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RESUMO:

O termo “smart contract” foi cunhado pela primeira vez por Nick Szabo na década de
1990, sob a pretensiosa ideia de transformar os contratos através da sua aplicacéao
junto a softwares, hardwares e inteligéncia artificial. Em que pese a sua previsao dar-
se anteriormente a rede blockchain, entende-se pela essencialidade da presenca da
rede blockchain para a caracterizacdo do smart contract. Assim, ao possuir 0 seu
campo de aplicacdo nessa rede descentralizada e segmentada em cadeias blocos de
dados, é imposto ao smart contract as suas regras(propriedades) que, por vezes,
mostram-se conflitantes com o regramento do Direito contratual brasileiro. Assim, o
objetivo deste estudo consiste na analise dos limites impostos pelo ordenamento
juridico a aplicacao dos “smart contracts”, bem como se as propriedades adquiridas
pelos Smart contracts em razdo do seu campo de aplicacdo sdo impeditivas a
recepcao e aplicacao desse contrato pela estrutura legal brasileira. E por fim, busca-
se a exploracdo de métodos oferecidos pelo préprio Ordenamento Juridico brasileiro

capaz de superar tais limitacdes.

PALAVRAS CHAVE: Direito Digital; Smart contracts; Legalidade.
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INTRODUCAO:

E certo que os avancos tecnolégicos tém se desenvolvido de forma célere, impactando
de forma significativa as relagdes sociais e a vida em sociedade como um todo. Neste
sentido cabe ao Direito o dificil 6nus de acompanhar a transformacgéo social e
tecnoldgica, seja por meio da criacdo de novos institutos ou por uma ampliacdo da

aplicacao dos atuais, a fim de assegurar a seguranca juridica das relagdes.

O “smart Contract”, também chamado contrato inteligente em sua tradugéo literal, se
define na espécie de contrato atipico que, adaptado em cdédigos de software,
€ normalmente integrado a uma rede descentralizada de blocos de dados em cadeia
(blockchain) que confere aos termos convencionados neste instrumento

autoexecutoriedade, imutabilidade, inviolabilidade e transparéncia.

Destarte, no presente trabalho analisa-se os planos de existéncia, validade e eficacia
dessa espécie de contrato que, por sua vez, se divide em duas fases, quais sejam:

fase interpessoal e fase intersistémica.

O termo smart contract foi cunhado pela primeira vez por Nick Szabo, pesquisador
graduado em ciéncia da computa¢éo que na década de 1990 se concentrou no estudo
destes contratos inteligentes, publicando inimeros trabalhos sobre o tema. Em suas

palavras, Szabo (1997) precisa a tecnologia disruptiva da seguinte forma:

Contratos inteligentes combinam protocolos, interfaces de utilizadores, e
promessas expressas através dessas interfaces, para formalizar e assegurar
relacdes através de redes publicas. Isto d4-nos novas formas de formalizar
as relacdes digitais que sdo muito mais funcionais do que os seus
antepassados inanimados baseados em papel. (Tradug&o livre)

Contudo, em que pese este inovador e funcional instrumento de gestdo contratual,
guestiona-se no presente trabalho a sua validade e legalidade - Durante a sua
execucao - perante as normas e principios que norteiam o Direito Contratual no
ordenamento juridico patrio. Assim, a questdo apresentada traduz-se no seguinte
problema a ser enfrentado: quais sdo os limites impostos pelo Ordenamento Juridico
patrio frente a imutabilidade dos contratos inteligentes a luz da teoria do dirigismo

contratual?



Diante disso, buscou-se analisar, os limites impostos pelo ordenamento juridico que
regulam as propriedades inerentes de imutabilidade e autoexecutoriedade presentes
nos smart contracts, bem como se as propriedades adquiridas pelos Smart contracts
em razao do seu campo de aplicagdo sao impeditivas a recepc¢ao e aplicacdo desse
contrato pela estrutura legal brasileira. Nada obstante, por fim buscou a exploracéo
de métodos oferecidos pelo proprio Ordenamento Juridico brasileiro capaz de superar

tais limitagoes.

