuizo de outros conceitos, os contratos eletrénicos devem também
ser entendidos como contratos entre ausentes e entre presentes, pois ainda que celebrados por
hardwares, é plenamente possivel que um contrato eletrdnico seja estabelecido entre pessoas que
estejam em um mesmo espaco fisico.

Nesta toada, se eletronico é o meio e a técnica utilizada pelas partes para formalizar o
contrato conforme afirma Sheila do Rocio Cercal Santos Leal (2007, p. 79), devemos considerar
nestes casos que, para ser considerado eletronico, o contrato deve ser eletronicamente consentido
no momento de sua formacao.

Logo, substancialmente, um contrato eletrénico em pouco difere dos demais contratos, a
ndo ser em relacdo a sua formacdo: um contrato de compra e venda continuara sendo um contrato
de compra e venda independentemente do meio utilizado para a formacdo do contrato e, também,
do nomen iuris atribuido pelas partes contratantes.

Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 44), neste enleio, define 0 meio eletrénico necessario para
a formacdo de um contrato eletrdnico como “o suporte de qualquer informagdo (desde uma
fotografia ou musica até um contrato) em que esta ¢ traduzida para uma sequéncia binéria”.

Tudo isso lembra que ha, ainda, contratos que ndo se perfazem apenas entre comerciante
e consumidor, como também entre comerciantes, e que neste sentido podem surgir problemas
diversos em relacdo a evasdes, controle e vedacgdes.

Ademais, em relacdo aos contratos internacionais (ou de envolvimento de mais de uma
ordem juridica), devem ser aplicados regras de direito internacional privado ou de normas de
antinomia, que dependem de adesdo de cada pais.

A doutrina, neste sentido, ndo possui um consenso sobre a matéria, sendo inegavel que a

questdo vem sendo debatida pela casuistica.
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Entretanto, é evidente que em respeito a ordem publica?®, em tais contratos deve-se
observar as previsdes constantes no art. 17 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Pablico,
principalmente em relacdo a eficicia da declaracdo de vontade em relacdo a soberania nacional, a
ordem publica e aos bons costumes.

J& em relacéo a prova do contrato eletrdnico, Arnoldo Wald (2013, p. 308) aduz que no
caso da Internet ha elementos que facilitam a prova, se ndo houver fraude, sendo assim “[...] cada
parte deve ter elementos de identificagdo ou endereco eletronico (e-mail), conhecida pela URL
(Uniform Resource Locator) para os casos da Web (World Wide Web ou “www”, que significa teia
mundial)”.

Logo, deve-se evitar enderecos ou elementos que possam induzir em erro ou que sejam
semelhantes a outros existentes.

Para se evitar fraudes, assinaturas codificadas constituidas por um conjunto de caracteres
alfanumeéricos, resultante de operacfes matematicas de criptografia, devem ser utilizadas.

Este tipo de sistema garante atraves de um sistema de verificagdo pablica a integridade das
informacdes. Nele, as partes contratantes geralmente podem verificar autenticidade através de um
decodificador, o que tende a gerar maior seguranca juridica.

Sabe-se ainda que os contratos eletrénicos sofrem algumas limitagcdes naturais: mostra-se
“insuficiente” hodiernamente, por exemplo, para aperfeicoar contratos que dependem da tradigdo
ou em que se exigem a forma solene, a exemplo do que prescreve o art. 108 do Codigo Civil,
visando concretizar maior seguranca juridica.

Ante 0 exposto passa-se, cada vez mais, ao estudo verticalizado sobre o tema.

2.1 Formacao dos contratos eletronicos

Durante muito tempo a validade dos contratos eletrénicos foi questionada pela doutrina
que, em tempos hodiernos, entende que a falta de assinatura autografa ndo representa um
impedimento de vinculagcdo aos termos do contrato, haja vista que com o uso de recursos eletrdnicos
é plenamente possivel manifestar vontade e valida-la em um contrato eletrénico.

Oportuno trazer a baila que o Cédigo Civil de 2002 ndo dispbe sobre os contratos firmados
eletronicamente. Por outro lado, também nédo os proibe, e isso ndo indica que estamos distantes de
realizar uma aproximacdo entre a tecnologia e os institutos do direito, como demonstra o legislador
no projeto de novo Codigo Comercial®* (PLS 487/2013).

23 Ha varias hipoteses que esharram nesta discussdo, sendo evidente em relagdo as relagées de consumo, que tem seu
fundamento nos arts. 5%, XXXII e 170, V da Constituicdo Federal. Por esta razdo, identificar a relagdo juridica de
consumo é condicdo determinante para a aplicagdo da lei brasileira em conflito internacional.

24 E oportuno dizer que o novo codigo dispora sobre comércio eletrénico e, também, sobre o uso de assinatura eletronica
digital no &mbito da Infraestrutura de Chaves Publicas brasileira (ICP-Brasil).
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Como visto, o0 elemento que caracteriza o contrato como eletrénico é o meio e a técnica de
exteriorizagdo das manifestacGes de vontade.

Em relacdo a manifestagéo de vontade nos contratos eletronicos, tém-se entendido que néo
importa o meio pelo qual a vontade se veicula, mas sim, que esta seja eficiente e que, deste modo,
alcance a parte a que se destina. Por conseguinte, os meios eletrénicos s&o eminentemente escritos
e/ou por acionamento de comandos, como apertar uma tecla fisica ou virtual.

Quanto a assinatura eletrénica, no Brasil, a validade juridica das ferramentas de coleta e
armazenamento de provas digitais é disciplinada pelo ICP-Brasil e esta expressa no art. 1° da
Medira Provisoria 2.200-2 de 2001, abaixo transcrita:

Art. 1° Fica instituida a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil), para
garantir a autenticidade, a integridade e a validade juridica de documentos em forma
eletronica, das aplicacfes de suporte e das aplicacbes habilitadas que utilizem certificados
digitais, bem como a realizacdo de transacdes eletrénicas seguras. (BRASIL. Medida
Provisoria n° 2.200-2, de 24 de agosto de 2001).

Portanto, para ndo haver repuadio de autoria e integridade do conteddo, institui-se tal
certificacdo digital.

Desta forma, a assinatura efetivada por meio de chaves privadas e reconhecidas por chaves
publicas tem validade perante terceiros, presumindo-se verdadeiros em relacdo aos signatarios, na
forma do art. 219 do Codigo Civil.

Contudo, e importante ventilar que o certificado emitido pela ICP-Brasil ndo é requisito
de validade nos contratos eletronicos.

Em se tratando da validade dos contratos eletrénicos, assim como quaisquer contratos, €
necessario que estejam presentes a capacidade e a legitimacdo das partes, bem como que objeto do
contrato seja idoneo e licito.

Neste enleio, para analisar sua validade, é necessario adentrar ao estudo da classificacéo
da manifestacdo da vontade, que conforme Erica Brandini Barbagalo (2001, p. 53 e ss.) ocorre em
trés niveis de manifestacdo da vontade, a saber: interpessoal, intersistémica e interativa, que

passaremos a analise nos topicos a seguir.

2.1.1 Contratos interpessoais

Nos contratos que utilizam o meio Interpessoal, a proposta e a aceitacdo sdo operadas
através do hardware, que instrumentaliza o acordo. Exemplos classicos deste tipo de contratacéo
sdo aqueles que se realizam por videoconferéncia, e-mail e chat.

Note-se, ainda, que o hardware nas contratacdes interpessoais é utilizado como meio de
comunicagao entre as partes, e mais do que isso, auxilia na instrumentalizagdo do contrato. Ou seja,

ndo se trata apenas de comunicacéo e declaracdo de vontade.
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Nas palavras de Erica Brandini Barbagalo:

Como interpessoais podem ser entendidos os contratos celebrados por computador quando
este € utilizado como meio de comunicacao entre as partes, interagindo na formacéo da
vontade destas e na instrumentalizacdo do contrato, ndo sendo apenas forma de
comunicacdo de vontade. Essa categoria se caracteriza principalmente pela interacéo
humana nos dois extremos da relagdo. (BARBAGALO, 2001, p. 53).

Este meio de contrato eletrdnico pode ser subdivido em duas categorias, a saber:
simultaneos ou ndo simultaneos. Enquanto o primeiro diz respeito a celebragdo em tempo real e
com efeito imediatos, como ocorre via videoconferéncia, o segundo trata da hipotese em que o
espaco de tempo entre a manifestacdo da vontade e a aceitacdo da outra parte € maior, como ocorre
via e-mail.

Em relacdo ao local de formacao dos contratos eletronicos, a lei que regera o contrato € a
do local onde o mesmo foi proposto. Encontrando-se as partes contratantes em locais distintos,
valerd o local onde 0 proponente expressa a sua vontade.

Nos contratos interativos, a partir do momento em que se insere a informacéo na rede,
caracteriza-se a proposta.

Nos contratos interpessoais e simultaneos, € preciso identificar a localizagdo do
proponente.

Na impossibilidade de o fazer com exatiddo, considera-se o local indicado. Ademais,
quando o proponente estiver em transito, reputa-se como local do contrato onde foi proposto o de
sua Ultima residéncia.

Percebe-se, no entanto, que para garantir seguranca juridica, as partes devem estipular ou
indicar o lugar da formacdo de maneira expressa.

Em relacdo ao momento de formacao do contrato eletronico, considera-se aquele em que
0 aceitante recebe o0 aviso de recepcdo do aceite e confirma que o recebeu. Logo, considera-se
recebido quando se puder acessa-lo.

Nos contratos eletrénicos intersistémicos, por serem considerados acessorios, cada
comunicacdo intersistémica é considerada como negociacdo do contrato principal. Logo, ndo ha
que falar em momento de formacéao do contrato.

Nos contratos eletrdnicos interpessoais, considera-se o instante em que a declaracdo de
vontade é exteriorizada, quando simultanea. Equivale, neste sentido, a celebracdo de contrato entre
presentes. Logo, forma-se a partir do momento em que a aceitacdo € emitida, ja que o proponente
também passa a ter ciéncia; nos contratos nao simultaneos, o0 momento a ser considerado é o da
expedicdo da aceitagéo.

Nos contratos eletronicos interativos, quando o sistema contém a proposta séria, basta a

aceitacdo do oblato para formar o vinculo juridico.
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Por outro lado, se a informac&o consistir em um convite a proposta, depende da parte que
a acessa para criar o vinculo. Neste caso, a parte deve acessar 0 convite e emitir proposta,

considerando-se as partes como ausentes.

2.1.2 Contratos intersistémicos

Nos contratos que utilizam o meio Intersistémico, o hardware € utilizado apenas como
meio de comunicacéo.

Diz-se que sua utilizacdo é acessoria, porque o contrato via de regra é constituido através
dos meios tradicionais, e posteriormente transcrito para o equipamento, previamente programado.

Por este motivo, ndo necessariamente trata-se de um contrato eletronico, ja que a
manifestacdo de vontade pode ter sido objeto de formalizacdo por meio fisico.

Nas palavras da autora:

S8o assim caracterizados os contratos eletrénicos formados utilizando-se o computador
como ponto convergente de vontades preexistentes, ou seja, as partes apenas transpdem
para o computador as vontades resultantes de negociacdo prévia, sem que o equipamento
interligado em rede tenha interferéncia na formacdo dessas vontades. (BARBAGALO,
2001, p. 51).

Note-se que ndo ha interferéncia do equipamento na formagéo dessas vontades, mas tao
somente se utiliza dele para que a troca de informacGes ocorra. Exemplo classico deste tipo de
contratacdo € o que ocorre via intercambio eletrénico de dados —antigamente conhecido por sistema
EDI (Eletronic Data Interchange) -, onde computadores ligados ao mesmo sistema possibilitam a
comunicacdo direta entre clientes e fornecedores.

De maneira usual, este metodo interliga hardwares de fornecedores, de estoques, de
gerenciamento, e assim por diante, sempre eliminando a interferéncia de terceiros.

Em outras palavras, nos contratos Eletronicos Intersistémicos cabe ao hardware somente
a transmissdo das vontades ja manifestadas, ja que os proprios hardwares nao determinam os termos

e as condigdes de um contrato automaticamente.

2.1.3 Contratos interativos

Nos contratos eletrdnicos que utilizam meios Interativos, ha a interacdo entre um sujeito
de direito e um sistema que processa informagGes, colocado a disposicdo de outra pessoa, de
maneira publica ou privada, através da Internet. E em verdade, um “meio termo” entre as outras

duas hipoteses anteriores.
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A comunicagdo ocorre por via de sistemas previamente programados, sem que uma parte
esteja conectada no momento da contratacdo ou que até mesmo tenha ciéncia do contrato.
Geralmente sdo considerados entre ausentes.

Geralmente, sdo contratos com clausulas preestabelecidas de maneira unilateral (por
adesd@o), onde recaem as peculiaridades do microssistema normativo da Lei n°® 9.098/1990, bem
como outros desdobramentos legais, tal qual a teoria do risco.

O exemplo classico deste tipo de contratagdo sdo os contratos de compra de produtos via
Internet, onde uma pessoa interage com um aplicativo de vendas, conectado a um banco de dados,

com fungdes maltiplas. Nas palavras da autora:

Temos, portanto, que os contratos eletronicos via Web site podem ser considerados ou
como ‘contratos de adesdo’, quando se apresentarem ao contraente como instrumento
contratual cuja aceitacdo se dara pela anuéncia deste as regras ja estabelecidas, ou como
‘condicdes gerais dos contratos’, quando se apresentarem ao contraente como clausulas
gerais que integrem e regulem sua relagdo contratual. (BARBAGALO, 2001, p. 57).

Superada a distin¢cdo entre um e outros, passa-se a analise dos principios especificos

aplicaveis aos contratos eletrénicos.

2.2 Principios especificos dos contratos eletrénicos

Apesar de ndo encontrar regramento especifico, ndo se pode pensar que 0s contratos
eletrénicos ndo seguem principios informadores dos contratos, pois, in casu, 0s principios gerais de
direito contratual sdo também aplicados a contratacéo eletronica, e conferem-lhe seguranca juridica.

Mas, por conta de suas peculiaridades, sobre os contratos eletronicos recaem principios
especificos, entre eles os elencados por Sheila do Rocio Cercal Santos Leal (2007, pp. 79-81), a
saber: (i) principio da equivaléncia funcional dos contratos realizados em meio eletrébnico com o0s
contratos realizados por meios tradicionais, (ii) principio da neutralidade e da perenidade das
normas reguladoras do ambiente digital, (iii) principio da conservacdo e aplicacdo das normas
juridicas existentes aos contratos eletronicos e (iv) principio da boa-fé objetiva e os contratos
eletronicos.

A partir de uma analise en passant, pode-se extrair dos seguintes principios 0s seguintes
entendimentos:

Quanto ao principio da equivaléncia funcional, deve-se considerar os efeitos de um
contrato realizado no mundo virtual como um contrato realizado de maneira fisica.

Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho:

[...] o principio da equivaléncia funcional é o argumento mais genérico e basico da
tecnologia juridica dos contratos virtuais. Afirma que o registro em meio magnético
cumpre as mesmas funcdes do papel. Assim as certezas e incertezas que podem exsurgir
do contrato-e ndo sdo diferentes das do contrato-p. (COELHO, 2007, p. 39).
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Logo, as normas que conferem validade juridica aos contratos fisicos também séo
aplicaveis aos contratos eletrénicos.

Neste sentido, assevera Sheila do Rocio Cercal Santos Leal (2007, p. 90) tratar-se da
“garantia de que, aos contratos realizados em meio eletronico, serdo reconhecidos 0S mesmos
efeitos juridicos conferidos aos contratos realizados por escrito ou verbalmente”.

Quanto ao principio da neutralidade e da perenidade das normas reguladoras do ambiente
digital, entende-se que em virtude do desenvolvimento de novas tecnologias, as normas ndo devem
criar embaragos, nem tampouco serem recriadas a cada avanco. Devem as normas serem flexiveis
face as mudancas juridicas.

Nesta ordem, em relacdo ao principio da conservacdo e aplicacdo das normas juridicas
existentes aos contratos eletronicos, entende-se que pelo contrato eletrénico possuir equiparagéo a
um contrato comum, ndo pode ele sofrer tratamento diverso.

Trata-se, de um consectéario l6gico do primeiro principio, que auxilia principalmente nas
hipdteses de lacunas legais em relacdo aos contratos eletrdnicos.

Na pratica, a criacdo de lei especifica teria o efeito de complementar as normas
preexistentes.

Por fim, o principio da boa-fé objetiva e os contratos eletronicos diz respeito a boa-fé
objetiva propriamente dita, ja visto no Topico 1.2.1.5, que também se aplicam aos contratos
eletrénicos, haja vista que nestes, ao contrario daqueles, as partes contratantes estdo expostas a

novos riscos e vulnerabilidades, a exemplo de fraudes eletronicas.
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3. BLOCKCHAIN E SMART CONTRACTS: CONCEITUACAO, FORMACAO E
OBSERVACOES GERAIS

Remontando a histdria, data-se que na década de 90 do século XX, Tim Berners-Lee (1990,
n.p.), enquanto trabalhava na Organizagdo Europeia para a Pesquisa Nuclear (CERN, na sigla em
inglés), divulgou sua proposta de sistema de gerenciamento de informagdes, a que foi concebido
inicialmente para o compartilhamento de informagdes cientificas.

Pouco tempo depois, o cientista desenvolveu - através de codificacdo - o0 que tornou-se o
navegador World Wide Web (www) ou rede mundial de computadores.

Desde entdo, além da expansdo do nimero de navegadores e de usuarios “navegadores”
da Internet, a sociedade passou a contar com o poder distribuido propiciado pela rede para
desenvolver diversas atividades, muitas delas fruto do proprio aprimoramento tecnolégico, a
exemplo dos contratos eletronicos, que emergiram em decorréncia da producdo, do intercambio e
do armazenamento de dados e documentos digitais.

De la para cé, percebeu-se uma proliferacdo de novas redes e tecnologias correlatas, que
de maneira geral ultrapassou barreiras ao aproximar as pessoas e as informacoes, criando-se redes
globais de comunicagéo cada vez mais descentralizadas e desintermediadas.

Com fulcro na ideia de inovagdo, instrumentos inimaginavelmente poderosos vem
ganhando notoriedade entre a comunidade cientifica que, de maneira geral, tem se preocupado com
o ideal democratico original da Internet, onde os usuarios podem de maneira livre criar, gerir e
manter a propriedade de seus dados, como indica o relatorio da World Wide Web Foundation
(ORTIZ et al, 2018).

Um destes instrumentos, alvo de novos estudos envolvendo fins comerciais, politicos e
coletivos, trata-se do Blockchain. Através desta tecnologia, busca-se descentralizar dados e
informacbes como forma de garanti-los em relacdo a sua seguranca e integridade, propiciando
inclusive a criacdo dos denominados smart contracts.

Estes ultimos, dentro do modelo de direito privado, encaram as fortes crises de confianca
nos contratos e podem ser vistos como uma oportunidade de ampliar a capacidade de realizacdo de
negocios juridicos, maximizando-se resultados, por exemplo através da reducdo de custos e do
aumento na velocidade de transagdes.