Para tanto, a fim de garantir um estudo detalhado sobre o tema, para que, ao final da
pesquisa, tenha uma conclusdo capaz de responder de maneira técnica e
fundamentada o problema apresentado, utilizou-se no presente trabalho o método
dedutivo, de modo que, por ser um instrumento sem previsao legal, é necessaria uma
premissa maior para que se chegue a uma conclusdo, como bem ensina MARQUES
(2015, p.42):

"O raciocinio dedutivo comecga com afirmacgdes gerais (premissas) e, por meio
de argumento légico, chega a uma conclusdo especifica. Novamente, um
exemplo simples servird como guia a respeito do funcionamento desse tipo
de raciocinio"

A partir dessa metodologia, delimitou-se a analise dos contratos a partir do Império
Romano, periodo que marca a génese da construcdo de uma teoria do Direito
contratual através do formalismo e a ideia do contrato como fonte de obrigacédo civil.
Deste modo, explorou-se a sua evolucdo até a fase moderna da aplicacdo dos
contratos através dos smart contracts e a tutela das relacdes regidas por este novo

modo de se vincular.

O presente estudo revela a intencdo exploratéria da tecnologia presente nos smart
contracts, observando a sua principal caracteristica (a imutabilidade), a luz do Direito
Contratual brasileiro para, evidenciando as complexidades incorporadas pela sua rede
de aplicacdo, fomentar o debate, contribuir para solucdo de conflitos e na

regulamentacao deste tema.

Por fim, o trabalho foi divido em trés capitulos, sendo o primeiro, responsavel por
conduzir uma analise histérica da formacédo da Teoria do Direito Contratual até a
modernidade. No segundo Capitulo, optou-se pela analise sistematica da relacao



entre o Direito e os avancos tecnolégicos, bem como a analise dos smart contracts e
seu campo de atuacédo, explorando os conflitos entre as regras inerentes a blockchain
(traduzidas em propriedades) e as regras que orientam o Direito Contratual brasileiro.
Ao final, no terceiro capitulo € posto uma sintese deste trabalho buscando destacar
as principais conclusbes extraidas em cada capitulo e, completando com as

consideracdes finais deste estudo.

1. ANALISE HISTORICA DOS FUNDAMENTOS DO DIREITO CONTRATUAL

1.1. A TEORIA DOS CONTRATOS NO DIREITO ROMANO:

A preocupacgdo com o adimplemento dos acordos firmados ndo € uma novidade do
direito moderno. A histdria ensina que a preocupacao na formulacdo de um sistema
de regras cogentes submetidas a um direito — por mais primal que este seja — capaz

de atrair as operagdes a submissao de regras vinculativas (ROPPO, 1988, p. 16).

Embora os contratos existissem, sob diferentes formas, nos periodos anteriores, é no
Direito Romano que presenciamos suas primeiras evolugcdes impactantes.
Inicialmente, o Império Romano, conhecido como primeira civilizacdo organizada do
Ocidente a se organizar socialmente por um conjunto de principios e leis inovadoras
para o seu tempo estabelecendo ndo so regras de organizacdo do Estado — cujo
primado é atribuido as cidades da antiga Grécia — como também ordenamentos que
tratavam da vida quotidiana do cidaddo comum. Apesar de seu pioneirismo na antiga
Roma ainda ndo havia sido reconhecido o direito subjetivo das partes na formalizagao
de suas convencdes. As convencgdes no Direito Romano eram subdivididas em duas
categorias, de um lado, o contractus e de outro, o convenctio. Acerca das
peculiaridades entre estas figuras do direito antigo, Alvaro Villaca observa (2019, p.
29):

"os contratos (contractus) sao convencdes que, ja a época classica,
produziam uma obrigacéo civil por elas mesmas e em virtude do direito civil
propriamente dito. Os pactos (pacta) sdo convencgdes que criam uma simples
obrigacdo natural, ou melhor, que ndo criam uma obrigacdo civil, sendo a
titulo de acessorios de um outro contrato ou em virtude do direito pretoriano
ou das constituicBes imperiais do Baixo Império."



Nessa senda, 0 contractus contava com 0s elementos essenciais para a
caracterizacdo de uma obrigacao civil, isto €, uma divida que acompanhava uma
responsabilizacdo pelo seu descumprimento, em razdo da constituicdo do vinculo
juridico. Portanto, a este era assegurado a sua forga obrigatoria e exigibilidade de

cumprimento perante acées em juizo.

Noutro sentido, aos pactos (pactas) eram atribuidos os efeitos de uma obrigacéo
natural, reconhecendo sua natureza de uma obrigacdo imperfeita. Isso pois, nessa
relacdo havia um dever, porém, o seu inadimplemento ndo gera responsabilizacéo,

inexistindo exigibilidade da obrigacéo perante o juizo.

Impere-se clarificar a esséncia do vinculo juridico cuja defini¢cdo reside no elemento
abstrato que liga dois individuos que exprimem uma manifestacdo de vontade sobre
uma determinada circunstancia negocial, que faz com que esta seja vista socialmente
como destinada a produzir efeitos juridicos. (AZEVEDO, 2007. P. 17). No mesmo
sentido Theodoro Junior (2021, p.112) leciona:

“A convergéncia das vontades livres e conscientes faz nascer no ambito
juridico uma norma de conduta obrigatdria para os contratantes. Ou seja,
origina um vinculo obrigacional que sujeita um contratante a determinada
conduta destinada a satisfazer o interesse do outro contratante. Ao dever de
uma parte corresponde, como outra face de uma mesma moeda, o direito
subjetivo da contraparte, dotado das mesmas e exatas peculiaridades do
direito subjetivo que tem a lei como fonte.”

Destarte, aos contractus eram reconhecidos a maxima “pacta sunt servanda’,
positivando entre as partes o dever de observancia do acordo legal e cooperagéo para
o resultado pratico visado na formacgéo contratual.

Importa elucidar que a obrigacéo civil gerada pelos contractus ndo nascia de todo
documento escrito, mas sim, somente pelos modos estabelecidos pelo préprio Direito
(GOMES, 1997). De acordo com as Institutas (codificacdo norteadora do império),
Orlando Gomes (2019, p. 26) observa que o Direito romano previa apenas quatro
fontes de obrigacdes civis, sendo estes, o contrato, o delito, o quase-contrato e o
quase-delito (GOMES, 2019, p. 26). Deste modo, as relacbes do cotidiano néo
tuteladas pelas Institutas eram atribuidas a classificacdo dos pactas e seus efeitos,

inexistindo o vinculo juridico que assegure a sua exigibilidade.



Noutra perspectiva, assevera ROPPO (1988, p. 16-17) que as convencdes e pactos
no direito romano classico resultaram a vinculatividade ndo em razdo do
reconhecimento de uma forga de um mecanismo propriamente juridico, mas sim em
virtude de um revestimento de “valor magico ou religioso”. Sob este prisma, o
historiador Numa Denis Fustel de Coulanges (2006, p. 109), na obra classica intitulada
de “A cidade antiga” em sua tradugédo para o portugués elucida a forca do valor

religioso na cultura romana classica:

“Uma cidade era como uma pequena igreja completa, com seus deuses, seus
dogmas, seu culto. Essas crengas nos parecem assaz rasticas, mas foram as
crencas do povo mais espiritual daqueles tempos, e exerceram sobre esse
povo, e sobre 0 povo romano, uma agéo tao forte, que nelas teve origem a
maior parte de suas leis, de suas instituicdes e de sua historia.”

A ideia de composi¢do de um instrumento juridico dotado de relevo autbnomo surge

no século VI com o Direito Justiniano e as Institutas, consoante supra exposto.