Com efeito, percebe-se que para atender os interesses da sociedade é necessario evolucao
constante, bem como o desapego a registros fisicos para se enfrentar questdes de garantia e eficacia.

Contudo, a adogdo dos smart contracts ndo necessariamente depende de legislagéo e
regulamentacdo especifica, haja vista que objetivamente podem ser disciplinados sob a ética do
direito material vigente, em especial pelo extenso supedaneo estrutural do Cédigo Civil, da Teoria

Geral dos Contratos e dos Principios Gerais de Direito Privado.



42

Isto ndo se confunde com a visdo purista?® de que "Caodigo ¢ Lei", nem tampouco exclui a
necessidade de se categorizar os contratos eletronicos, por exemplo, em relagdo as partes
contratantes ou, também, em relacdo aos contratos internacionais e aos contratos por adesdo, em
que pese estes Ultimos tenham que ser alvo de grande cautela devido ao direcionamento ao consumo
que é feito através da Internet, via publicidade desenfreada, sem que o usuério tenha o controle
sobre ela.

Ademais, pela velocidade das transformag6es vivenciadas nos tempos hodiernos, qualquer
tentativa de regulamentar os contratos estard em descompasso com a realidade.

Neste sentido, 0 momento de siléncio tem significados tdo importantes quanto quaisquer
manifestacdes acerca da matéria.

Talvez por esse motivo acdes politico-legislativas ainda devam acontecer com mais
cautela, servindo o Codigo Civil, principalmente, como regulador geral dos smart contracts.

Feitas as devidas ponderacdes, passamos a seguir ao estudo especifico do objeto deste
trabalho monogréfico.

3.1 Conceitos

N&o € razoavelmente possivel compreender as inimeras oportunidades dos smart
contracts se negligenciarmos os detalhes técnicos da tecnologia Blockchain.

Sendo assim, através de atividade hermenéutica, os proximos topicos sdo dedicados ao
tratamento de suas linhas gerais na tentativa de acomoda-la, mais a frente, no instituto juridico do

contrato.

3.1.1 Blockchain

A tematica acerca de Blockchain € tema atual, principalmente entre aqueles que associam-
na a liberdade de intermediérios.

Destarte, ndo se pode negar as numerosas maneiras de se entender o que € Blockchain, e
isto vem ocorrendo em virtude da auséncia de padronizacdo dos diversos sistemas de cadeia de
blocos existentes.

Contudo, para partirmos de um conceito seguro, pode-se dizer que se considerada em si

mesmo, Blockchain é um fendmeno catalitico em curso.

% Referimos como purista a visdo reinterpretada de que os smart contracts devam ser soberanos e imunes a
regulamentag@es, ou até mesmo substitutos da lei, como se verifica na metafora “Code is Law” da obra de Lawrence
Lessig (2006, p. 5), na virada do século, remontando-se a no¢do de “Lex Informatica” em Joel Reidenberg (1998).
Desta forma, em visdo pragmaética, ndo se pode confundir a no¢éo de (a) codigo enquanto elemento técnico de natureza
deterministica do desempenho de um contrato e (b) codigo enquanto lei em sentido material de ordem publica, como
se extrai de Lawrence Lessig (1999, p. 530).
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Para William Mougayar, especialista em Blockchain, a tecnologia pode ser descrita da

seguinte maneira:

Um banco de dados, uma aplicacdo de software, um conjunto de computadores conectados
uns aos outros, clientes para acessa-lo, um ambiente de software para desenvolvé-lo,
ferramentas para monitora-lo e outras partes. (MOUGAYAR, 2017, p. 10).

De acordo com os ensinamentos de Mougayar (2017, p. 11), uma forma de entender o que
é Blockchain ¢ através da ideia de “‘combustdo” entre uma triade de campos do conhecimento, os
quais sejam, o campo da teoria dos jogos?®, da ciéncia da criptografia?’ e da engenharia de software.

Para o autor, Blockchain liga-se a teoria dos jogos em relacdo ao método que utiliza para
alcancar a seguranca das transacOes; a criptografia para garantir que estas transacoes se perfacam
através da “hegemonia publico-privada”? e; a engenharia de software, para mitigar a incerteza
aparente e a certeza matematica envolvidas neste processo.

Em sua forma técnica mais simples, o Blockchain pode ser definido como um tipo de
Tecnologia de Contabilidade Distribuida (ou DLT, do inglés, Distributed Ledger Technology), ou
seja, um grande banco de dados compartilhado e permanente composto por entradas criptografadas.

Seu nome deriva dos “blocos”, verdadeiros espagos lineares de armazenamento que sao
adicionados em ordem cronologica (ou por registro historico), constantemente mantidos e
atualizados, de maneira semelhante a uma cadeia de registros de transacdo, no qual se pode apenas
acrescentar.

O registro de transacdes no Blockchain, com estas caracteristicas, assumiria a forma

representada na Figura 1.

Figura 1: llustracdo de uma cadeia de blocos

NENF NN

BLOCO BLOCO 1 BLOCDO2 BLOCOn
GENESE

FONTE: autoria prépria.

Sob viés corporativo, trata-se de um instrumento capaz de descentralizar e simplificar
transacdes, facilitando o gerenciamento a partir de uma fonte comum. Se estiver conectado a outra

tecnologia, a exemplo da Inteligéncia Artificial ou a Internet das Coisas, do inglés Internet of Things

% A teoria do jogos pode ser conceituada como o estudo de modelos matematicos de conflito e cooperagéo entre
tomadores de decisdo racionais e inteligentes. Para maiores informacdes, ver MYERSON, 1991.

27 A criptografia é o nome dado a ciéncia ou a arte de codificar mensagens usando uma formula, que também é utilizada
para decodificar a mesma mensagem. A doutrina da &rea técnica costuma associd-la a garantia de privacidade das
comunicacdes, principalmente em redes publicas como a Internet.

28 MOUGAYAR (2017, p.13) a define como “yin-yang do Blockchain” pela caracteristica de visibilidade publica e
inspecdo privada. S&o seus aspectos a confidencialidade, integridade e inteligibilidade de informagdes.
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(1oT), suas capacidades séo ampliadas, potencializando mudancas sociais e econdmicas eficientes
a partir de reducBes de custos de transagio (e.g. excecdes maliciosas) e aumento de payoffs?®.

No nivel legal e pragmatico, e como objeto deste trabalho, a tecnologia permite atraves de
uma Infraestrutura de Chaves Publicas - ICP* (ou PKI, do inglés, Public Key Infrastructure)
descentralizar transacBes e distribui-las de maneira sincronizada pela rede mundial de
computadores de forma criptografada, criando um registro publico altamente confiavel, pelo qual
se possibilitam transa¢des sem a necessidade de uma “autoridade centralizada” intermediadora,
eliminando burocracia, custos e outras barreiras como a arbitrariedade.

Estas caracteristicas trazem a sociedade da “Internet dos valores” a possibilidade de
construir confianca em processos sem depender da confianga individual entre agentes
intermediarios deste processo — ou na jurisdi¢do do Estado® - pois, com o maior o nimero de
interacBes (através da atividade de mineragdo®? ou mining, recompensada pela “producio”) amplia-
se a verossimilhanca e a robustez das informag6es de maneira diametralmente oposta a assimetria,
privilegiando pessoas e institui¢des, conduzindo-nos a uma era mais inclusiva, transparente e justa.

Em termos concisos, Blockchain € um banco de dados mantido por uma rede distribuida
de hardwares, onde copias do banco de dados sdo espalhados e replicados de maneira randémica a
todo instante.

Em Blockchain, a criptografia de chave publica-privada e regras de consenso garantem
que o registro de informacgdes se dé entre os usuarios da rede, efetivando as caracteristicas de
confidencialidade, integridade e inteligibilidade.

De maneira geral, a implementacdo desta tecnologia varia bastante, mas esta ideia basica
aplica-se para todos os tipos (e versdes) de Blockchain.

Dessarte, Blockchain vai muito além do que se pode descrever, pois sua utilizagdo é
eclética e pode supostamente ser utilizada para a criacdo e execuc¢do do contrato, objeto de estudo
da ciéncia do Direito.

Neste sentido, Don Tapscott e Alex Tapscott:

Este novo livro-razao digital das transa¢fes econémicas pode ser programado para gravar
praticamente tudo o que for de valor e importancia para a humanidade: certidfes de

29 Em Teoria Econdmica, o termo “payoff” corresponde a um ganho de recompensa ou utilidade ao agir de acordo com
suas proéprias escolhas e com as escolhas de outros jogadores.

%0 Trata-se de um conceito criptografico. De acordo com a empresa International Business Machines — IBM, “O PKI
(Public Key Infrastructure) € um sistema de recursos, politicas, e servigos que suportam a utilizacdo de criptografia de
tecla publica para autenticar as partes envolvidas na transagdo”. No Brasil, a validade juridica das ferramentas de coleta
e armazenamento de provas digitais é disciplinada pelo ICP-Brasil, “para garantir a autenticidade, a integridade ¢ a
validade juridica de documentos em forma eletr6nica, das aplicacdes de suporte e das aplicagdes habilitadas que
utilizem certificados digitais, bem como a realizagdo de transacOes eletronicas seguras (cf. artigo 1° da Medida
Provisdria 2.200-2/2001)”.

81 Os tribunais, de maneira geral, agem como terceiros de confianga ao resolver litigios das mais variadas naturezas.

32 Diferentemente dos elementos tradicionais de dissuasio (a exemplo das leis e das penas), Blockchain utiliza
incentivos econbmicos para garantir o bom comportamento dos agentes. Tal comportamento é objeto de estudo da
Anélise Econdmica do Direito (AED), que vem sendo aplicado de maneira integrada com o ordenamento juridico de
forma a viabilizar os objetivos do Direito.
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nascimento e de 6bito, certiddes de casamento, agdes e titulos de propriedade, diplomas de
ensino, contas financeiras, procedimentos meédicos, créditos de seguros, votos,
proveniéncia de alimentos e tudo o mais que possa ser expresso em codigo. (TAPSCOTT,
2016, n.p.).

Portanto, em sua extensdo maxima, a raison d'étre do Blockchain ultrapassa a intencéo
basica de reducdo de custos e melhoria de eficiéncia, permitindo a exploragdo de inimeras

possibilidades técnicas.

3.1.1.1 Tipos de rede Blockchain

Caminhamos para uma fase em que o Blockchain pode ser caracterizado por dois grandes
elementos, os quais sejam (i) uma rede Peer-to-Peer Transmission Communication P2P*3 (“ponto
a ponto”, tradugao literal), que consiste em uma arquitetura de hardwares cujo suas caracteristicas
principais repousam sob a simplicidade, economia e eficiéncia provenientes do compartilhamento
de tarefas, trabalhos e arquivos, e (ii) um banco de dados distribuido e descentralizado, que visa
dificultar a possibilidade de fraudes e lavagem de dinheiro, por exemplo.

Os tipos de rede Blockchain podem ser classificados em trés, os quais sejam, centralizado,

descentralizado e distribuido. Estes trés tipos assumiriam as formas representadas na Figura 2.

Figura 2: llustracéo dos tipos de rede Blockchain

Centralizado Descentralizado Distribuido

FONTE: autoria prépria.

Quanto as suas caracteristicas, em termos de semelhanca, ambos sdo redes P2P e cada um
dos nds do sistema (representados por pontos) sdo responsaveis por proteger e armazenar o livro
compartilhado. Também como semelhanca, ambos necessitam de um mecanismo de consenso para
estabelecer um livro unico.

Em termos de diferencas, os tipos de rede Blockchain distinguem-se da maneira pela qual
ocorre a tomada de deciséo e pela maneira como a informacéo é compartilhada através dos nos do

sistema.

3 Nas definigdes de Mougayar (2017, p.137): “é o conjunto de computadores com nds em uma topologia em eterna
expansdo. E um elemento basico do Blockchain. Todo né roda o mesmo software, fornecendo redundéncias inerentes
atoda arede, o que significa que, se um no para de funcionar ou ndo responde, o trabalho dos outros nés o compensara.”.
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Desta forma, os sistemas centralizados séo aqueles que oferecem menos seguranga em
relagdo aos dados armazenados pela caracteristica da centralizagdo da informacg&o, cujo a confianca
é lastreada sobretudo em regulamentacédo e auditoria; a priori permitem o maior controle da rede
pois incluem sempre a figura de um intermediério (autoridades conhecidas) e dispensam menos
recursos para seu funcionamento dada sua infraestrutura menos complexa.

J& os sistemas descentralizados, como explica Vitalik Buterin (2017, n.p.) no seu white
paper, consistem em um subconjunto dos sistemas distribuidos; sistemas deste tipo ndo utilizam
intermediarios e oferecem maior grau de seguranca pela possibilidade de mineracdo. Portanto, tal
descentralizacdo refere-se, para além da descentralizacdo politica, a descentralizacdo da arquitetura
Blockchain (onde inexiste um ponto central de falha). Todavia, gastam mais recursos durante sua
operacao e, por serem publicos, sdo propicios a revelar informagdes sobre qualquer participante da
rede (qualquer um da rede pode ler e enviar informacdes).

Como explica Jonathan Waldman (2018, n.p.), na pratica sdo centralizados logicamente,
porque “ha um estado comumente acordado, e o sistema se comporta como um computador tinico”.

Estas distin¢des sdo essenciais para o entendimento do funcionamento do Blockchain, que

passa-se ao estudo elementar no tépico a seguir.

3.1.1.2 Elementos e funcionamento

Como visto, Blockhain é constituido essencialmente atraves de uma base de dados
distribuida, onde cada individuo pode acessar de maneira integral um livro de eventos digitais (base
de dados) e verificar registros, transacbes e seus valores sem a figura de intermediarios,
comunicando-se diretamente entre os pontos (peers da rede P2P), seja de maneira pseudonimizada*
ou através de verificacdo de sua identidade.

Na medida em que as redes Blockchain independem de servidores centrais, elas ndo podem
ser desligadas de maneira arbitraria por uma Unica parte (a ndo ser que seja programado em seu
cddigo).

Qualquer pessoa capaz de configurar uma espécie de conta (que envolve um endereco
publico e uma senha privada) podem participar de uma transacdo, que necessariamente envolve
uma outra chave pablica de outro usuario e uma assinatura eletrénica, que garantem a autenticacao.

Quando a transacdo é efetivada (e isso pode ocorrer simultaneamente a outras transagdes),
as informacdes sdo gravadas em um bloco.

Destarte, o Blockchain permite a todos aqueles que possuam acesso ao sistema a

possibilidade de se visualizar e verificar as informagdes transacionais contidas em cada bloco

3  De acordo com o art. 13, §4° da Lei Geral de protegdo de Dados Pessoais (Lei n® 13.709/2018), “[...] a
pseudonimizacdo é o tratamento por meio do qual um dado perde a possibilidade de associacdo, direta ou indireta, a
um individuo, sendo pelo uso de informagao adicional mantida separadamente pelo controlador em ambiente controlado
€ seguro.
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através de “enderecos alfanuméricos” chamadas de “hash”, independente do pleno funcionamento
da rede.

Em uma anélise mais detalhada, pode-se dizer que cada bloco integrante da cadeia possui
trés elementos: informacédo, hash do bloco e hash do bloco anterior, representados na Figura 3.

Figura 3: llustragdo dos elementos bésicos de um bloco

HASH DO * DADOS

BLOCO HASH
ANTERIOR

FONTE: autoria propria.

A informacdo gravada em um bloco varia de acordo com o tipo de cadeia de blocos. A
exemplo da proeminente cadeia de blocos do Bitcoin®®, um bloco pode armazenar detalhes acerca
da transagéo financeira, tais quais o remetente, o destinatario, a quantia, data e hora, etc., verificavel
pela prova concreta e irrefutavel do algoritmo timestamp.

A hash (ou has value, hash code ou digest) corresponde a um elemento de identificagdo
do bloco e do conteudo armazenado, gerado a partir das informacdes do bloco. Em outras palavras
a hash é a criptografia dos dados contidos no cabecalho do bloco (header), que transforma qualquer
mensagem de texto (metadados) em um bloco de texto de comprimento fixo, medido em bits®.

Trata-se sempre de uma composic¢do algoritmica Unica (metaforicamente semelhante a
uma impresséo digital), sensivel a qualquer alteracdo dentro do bloco. Em termos técnicos, de
acordo com Jonathan Waldman (2018, n.p.), a utilizacao desta estrutura € util na identificacdo de
quaisquer alteraces nas informacdes existentes em um bloco, através da Prova de Merkle (ou

Merkle Tree Proof, do inglés), ilustrado na Figura 4.

Figura 4: llustracdo da Arvore e Prova de Merkle
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FONTE: autoria propria.

3 Usualmente emprega-se a palavra Bitcoin, com letra maitiscula, para se referir a rede descentralizada de pagamentos
ou a tecnologia de maneira geral. Quando escrito com letra mintscula a palavra se refere a “moeda virtual” ou
simplesmente a uma utilidade pois de acordo com entendimento jurisprudencial, bitcoin ndo tem natureza de moeda
nem valor mobiliario, ndo estando regulada pelo ordenamento juridico (STJ - CComp 161.123 - 3.2 Secdo - j.
12/12/2018 - julgado por Sebastido Reis Junior - DJe 5/12/2018).

3 Cada hash possui o tamanho de 32 bytes, e sua complexidade em relacéo a busca na Merkle Tree cresce O(log2(N))
na notagdo “big-@”, sendo N o nimero de transagdes, de acordo com AGNER, 2018.
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A hash do bloco anterior é um elemento técnico incluso em cada bloco novo, sendo
responsével pela criacdo da cadeia e pela garantia de validade das informagdes dos blocos seguintes.
Uma vez concluida qualquer transacdo (gravada no bando de dados), os blocos da cadeia
sdo atualizados e, pela sua unido com outros blocos, dificilmente podem sofrer alteragcdes ou
supressdo, mesmo porque passam a integrar uma ordem cronoldgica eletrénica, assumindo 0s

aspectos representados de maneira exemplificativa na Figura 5.

Figura 5: llustracio do encadeamento de blocos
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FONTE: autoria propria.

Como o elemento técnico “hash do bloco anterior” ndo ¢é capaz de assegurar totalmente a
ndo manipulacdo de um bloco, bem como o recalculo de todos os hashs dos blocos seguintes para
a validagdo da cadeia, se exige, geralmente, uma “prova de trabalho” ou PoW (do inglés, proof of
work).

De maneira geral, o mecanismo de consenso PoW é um procedimento de método
heuristico cujo objetivo é desacelerar a criacdo de novos blocos, a0 mesmo tempo em que se verifica
se cada bloco contém transacdes validadas e um hash valido. Neste processo, diz-se que 0s
membros da rede exercem a fungdo de mineracdo, forgando-os a “gastar” tempo, eletricidade e
outros recursos (como em relacdo ao proprio hardware) para alcancar 0 consenso e provar suas
intencdes honestas.

No mais das vezes, para estimular os miners a “seguirem as regras do jogo”, a rede oferece
um incentivo aquele que adiciona um bloco ao Blockchain. Isto ocorre apds a validacdo de todas as
transacdes, seguida pela resolucdo de um enigma criptografico.