Sob esta Gtica, evidencia-se que o direito contratual no periodo romano classico, é
marcado pela imperiosidade do formalismo, ou seja, os ritos e formalidades sao da
esséncia e pressupostos existentes do proprio vinculo juridico. Como bem ensina
Paulo Lébo (2018, p. 18), “Os contratos formais (reais, verbais e literais)
desconsideravam o consentimento e obrigavam, apesar ou contra ele. E mesmo 0s
contratos inominados, que depois passaram a ser admitidos, dependiam da

concesséo da actio praescriptis verbis.”.

Com isso, observa-se que a atenuacao da formalidade para o reconhecimento da
exigibilidade de uma obrigacédo até mesmo em juizo se deu de forma relativa, uma vez
gue a reclamacdo do inadimplemento de uma contraprestacdo somente se fazia

possivel dentro do que ja foi realizado de boa-fé.

Por certo, com os contratos inominados passa-se a valorizar 0 consensualismo e a
vontade contratual, atribuindo autoridade a palavra dada, seja esta escrita ou verbal.
Com isso, unifica-se os institutos de contrato e convencéo, passando a vigorar a
concepcao de que a obrigacéo resulta do acordo de vontade, independentemente de
sua forma, influenciando as codificacbes posteriores, até alcancar o Caédigo Civil

brasileiro, que consagra a primazia do consensualismo nos artigos 107 e 425.
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Neste sentido, destaca-se o marco do rudimento da sobreposi¢cdo da vontade das
partes a formalidade romana, como elemento juridico caracterizador das obrigacdes
e pressuposto essencial para a formacdo do vinculo juridico que anuncia a

obrigatoriedade do adimplemento contratual.

Contudo, em que pese os avancos desenvolvidos no Direito Romano classico,
observa-se que € a partir do surgimento do capitalismo e posteriormente com o Estado
liberal que a autonomia da vontade passa a figurar como protagonista das relacdes

contratuais.

1.2. A TEORIA DOS CONTRATOS NO ESTADO LIBERAL:

Entre os séculos XVIII e XIX se da a formacdo do Estado Moderno e o auge do
Liberalismo, consolidou-se a teoria liberal fundamentada no ideal triunfante da
plenitude da autonomia da vontade individual, tese que também orientou a teoria
tradicional do contrato com base nos imperativos da igualdade e liberdade individual.
Sob este prisma, ensina NEGREIROS (2006, P. 25-26):

“O liberalismo econdmico, também ele uma doutrina desenvolvida no século
XVIII, inspira-se na valorizacdo da vontade individual como elemento de
garantia do equilibrio econémico e da prosperidade. Na base desta doutrina
econdmica estd a concepc¢ao de que a satisfac@o dos interesses individuais
d& lugar, como consequéncia inexoravel, a satisfacéo do interesse geral, que
nada mais € do que a soma dos interesses individuais.”

Partindo de uma abordagem insurgente enunciada pelo Individualismo filoséfico e pelo
liberalismo econémico, desenvolve-se no Estado liberal a necessidade da minima

intervencéo estatal em detrimento da valorizagéo da liberdade individual.

Nesta mesma linha, observa-se que o proprio Estado adquire a sua autoridade do
acordo de vontades, um contrato, sendo este o fundamento e o limite do controle
Estatal. Sob este prisma, a filosofia kantiana do século XVIII enfatiza o exercicio da
liberdade e sua protecéo pelo direito, uma vez que apenas o individuo poderia decidir
por si proprio sem que cause injustica (Negreiros, 2006, p. 26-27), portanto, a luz do
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que expbe a catedratica Teresa Negreiros (2006, p. 27) ao discorrer acerca da

doutrina contratual desenvolvida no Estado Liberal:

“O contrato constitui um instrumento de autolimitagdo da liberdade individual
e, nesta medida, sé pode justificar-se desde que fundado no consentimento
dos individuos que assim se tornam “relativamente” menos livres em face da
forca obrigatéria do vinculo entre eles voluntariamente formado”

Em virtude de tal rompimento, o isolamento do Direito Civil em relagdo ao Direito
Constitucional, ou de modo mais geral: do direito publico, era inevitavel ao que se

propunha o ideal liberal.