E importante asseverar que este mecanismo corresponde a uma nova forma de se
estabelecer confianca, através dos meios eletrénicos.

O assunto é abordado com mais propriedade na proxima se¢do, onde se discorrera sobre a
fase atual de desconfianga entre agentes econdmicos e, também, sobre como Blockchain pode nos

ajudar a fortalecer os elementos de boa-fé e confianca nas relagdes juridicas.
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3.1.1.3 Boa-fé e confianga nos moldes do Blockchain

Com o aumento das interagdes sociais por meio da Internet, a cultura visual (de valoracdo
de aparéncia, do informado, do declarado e dos resultados faticos) trouxe uma perda de eficiéncia
ao principio da boa-fe, conforme defende Claudia Lima Marques (2007, p. 21).

Para a autora, em tempos virtuais pds-modernos®’ foi necessario evoluir para o uso de um
paradigma de mais socialidade®® e de coletiva repersonalizacio®®, de modo a redescobrir o principio

da confianca (fides), modelo-mae da boa-fé (bona fides), como defende:

Efetivamente, parece-me que a fase atual da pos-modernidade estd a necessitar uma
resposta de valorizagdo do paradigma da confianga, pois nossos tempos parecem fadados
ao aumento dos litigios e da desconfianca entre os agentes econdmicos (classes e
instituicBes), com claros reflexos no direito privado. (MARQUES, 2007, p. 21).

Nesse sentido, a sociedade parece desmaterializar-se, ao passo que 0s produtos, servicos,
contratos, licengas, registros e a propria “moeda” — como o Bitcoin, Dash, Ethereum, Litecoin, lota,
entre outros*® — passaram a ser tecnicamente virtualizados.

N&o raramente nota-se que, em virtude desta virtualizacdo, a interacdo e a comunicacao
entre pessoas atravessa um periodo histérico onde a desconfianca € muito evidente, principalmente
no direito privado, em relacdo aos meios eletronicos.

Se tratando de contratos, por exemplo, a teoria a priori de Thaisa da Silva Borges (2014,
n.p.) indica que nos contratos eletrdnicos “a probabilidade de induzimento ao erro ¢ muito maior e
por isso a honestidade dos contraentes tem carater de imprescindibilidade”.

E ndo nos resta duvidas de que a confianca € um fundamento vital da relacdo humana.
Vale dizer que o Cddigo de Defesa do Consumidor no Brasil, Lei 8.078/90 — em coexisténcia e
diadlogo com o Cadigo Civil de 2002 -, valoriza a interpretacdo dos contratos conforme a confianca,
tratando-a como um orientador da conduta humana.

Todavia, de maneira geral, sabe-se que as pessoas em sociedade tendem a enfrentar

diversos problemas relativos a desconfianca em seu cotidiano.

37 Entendemos que MARQUES (2007, p. 21 e ss.) refere-se, neste contexto, ao surgimento dos direitos sociais, apos a
segunda guerra mundial, que influenciaram as codifica¢fes de direito privado e alteraram a maneira de se interpretar o
direito contemporaneo, incluindo o Cédigo Civil de 2002.

38 A socialidade é o principio que orienta a superacdo do individualismo, que esteve presente de maneira intensa no
Cadigo Civil de 1916, e que na atualidade representa a visdo de que devemos favorecer o coletivismo, assegurando a
dignidade humana, o bem comum e a justica social. Ex: Principio da fung¢éo social, da propriedade.

39 A repersonalizacdo, segundo se extrai de MARQUES (2007. p. 21 e ss.), significa ter como centro do direito privado
a pessoa humana, acima do patrimdnio, pois reconhece-se a sua dignidade. Uma forma de repersonalizagdo é visualizar
direitos e expectativas legitimos no contrato, que devem ser mantidos, principalmente por for¢a da valorizacdo da
informac&o declarada, valorizando o déficit informativo da coletividade.

40 As criptomoedas atualmente no sdo reconhecidas como moeda nos termos da Lei 9.069/95 e do Decreto-Lei 857/69,
nem podem ser utilizadas como ativo financeiro para os efeitos do disposto no artigo 2°, V, da Instrucdo CVM n°
555/14.
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Por este motivo somos vulneraveis a convencdes, leis e hierarquias da nossa sociedade,
que intrinsicamente procuram estabelecer a confianga (vertrauen) como principio imanente de todo

o direito, como aduz Karl Larenz:

Ein anderes Rechtsprinzip, das das Bundesverfassungsgericht ebenfalls aus dem
Rechtsstaatsprinzip hergeleitet hat, ist das Vertrauensprinzip im Verhéltnis des Biirgers
zur Gesetzgebung. Es verbietet im allgemeinen eine Rickwirkung von Gesetzen auf
bereits abgeschlossene Tatbestande, wenn und soweit der Burger auf die Fortdauer der
bisher fir ign bestehenden Rechtsposition vertrauen durfte. Das Vertrauensprinzip ist ein
imanentes Prinzip unserer Rechtsorndung, das in den ihm jeweils zu ziehenden Grenzen
auf allen Rechtsgebieten Beachtung beanspruchen kann. Jedoch verdient nicht jedes
Vertrauen Schutz, sondern nur ein solches, das durch die Umstédnde gerechtfertigt
erscheint. (LARENZ, 1991, p. 312).4

Neste sentido, as decisdes tomadas pelos agentes devem implicar na responsabilidade de
se prever, com certo grau de razoabilidade, o seu resultado. Dai a ideia de que a confianga, protegida
pela boa-fé (Treu und Glauben), esta intimamente ligada a responsabilidade e a ética da pessoa
livre, social, racional e responsavel, que geram justa expectativa, objeto da teoria da declaracao.

Sob perspectiva pragmatica, nem mesmo a grande extenséo de um acordo (suficiente para
perfazer uma verdadeira obra de varios tomos) seria capaz de prever e evitar conflitos desta
natureza.

Basta-nos ver a massifica¢do dos contratos, que nao raramente tentam suprir a auséncia de
confianca por meio de formas e clausulas complexas, mas que mesmo assim movem um verdadeiro
campo de batalha no Poder Judiciario.

Logo, € eminente que a sociedade carece de mecanismos aptos a aumentar o grau de
confianca nas relacdes humanas e, de maneira oposta, diminuir consequéncias ndo desejadas em
face de recursos escassos, como ocorrem com os danos de ordem contratual e extracontratual.

Ocorre, portanto, que a confianca € um elemento essencial que deve ser protegido.

De modo geral, as pessoas tém perdido a confianga nas instituicdes, nos setores publicos
e privados, na efetividade do proprio direito e até mesmo na democracia, principalmente por conta
de muitas pressuposi¢6es ou coisas ndo ditas.

O problema social afeto a desconfianca nas relagfes humanas vem sendo ilustrado a
muitos anos pelo dilema dos “Dois fazendeiros” do filosofo escocés David Hume (1975), pelo
ensaio “Tragédia dos Comuns” também denominada “Tragédia dos Bens Comuns” popularizado
por Garrett Hardin (1968) e também pela “Guerra de todos contra todos” pela afamada obra
“Leviata” de Thomas Hobbes (2003).

41 Qutro principio juridico que o Tribunal Constitucional Federal derivou, do mesmo modo, do principio do Estado de
Direito é o principio da confianga na relacdo do cidaddo com a legislagdo. Tal principio proibe em geral uma
retroatividade das leis a hipdteses legais ja verificadas, tanto quanto e na medida em que o cidaddo devesse confiar na
permanéncia da posi¢do juridica que dai para si deriva. O principio da confianga é um principio imanente & nossa ordem
juridica, que, dentro dos limites que em cada caso se lhe assinalem, pode almejar a ser tido em conta em todos 0s ramos
do Direito. Nem toda a confianga merece protecdo, mas s6 aquela que parece estar justificada pelas circunstancias.
(LARENZ, 2005, p. 603).
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Em cada uma dessas historias, a auséncia de confianga poderia ser suprida pela garantia
de cooperacgéo; em outras palavras, se ndo podemos confiar uns nos outros, a cooperacao se desfaz.

Diante dessa situagdo, muitas sociedades criam entéo diversas leis e sistemas para resolver
0 problema da confianca.

Blockchain tende a ser um deles, vez que a tecnologia busca atingir algum grau de
previsibilidade entre 0 que se programa e o resultado da atuacdo do sistema. Isto s6 € possivel
através da forma utilizada para se estabelecer confianca, por uma rede distribuida.

Blockchain possui a caracteristica de ser um sistema de confianca sem confianca (ou
trustless trust, do inglés) que resulta em um feito extraordinario: a recriacdo da escassez do mundo
fisico no mundo digital.

A medida em que nossas interacdes passaram a ser regidas por software, cada vez mais
galgamos a confianca na tecnologia como meio de se impor regras e restringir acdes de maneira
direta, de maneira construtiva e social, sempre visando sua concretizagéo.

Isso tem ocorrido principalmente através da incorporacdo de valores em objetos
tecnoldgicos, oportunidade em que se vislumbra a estruturacéo de leis*? em codigo, conforme expde

Samer Hassan e Primavera De Filippi ao se referir a Langdon Winner:

On the one hand, in contrast to traditional legal rules, which must be appreciated by a judge
and applied on a case-by-cases basis, code-based rules are written in the rigid and
formalized language of code, which does not benefit from the flexibility and ambiguity of
natural language. On the other hand, the architectural implementation of online platforms
ultimately depends on the specific choices of platform operators and sof tware engineers,
seeking to promote or prevent a certain type of actions. Just like any other technological
artifact, code is not neutral, but inherently political: it has important societal implications,
insofar as it might support certain political structures or facilitate certain actions and
behaviors over others. (HASSAN et al., 2017, p. 89).4

Nesse sentido, Blockchain tem como vantagem a eliminacdo da necessidade de
intervencdo de um terceiro, pds factum, a fim de punir aqueles que infringem a regra, ou seja, a
intervencdo do magistrado para obrigar alguma das partes ao cumprimento da obrigacdo pactuada.

Mas essa visdo ndo necessariamente diz respeito a abertura de uma brecha para se evitar o

exame das praticas contratuais ou de retirar o poder de o juiz encontrar a solu¢do mais justa e

42 Adota-se nesta frase o conceito de Lei em sentido amplo.

43 De fato, ao contrario das regras legais tradicionais, que apenas estipulam o que as pessoas devem ou ndo fazer, as
regras técnicas determinam, em primeiro lugar, o que as pessoas podem ou ndo fazer. Isso elimina a necessidade de
qualquer autoridade ou de terceiros intervirem apds o fato, a fim de punir aqueles que infringiram a lei. Em dltima
andlise, o software acaba estipulando o que pode ou ndo ser feito em uma configuracdo on-line especifica, com mais
frequéncia do que a lei aplicavel, e possivelmente também com muito mais eficacia. (Traducdo literal).
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equitativa a fim de encobrir abusos, mas sim de fortalecer a eticidade**, a socialidade* (ou o
predominio do social sobre o individual) e a operabilidade*® do contrato, por meio do Blockchain.

De acordo com a visdo dos autores, ao contrério das regras legais tradicionais (que séo
inerentemente flexiveis e ambiguas) as regras técnicas sdo altamente formalizadas, deixando pouco
ou nenhum espacgo para a ambiguidade.

Desta maneira busca-se também reduzir a necessidade de intervencéo judicial.

E, neste sentido, parece-nos que a confianca se relaciona mais com a eticidade, com a
socialidade e operabilidade, do que com os resultados sociais do contrato, ndo fazendo muito
sentido dizer que a ideia de “afastar” a necessidade de intervencdo de um terceiro seja uma ideia
perversa.

De acordo com Pedro Martins (2018, p. 12), baixos indices de confianca ou a auséncia de
confianga em uma sociedade podem inviabilizar o funcionamento de diversas instituicoes.

De maneira geral, identifica-se que as atuais sociedades desenvolvidas possuem agentes
intermediadores (depositarios de confiangca) com mais poderes que os cidadaos, uma vez que até o
presente momento a possibilidade de confianca direta entre agentes em sistemas abertos é diminuta.

Disto decorrem as caracteristicas de dependéncia em larga medida, lentiddo - pois
pressupde-se uma serie de tarefas ao longo de uma cadeia de acontecimentos -, aumento de custos
e vulnerabilidade a falhas (vide operacdes de crédito).

Isto pode ser evitado através de descentralizacdo e eliminacdo de intermediarios.

A solucéo aprioristica, neste sentido, pode repousar sob 0 mecanismo de consenso e na
rede infra estrutural do Blockchain.

Como visto nos topicos anteriores, para participar de um sistema Blockchain € necessario
gue o usuario possua e execute um software que conecte seu hardware aos dos outros participantes
da rede.

Uma vez conectado a rede, geralmente é possivel ter acesso integral aos dados do
Blockchain, desde o bloco génese até o bloco mais recente.

As entradas incorporadas no Blockchain sdo “imutaveis” e transparentes, lastreadas
sobretudo no consenso. Uma vez validado o bloco de informacg6es pelos seus participantes (através
de votacdo, assinatura eletronica ou similar) nenhuma informacao pode ser alterada sem que todos

0s que compdem a rede tenham conhecimento da alteracdo, conforme ilustrado na Figura 6.

44 O principio da eticidade liga-se a justica e a boa-fé, nas relag@es civis. Na seara contratual é veemente em relagéo ao
pacta sunt servanda e, também, quanto ao principio da boa-fé objetiva em relacéo a equilibrio econémico todas as fases
do contrato.

%5 Nesse sentido, remetemos o leitor a nota n® 38 desta obra.

46 O principio da operabilidade diz respeito, principalmente, a fase hermenéutica de tornar o direito concreto e efetivo,
harmonizando-o e aplicando-o de acordo com as circunstancias do caso concreto.
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Figura 6: llustragdo do PoW na coordenagéo dos blocos
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Nesse sentido, ao criar uma camada de consenso distribuido, Blockchain remodela 0 nosso
sistema de confianga: se antes depositavamos nossa confianga nas informagdes disponibilizadas por
intermediarios (como um banco sobre o saldo de um usuario, por exemplo), hoje podemos alcangar
0 consenso consultando diretamente a rede Blockchain.

Logo, o papel humano fica adstrito & autonomia da vontade e, também, a boa-fé de
contratar.

Isto muda a relacéo histdrica encampada pelo problema agente principal®’, onde até entdo
os atores utilizavam fontes centralizadas, mantidas e controladas por terceiros intermediarios*®
Trusted-Third-Party (TTP).

Para William Mougayar (2017, p. 25), Blockchain ¢ uma “maquina de estado”, ou seja,
um dispositivo que lembra o status de alguma coisa em um dado instante, ou seja, baseado em
algumas (varias) entradas, estes dados tendem a mudar.

Neste sentido, através do sistema de hashs, PoW e P2P adulterar um bloco — em prol de
uma possivel colusdo - torna-se uma tarefa extremamente dificil e custosa, pois para tanto é
necessario grande capacidade em relacdo ao hardware e, também, a participacdo de mais da metade
da rede P2P (51 por cento) realizando as alteracdes simultaneamente, e refazendo a prova de
trabalho (PoW) de cada bloco. Embora isto ndo seja possivel em uma rede federada, é assim que
Blockchain lida com o “Problema dos generais*®”.

Neste interim, pesquisadores do Centro de Pesquisa e Desenvolvimento em

Telecomunicag6es (CPgD) aduzem que:

Toda operagdo ou transacdo dentro da Ledger é protegida por tecnologias criptogréficas
de assinatura digital, inclusive para identificar os nds emissores e receptores das
transagBes. Quando um no deseja adicionar ao Ledger um fato novo, € necessario um

47 Sobre este assunto, ver PINHEIRO FILHO et al., 2011, pp. 97-109.

48 Em economia, a razdo de terceiros confidveis ndo raramente é exemplificado através de um sistema monetério,
relacionado a Ilha de Yap, onde um ancido mantinha o registro das transagdes.

490 consenso em Blockchain deve ser alcancado independentemente da existéncia de processos maliciosos, como
aqueles referentes a falhas e omissdes no envio de informagdes. Remete-se o leitor interessado em aprofundar o estudo
do problema dos generais bizantinos para a obra de LAMPORT et al., 1982, indicadas nas referéncias.
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consenso entre todos ou alguns nés previamente determinados da rede, para decidir se 0
fato vai poder ser registrado no Ledger. Havendo consenso, o fato serd escrito e nunca mais
podera ser apagado, em tese, um processo levemente semelhante a escritura e registro de
um imével no Brasil. (FORMIGONI FILHO et al., 2017, p.6).

Assim, em termos de Blockchain, a relacdo de confianca evidente é o ponto de partida para
uma sociedade baseada em fatos, que ndo podem e nem devem ser rejeitados em virtude das “regras
de consenso”.

Exemplo disto é situacdo que se estabelece quando um dos nos da rede recebe
simultaneamente dois dados conflitantes ou dois dados auténticos. Neste caso a solu¢do com base
no tempo de recebimento (prioridade) ndo é suficiente haja visto que nos diferentes podem receber
dados em ordens diferentes, o que poderia gerar instabilidade eis que cada participante estaria
trabalhando em sua versdo da verdade.

Ocorre que Blockchain possui um mecanismo de auto reparacdo: devido a laténcia da rede,
a solugdo esta na possibilidade de que dois blocos sejam adicionados ‘quase’ a0 mesmo tempo por
nos diferentes, criando uma bifurcacdo (fork, em termos de Blockchain) na cadeia. Isto cria uma
regra de consenso que permite reconhecimento e validacdo do bloco pela “regra da cadeia mais
longa”.

E é assim que, em termos gerais, ocorre 0 processo de consenso em Blockchain: quanto
maior for o nimero de confirmacdes de registro de novos blocos e, consequentemente maior o
acumulo de prova de trabalho, maior a confianga na rede.

Dai a importancia de sua ampla aderéncia.

Destarte, visto 0s principais conceitos que alicercam a tecnologia Blockchain, bem como
seu funcionamento e sua intima conexao com as relagdes de confianca e boa-fé, no capitulo seguinte
serdo apresentados os denominados contratos inteligentes (do inglés, smart contracts), descrevendo

seu surgimento, apresentando caracteristicas e seu funcionamento.

3.1.1.4 Blockchain e Direito 4.0

A rigor, as operacdes provocadas por meios eletrénicos é binaria, do tipo “sim ou ndo”. Se
quisermos incorporar Blockchain ao Direito, devemos nos preparar para desenvolver a tecnologia
a partir de varios “sins ou ndos”, ja conhecidos.

Mas nao se trata apenas de processar dados. A tecnologia Blockchain envolve uma estrutura
diferente, que apresenta algo muito mais proximo de como nds pensamos, através da inteligéncia
artificial.

Isso é especialmente Gtil ao Direito, vez que dentro da legalidade, Blockchain poderéa ser
utilizado para se identificar padrdes, realizar previsdes e contribuir para uma gestéo de recursos de

maneira precisa, vez que a area juridica é repleta de dados e informagdes complexas e sistémicas.
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Nesse sentido, qualquer acontecimento registrado na rede Blockchain servird como uma
fonte de dados que abrira um mundo de oportunidades, cercado pela objetividade.