A separacdo entre o Direito Civil e o Direito Constitucional € bem explicada pela

doutrinadora Teresa Negreiros (2006, p. 48), que afirma:

O paralelismo entre direito civil e o direito Constitucional fica representado
pela existéncia de duas “ Constituigdes”: ao lado da Constituigao dirigida A
disciplina da vida publica, o Cddigo Civil era concebido como a “Constitui¢céo
da vida privada”, baseada na propriedade e no contrato: “... a propriedade
privada e o contrato, que constituiam as colunas do sistema, vinham, por
assim dizer, a ‘Constitucionalizar’ certa concepgéo de vida econdmica, ligada,
como é notdrio, a ideia liberal”.

No mesmo sentido, o ilustre filésofo liberal Adam Smith (1983, p. 378-379) ja a época
elucidava a prevaléncia do conhecimento individual para buscar as melhores soluc¢des

no ambito econdmico.

“E evidente que cada individuo, na situac&o local em que se encontra, tem
muito melhores condi¢Bes do que qualquer estadista ou legislador de julgar
por si mesmo qual o tipo de atividade nacional no qual pode empregar seu
capital, e cujo produto tenha probabilidade de alcangar o valor maximo”.

Conforme bem explora Paulo Lobo, (2018, p. 39), este ideario liberal significou o
completo rompimento com o Estado Absolutista, no qual as atividades econémicas

estavam vinculadas a vontade do soberano.

Para a teoria liberal do Direito Contratual, apenas as limitacdes a liberdade trazidas
pela forca obrigatdria do contrato seriam justas — conforme ensina TEPETDINO P. 51
2020), citando a célebre frase de Alfred Foulliee (1880, p.49) “Qui dit contractuel, dit

juste”, ou em traducéo livre: onde ha um contrato ha justica -, uma vez que as
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limitagBes contratuais se justificam no consentimento voluntario de individuos livres e
iguais. Outrossim, o consentimento € o elemento que atribui aos contratos sua forca
obrigatoria, conforme se observa nos artigos 104 e 427 do Caédigo Civil brasileiro, uma
vez que era compreendido que os termos manifestos no contrato perfazem traducoes
de um acordo de interesses entre pessoas livres e iguais, embora atualmente se
afirme que em alguns casos a vinculatividade também possa ser extraida da inércia
do agente ou mesmo pelo reconhecimento legal de uma aceitagéo tacita (111 e 432
do CC).

Sob este prisma, conclui-se que a autoridade da lei ndo era suficiente por si s6 para
se caracterizar como fonte de direitos e deveres de uma relacdo privada, ja que, no
que se diz respeito a tutela do direito privado, é possivel precisar a atuacéo estatal
era suplementar, sendo-lhe conferida apenas a obrigagdo de disponibilizar
instrumentos capazes de assegurar o cumprimento contratual. Consoante é o exposto
por Negreiros (2006, p. 27):

A vontade como centro do contrato, articulada a regra da igualdade dos
contratantes, obriga a reconhecer que tanto o legislador como o juiz lhe
devem fiel observancia, ndo podendo intervir naquilo que houver sido
pactuado pelas partes contratantes. Estas tém ampla liberdade quanto a
fixacdo das obrigagBes que voluntariamente se autoimponham; o que é
guerido &, nesta medida, obrigatério.

O Estado Liberal, portanto, marca a hegemonia do Principio da Autonomia da
Vontade, mais tarde transmutado em Autonomia Privada, como elemento intrinseco a
formacdo e legitimacéo, de direitos e obrigacdes, ou seja: do vinculo juridico negocial.
Nessa senda, destaca-se o ensinamento da catedratica Teresa Negreiros (2006, p.
27):

“E como se a autonomia privada, na qual se insere a liberdade contratual,
integrasse a ontologia do contrato, fosse um elemento essencial a compor a
identidade do direito contratual como um conjunto de normas destinado a
assegurar a cada individuo o direito a autodeterminagcdo no campo das
relacdes patrimoniais".

A Revolucao Industrial, movimento que impulsionou o pensamento liberal, marcada
pelo desenvolvimento das forcas produtivas e pela extraordinaria intensificacdo da
dindmica das trocas, consagra também a primeira grande sistematizacao legislativa

do direito contratual, o Cédigo Napolednico ou Codigo Civil Francés de 1804 (ROPPO,
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1988, P. 25), sendo determinante para outras estruturas constitucionais que
emergiram. Todos pautados a maxima efetivacdo da autonomia contratual fundada na
premissa da igualdade formal de seus individuos, conforme patente nos artigos 1° -
que dispbe a liberdade e igualdade formal dos individuos-, 4° e 5 °- instituindo o
principio da legalidade - da declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao.
Todavia, em que pese a previsdo da igualdade nos diplomas legais deste contexto
histérico, Gustavo Tepedino (2022, p. 15) alerta para o insucesso da materializacéo
da igualdade nas relagGes contratuais.

As desigualdades entre os contratantes revelavam que a manifestacao de
concordancia ao contrato néo era, na realidade, verdadeiramente livre, por
encontrar-se o0 sujeito mais fraco premido por necessidades econdmicas. A
igualdade formal que guarnecia os contratantes servia apenas a consolidar e
legitimar a desigualdade substancial que os separava.

Ainda sobre a tematica, ensina o catedratico Enzo Roppo (1988, p. 25) que a
igualdade presumida pelo Direito Privado se reduzia a nocdo formal e ilusoria de

igualdade de negociacao das mercadorias trocadas.

1.3. A TEORIA DOS CONTRATOS NO ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL:

Conforme demonstra a experiéncia historica, o0 modelo sustentado no Estado Liberal
promoveu o acumulo do capital em determinados grupos sociais, assegurando-se a
‘liberdade dos que efetivamente exerciam poderes negociais dominantes,
submetendo os demais contratantes a situacfes injustamente desvantajosas e
abusivas.” (LOBO. 2018, P. 39), restando evidente a necessidade da intervencéo
estatal na limitacdo dos poderes econbmico privados, em prol do equilibrio das
relacbes negociais e promoc¢ao da igualdade material nos ambitos econdémico e

social.

Em que pese a nitida e manifesta disparidade entre os envolvidos nas relagdes
contratuais, principalmente nas relacbes de trabalho, o fato da existéncia de um
modelo social e juridico instituido sob a égide dos imperativos de igualdade
meramente formal e liberdade individual impedia a intervencéo do direito naquilo que

havia sido acordado pelas partes pactuantes, em virtude da imperiosidade da forca
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obrigatoria dos contratos conferida pela autonomia da vontade individual, conforme
bem elucida LOBO (2018, p.46):

“O principal giro de perspectiva que se observa na compreensdo do contrato,
em relacdo a atividade econdmica, € a consideracdo do poder que cada
participante exercita sobre o outro; do poder contratual dominante que nunca
deixou de haver, mas que o direito desconsiderava, porque partia do principio
da igualdade formal dos contratantes, sem contemplar as suas poténcias
econdmicas; ou do poder dominante de um e a vulnerabilidade juridica de
outro, que é pressuposta ou presumida pela lei.”

Consoante é o que leciona o catedratico ANDRADE (1959, p. 50), que, citando o

ilustre professor Cosentini em la réforme de la legislation civile, afirma:

“(...) tal como é sancionado nos Cdédigos Civis de todas as nagdes, verifica
que, normalmente, ele permite ao patrdo reduzir A miséria o operario; ao
proprietario expulsa-lo, com a sua familia, mesmo quando nao encontre
nenhum asilo; ao negociante ou ao usuario explora-lo sem que a lei o
ampare”.