Cabe aos departamentos juridicos a missdo de identifica-las, principalmente partindo-se do
pressuposto da busca por maior conectividade, otimizagdo, mobilidade, automatizacéo,
assertividade, controle, previsibilidade e seguranga, ou seja, a tdo desejada eficiéncia.

No Brasil, a tecnologia ¢ uma realidade e tem sido reiteradamente experimentada. E o caso
do Governo Digital®® em relacdo as identidades digitais, do desenvolvimento de plataformas digitais
de votacdo, da desburocratizagdo de servigcos e da automatizacdo da operacdo aduaneira, dos
Registros da ANAC® apds previsdo do uso desta metodologia pela Resolugdo n° 511/2019, do
Comércio Mundial®®* em relacdo a operacdo dos portos da América Latina, dos Cartérios de
Registros Publicos® em relacdo aos direito de autor e até mesmo dos hospitais, que comegaram a
utilizar Blockchain como base para certiddes de nascimento de brasileiros*,

E isto deve provavelmente ocorrer em diversos outros setores.

3.1.2 Smart contracts

Data-se do final do século XX a primeira pesquisa sobre cadeia de blocos e criptografia,
por meio de artigo intitulado “Como gravar um documento digital no tempo”, de autoria dos fisicos
Haber e Stornetta (1991, pp. 99-111), cujo objetivo era muito modesto: salvaguardar informacdes
dos perigos de adulteracao, haja visto que o0 armazenamento de arquivos em computadores pessoais,
crescentes na época, trazia inseguranca aos dados e, consequentemente, as geracdes futuras.

Para Amy Whitaker (2018, n.p.) o ponto critico analisado pelos dois pesquisadores era a
maneira de se impedir a alteracdo de um registro histérico sem a necessidade de se estabelecer uma
relacdo de (des)confianca com uma autoridade central; desta feita, apdés um “momento eureca”,
percebeu-se entdo que manter copias dispersas e interconectadas por meio de um livro de eventos
digitais poderia ser uma maneira de gerar seguranca dos dados, inclusive tudo o que sabemos sobre
0 passado.

Para tanto, desenvolveram a ideia ainda primitiva de Blockchain utilizando criptografia,
livros digitais e rede, como uma forma de verificar registros sem necessariamente revelar o seu

conteddo.

%0 Remete-se o leitor a leitura de Ministério da Economia (2019) e Agéncia BNDES de noticias (2019), indicados nas
referéncias.

51 Remete-se o leitor a leitura de Agéncia Nacional de Aviagdo Civil (2019), indicado nas referéncias.

52 Remete-se o leitor a leitura de DIGITAL (2019), indicado nas referéncias.

53 Remete-se o leitor a leitura de ACHUTTI (2018), indicado nas referéncias.

54 Remete-se o leitor a leitura de BELMIRO (2019), indicado nas referéncias.
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Poucos anos depois, apos a publicacdo de mais artigos sobre o assunto, Haber e Stornetta
criaram o servico de timestamp (ou carimbo de tempo) para qualquer tipo de informacdo, através
de um bloco de transagoes.

Nota-se que a contribuicdo dos co-autores foi tdo valiosa que anos depois, em 2008,
“Satoshi Nakamoto” publicou o documento fundador do Bitcoin, citando-o0s por trés — de um total
de oito — trabalhos anteriores, adicionando 0s conceitos de criptomoeda e minerac¢ao aos resultados
ja conhecidos.

Mas foi também em 1994, um ano de descobertas, que o jurista e cientista da computacao
Nick Szabo (1996, n.p.) cunhou o termo “contratos inteligentes” (do inglés, smart contracts),
fazendo-o com a intencdo de evitar a exposicdo de seus negocios ao crivo legal e outras
interferéncias externas.

Para o autor, o contrato inteligente surgiria de um acordo entre partes e poderia ser
executado “automaticamente™®, fazendo-se cumprir etapas pré-programadas, de forma semelhante
ao que ocorria com os “contratos inteligentes” de uma maquina de venda automatica, embora as
vending machines ndo se confundam com a contratagéo eletronica, como visto anteriormente.

Nestas maquinas automaticas, informacdes alocadas no codigo interno desencadeavam a
entrega do bem apos o cumprimento das condigdes do contrato; tal tecnologia remonta ao século |
¢ a maquina de Heron de Alexandria, além de tantas outras tantas “maquinas” capazes de realizar
transacdes econdmicas que se tem conhecimento no mundo.

N&o obstante 0 ambiente tecnoldgico a época em questéo fosse inapropriado para realizar

um “contrato inteligente” da maneira em que se conhece atualmente, Nick Szabo assim os definiu:

New institutions, and new ways to formalize the relationships that make up these
institutions, are now made possible by the digital revolution. I call these new contracts
"smart", because they are far more functional than their inanimate paper-based ancestors.
No use of artificial intelligence is implied. A smart contract is a set of promises, specified
in digital form, including protocols within which the parties perform on these promises.
(SZABO, 1996, n.p.).5

Nick Szabo, a priori, conhecendo os limites de um contrato “inteligente” alertava que este
ndo deveria ser visto como uma “ferramenta” capaz de analisar requisitos subjetivos de um contrato,
um desafio ainda atual.

Reforcando esta nocéo, William Mougayar (2017, p. 45) também assevera que 0s contratos
inteligentes estdo mais proximos de um construto comandado por eventos do que por inteligéncia

artificial.

% Também ¢ possivel encontrar em trabalhos técnicos o emprego do termo “automatizado”.

% Novas instituicdes e novas formas de formalizar as relagdes que compdem essas instituicdes agora sdo possiveis
gragas a revolucdo digital. Eu chamo esses novos contratos de “inteligentes”, porque eles sdo muito mais funcionais do
que seus ancestrais inanimados baseados em papel. Nenhum uso de inteligéncia artificial estd implicito. Um contrato
inteligente € um conjunto de promessas, especificadas em formato digital, incluindo protocolos nos quais as partes
cumprem essas promessas. (Traducao literal).
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Por este motivo, pode-se afirmar que o contrato inteligente €, como um contrato criado por
meio tradicional, espécie de negdcio juridico, formado pelo acordo entre partes para criar, modificar
ou extinguir um vinculo juridico, como estabelece a doutrina brasileira, adepta dominantemente da
corrente voluntarista.

Neste sentido, Orlando Gomes:

O negécio juridico é a mencionada declaracdo de vontade dirigida a provocacdo de
determinados efeitos juridicos, ou, na definicdo do Codigo da Saxo6nia, a agdo da vontade,
que se dirige, de acordo com a lei, a constituir, modificar ou extinguir uma relagéo juridica.
(GOMES, 1993, p. 280).

Com efeito, o que antes representava um ideal longinquo foi retrabalhado ao longo de
varios anos e nos tempos hodiernos é capaz de representar a maior inovacdo tecnolédgica apds a
“internet das informacgoes”.

Hoje, contratos inteligentes séo estruturados para garantir seu pleno desempenho através
da administracdo e execucdo de um acordo através da tecnologia Blockchain, podendo substituir
contratos comuns ou complementa-los a fim de garantir seu pleno desenvolvimento e,
consequentemente, prevenindo que conflitos cheguem aos tribunais, embora vocé possa construir
um recurso condicional aos tribunais, se quiser.

De acordo com Winston Maxwell e John Salmon (2017, p. 6), atualmente o termo contrato
inteligente ¢ utilizado para descrever o codigo de computador, mantido pelos “nds” que constituem
uma rede Blockchain, e que “é capaz de facilitar, executar e impor negocia¢do ou execu¢do de um
acordo sobre a ocorréncia de condi¢des predefinidas”.

Com o devido respeito aos autores, entende-se que de maneira mais acertada 0s termos
“coddigo de computador” devem ser substituidos simplesmente por “codigos”, haja vista que
hodiernamente outros hardwares possuem a capacidade de leitura de codigos.

Mais. Esta nova maneira de contratar pode ser descrita como o uso de “contratos
ricardianos™’, ja que também é legivel por aqueles com expertise para tanto.

Em outras palavras, o smart contract € um contrato eletrénico, composto por termos
“traduzidos” de uma linguagem natural para uma linguagem formal, dotado de caracteristicas
deterministicas®® — se isso, entdo aquilo -, onde se confia o seu desempenho & prépria tecnologia.

Assim, permite-se eliminar eventuais intermediarios e, também, impossibilita-se (ou
dificulta-se) a chamada “quebra eficiente” do contrato e outros possiveis custos de litigio e

renegociacao.

57 Sobre este assunto recomenda-se a leitura de GRIGG, [ca. 1996].

%8 Tal aspecto liga-se a hermenéutica contratual. Do ponto de vista semantico, os smart contracts tendem a ocasionar a
diminuicdo da margem para ambiguidades. Logo, a literalidade também é uma caracteristica dos smart contracts. Com
isso, deve-se passar a exigir contratos cada vez mais precisos, bem como sua aplicabilidade tenderé a contratos com
menor grau de incertezas. No entanto, devemos nos ater ao fato de que os contratos muitas vezes sdo dotados de nogdes
ndo deterministicas, clausulas gerais de “boa-fé” e “razoabilidade”, verdadeiros desafios a serem enfrentados.
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Pontualmente, convém registrar que os smart contracts sdo verdadeiras "massas cinzentas"
nos sistemas juridicos, e geram preocupacdes em diversos paises, inclusive no Brasil, porque nao
se sabe 0 que se deve - e 0 que ndo se deve - ser considerado no sentido legal da palavra "contrato".

Em paises com sistema juridico common law, ja se conjectura, por exemplo, a construgdo
de aplicacdo mais amplas utilizando-se os smart contracts, como aquelas ligadas a Internet das
Coisas®®, que permitira a formacéo de cidades e infraestruturas inteligentes.

Ao saber que o tema é polémico e pouco entendido, o operador do direito deve procurar
afastar-se de visdes enviesadas e tendenciosas — como as varias tendéncias “crypto” - €, a0 mesmo
tempo, buscar compreender o impacto juridico da implementacdo dessa nova forma de contrato no
cotidiano das relagdes.

Isso ndo significa, contudo, que 0s smart contracts constituam um problema ao sistema
juridico, mas que de sobremaneira 0 seu reconhecimento e aplicabilidade exigem desafios em
relacdo a sua integracdo com os arcaboucos principiolégicos e legais existentes.

Nos tempos atuais, 0s smart contracts podem ser entendidos como uma “nova” forma de
contratacdo, e que devem ser orientados pelo supedaneo legal e doutrinario ja existente acerca do
negocio juridico.

De acordo com Rodrigo Fernandes Rebougas:

A “nova” forma de contratos eletronicos denominados de Smart Contrats, tal como o0s
demais contratos eletrdnicos, ndo se trata de uma nova classificacdo e/ou modalidade
contratual, mas tdo somente de uma nova forma de contratagfo, ou seja, uma nova forma
de aceite (exteriorizacdo da vontade de contratar e da autonomia privada) e execucao das
obrigacdes contratuais. (REBOUCAS, 2018, p. 129).

No tdpico a seguir, passaremos a abordar as caracteristicas dos smart contracts a partir do

funcionamento do Blockchain, pois um sem o outro sdo como cofres sem chaves.

3.1.2.1 Caracteristicas dos smart contracts

A medida em que o conhecimento tradicional passa a dividir espaco com uma avalanche
de inovacg6es, Blockchain vem abrindo caminho para a inovagdo tecnoldgica, pulverizando sua
influéncia sobre diversos tipos de transformacBes, como a possivel transmutacdo de contratos
tradicionais em smart contracts, onde as condi¢6es codificadas podem ser auto executadas, fazendo
com que as obrigacdes conservem-se desoneradas da interferéncia de intermediarios.

Desta forma, deve o operador do direito compreender que 0s contratos inteligentes
obedecem a l6gica dos mecanismos de programacao, e por essa razdo podem ser utilizados para se

criar qualquer contrato descritivel.

59S0bre este assunto recomenda-se a leitura de ALBERT] et al., 2013.
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Da mesma forma, deve o operador do direito ser capaz de articular a tecnologia em relagéo
ao Direito, sem dispensar o atendimento ao contetido consagrado no sistema juridico.

Nas palavras de William Mougayar (2017, p. 48) os contratos inteligentes “sdo um pedago
da arquitetura do Blockchain™, e por essa razdo, parece-nos plausivel que em algum momento 0s
smart contracts venham a ser padronizados, como ocorre com um contrato “tradicional”, onde
enfatiza-se o fendmeno de contratacdo em massa, celebrados de acordo com modelos
preestabelecidos, isto é, onde as partes contraentes optardo por adequar o negdcio juridico a forma
de contratar anteriormente fixadas.

Com frequéncia o termo “contrato inteligente” vem sendo utilizado para descrever o
cddigos que executam “automaticamente”, no todo ou em parte, um contrato armazenado em uma
plataforma Blockchain, conferindo maior autonomia as partes, pelo que se defende a existéncia de
um maior grau de confianga entre eles.

No entanto, pode-se dizer que, ainda em formas rudimentares, os contratos inteligentes
nem sempre s&o tecnicamente executados de maneira automatica, como dizem o0s entusiastas.

Isto se deve ao fato de que, em algumas plataformas, estes contratos necessitam de
pagamento de taxa de transacdo para que sejam adicionados em uma cadeia de dados, a exemplo
do Ethereum® - criada por Vitalik Buterin (2014) e Gavin Wood (2014).

Especificamente nessa circunstancia, os smart contracts somente serdo executados na
Magquina Virtual Ethereum—-EVM®! apds o pagamento via moeda virtual ether — ETH. O valor, por
sua vez, decorre por “consumo” e deve possivelmente variar de acordo com a complexidade,
armazenamento, tempo, velocidade e outros aspectos do contrato a ser executado.

Neste mesmo contexto, 0 pagamento também possui a fungéo de garantir que um contrato
inteligente ndo consuma recursos da rede por conta de requisitos ndo definidos.

Por este motivo Pedro Martins alerta que a rede Ethereum é muito semelhante a outras
bases de dados Blockchain, ressalvada uma diferenca fundamental, o qual seja, a implementacéo

de saldo, como afirma o autor:

Adicionalmente & lista de transac@es, os blocos da rede Ethereum registrados na base de
dados contém o estado das contas Ethereum. Desta forma, o mecanismo de consenso
presente na rede permite ndo s criar uma visdo Unica entre participantes da historia das
transacgBes efetuadas na rede, como também da historia de execucdo de smart contracts e
dos resultados obtidos com a sua computacdo. (MARTINS, 2018, p. 117).

80 Ethereum ou “Blockchain 2.0” é uma rede de propdsito genérico que, diferentemente das redes blockchain de
primeira geracdo que utilizam linguagem Script, possui linguagem computacional universal Solidity, razdo pela qual é,
em principio, a inica maneira de se implementar completamente as especificagdes funcionais de um contrato inteligente
em Blockchain.

61 Nas definigdes de Mougayar (2017, p. 138): “A méquina virtual descreve a parte do protocolo que manipula o estado
interno e o processa. Pode ser pensado como um grande computador descentralizado (na verdade constituido por muitas
maquinas P2P) que contém informacdes sobre as milhdes de contas, que atualizam um banco de dados interno,
executam codigos e interagem entre si.”.
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Em Ethereum, ainda tomando-o por exemplo, 0 mecanismo de consenso (Ethash) funciona
através de processo de mining combinado a um modelo de incentivos econdmicos, de maneira
semelhante ao POW do Bitcoin.

Nesta rede se registra, em média, um novo bloco a cada 15 segundos. Ainda, 0 mecanismo
Proof-of-Stake (PoS) pode dotar a rede com maior eficiéncia, vez que permite a escolha

deterministica do miner responsavel pelo registro do préximo bloco, conforme aduz o autor:

Ao contrario do Proof-of-Work que recompensa qualquer miner que em competicdo com
todos os restantes miners consiga registra o proximo bloco através da resolucéo do puzzle
criptografico, o Proof-of-Stake permite a escolha deterministica do miner responsavel pelo
registro de préximo bloco. Com Proof-of-Stake a probabilidade de um miner ser
selecionado para registrar o proximo bloco é proporcional ao interesse que esse miner tem
comprometido com a rede, medido sob a forma de riqueza acumulada em ether.
(MARTINS, 2018, pp. 118-119).

No mais das vezes contratos inteligentes situam o novo no antigo pois, a partir do
Blockchain, é possivel a elaboracdo de um contrato eletrénico com as garantias do PoW e, também,
com a forga necessaria para se exigir 0 cumprimento das negociagdes, que sdo registradas de
maneira segura e, em tese, sdo imutaveis.

Logo, os contratos inteligentes tém como caracteristica, principalmente, o meio eletrénico
pelo qual ¢ criado. Neste ponto, importa dizer que o contrato inteligente ndo ¢ um ‘“‘contrato
auxiliar”, mas em si mesmo, o proprio contrato criado e implantado a partir da reducdo direta do
consenso a um codigo executavel.

Neste tocante, Rodrigo Fernandes Reboucas (2018, p. 29) categoricamente aduz que um
contrato formado por meios tradicionais ndo pode ser denominado eletrénico mesmo que sua fase
preliminar (pré-contratual) ou a sua fase de execucdo propriamente dita forem realizados de
forma/maneira eletrdnica, pois nestes casos estariamos diante de um contrato de execucao por meio
eletronico e, se assim fosse, ndo haveria sentido tal discussdo quanto aos planos do negécio juridico.

Do viés positivista da teoria juridica tradicional, em especial dos contratos de consumo,
sendo o contrato uma negociacdo geradora de valor, instrumento de reducéo de incertezas, meio de
alocacdo eficiente e de distribuicdo de riquezas, é possivel modela-lo utilizando cadeia de blocos,
programando informacdes e possibilitando processamentos enquanto contratos inteligentes,
elaborados através de uma linguagem que dificulta multiplas interpretacdes e significados
(ambiguidade), ao contrario da linguagem natural, no caso o idioma portugués.

Em que pese esta caracteristica demonstre o enrijecimento do desempenho do contrato,
significa, por outro lado, que a interpretacdo inadequada sera reduzida pela prépria hermenéutica
contratual, porque as partes precisam de certo grau de certeza/previsibilidade para garantir a
execucdo de uma condicgdo estabelecida, obrigando a vinculacdo das partes as obrigacGes assumidas

e consequentemente remediando a desconfianca basica entre as pessoas.
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Assim, fazendo um recorte metodolégico para viabilizar a pesquisa, destaca-se neste
estudo, que o funcionamento dos contratos inteligentes trazem a nogéo do aprofundamento de uma
faceta do mecanismo contrato como conhecemos pela visdo moderna.

Trata-se de codificacdo das etapas do contrato e dos termos e condi¢fes do acordo que
permite sua “auto execu¢do” (total ou parcial) apds a fase consensual que o estabelece, seguindo a
I6gica de programac&o prescritiva “se isso, entdo aquilo” (if this, then that — ITTT), de modo a ser
executado na medida em que ocorre o0 adimplemento da condicdo, desencadeando o resultado.

Logo, nenhum algoritmo pode trazer resultados diversos daqueles que se ajustam de
maneira satisfatoria a situacao prevista no contrato.

Neste enleio, um exemplo interessantissimo: assim como ocorre em diversas regides do
mundo, no Brasil os atrasos de vOo representam situages frequentes, sobretudo em razdo de
adversidades climaticas.

N&o obstante o transtorno causado para 0s passageiros, e também para as empresas
envolvidas na operacdo, tais atrasos acarretam custos extras.

Por esta razdo, com o intuito de “minimizar” o desconforto causado ao passageiro pelo
atraso de seu voo, a Agéncia Nacional de Aviacio Civil®? (ANAC) — agéncia reguladora federal
cuja responsabilidade € normatizar e supervisionar a atividade de aviacao civil no Brasil —disciplina
algumas obrigacOes as empresas, tal qual a manutencdo da informacdo, a assisténcia material, a
reacomodacéo, o reembolso integral, entre outros.

Contudo, a execucdo dessas obrigacdes pode se tornar uma grande dor de cabeca para o
passageiro, vez que muitas vezes é necessario reclamar a obrigacdo da empresa, que no mais das
vezes, ndo é prontamente atendida. Tal operacdo é custosa, envolve a articulagdo de recursos,
formularios, documentos e certo tempo de espera.

Os smart contracts podem simplificar tal operacdo, principalmente se interligados a
recursos off-chain®®; para tanto, serd necessario cultivar diversas capacidades, tais quais a
sensibilidade, a criatividade, a paciéncia e a intuigéo.

Destarte, para solucionar a questdo ventilada, poder-se-ia através de uma estipulacao
expressa em um smart contract, estabelecer-se que toda vez em que se constatarem atrasos em
relacdo aos voos, que 0s passageiros poderdo receber “automaticamente” uma espécie de

recompensa, enquanto a situacdo perdurar.

62 Remete-se o leitor a publicacdo referente a Atrasos, Cancelamentos, Pretericdo e Assisténcia Material disponibilizado
em Agéncia Nacional de Aviacéo Civil, 2017, indicado nas referéncias.

83 De acordo com Pedro Martins (2018, p. 117): Sdo denominados “off-chain” os recursos provenientes dos oraculos
(Software Oracles, Hardware Oracles, Inbound Oracles e Outbound Oracles). Exemplo destes recursos séo as noticias,
as previsoes climdticas e os dados de localizagdo. O ponto fraco dos recursos “off-chain” € justamente a inversdo da
proposta de descentralizacdo face a necessidade de se buscar dados em terceiros confidveis, que poderdo trazer
eventualidades indesejaveis aos contratos inteligentes, como a assimetria informacional. O ponto forte dos recursos
“off-chain” é que seus dados podem ser executados instantaneamente, e, por advir de fora da cadeia de blocos, ndo tem
taxa de transagdo, e por conta disso ndo ha taxa de mineragdo. Além disso, este tipo de transacdo protege os dados
transmitidos com uma espécie de “anonimato” aos participantes, porque os detalhes ndo séo transmitidos de maneira
publica.
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Tal cladsuala, desde que expressa em um smart contract de transporte aéreo, poderia ser
desenvolvida de diversas maneiras, inclusive dentro de algum plano de compensacéo financeira ou,
também, de maneira parecida com os ja conhecidos sistema de milhas/pontos.

Se as linhas que seguem soarem abstratas em demasia, sugere-se comecar pela leitura do
exemplo, vez que se entendido, permite a retomada dos conceitos descritos até aqui, com maior
seguranca.

Os smart contracts sdo, portanto, uma nova forma contratual, célere, precisa, verificavel e
gerenciavel através de algoritmos.

Sua adocéo pode resultar em eficiéncia em relagdo aos resultados do contrato, e também
em relacdo a seguranca de que as obrigacdes serdo cumpridas como foram estabelecidas.

Contudo, é importante lembrar que o Blockchain ndo é capaz de eliminar a vulnerabilidade
do préprio codigo. Logo, possiveis falhas humanas podem revelar grandes embaracos.

Nada retira, porém, a responsabilidade de cada contratante, que escolhe se submeter a
determinado contrato. Destarte, € imprescindivel que as pessoas avaliem possiveis brechas
contratuais, de preferéncia por intermédio de um advogado.

Em suma, Blockchain pode ser visto, por exemplo, como o grande responsavel por garantir
0 pagamento em uma transagdo, e 0 smart contract por garantir que toda a transacéo seja cumprida.

Nesse sentido, sob a lente da teoria a priori, diversas transagdes conhecidas atraves da
teoria contratual brasileira podem ser transformadas em cddigo e passar a integrar um ecossistema
Blockchain.

Como consequéncia, possiveis insuficiéncias ou ineficiéncias contratuais podem passar a
ser supridas, a exemplo das dificuldades acerca da execuc¢do dos contratos, das varias interpretacdes

e dos varios sentidos das clausulas contratuais, etc.

3.1.3 Smart contracts e o sistema juridico

No cenario juridico atual rondam rumores acerca do que sejam 0s notdrios e proeminentes
contratos inteligentes do Blockchain.

No entanto, em busca de aclarar as ideias, os operadores do direito encontram apenas
informacGes técnicas e enviesadas concernentes a tais contratos, sendo a grande maioria em idioma
estrangeiro, o que dificulta uma parcela da compreensdo sobre eles.

Demais a mais isto se deve, também, ao fato de que parte do contetdo ligado a eles séo
provenientes de desenvolvedores cientificos globais voltados ao ramo da Tecnologia da Informacéo

(TT), a exemplo do que se verifica pelas crescentes publicagbes advindas da International Business
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Machines (IBM)% e da Microsoft®®, empresas estas que passaram a se dedicar - a partir de meados
de 2008 - ao desenvolvimento da tecnologia disruptiva®® conhecida como Blockchain.

Destarte, como j& se passou mais de uma década desde sua cria¢do, divulgagédo e uso,
deveriam haver estudos cientificos de direito —ainda que incipientes - acerca da matéria, mas o que
se verifica € que sdo pouquissimos o0s autores que possuem contribuicdes sélidas acerca desta
tematica.

Tal fato é no minimo curioso, haja vista que o0s contratos sdo eminentemente objetos de
estudo da ciéncia dindmica®’ do Direito.

Na prética, portanto, ndo se sabe ao certo 0 que sdo os denominados smart contracts ou
contratos inteligentes.

Por outro lado, sabe-se 0 que séo contratos, e que 0s smart contracts se assemelham ao
que se denomina contrato eletrdnico, haja vista que se aperfeicoam por meio eletrénico.

Neste enleio, em virtude do avango tecnologico vivenciado na contemporaneidade, é
manifesto que esta nova forma de contratacdo emergiu com grande velocidade perante o sistema
juridico, colocando em davida o seu reconhecimento, a sua classificacdo, bem como sua validade
e eficécia.

Considerando esta premissa - frente ao momento histérico de ascensdo da tecnologia
Blockchain e, também, ao consolidado entendimento advindo da teoria civilista brasileira -, e longe
de ansiar ou procurar reconhecer a insuficiéncia dos contratos celebrados através dos meios
tradicionais, que sabidamente tém cumprido a funcéo para que foram criados, nem tampouco conter
o desenvolvimento técnico do novel smart contract, passamos a analise do reconhecimento desta
nova forma de contratar.

Como retratado, 0s smart contracts apresentam-se como uma “inovagdo”, trazendo
modificacdes na forma de contratar e, principalmente, de executar as obrigacGes assumidas nos
mais variados contratos.

Pela proeminéncia dos ecossistemas Blockchain aos quais estdo incorporados, hd uma
enorme retorica e preconicio sobre o que 0s smart contracts deveriam ser, pois tendem a possibilitar
diversas modificacGes e melhorias em relacdo aos contratos ja conhecidos.

Entre tais mudancas, temos que considerar que os smart contracts sdo formados por
informacGes e procedimentos escritos em linguagem de programacéo, armazenados pelos pontos

de uma rede Blockchain - que lhe serve como banco de dados — e que por conta disso compartilham

64 Recomenda-se a leitura, na integra, do conteido para desenvolvedores elaborado por GULHANE et al., 2019,
disponibilizado na comunidade IBM, devidamente indicado nas referéncias.

% Da mesma maneira, recomenda-se a leitura do contetido para desenvolvedores da Microsoft, de autoria de GRAY,
2017, incluso nas referéncias da presente pesquisa.

8 Termo derivado do conceito “destruigdo criativa”, cunhado por Joseph Schumpeter, para explicar os ciclos de
negocios, sugerindo que processos de inovagdo funcionam a custa de criagdes anteriores.

57 O Direito esta imerso em um contexto que Ihe molda e Ihe condiciona: socialmente, culturalmente e historicamente.
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muitas de suas caracteristicas, inclusive as relativas a imutabilidade e a perpetuidade das
informacoes.

Neste sentido, 0 que torna um contrato unicamente um contrato, e ndo qualquer outra
atividade, ndo sdo somente suas formas deterministicas a priori. Assim, pode-se dizer que apesar
de os smart contracts explicitarem o possivel desempenho de um contrato, seus aspectos quanto a
sua forma, formacdo e conteddo permanecem implicitos.

Do exposto, podemos ja pontuar que hd uma muatua dependéncia e complementaridade
entre direito e sociedade, inclusive em relacdo a limitacdo da esfera da conduta dos individuos de
maneira a se evitar conflitos sociais.

Como é consolidado pela doutrina e pela jurisprudéncia, a validade de um contrato deve
sempre atender a requisitos gerais e indispensaveis que vdo além daqueles elencados no art. 104 do
Cadigo Civil, a exemplo da observancia do principio da socialidade, corolario da prevaléncia dos
valores coletivos sobre os individuais.

Por outro lado, pelo fato de o ser social estar envolvido em um processo de interagdo
constante, conflitos em relacdo aos contratos representam fendmeno comum.

Neste sentido, tais conflitos podem ganhar novos motivos em virtude da utilizacdo dos
smart contracts, entre eles os relativos a erros no codigo contratual ou, ainda, aqueles decorrentes
da incorporacdo de provisdes mal elaboradas ou executadas de maneira ndo pretendida por uma —
ou ambas - das partes. Independentemente das hipoteses que aqui se poderia elencar, fato é que
havera aqueles que se voltardo para o sistema juridico vigente para resolver o litigio contratual,
principalmente encampados pela Teoria da Impreviséo.

TransacOes simples, como aquelas em que se transferem os direitos de propriedade e ativos
em resposta as condigdes ‘““se isso, entao aquilo” ndo parecem suscetiveis de levantar grandes
questdes legais.

Por outro lado, com o passar do tempo e com o0 aumento da complexidade e dos riscos
associados as transacoes feitas através dos smart contracts, a possibilidade de surgimento de novos
litigios também tendem a aumentar.

Seria 0 caso, por exemplo, de uma linguagem algoritmica orientada por uma complexidade
muito além de condi¢des “se isso, entdo aquilo”.

Neste tocante, € intuitivo deduzir - a partir da teoria do risco de Ulrich Beck (2014) em
“Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade” - que com o aumento da complexidade da
transacdo, o riscos inerentes aos erros de tratamento de informac@es e/ou funcionalidades também
aumentam.

E por este motivo, também, que se faz necesséario uma analise dos smart contracts perante
0 sistema juridico, sob viés da funcédo social do contrato.

Felizmente, no atual estagio de desenvolvimento, pode-se dizer que os smart contracts

encontram respaldo nas normas brasileiras em vigor.
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Por outro lado, por “carecer” de regulacdo especifica, ¢ intuitivo afirmar que para que
sejam reconhecidos 0s smart contracts devem seguir as normas e 0s principios gerais dos negocios
juridicos, obedecendo sobretudo ao principio da fungdo social dos contrato®®,

Destarte, pela funcédo social do contrato, que emerge de maneira explicita do Codigo Civil
de 2002, entende-se que o contrato deve buscar atender os interesses da pessoa humana, como
forma de proteger sua dignidade na dimensdo individual ou coletiva através da limitacdo da

autonomia da vontade das partes contratantes.

E possivel afirmar que o atendimento & funcéo social pode ser enfocado sob dois aspectos:
um individual, relativo aos contratantes, que se valem do contrato para satisfazer seus
interesses proprios, e outro, publico, que é o interesse da coletividade sobre o contrato.
Nesta medida, a fungdo social do contrato somente estara cumprida quando a sua finalidade
— distribuicdo de riquezas — for atingida de forma justa, ou seja, quando o contrato
representar uma fonte de equilibrio social. (GONCALVES, 2012, p. 106).

Desta forma, entende-se que a percepc¢éo individualista e puramente patrimonialista que
imperava durante a vigéncia do Codigo de Bevilaqua - o Codigo Civil de 1916 - foi afastado do
ambito privado, vez que o legislador reconheceu que os efeitos ditos extracontratuais também
podem recair sobre terceiros alheios a relagdo contratual, conforme a subsungdo que se faz do
principio da relatividade ao ja citado principio da fungéo social dos contratos.

N&o é a toa que o atual diploma civil brasileiro dispde de outras categorias juridicas que
limitam o alcance da autonomia da vontade, entre eles o principio da boa-fé objetiva, a onerosidade
excessiva nos contratos onerosos de execuc¢do continuada ou diferida — previstas no art. 478 do
Cadigo Civil -, os vicios do consentimento®, a excec¢do do contrato ndo cumprido — prevista no art.
475 do mesmo codigo-, a vedacao do enriquecimento sem causa € a vedacdo ao abuso de direito.

Nesta toada, Paulo Nader:

O Cddigo Civil de 2002 criou diversas categorias juridicas que limitaram mais ainda o
alcance do principio da autonomia da vontade. Entre elas, o principio da boa-fé objetiva
(v. 8.5), que confere ao juiz o poder de reequacionar as condi¢des do negdcio juridico,
visando a eliminar distor¢des existentes, comprometedoras do equilibrio que deve
prevalecer entre o quinhdo que se da e o que se recebe (arts. 113 e 422). O art. 478 prevé
a resolucdo do negdcio juridico & vista de onerosidade excessiva. No capitulo sobre
defeitos dos negdcios juridicos surgiram dois vicios de consentimento: estado de perigo
(art. 156) e lesdo (art.157), que tutelam o equilibrio econémico dos contratos. A vedagdo
do enriquecimento sem causa, previsto nos arts. 884 e 885, contribui, igualmente, para a
eliminacdo do coeficiente de injustica que o principio da autonomia da vontade pode
abrigar. (NADER, 2018, n.p.).

% Norma aberta e principio de ordem publica, sem o qual a utilidade do contrato — de se alcancar a eficcia plena - é
inviabilizada.

89 Refere-se aqueles previstos nos artigos 138 usque 165 do Caédigo Civil, a saber: erro (ou ignorancia), dolo, coagao,
estado de perigo, leséo e fraude contra credores.
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Destarte, expandindo o principio da relatividade dos contratos, a fun¢éo social do contrato
estabelece uma verdadeira limitag&o na liberdade de contratar, motivo pelo qual é possivel invalidar
a eficacia dos contratos que ndo o cumprirem.

Por conta disso, para além das etapas de formacéo e execucdo, € importante visualizar que
os smart contracts possuem papel social, ja que sdo suscetiveis a lesar os interesses da coletividade
como qualquer contrato tradicional (ainda que fortuitamente), hipotese em que se ensejaria a
responsabilidade civil dos contratantes, sem prejuizo de outras esferas.

Do contrério, conforme explica Arnoldo Wald (2013, p. 231), o individualismo do século
XIX, que inspirou a minima interferéncia estatal, voltaria a abrir caminhos para a admissibilidade
do espirito dominante e da onipoténcia do cidaddo — sem poder haver qualquer interferéncia por
parte da sociedade -, colocando-nos sob o risco de ingeréncia da ordem publica.

Assim, face ao dirigismo contratual que supostamente expandiu a protecdo dos cidadaos,
sobre os smart contracts devem incidir as regras de contingéncia da autonomia da vontade, fixando-
se principios minimos sobre o que eles ndo possam afastar, os quais sejam, as regras de direito,
normas éticas e morais, bem como interesses coletivos e sociais, que no mais das vezes pode ser
traduzido no bem comum.

Nas palavras de Paulo Nader (2018, n.p.), "na gestao de seus interesses, as pessoas gozam
do direito de contratar e de ndo contratar”. Demais a mais, € livre a vontade para contrair obrigacoes,
bem como de determinar sua modalidade, objeto e condi¢Bes que se desejar, a partir de situacdes

concretas e sem a imposicéao da lei. Contudo, aduz o autor:

[...] nem sempre as condicOes contratuais correspondem, exatamente, ao querer intimo da
parte, pois a negociacdo as vezes é permeada de renuncias e transigéncias. Tais
circunstancias ndo significam, porém, qualquer restricdo ao principio da autonomia da
vontade, uma vez que a parte, avaliando as perdas e ganhos, decide livremente pela
celebracgdo do contrato. (NADER, 2018, n.p.).

Por esta razdo, a autonomia - principio que confere vitalidade aos contratos na ordem
juridica - encontra limites nas leis de ordem publica e nos bons costumes, sendo estes lastreado na
moral social e aqueles ditados pela ordem juridica diretamente.

Assevera o jurista que "a filosofia individualista do século XIX reforcou a importancia dos
contratos na organizacdo juridica das sociedades”, de modo que o principio da liberdade deveria
ser regra ou base para todas as acdes mas, pela tomada de consciéncia da funcéo social do contrato
e do equilibrio econdmico a ser preservado, a autonomia da vontade passou a ceder espago a
socialidade.

Notavelmente, Fabio Ulhoa Coelho traz trés exemplos acerca dos quais 0s contratantes
ndo atendem a funcdo social, cuja execugdo pode sacrificar, comprometer ou lesar, de qualquer

modo, interesses metaindividuais:
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E o caso, por exemplo, da empreitada, em que o dono de gleba de terra vizinha a um rio
contrata a construcdo de edificio fabril com a derrubada da mata ciliar; do mandato, em
que o anunciante incumbe a agéncia de propaganda a tarefa de produzir e providenciar a
veiculagdo de publicidade abusiva; da locagdo de imével urbano tombado pelo patriménio
historico, em que o locatario € autorizado a promover eventos que exponham a risco 0 bem
a preservar, como ruidosas raves ou insalubres exposi¢cBes de animais. Nesses trés
exemplos, interesses publicos, difusos ou coletivos acerca dos quais ndo tém os
contratantes a disponibilidade sdo negativamente afetados pelo contrato. O dano
ambiental, a publicidade enganosa e a sutil forma de impor degradacédo ao imovel tombado
sdo efeitos dos contratos que violam 0 meio ambiente, os direitos dos consumidores e 0
patriménio histérico. Desatende-se, nesses casos, a funcdo social exigida dos negdcios
contratuais. (COELHO, 2012, pp. 84-85).

Além de a Constituicdo Federal determinar o atendimento da funcéo social da propriedade
(art. 5°, XXIII), em que insere-se também o contrato, traz expressamente a redacdo do art. 170, in

verbis:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo 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:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de  capital nacional de
pequeno porte.

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de drgdos puablicos, salvo nos casos previstos em lei.
(BRASIL. Constituicdo Federal de 1988).