Neste interim, evidencia-se a inexisténcia da igualdade fatica das partes integrantes
das relagBes contratuais permitindo a exploracdo da miséria, evidente no que bem
exemplifica ANDRADE (1959, p. 50) através da analise da negociacdo na relacao
trabalhista, em que ao empregado é facultado as opcbes entre a lei do patrdo e o

desemprego.

Para além disso, observa-se que, neste contexto, os pactos firmados ndo seriam
possiveis de se adaptar a dinamicidade da realidade social, passando a ser exigido
do Estado uma postura interventiva nas relagcbes contratuais a fim de suprir

deficiéncias da iniciativa privada.

Dessarte, faz-se imperioso o enfoque dos Direitos fundamentais de segunda
dimensao, que requerem a atuacao positiva do Estado para a sua consagracao. Nesse
sentido, Fachin (2022, p. 242), elucida:

“Os direitos fundamentais tém sido uma preocupacéao central das sociedades
do poés-segunda guerra mundial, cujas Constituicbes passaram a ocupar
posicao de centralidade juridica, as quais, que promulgadas a partir deste
marco historico, priorizam e ampliaram o rol de tais direitos.”
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No intervencionismo do Estado Social, o contrato, até entdo conhecido como um
instrumento essencial de seguranca juridica para a circulacao de riqueza, recebe uma
nova roupagem. A crise do “liberalismo individual”’, bem como da “teoria classica dos
contratos” originada por este, desencadeou a necessidade de intervencéo e regulacéo

estatal na busca da despatrimonializacao do Direito privado.

Nesta senda, a constitucionalizacdo do Direito Civil cumpre importante papel para
repersonalizacdo das relacdes juridicas, impondo limites a autonomia privada e
positivando diretrizes a relagdo contratual como, por exemplo, a necessidade da
observancia da funcéo social dos contratos, com a intencdo de priorizar as pessoas e
suas necessidades, colocando-as no centro das relacées (TEPEDINO, 2022, p. 112).
No mesmo sentido € o que leciona o catedratico Salvio Teixeira (2012, p. 5), que

citando Orlando de Carvalho (1981, p. 92), aponta:

(...) aigualdade como imperativo ético e humano, nela traduzida na forma de
principio juridico, integra con- quistas que n&o se operam no Caédigo Civil de
1916; decorre da princi- piologia axioldgica constitucional e se assenta na
“repersonalizagdo” das relagdes juridicas, isto é: “[...] centralizagdo do regime
em torno do homem e dos imediatos interesses que faz do direito civil o foyer
da pessoa, do cidaddo mediano, do cidadao puro e simples”.

Na seara do Direito patrimonial, destaca-se a andlise realizada pelo professor Adriano
Pedra (2015, p. 54) no que tange a influéncia do fenémeno da constitucionalizacdo e
seus impactos neste ramo do direito através da observancia da funcdo social da

propriedade. Veja:

“A fungdo social da propriedade passou a ser conjugada com outros
principios e direitos fundamentais, como os da dignidade da pessoa humana,
cidadania, moradia, patriménio minimo, dentre outros, fazendo com que se
desvinculasse de um regime tradicional e préprio da propriedade, deixando,
inclusive, de considerar aspectos substanciais e econdmicos da garantia
constitucional do direito de propriedade privada.”