Portanto, deve ser possivel a modulacao dos efeitos do contrato em virtude da sobreposicéo
dos interesses publicos sobre os particulares, como ocorre nas tutelas judiciais referentes ao
equilibrio econdmico-contratual e até mesmo sua resolucao.

E 0 que remete o artigo 421 do Codigo Civil: “A liberdade de contratar sera exercida em
razao e nos limites da fungdo social do contrato”. Desde modo, além de as partes contratantes
observarem as normas de carater geral referentes ao préprio negocio, devem guardar o interesse
publico.

Neste aspecto, é importante reforcar a nocdo de que os smart contracts possuem as
caracteristicas de imutabilidade em seu carater distribuido e autoexecutoriedade®, e que de maneira
mais intensa que as outras formas de contratar, busca-se 0 cumprimento do contrato rebus sic

stantibus (estando as coisas como estéo).

70 Os smart contracts utilizam o a 16gica “ITTT”, ndo abrindo margem para colusdo. Portanto, estes contratos somente
suportam comandos de execug¢do incorporados mecanicamente em seu cddigo (embedded) e podem se impor por si S0,
afastando em parte a intervencdo judicial, exigindo-se uma dimens&o negativa do Estado.
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Por outro lado, estes contratos ndo possuem forca coativa’, pois esta somente se legitima
pelo Estado, através do Poder Judiciario, que ndo raramente tem dirigido os contratos — com funcao
civilizadora - para viabilizar a conciliagdo de interesses conflitantes.

Dai a importancia de se reconhecer que os smart contracts, embora criados com o escopo
de garantir a execucdo do contrato sem interferéncia de intermediarios, ndo exclui a possibilidade
de estipulacéo de clausula que instrumentalize este ajuste, bem como néo impede a apreciagdo pelo
Poder Judiciario, nem tampouco exclui a possibilidade de sé-lo inutilizado por ele.

Logo, ainda que os interesses individuais das partes contratantes destoem no momento da
execucdo do contrato, é possivel modular os efeitos do contrato ainda que a plataforma vede a
influéncia de fatores externos nao ajustados ao cddigo de sua criagdo, maxime o Estado.

Devemos lembrar de maneira clara que o direcionamento de uma possivel sentenca é para
0 sujeito de direito e ndo para o codigo do contrato, que em qualquer lide neste sentido seria o
objeto e/ou meio de prova a ser ventilado.

Seguindo este raciocinio, a luz Cédigo Civil, nenhuma convencdo — e as decorrentes
condicdes estipuladas pelos contratantes - prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tal
qual o principio da funcdo social do contrato, conforme dispde o artigo 2.035, paragrafo unico do
Cadigo Civil:

Art. 2.035. A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada
em vigor deste Codigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas
os seus efeitos, produzidos apds a vigéncia deste Cadigo, aos preceitos dele se subordinam,
salvo se houver sido prevista pelas partes determinada forma de execucéo.

Parégrafo Unico. Nenhuma convencéo prevalecera se contrariar preceitos de ordem
publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungéo social da
propriedade e dos contratos. (BRASIL. Lei n® 10.406 de janeiro de 2002. Grifamos.).

Sem adentrar ao mérito da discussdo que envolve a possivel dificuldade de entendimento
em relacdo a linguagem algoritmica em detrimento da linguagem natural (idioma portugués), que
certamente pode ser solucionada através do exercicio, € importante pontuar que eventuais smart
contracts em desconformidade com o sistema juridico poderiam ser invalidos judicialmente.

A questdo ganha ainda mais relevancia quando elevados a discussdo corrente na seara

consumerista’? em relagdo aos contratos por adeséo e o afastamento de clausulas abusivas.

"1 Embora ndo seja um cendrio visivel ainda no Brasil, 0 contrato somente poderia obrigar as partes ao cumprimento a
partir da plena utilizacdo da Internet das Coisas. Exemplo: Imagine-se a situacdo, de forma muito simplificada, de um
locatario que ndo realiza a principal obrigacdo da locagao, que é o pagamento do aluguel. Com um contrato inteligente,
capaz de se auto executar, ndao sé seria desnecessario mover uma acgao de despejo contra o locatario, como o proprio
contrato de locagdo poderia gerar o efeito de restituicdo da posse ao locador, de alteracdo dos codigos de acesso das
fechaduras do imovel, retirando o acesso a garagem, e de maneira geral inviabilizando o uso do imdvel.

2 Por outro lado, muito provavelmente, este instrumento contratual poderia ser utilizado de maneira a “rebater” os
contratos por adesdo, vez que, a priori, pode-se enxerga-lo por outro angulo, o qual seja, o do consumidor. Em outras
palavras, 0s smart contracts podem permitir que os consumidores especifiquem exigéncias, tal qual valores, condigdes
de pagamento, local de entrega, prazos), e somente apds satisfeitas as condigdes efetivar o contrato.
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Portanto, ndo ha que se falar em (in)efetividade da sentenca judicial, porque os contratos
ainda que controlados através de chaves de seguranca e outros protocolos seriam suscetiveis de
invalidacéo, a partir de uma sentencga/deciséo.

Logo, a partir da invalidacdo, os dados replicados serédo transmitidos aos peers da rede, da
mesma forma que foi criado, mas desta vez concedendo-lhe o carater de invalido.

Portanto, a questdo ndo deve ser confundida com o (des)acatamento de uma deciséo
judicial que module os efeitos de um smart contract.

Resta ainda considerar que o sistema juridico muitas vezes possui carater reparador, e por
conta disto ndo se restringe a assegurar a execucdo dos contratos ex ante, mas visa socorrer possiveis
reclamacdes surgidas ex post; e os contratos inteligentes claramente ndo possuem o escopo fundado
no Estado assistencialistas, mas sim no Estado Liberal.

De fato, a capacidade de examinar as transacdes é o que torna a tecnologia téo atraente.
Arrisca-se a dizer, de maneira a elevar a discussao, que neste tocante os recursos off-chain (ou até
mesmo side-chain’®) poderdo ser uma alternativa para se possibilitar a intervencdo judicial ou,
também, pela via de sistemas privados de resolucdo de conflito e arbitragem.

Isso porque, em virtude do que se observa no campo pragmatico, ja € plenamente possivel
atribuir a um contrato a possibilidade de insercdo de clausula compromissdria ou arbitral para
submeté-los a arbitragem os litigios que possam advir do contrato.

Ademais, se 0s contratos devem ser regidos por principios, 0s smart contracts ndo podem
se afastar da direcdo dada pela funcdo social do contrato, devendo priorizar o interesse publico,
porque mesmo para além dos casos previstos no Codigo Civil, o processo de dirigismo contratual
operade acordo com a Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei N° 4.657/42),
a saber: "Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e 0s principios gerais de direito".

Logo, se 0s smart contracts sofrerem esta falta de conexdo atraves do delineamento de
seus contornos, serdo nulos ou anulaveis, e ndo podem compelir qualquer das partes ao
cumprimento das obrigacGes assumidas.

Pelo exposto, esta claro que um codigo pode formalizar e estruturar um bom contrato,
cuidar de sua inviolabilidade, execucdo, e ainda guardar um historico acessivel.

Ainda, em visdo pragmatica, o smart contract tem natureza deterministica como um
contrato mas, sem aparelhamento legal, o codigo ndo pode gerar os efeitos de um contrato valido.

Adentra-se, entdo, a analise dos smart contracts sob a ética dos planos do negdécio juridico.

3 Chama-se Side-chain as redes paralelas ao Blockchain.
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3.2 Os planos do negdcio juridico aplicados aos smart contracts

Seguindo a proposta doutrinaria de divisdo do negdcio juridico através da teoria da escada

ponteana, passa-se a analise dos planos do negdcio juridico aplicado aos smart contracts.

3.2.1 Plano de existéncia

Os smart contracts devem obedecer os elementos de existéncia de qualquer outro negécio
juridico. Neste sentido, sdo elementos nucleares (i) a declaracdo da vontade, (ii) o objeto, (iii) o
sujeito™ e (iv) a forma.

Além deste elementos gerais elencados, para que o neg6cio seja valido, ao que se refere
aos elementos categoriais proprios de cada tipo de negdcio, devem os smart contracts obedecé-los,
vez que ndo resultam da vontade das partes, mas do ordenamento juridico (lei, doutrina e
jurisprudéncia).

Logo, deve o operador do direito observar os elementos categoriais essenciais
(inderrogaveis) — que nos auxiliam a categorizar o negocio juridico, como o0 consenso sobre a coisa
e 0 preco nos contratos de compra e venda.

De maneira contraria, pela ndo observacdo destes elementos, pode o contrato ser
convertido substancialmente em outro negécio. Além destes, podem as partes afastar (por vontade
propria) os elementos categoriais naturais (derrogaveis), a exemplo da clausula que exclui a
responsabilidade por eviccao (art. 448 do Cddigo Civil).

Ainda, elementos particulares (voluntarios por natureza), devem ser levados em

consideracdo em relacdo aos smart contracts a condicdo, o termo, o encargo e a clausula penal.

3.2.2 Plano de validade

Superada a analise que compde os elementos de existéncia dos smart contracts, passamos a
andlise do plano da validade, que de maneira sucinta, trata de qualificar os elementos do plano de
existéncia, através de requisitos.

Destarte, em relacdo a declaracdo da vontade — que aqui é expressada através de
criptografia -, € necessario que esta seja livre, consciente e voluntaria de modo a ndo contrariar o

ordenamento juridico em relagdo a norma cogente, aos bons costumes, a boa-fé”® e a fungdo social.

74 Em virtude da grande discussdo acerca do acesso a Internet, torna-se relevante a questdo da validade da celebragio
de contrato eletronico por pessoa incapaz. Entendemos ser muito Util, nesse sentido, a admissibilidade de assinatura
eletronica para garantir a seguranga dos contratantes em situacfes em que se faga necessario provar a verdade dos fatos
em juizo, como a identidade do contratante.

75 Sabendo-se que os smart contracts sio negocios juridicos bilaterais ou plurilaterais, devemos considerar, com mais
razdo, a boa-fé objetiva. Logo, deve-se primar pelo esclarecimento de informagdes relevantes, pela clareza e alcance
do contetdo do contrato na busca pela realizagdo dos fins econdmicos a que se destina.
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Devemos nos lembrar que a declaragcdo de vontade continua sendo fundamental para o
direito privado, pois embora submetido aos limites da autonomia privada, tal qual a fungédo
socioecondmica, ainda privilegia de maneira imediata o interesse privado do titular.

Destarte, a interpretacdo dos smart contracts, levando-se em considera¢do o dinamismo
das relacBes estabelecidas em contratos eletrénicos, deve ter como parametro além da vontade
declarada (objeto da interpretacéo), os usos e os costumes, como defende Karl Larenz (2006, pp.
55-64).

E razoavel, neste sentido, reconhecer que normas especificas em relagio aos contratos
eletronicos estdo fadadas a desatualizacdo pelo avango das novas tecnologias.

Além disto, cabe-nos ponderar que, conforme Enunciado 409 da V Jornada de Direito
Civil “Os negdcios juridicos devem ser interpretados ndo sé conforme a boa-fé e os usos do lugar
de sua celebrag¢do, mas também de acordo com as praticas habitualmente adotadas entre as partes”,
entendimento que deve ser extraido da conjugacdo dos artigos 113 e 422 do Cdédigo Civil de 2002.

Logo, para a formacdo dos smart contracts, deve-se no caso in concretu haver a
manifestagdo de vontade das partes, como elemento de validade do contrato.

E da mesma maneira que ndo podemos ignorar os gestos em relacdo a declaracdo de
vontade, ndo podemos ignorar os codigos algoritmicos.

Ainda em relacdo a declaracdo da vontade como requisito de validade do contrato,
destacamos que pela funcionalidade dos smart contracts percebe-se que, da formacdo a execucao,
0 contrato possui uma grande forca vinculante que objetiva a satisfacdo do negdcio juridico, de
maneira eficiente.

Se levados ao campo da Analise Econbémica do Direito, veremos que o smart contract
busca a aplicacdo do equilibrio de Nash, pois o préprio Blockchain induz ao equilibrio da
plataforma, pelo qual nenhum ponto da rede tem a ganhar mudando sua estratégia de maneira
unilateral.

Neste sentido, é correto afirmar que tanto 0s usuarios quanto 0s mineiros ndo sao
controlados por uma autoridade centralizada, e que de tal forma procuram maximizar seus proprios
resultados, levando-se em conta 0 que 0s outros participantes declaram.

Deste modo, Blockchain evidencia as relagdes estabelecidas pela conjugacdo da teoria da
declaracdo (objetiva) com a teoria da confianca (subjetiva).

Destarte, em eventual lide, deve o juiz considerar a declaracdo do proponente, ja que o
receptor ndo deve ser afetado pelo subjetivismo do declarante, conforme afirma Rodrigo Fernandes

Reboucas:

Portanto, toda as formas de expressar uma declaracdo de vontade, seja expressa ou tacita,
[...], devem ser consideradas para a validade da formac&o do contrato eletr6nico, ja que o
sujeito que declara uma vontade (expressa ou t&cita) passa a ter uma responsabilidade sobre
a sua declaragdo frente a sociedade e ao terceiro. N&o se admite mais situacOes
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individualistas e em prejuizo aos valores da funcéo social do contrato, da boa-fé objetiva
e da teoria da confianga. (REBOUGCAS, 2018, p. 122).

Destarte, a boa-fé objetiva e seus deveres anexos devem nortear 0s smart contracts, ndo
podendo o proponente se escusar de seus atos e declaragdes perante a sociedade — que é protegida
em relacédo a funcdo social do contrato - sob o pretexto de que se deve prevalecer a vontade sobre
a declaracdo; tampouco parece justo quem livremente exerceu a escolha para contratar e se nega a
cumprir o contrato para se ver-se desonerado.

Em relacdo ao objeto, € necessario que seja licito, possivel, determinado ou determinavel;
guanto ao sujeito, a lei dispde que este deve ser pessoa capaz de exercer os direitos e praticar atos
da vida civil (ressalvadas as situacdes de emancipacgdo e, também, de representacdo e assisténcia
que autorizam excepcionalmente o poder de disposigéo e aquisi¢ao).

Todavia, a capacidade ndo deve ser confundida com legitimidade, haja vista que o primeiro
refere-se a possibilidade de figurar como parte juridicamente ativa ou passiva do negocio, bem
como as condicOes do agente, conquanto legitimidade refere-se a condicdo de validade ou eficacia
do negdcio, para se agir em contratos previstos em lei.

Embora os conceitos sejam proximos, ndo se confundem, pois a parte pode ser capaz, mas
pode ndo ter legitimidade para atuar no caso concreto, a exemplo da necessidade de outorga uxdria
prevista no inciso | do art. 1.647, do Codigo Civil de 2002.

Cabe aqui fazer um contraponto em relagdo aos smart contracts: como visto, tais contratos
sdo dotados de pseudoanonimato, isto €, em regra — em Blockchain publico’ — a tinica informac&o
visivel para o publico ¢ o “endereco digital” do usuério.

A sua capacidade, neste sentido, s sera visivel no caso de compartilhamento destes dados.

Ademais, quanto a licitude do objeto, pressupde-se que pela propria estrutura de mineracéo
do Blockchain, possam os usuérios da rede identificar objetos ilicitos.

No que diz respeito a forma, deve ser prescrita ou ndo defesa em lei (consoante artigos 107
e 212 do Cdédigo Civil de 2002). Logo, os contratos eletronicos sao classificados doutrinariamente
como contratos atipicos e de forma livre — ad substantiam -, em que pese seu conteldo possa ser
disciplinada pela lei.

Ainda no plano da validade, em relacdo aos elementos categoriais gerais, € importante que
se observem o tempo Util para o negdécio juridico especifico, bem como que o agente seja legitimado
para o negocio.

Em relacdo aos elementos categoriais inderrogaveis, ndo ha regras gerais para todos os
negocios, e portanto deve-se observar o que se dispde sobre cada tipo de negécio.

J& em relagdo aos elementos categoriais derrogaveis, ndo ha requisito de validade.

76 No Blockchain publico, qualquer pessoa pode participar a partir de qualquer lugar do mundo.
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Os elementos particulares, neste enleio, podem levar a nulidade da condic&o ou de todo o
negdcio juridico, a depender do caso concreto — a exemplo de condigdes ilicitas e/ou contraria aos

bons costumes, e a condigdo relativa a coisa fisicamente impossivel.

3.2.3 Plano da eficéacia

A eficacia dos smart contracts é, pois, a eficicia dos efeitos manifestados e queridos. De
fato, neste plano os fatores de eficacia sdo extrinsecos ao negocio, mas influem na obtencdo dos
resultados pretendidos e manifestados pelas partes contratantes.

De acordo com a teoria tripartite, a partir das licbes de Antonio Junqueira de Azevedo, tais
fatores dividem-se em (i) fatores de atribuicdo de eficacia geral, (ii) fatores de atribuicdo de eficacia
diretamente visada e (iii) fatores de atribuicdo de eficacia mais extensa.

Para 0 Azevedo:

[...] a) os fatores de atribuicAo da eficacia geral, sdo aqueles sem os quais 0 ato
praticamente nenhum efeito produz; é o que ocorre no primeiro exemplo citado (ato sob
condicdo suspensiva), em que, durante a ineficacia, poderd haver a possibilidade de
medidas cautelares, mas, quanto aos efeitos do negécio, nem se produzem os efeitos
diretamente visado, nem outros, substitutivos deles; b) os fatores de atribuicdo da eficacia
diretamente visada, que sdo aqueles indispensaveis para que um negocio, que ja é de algum
modo eficaz entre as partes, venha a produzir exatamente os efeitos por ele visados; quer
dizer, antes do advento do fator de atribuicdo da eficicia diretamente visada, o negécio
produz efeitos, mas ndo os efeitos normais; os efeitos, até a ocorréncia do fator de eficécia,
sdo antes efeitos substitutivos dos efeitos préprios do ato; é o que ocorre no segundo
exemplo citado, em que o negécio, realizado entre 0 mandatério sem poderes e o terceiro,
produz, entre eles, seus efeitos, que, porém, ndo sdo os efeitos diretamente visados; ¢) os
fatores de atribui¢do de eficacia mais extensa, que sdo aqueles indispensaveis para que
um negdcio, ja com plena eficéacia, inclusive produzindo exatamente os efeitos visados,
dilate seu campo de atuacgdo, tornando-se oponivel a terceiros, ou, até mesmo, erga omnes.
(AZEVEDO, 2002, p. 57).

Neste mesmo sentido, Rodrigo Fernandes Reboucas (2018, p.88), elenca que em relacéo
aos fatores de atribuicdo da eficacia geral, tem-se os contratos vinculados a uma condicao
suspensiva, ou ainda o negdécio juridico tipicamente recepticio. Exemplifica, ainda, que em relacéo
a situagdes de condi¢des suspensiva de vinculagcdo ao pagamento “[...] a compra e venda existe e €
valida, porém depende de confirmacdo do pagamento ou da liberagdo de determinado crédito”.

Em relacdo aos fatores de atribuicdo da eficacia diretamente visada, o autor explica que
estas ocorrem em situacdes de insuficiéncia da representacdo — onde o ato juridico extrapola os
poderes conferidos por mandato-, em que pese o Cddigo Civil de 2002 admita possibilidade de
ratificacdo dos atos praticados com abuso de poder, conforme dispGe o art. 662.

Cinge-se, ainda no plano da eficacia, que os fatores de atribuicdo da eficacia mais extensa
enquadram-se 0s atos juridicos de publicidade em geral — a exemplo dos atos relativos a direitos
reais ou aqueles em que se exige registro para surtir efeito -, que gerardo efeitos somente em relagdo

a terceiros.
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Rodrigo Fernandes Rebougas (2018, p. 94) memora ainda que situacdes de ineficacia
supervenientes podem atingir os contratos eletronicos, e como tal os smart contracts, conforme se
verifica nos contratos com clausula resolutiva.

Outra questdo ligada diretamente a eficacia, ao nosso ver, esta relacionado ao lugar e ao
tempo da contratacéo e a lex loci celebracionis.

Sabe-se que a obediéncia a regra do art. 9° da Lei de Introdugcdo as Normas do Direito
Brasileiro estabelece como regra a aplicacdo da lei do pais em que a relacéo juridica foi constituida.
Por outro lado, esta regra aplica-se a contratos entre presentes (fisicamente ou que possuam
simultaneidade na comunicacéo, ainda que as partes estejam a quildmetros de distancia).

Em virtude de muitos contratos eletrénicos serem praticados entre ausentes, estendendo-
se esta possibilidade aos smart contracts, parece-nos imprescindivel que durante a formacao do
contrato seja estabelecido o lugar do contrato, elemento necessario, por exemplo para se definir o
foro competente (lex fori) para dirimir possivel lide e, também, para que haja a interpretacdo do
contrato em relacdo aos usos e costumes, ja que o processo legislativo ndo acompanha o
desenvolvimento das chamadas novas tecnologias.

Como visto, ndo ha garantia que a contratagdo em smart contracts ocorra de forma
simultanea e. por conta disso, deve-se aplicar o critério de definicdo quanto ao efetivo local onde
se encontra o proponente no momento da contratacao.

Ainda, em relacdo ao tempo, é imprescindivel que 0s smart contracts possuam o elemento
de carimbo de tempo (timestamping) para que seja possivel a analise da formacdo do negdcio
juridico e, também, para se definir quem figurou como proponente.

Rodrigo Fernandes Rebougcas (2018, p. 75), neste sentido, aduz que tanto o elemento lugar
guanto o elemento tempo — que, ao nosso ver, concorrem a eficacia dos smart contracts -, sdo
necessarios a analise de inumeras implicacfes, como aquelas referentes aos prazos e as garantias,
bem como outras questdes, tais quais as que envolvem a prescricdo e a decadéncia.

E, em virtude dos elementos lugar e tempo, condi¢cdes eminentemente ligadas ao plano de
eficAcia dos smart contracts, chega-se a conclusdo de que o0s smart contracts devem ser

classificados como impuros por conter elementos acidentais.

3.3 Formacao e prova dos smart contracts

Em relacdo a formacdo dos Smart Contracts, pode-se dizer que, devido a tecnologia
Blockchain, a prova da efetiva vinculagdo obrigacional e da existéncia do contrato é sempre
presente e dotada de eficécia.

Tal fato deve-se aos registros dos blocos, que sdo - em regra - inalteraveis. Neste sentido,
todo smart contract deixa uma espécie de “rastro”, que pode ser utilizado como prova de existéncia

ou das condigdes do contrato (forma ad probationem).
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Sob perspectiva da forma dos negdcios juridicos (elemento estudado no plano de
validade), devemos lembrar que tratando-se de contrato eletronico a forma € livre, vez que somente
possui forma aqueles negdcios com forma prescrita, conforme o principio da liberdade de forma e
do consensualismo consubstanciados no art. 107 do Cédigo Civil.

Todavia, a assertiva ndo significa dizer que os smart contracts ndo possuam forma pois,
se assim fosse, sequer existiriam.

Logo, levando-se em consideragdo os “fatores de atribuicdo da eficacia mais extensa”
estudadas anteriormente, é necessario que o smart contract assuma uma forma ad probationem para
que possa ter eficacia e validade perante terceiros — inclusive para demonstracdo judicial -, pois
havendo davida, as partes poderdo demonstrar o contetdo do contrato pela remessa ou exibicdo do
mesmo, ainda que de maneira impressa (forma ad substantiam).

Destarte, em algumas situacfes — a depender da fixacdo de uma forma especifica— sera
necessario, por exemplo, “levar” o smart contract a registro publico nos casos em que a lei
determinar ou, também nos casos que se amoldam a previséo do art. 109 do Codigo Civil, enquanto
isso ndo for possivel virtualmente.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (na Secao VIII) elenca trés artigos em relacdo aos

documentos eletrénicos, quais sejam, art. 439 usque 441 abaixo transcritos:

Art. 439. A utilizacdo de documentos eletrdnicos no processo convencional dependera de
sua conversdo a forma impressa e da verificacdo de sua autenticidade, na forma da lei.
Art. 440. O juiz apreciard o valor probante do documento eletrénico ndo convertido,
assegurado as partes 0 acesso ao seu teor.

Art. 441, Serdo admitidos documentos eletrénicos produzidos e conservados com a
observancia da legislagéo especifica. (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015).

Com a devida vénia, é necessario interpretar o texto do legislador. Deve-se entender como
“processo convencional” aquele relativo aos processos ocorridos em meio fisico.

Desta feita - conforme dispde o art. 439 do ‘codex’ - 0s documentos eletrénicos podem ser
utilizados no processo convencional, contudo dependem de conversdao a forma impressa e de
verificacdo de sua autenticidade. A excecdo a regra vem logo em seguida, onde quis o legislador
permitir que se admita a apreciacdo do préprio documento eletrénico pelo juiz, que neste caso pode
ser apresentado tanto por processo convencional quanto por vias de suporte digital.

Ainda, ha previsdo quanto a admissibilidade dos documentos eletrénicos, que devem ser
conservados com a observancia da legislacao especifica, in casu, a Medida Proviséria 2.200-2, que
permite a utilizagéo de certificado digital — inclusive ndo emitidos pela ICP — Brasil, desde que
admitido pelas partes como valido ou aceito pela pessoa a quem for oposto o documento (conforme
art. 10, §2° da Medida Provisoria).
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O que prevé a Medida Provisoria, neste sentido, é apenas a presuncdo de
autoria/veracidade em relagdo aos seus signatarios - em relacdo a prova -, e ndo como requisito de
validade do negdcio juridico.

Ademais, tais documentos eletrénicos podem ser utilizados como meio de prova, nos
termos do art. 212 do Codigo Civil. Mais. O legislador, no art. 369 do Cddigo de Processo Civil
permite 0 emprego de provas eletrénicas para provar a verdade dos fatos, ainda que néo
especificados, sendo que o juiz poderd apreciar livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias, de maneira motivada, como prevé o art. 131 do mesmo codex.

Para que ndo reste duvidas acerca da possibilidade da utilizacdo dos smart contracts como
prova, devemos nos voltar ao que dispde o art. 225 do Cddigo Civil, abaixo transcrito:

Art. 225. As reproducGes fotograficas, cinematograficas, os registros fonograficos e, em
geral, quaisquer outras reproducBes mecanicas ou eletronicas de fatos ou de coisas fazem
prova plena destes, se a parte, contra quem forem exibidos, ndo lhes impugnar a exatidao.
(BRASIL. Lei n°10.406 de janeiro de 2002).

Contudo, em relacdo a conservacdo ou a conversdo de um documento fisico em meio
eletrénico, mesmo diante de uma legislacédo especifica para tal, ndo podemos ignorar a existéncia

da Lei 12.682 de 2012, conforme aduz Rodrigo Fernandes Reboucas:

N&o ignoramos a existéncia da Lei 12.682 de 2012, porém a referida lei teve grande parte
de seus artigos vetados por ndo respeitarem a seguranca juridica ou as normas de
arquivamento ja existentes, de forma que o0s seus poucos artigos vigentes ndo sdo capazes
de trazer e definir qualquer regulamentacdo especifica para a producdo, conversdo ou
conservacdo de documentos eletronicos, apenas fazendo referéncia a préopria Medida
Provisoria 2.200-2 [...]. (REBOUCAS, 2018, p. 98).

Neste interim, superada a questao da existéncia do smart contract em virtude de sua forma
livre —emregra - devemos passar a analise substancial da forma ad substantiam, ou seja, em relacéo
as formalidades.

Como forma de garantir seguranca juridica, o ordenamento juridico estabelece que
determinados contratos cumpram tais formalidades. Isto auxilia, por exemplo, o conhecimento do
contrato por terceiros alheios a relacéo juridica, inclusive o Poder Judiciario, que segundo o autor
“[...] em ultima analise, ¢ o destinatario de todo o clausulado de um contrato, j& que em caso de
litigio, seja ele o maior interessado em saber o que foi pactuado [...]".

Destarte, nada impede que o smart contract seja levado a apreciacdo do Juiz, porque se
possui um meio de acesso aos dados e informagdes nele contido e que é garantido por assinatura
eletronica das partes, conforme visto em relacdo aos contratos interpessoais, interativos ou

intersistémicos.
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Resta ponderar, contudo, que a analise dos smart contracts pelo Juiz pode ser prejudicada
pela possivel dificuldade de compreensdo do contrato, haja vista que sua elaboracdo ocorre em
linguagem algoritmica.

Portanto, deve-se observar quanto aos smart contracts a exigibilidade de forma nos casos
em que se for exigido, bem como requisitos regulados pelo Titulo V, do Livro Il da Parte Geral do
Cadigo Civil.

Pelo exposto, ndo ha motivos para se recusar a validade dos smart contracts.

3.3.1 Consideracdes pré contratuais

Superada a nogdo de que o contrato eletronico deve observar sempre a liberdade das
formas e a boa-fé objetiva, previstas no artigo 422 do Codigo Civil, passamos a analise da fase pre-
contratual.

Assim como ocorre nos contratos celebrados em meio tradicional, a fase pré-contratual
também possui grande importancia em relacdo aos smart contracts, principalmente pelo
alinhamento da conduta das partes ao standard da boa-fé objetiva, da lealdade, da transparéncia, de
informacao, de cooperacao, etc.

No caso especifico dos contratos eletrdnicos, o dever de informacéo revela-se como sendo
de muita importancia, vez que é essencial para determinar o sucesso ou fracasso de uma operacao.
Isto se deve, muito, aos riscos inerentes a propria contratagdo por meio eletronico e, também, a
sensacdo de desconfianca entre 0s proprios contratantes.

Por este motivo, para se viabilizar um smart contract é preciso que a proposta seja
impreterivelmente clara, precisa, e que cumpra o seu dever de informacdo em relacao ao direito de
retratacdo. Conforme aduz Rodrigo Fernandes Reboucas (2018, p. 108) “o mesmo se da com a
aceitacdo, pois, se esta for realizada de forma indevida ou em dissonancia com a real vontade,
devera o aceitante realizar a imediata retratacao [...]”.

Ademais, em virtude dos smart contracts possuirem a caracteristica de serem contratos
realizados, a priori, entre ausentes - pelo interregno temporal entre a emissao da proposta e o aceite
-, devemos considerar que a primeira fase para a formacdo do contrato € da espécie interpessoal.

Logo, a principal caracteristica em relacdo a proposta e o aceite € que ha a necessidade de
uma manifestacdo ativa das partes, tanto para emitir proposta quanto a aceitacdo. Logo, se o aceite
for expedido fora do prazo ou decorrer tempo suficiente nas propostas sem prazo certo, a proposta
deixa de ser vinculante ao proponente nos termos dos incisos 11 e 111 do art. 428 do Cddigo Civil.

Assevera o autor, quanto ao conceito “tempo suficiente” que:

O conceito indeterminado [...] aplicado pelo legislador deve ser complementado pelo
operador do direito para cada caso concreto e de acordo com 0s usos e costumes (art. 113,
Cadigo Civil), no entanto, acreditamos que tal questdo é motivo para infindaveis debates
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juridicos no Poder Judiciario, justamente pela auséncia de um padrdo de comportamento,
sendo altamente recomendavel que todas as propostas (eletrénicas ou ndo) contenham uma
clausula expressa do seu prazo de validade. (REBOUCAS, 2018, p. 109).

Ainda, € necessario asseverar que em relacdo ao aceite, a hipdtese de intempestividade
prevista no art. 430 do Cédigo Civil pode se manifestar de maneira frequente, porque as transacdes
do Blockchain possuem um tempo medio de confirmagdo relativamente demorado em virtude dos
efeitos da laténcia de rede para o desempenho da seguranga do ecossistema.

O efeito da laténcia também pode ser prejudicial em relacdo ao disposto no art. 432 do
Cadigo Civil, haja vista que em alguns casos, a recusa pode ndo chegar a tempo e o contrato reputar-
se concluido, situacdo em que poderia resultar em perdas e danos pela ruptura das negociacdes (e
pela justa expectativa do proponente).

Quanto a possivel alteracdo na proposta original, sabemos que ela resulta em
reconhecimento da contraproposta como uma nova proposta, conforme dispée o art. 431 do Codigo
Civil.

A questdo ganha relevancia em relacdo aos smart contracts em face da definicéo do local
da contratacdo, ja que a Internet é apenas um meio, e ndo um local propriamente dito.

Neste sentido, o art. 435 do Cddigo Civil estabelece que na auséncia de eleicdo de foro
competente para se decidir uma lide envolvendo o contrato, considera-se como local da celebracéo
do contrato o local da emissao da proposta.

Logo, quando se emite contraproposta, & necessario também saber o local do qual ela foi
emanada. De fato, tratando-se de contrato eletronico, ela pode vir de varios locais no mundo,
hipdtese em que se aplicara a ja citada Lei de Introdugédo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-
Lei N°© 4.657/42).

3.3.2 Contrato preliminar

Em relacdo ao contrato preliminar - contrato autbnomo em relagdo ao contrato definitivo
-, Rodrigo Fernandes Rebougas (2018, p. 113) aduz que a sua utilizacdo tem por objetivo garantir
a formacdo de um negocio juridico futuro pela momentéanea indisponibilidade de capital ou de
requisitos necessarios e exigidos pela lei ou, também, pode ser utilizado como técnica para
desenvolver agilidade comercial no sentido de se fixar as principais questdes de um contrato em
um primeiro momento e, posteriormente, pactuarem as demais condicdes e obrigacoes.

O autor adverte, ainda, para a discussdo doutrinaria que sustenta que os contratos
eletronicos primam pela agilidade e formacéo instanténea, e que este posicionamento nao é de boa
técnica, vez que estes contratos podem ser contratos de duracdo ou de execucdo diferida. Neste

sentido, Rodrigo Fernandes Rebougas sustenta:
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Acreditamos que os contratos preliminares podem ser perfeitamente formados e aplicados
ao meio eletrénico. ldentificamos tais atos juridicos, tanto de forma isolada, ou seja,
ocorrerd apenas a formalizagdo eletronica do contrato preliminar sendo o contrato
definitivo firmado de forma tradicional como por exemplo em uma operagdo societéria de
incorporacéo, quanto a possibilidade de ambos os negdcios (preliminar e definitivo) serem
formados pelo meio eletrénico, v.g. em uma operacdo comercial de compra e venda de um
software de gestdo empresarial. (REBOUCAS, 2018, p. 114).

Logo, havendo elementos suficientes para a formacdo de um contrato definitivo
(pontuacdo de direitos e obrigacbes, consequéncias, etc.), serd aplicavel aos smart contracts a regra
do artigo 463 do Cadigo Civil, a ndo ser que nele se preveja o direito de arrependimento.

Neste sentido, pode o smart contract ser exigivel por meio de tutela jurisdicional, a pedido
do interessado, conforme art. 464 do Caodigo Civil pelos instrumentos previstos nos artigos 497,
814 e 821 do Codigo de Processo Civil.

3.4 A oferta ao publico nos smart contracts

Sabendo-se que o smart contract classifica-se como hibrido em relacdo aos meios
intersistémico e interpessoal, ndo ha que se falar em oferta ao publico ou a coletividade, que esta
presente nos contratos eletrénicos interativos.

Desta maneira, ausente um sistema que eletronico que atinja um puablico determinado,
como ocorre no Blockchain, a priori, a oferta é inexistente nos smart contracts.

Por outro lado, se possivel integrar um smart contract do Blockchain a um ambiente “web”
através dos chamados “DApps”’’ (do inglés, Decentralized Application) como ocorre na plataforma
Ethereum, de acordo com Parmy Olson (2018) e Darryn Pollock (2019), a eles se aplicam a regra
do art. 427 do Cddigo Civil.

Nestes casos, a oferta ao publico equivale a proposta quando conter todos os elementos
esséncias do negocio proposto, obrigando o proponente ao seu cumprimento, se 0 contrario ndo

resultar dos termos dela, da natureza do negocio, ou das circunstancias do caso.

3.5 Clausulas gerais nos smart contracts

Em virtude da necessidade de agilidade nos tratos das relacdes, clausulas pré-estabelecidas
— e estipuladas de maneira unilateral, em regra pelo proponente em varias espécies de contrato —
devem observar 0 mesmo contetdo e forma do contrato por adesdo, e podem ser alteradas pelas
partes contratantes durante o trato negocial.

Tais clausulas gerais podem ser registradas diretamente na cadeia de blocos do Blockchain,

para que se evite alteragOes indevidas por um ou outro contratante.

" Trata-se de aplicativos descentralizados que funcionam como uma ponte entre a plataforma Blockchain e os usuarios.
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Ademais, deve o operador do direito atentar-se ao que dispde o Cdodigo Civil em relagdo a
protecdo do aderente de tais formas contratuais, conforme art. 423, caput e parégrafo Unico e art.
424,

Assim, como expde Rodrigo Fernandes Rebougas:

Por se tratar de forma de contratacdo por adesdo e sendo clausulas pré-dispostas
unilateralmente, cabe ao operador do direito, responsavel pelo desenvolvimento de tal
modelo contratual, cuidados especiais com a clareza do texto, a elaboracéo de condicdes,
direitos e obrigacdes de forma equilibrada e o mais equanime quanto possivel, bem como,
os requisitos atrelados a boa-fé objetiva e a funcéo social do contrato. (REBOUCAS, 2018,
p. 143).

Ainda neste enleio - e nos limites da autonomia da vontade, a priori, podem as partes
estipular clausula solve et repete’®, que é claramente uma reniincia a exce¢do do contrato no
cumprido, conforme dispGe os artigos 476 e 477 do Codigo Civil de 2002.

Contudo, tal clausula ndo terd validade em face de alguns contratos, a exemplo dos
contratos por adeséo conforme art. 424 do Codigo Civil e, tambem, diante dos contratos tutelados
pela Lei 8.078/90 em virtude do disposto expressamente no art. 51, hipoteses em que € possivel
revisao por onerosidade excessiva.

Portanto, vé-se que dentro do plano da autonomia da vontade, é necessario cuidado em
relacdo a disposicGes que resultem em clausulas abusivas e em descompasso com suas
determinacdes, sob pena de serem afastadas pelo Poder Judiciario em eventual lide.

Isto porque, embora 0s smart contracts sejam eternos’® e imutaveis, é possivel programa-

los para que sejam inutilizados.

3.6 Pagamento digital

De acordo com Rodrigo Fernandes Rebougas (2018, p. 135), o pagamento digital “|...]
assume a figura de um fato juridico como requisito de validade e eficacia do contrato eletrénico em

funcdo das circunstancias negociais”.

8 A clausula solve et repete, comum nos contratos administrativos, importa na rentincia a oposicdo da excegdo do
contrato ndo cumprido. Em suma, pode ser entendido como “pague, depois reclame”. Em outras palavras, a clausula
obriga o contratante a cumprir a sua obrigagao assumida no contrato, ainda que o outro descumpra a sua. Contudo, apds
o adimplemento da obrigacdo, pode o contratante adimplente investir contra o inadimplente, forcando-o ao
cumprimento contratual (quando possivel) ou, ainda, a resolugdo do contrato, com perdas e danos.

9 Muito embora esta questéo esteja ligada originariamente a protecdo de dados em sistemas do tipo centralizado, esta
€ uma questdo importantissima e que deve ser analisada sob o prisma da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD ou LGPDP), Lei n®13.709/2018, principalmente em relacdo ao direito de anonimizagao, bloqueio ou eliminacédo
de dados, que podem esbarrar e prejudicar Direitos Fundamentais estabelecidos e protegidos pela Constituicdo Cidada.
Mais. E necessério elevar o nivel da discussdo separando os tipos de Blockchain e os tipos de dados processados
(pessoais ou ndo pessoais), como Vvisto no presente trabalho.
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Aplicado aos smart contracts, tal entendimento leva ao raciocinio de que o pagamento
digital ¢ uma forma de anuéncia a um contrato eletrnico, sob o viés da boa-fé objetiva e da prépria

analise das circunstancias negociais.

3.7 O siléncio nos smart contracts

Como visto, o siléncio é admitido como forma de manifestacdo de vontade para a formacao
de um contrato, conforme estabelece o Codigo Civil de 2002, conforme art. 111 do Cédigo Civil.

Contudo, em se tratando de smart contract, a questéo resta prejudicada, vez que em face
de sua formacao, o siléncio ndo é capaz de surtir efeitos préaticos.

Em outras palavras, devido a sua composicdo hibrida — de meio interpessoal e
intersistémico -, ndo ha possibilidade de o contrato se perfazer, nem de forga-lo, sem a expresséo
do aceite de uma das partes.

Aqui, diante do caso concreto, o siléncio ndo pode ser reconhecido como manifestacéo de
vontade vez que, considerado 0 seu uso pratico, ndo € apto a criar a convicgdo de que houve

anuéncia.

3.8 Assinatura eletronica (ICP-Brasil)

Os smart contracts séo caracterizados, em sintese, por um construto que envolve uma fase
de programacéo de dados, seguida pela fase de verificacdo e de execucéo eletrdnica do contrato.

A fase de programacdo de dados ocorre através de linguagem de programacéo
(algoritmica), que traz como beneficios maior grau de probabilidade de inviolabilidade. Este
processo envolve criptografia e prova de trabalho, conforme visto o funcionamento do Blockchain.

Na fase de programacdo, as partes fazem o delineamento do instrumento contratual,

elencando direitos e obrigacdes. Nas palavras de Rodrigo Fernandes Reboucas:

[...] estas obrigacOes serdo eletronicamente verificadas, tal como, o pagamento e/ou a
entrega de todas as demais obrigacOes contratuais, tais como a liberacdo de garantias,
pagamento do preco, remessa do produto ao comprador, etc. (REBOUCAS, 2018, p. 129).

Por este motivo, em relacdo a classificacdo dos smart contracts como contrato eletrdnico,
pode-se dizer que o meio utilizado € hibrido, e se amolda em relacdo ao meio de contratacdo
interpessoal no primeiro momento e, em seguida ao meio de contratagdo intersistémico.

Haja vista que uma das caracteristicas dos smart contracts ¢ a codificacdo (ou
programacgéo) dos dados relativos ao contrato, configura-se no primeiro momento a fase

interpessoal.
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Por conseguinte, a segunda fase é sucedida pela fase intersistémica, responsavel pela
execu¢do do contrato propriamente dito, de maneira “automdtica”, pois ndo ha nesta fase a
interferéncia direta do sujeito de direito.

Importante destacar que, em relagdo a comprovagéo da declaracéo de vontade, bem como
de sua respectiva validade, em virtude do ecossistema ao qual o smart contract se insere —
Blockchain — a comprovagdo dos elementos de contratacdo (inclusive a declaracdo de vontade)
torna-se cristalino, vez que gravadas em uma cadeia de blocos descentralizada, inalteravel, e com
carimbo de tempo (timestamping), o que torna o smart contract dotado de grande grau de seguranca
juridica.

Ademais, em relacdo a declaracdo de vontade, para se garantir a certeza em relagdo ao
emissor e outras questdes atinentes aos dados e informagdes do contrato, os smart contracts
utilizam a assinatura eletronica.

Como visto nos topicos anteriores, a assinatura eletronica trata-se de uma forma de garantir
a integridade do documento eletronico, bem como o reconhecimento do seu emitente através de
métodos criptograficos assimétricos® e da utilizacdo de chaves®® (publicas e privadas), que embora
distintas entre si, permitem a leitura do conteltdo somente por aquele que possua chave
correspondente®?,

Contudo, como alerta Rodrigo Fernandes Rebougas (2018, p. 132), per si a assinatura
eletrbnica ndo é capaz de garantir que se evite fraudes de maneira absoluta. Neste sentido, memora
que “a solucdo para esta questdo estd na utilizagao de certificado digital”.

Sobre o tema, aduz Fabhiano Menke:

O certificado digital é uma estrutura de dados sob a forma eletrénica, assinada digitalmente
por uma terceira parte confidvel que associa 0 nome e atributos de uma pessoa a uma chave
publica. O fornecimento de um certificado digital é um servico semelhante ao de
identificacdo para a expedicdo de carteiras de identidade, s6 que um certificado é emitido
com prazo de validade determinado. (MENKE, 2005, p. 49).

Ainda, como visto em analises anteriores neste trabalho, a Medida Provisoria 2.200-2 —
que instituiu a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - prevé expressamente a possibilidade

de certificacdo digital ndo emitidos pela ICP-Brasil, desde que admitido pelas partes como valido

8 De acordo com MARCACINI (2002, p. 27): “A criptografia assimétrica tem esse nome em razio da assimetria entre
seu par de chaves. Este par de chaves é gerado por um programa de computador a partir do emprego de complexos
célculos matematicos, de modo que "possam ser encontrados dois nimeros que sejam de tal forma relacionados entre
si, que sirvam um como chave publica e o outro como chave privada”.

81 Tais chaves constituem combinac@es de letras e nimeros, de tamanho fixo, e que sdo geradas automaticamente por
um software, apds um processo de calculo matematico.

82 Na prética, a chave publica é utilizada para criptografar o documento; a versdo criptografada, enviada pela rede s6
pode ser decifrada através do uso da chave privada. Ou seja, é preciso compartilhar a chave pablica. Da mesma foram,
¢ possivel criptografar utilizando chave privada, que sé pode ser decifrada pela utilizacdo de chave publica. Se ndo
houver o uso indevido da chave privada, o documento realmente tem a origem que aparenta.
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ou aceito pela pessoa (natural ou juridica) a quem for oposto o documento. Tal assinatura ndo é
requisito de validade dos contratos eletronicos, e consequentemente, dos smart contracts.

Desta forma, os smart contracts possuem a caracteristica de presuncdo de autenticidade e
de identificagdo das partes contratantes, e como menciona Rodrigo Fernandes Rebougas (2018, p.
133), ¢ inclusive “[...] instrumento habil para dar ensejo a agdo de execugdo de titulos
extrajudiciais”.

Como a assinatura eletronica destina-se a identificacdo inequivoca do signatéario, havendo
divergéncia entre a pessoa que consta da assinatura do contrato e a pessoa que consta do certificado,
estaremos diante de um situacéo onde a validade de um documento é questionavel. Contudo, como
afirma Rodrigo Fernandes Reboucas (2018, p. 134), a conduta das partes poderd suprir tal
divergéncia, ndo havendo neste caso em que se questionar a validade ou ndo do contrato pois “[...]
tal alegacdo resultaria na indevida atuacdo contraria aos seus proprios atos — venire contra factum
proprium”.

Portanto, evidencia-se que a forma de exteriorizacdo de vontade com a utilizacdo de
assinatura eletronica é plenamente valida para a formacdo do smart contract, e € também uma forma

de se garantir maior seguranca juridica.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

N&o se pode negar que a atual onda tecnolégica vivenciada em varios paises do mundo é
evidentemente muito mais rapida do que outras que nos antecederam na histéria.

Vivenciamos, no atual momento histérico, que o dinamismo cientifico é necessario para
que o direito acompanhe o desenvolvimento das relagdes contratuais.

Neste sentido, as novas tecnologias devem ser alvo de pesquisa dos operadores do direito,
vez que muitas destas possuem certo grau de ligacdo com a ciéncia do direito®, como é o caso do
Blockchain, através dos smart contracts.

Ao pensarmo-los, devemos sobretudo entender como 0s conceitos e estruturas existentes
podem ser transportados para essa nova tecnologia.

Nas paginas que precedem, o leitor encontrou uma descricdo do Blockchain e um
delineamento do mesmo no ambito do direito, no que diz respeito aos smart contracts.

Conforme o problema apresentado, as proposi¢Oes trazidas acerca da formacdo,
formalizacdo e execucgdo dos smart contracts sdo inovadoras e capazes de mudar a concepc¢éo atual
sobre os contratos criados através de meios/instrumentos tradicionais, muito embora também
funcionem como meio de concretizacdo de um acordo de vontade entre as partes contratantes.

Neles, atraves da tecnica de protocolos criptograficos, garante-se que as informacoes
contidas no contrato ndo sejam alteradas, mas que sejam disponiveis para consulta publica, em que
pese 0s dados sé possam ser lidos por quem possua a respectiva chave para acessa-las.

Ademais, atraves de uma analise aprofundada, depreendemos que mesmo diante da
auséncia de normas expressamente aplicaveis aos smart contracts, devem estes serem submetidos
ao crivo doutrinario, as normas legais vigentes e, também, aos principios gerais do direito.

Desta forma constatamos, a partir da teoria geral dos contratos e dos negdcios juridicos,
gue os smart contracts ndo constituem um novo tipo contratual, pois de sobremaneira podem ser
enquadrados e classificados como contratos eletronicos, haja vista a utilizacdo do meio eletrénico
para sua formacéo.

Dentro do modelo de direito privado, os smart contracts irdo possivelmente se defrontar
as fortes crises de confianca nos contratos, onde tendem a serem vistos como uma oportunidade de
ampliar a capacidade de realizagdo de negdcios juridicos, maximizando-se resultados®* como a
reducdo de custos e 0 aumento na velocidade de transacdes.

Nesta perspectiva, pode-se dizer que o smart contract possui o conddo de melhoria em
relacdo aos contratos eletrénicos, especialmente no que diz respeito a busca pela qualidade,

eficiéncia, seguranca e confiabilidade, inerente ao Blockchain.

8 O Direito como ciéncia tem como referéncia o pensamento de Hans Kelsen, no inicio do século XX, quando da
publicacdo de “Teoria Pura do Direito” no ano de 1934.

8 Pressupde-se que o melhor resultado do contrato é o seu ponto 6timo ou, em outras palavras, aquele que guarda a
relagdo mais préxima da lisura do acordo.
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Destarte, embora ndo constituam um tipo contratual inédito, os smart contracts
representam uma “nova” forma de contratar, que ¢ apta a produgdo de efeitos juridicos de maneira
vélida, questdo que ndo se confunde com a verifica¢do da validade do negécio juridico do caso in
concretu e com a decorrente consequéncia prevista pelo art. 169 do Cddigo Civil de 2002.

Todavia, como qualquer outro contrato eletrénico, possuem caracteristicas comuns aos
contratos desta espécie, 0s quais sejam, a escassa legislacéao, a flexibilizagdo dos conceitos de tempo
e espaco, bem como a dispensabilidade de meio/instrumento fisico (tal como o papel).

Ao passar pelos arcaboucgos doutrinarios, concluimos que os smart contracts sao
verdadeiros acordo de vontades, que formalizam o negdcio juridico através de uma rede
Blockchain.

Estes acordos - além de vincularem as partes - sdo potencialmente autoexecutaveis e
permitem, por exemplo, que ocorra 0 pagamento “automatico” a partir do cumprimento de
determinada condic&o, prevista no cddigo do contrato, que neste caso € escrito em linguagem de
programagéo.

Sua maior peculiaridade € que esta nova maneira de contratar estabelece uma forma
hibrida entre contrato eletronico intersistémico e interpessoal, vez que se desenvolve em duas
fases®.

Suas qualidades sdo reflexas as qualidades proprias da tecnologia Blockchain, os quais
sejam: possivel reducdo de custos, possivel aumento de grau em relacdo a seguranca juridica e
imutabilidade, sendo esta ultima discutivel sob o viés de possiveis erros de programacao ou de
incorporacdo de provisdes mal elaboradas, que poderiam gerar responsabilizacéo civil.

Apos a andlise dos requisitos de existéncia, validade e eficacia, afirma-se que seréo
aplicaveis aos smart contracts normas gerais de direito contratual, bem como incidirdo sobre eles
principios especificos de contratos eletronicos, tal qual o da equivaléncia funcional.

Ademais, € possivel questionar o fato de que sua implementacao - decorrente de linguagem
computacional - pode trazer possiveis dificuldades de interpretacdo pelas partes e, também, pelo
Poder Judiciario em caso de dirigismo contratual, vez que apesar de a Lei n® 13.874/2019 acrescer
0 paragrafo unico ao art. 421 do Cddigo Civil de 2002, ainda é possivel revisdo contratual e a
intervencao nos contratos, ainda que de maneira minima nas relagdes contratuais privadas.

Talvez um dos maiores desafios ndo tenham necessariamente a ver com questdes legais,
mas sim com os eventuais conflitos entre o funcionamento do cédigo do contrato e, por obséquio,

0 modo com as pessoas contratam.

8 Neste sentido, haja vista que uma das caracteristicas dos smart contracts é a codificacdo (ou programacio) dos dados
relativos ao contrato, configura-se no primeiro momento a fase interpessoal. Por conseguinte, a segunda fase é sucedida
pela fase intersistémica, responsavel pela execugdo do contrato propriamente dito, de maneira “automatica”, pois nao
ha nesta fase a interferéncia direta do sujeito de direito.
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Neste sentido, é prudente alentar que apesar de proeminentes, 0s smart contracts ndo
tendem a eliminar o inadimplemento dos contratos, em que pese possam potencialmente reduzi-los,
mesmo porque o Blockchain ndo consegue controlar, por exemplo, os efeitos da vida real, como o0s
defeitos na coisa e o atraso na safra.

Do viés prético, devido a necessidade de conhecimento de técnicas muito especificas, vé-
se que, também por este motivo, sua adoc¢ao pode ser prejudicada.

Ainda, questdes diversas podem emergir a partir deste estudo com o intuito de ajustar o
desenvolvimento da tecnologia, como por exemplo, questdes de direito internacional, normas
aplicaveis e licitude de objetos.

Devemo-nos lembrar que, em relacdo a operacdo de coleta, armazenamento, guarda e
tratamento de registros, de dados pessoais ou de comunicacfes por provedores de conexdo e de
aplicagdes de internet em que pelo menos um desses atos ocorra em territdrio nacional, deveréo ser
obrigatoriamente respeitados a legislacao brasileira e os direitos a privacidade, a protecao dos dados
pessoais e ao sigilo das comunicagdes privadas e dos registros, conforme estabelece o art. 11 e
demais dispositivos da Lei n® 12.965 de 2014 (popularizada como Marco Civil da Internet).

A adocdo de smart contracts do Blockchain é um grande desafio, pois séo capazes de
transformar a estrutura social em que vivemos, principalmente porque alteram hierarquia e a
coordenacdo de processos atraves da descentralizagéo.

A questdo torna-se ainda mais relevante quando se pontua a auséncia de uma “autoridade
central” para resolver estes conflitos ¢ propor retorno ao status quo ante. Qualquer tentativa de
resolucdo de conflito baseada na declaracdo expressa no contrato pelas partes (literalidade), ira se
configurar como incongruente, vez que o art. 112 do Codigo Civil estabelece a prevaléncia da
intencdo das partes sobre o sentido literal da linguagem.

Neste sentido, temos de nos ater também as inclusdes feitas ao art. 113 do Codigo Civil,
trazidas pela Lei n® 13.874/2019, que dispde nos incisos do §1° que a interpretacdo do negocio
juridico deve lhe atribuir o sentido que a interpretacdo do negdcio juridico deve Ihe atribuir o
sentido que for confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebracdo do negocio;
corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado relativas ao tipo de negdcio; corresponder
a boa-fé; for mais benéfico a parte que ndo redigiu o dispositivo, se identificavel; e corresponder a
qual seria a razoavel negociacdo das partes sobre a questdo discutida, inferida das demais
disposices do negdcio e da racionalidade econdmica das partes, consideradas as informacdes
disponiveis no momento de sua celebracéo.

Ademais, apesar de possibilitarem a transigéncia entre as partes como em um contrato
paritario, os smart contracts poderao se utilizar também da técnica contratual de adesdo quando do
emprego de clausulas pré-elaboradas em seus templates, nos casos em que se verifiqguem o traco de
padronizacdo, ocasido em que se devera analisa-los também sob a perspectiva da Lei n° 8.884/1990,

sobretudo com esteio no art. 54, caput, e paragrafo 3°.
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Como se nota, o interesse nos smart contracts é significativo entre os estudiosos do
Direito, pois é digno de se alentar importantes questionamentos e, também, de propiciar discussdes
publicas.

Portanto, ndo se pode negar que o Blockchain vem sendo especulado como uma solucéo
aplicavel a uma infinidade de desafios, inclusive em relacéo aos contratos.

Dada a importancia das varias questdes aqui exploradas, tendo-se especial atencdo aos
desafios de provisdo, codificacdo e implicagdes, é imprescindivel levar os smart contracts ao
escrutinio dos interessados.

As inovagdes ndo devem ser motivo de alarme imediato, mas devem encorajar 0S
estudiosos a observarem com cautela a mudanca dos fenémenos e, se necessario for, serem capazes
de propor alteracdes a medida.

Por certo, a mudanca dos registros e processos de manutencdo de registros feitos de
maneira tradicional — em papel - para 0 meio digital ainda dependem de muito trabalho e,
principalmente, de aprovacdo humana, motivo pelo qual ainda continuaréo existindo por um longo
tempo.

Mesmo no melhor dos cenarios ndo devemos superestimar a tecnologia a curto prazo, nem
tampouco subestima-la a longo prazo.

Levemos os smart contracts do Blockchain a sério!
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