Tal concepcgéo se apresenta como resultado da proposta do Estado Intervencionista
que, ao contrario do Estado Liberal, que se bastava a enunciacdo de direitos como a
liberdade, vida e propriedade individual, o Estado social passa a se prestar na garantia
destes direitos e de novos direitos estabelecidos por este novo modelo de Estado,

instituindo um Estado garantidor de um direito positivo e da justica social.
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O Direito Civil, por sua vez, perde a sua caracteristica de “Constituicdo do Direito
Privado”, dando lugar ao reconhecimento hierarquico da normativa Constitucional,
incluindo a essa, a fungéo de reguladora da ordem econdmica e social. Deste modo,
0 contrato passa a ser regido ndo apenas pela normativa civel, mas também pelas

regras e principios constitucionais, como elucidado por TEPEDINO (2006, p. 41):

“O Cadigo Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel de Constituicdo do
Direito Privado. Os textos constitucionais, paulatinamente, definem principios
relacionados a temas antes reservados exclusivamente ao Cédigo Civil e ao
império da vontade: a funcdo social da propriedade, os limites da atividade
econbmica, a organizagdo da familia, matérias tipicas do direito privado,
passam a integrar uma nova ordem publica constitucional’
O fendbmeno da constitucionalizacdo do direito privado, bem como a alteracdo do
entendimento da funcdo contratual ocorrida no Estado Social, ndo abandona a
autonomia privada como cerne das relacbes contratuais. Em verdade, conforme
ensina NEGREIROS (2006, p. 50), o modelo social apenas instituiu a mitigacao da
sua soberania, gerando limites, restricdes, bem como “regimes especiais ou
excepcionais de tutela da parte fraca em certas relagdes contratuais” e continua, “(...)
a funcdo do direito civil permanecem indissociavelmente ligados a protecdo de
interesses privados, cujo contelddo compete aos préprios individuos determinar,

melhores juizes que sao de seu préprio bem-estar”.

Através do paradigma da essencialidade, a doutrinadora Teresa Negreiros (2006, 29-
41 explica a nova relacdo entre direito privado e direito publico. Segundo esta, o
paradigma da essencialidade exerce a fungéo de distinguir o contrato de acordo com
a sua funcédo desempenhada em relacdo as necessidades essenciais do contratante.
Sob este prisma, as relagdes contratuais cuja funcéo reside na satisfacdo de uma
necessidade essencial do contratante estariam sujeitas a um regime proprio de carater

tutelar.

Imperioso elucidar que o regime de tutela especial, conforme ora descrito, néao
alcancava as relacdes cujo objetivo consistia na simples circulacdo de patrimdnio,
agueles que ndo se caracterizam a transacao sobre necessidades essenciais do
individuo, sobretudo tendo como ponto de partida a despatrimonializacdo ou
repersonalizacdo do direito operada no Brasil pela positivacdo constitucional do
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Principio da Dignidade da Pessoa Humana no art. 1°, Il da CRFB/88. Nesse sentido,

aclara Heloisa Helena Barboza (1999, p. 27):

“(...) necessario é que se enfatize o ponto central dessa nova ordem juridica,
especialmente no que respeita as relagGes privadas: substitui-se a o6tica
liberal, individualista, patrimonialista do século passado, por uma visdo que
se pode denominar humanista. O homem continua como centro de
estruturacdo do sistema juridico, porém, nao mais como produtor e motor da
circulacao de riquezas, e sim como ser humano, que deve ser respeitado e
assegurado em todas as suas potencialidades como tal. O patrimdnio deixa
de ser o eixo da estrutura social, para se tornar instrumento da realizacdo das
pessoas humanas. Em outras palavras, o homem néo deve mais ser ator no
cenario econdmico, mas regente das atividades econOmicas”.

Observa-se no Codigo Civil brasileiro a grande correlacdo entre as nocfes de
necessidade e essencialidade como fontes criadoras de direitos subjetivos e, ao
mesmo tempo, conceito basilar de institutos como “estado de necessidade”; “estado
de perigo”; os bens de familia; a reserva de patrimonio minimo; (NEGREIROS, 2006,
P. 33-37).

Desta forma, observa-se que o paradigma da essencialidade no direito contratual se
pauta no equilibrio entre a liberdade e a solidariedade social, e ndo na sobreposi¢cao
de um a outro. Nesta seara, propdem-se a relacdo complementar entre estes, uma
vez que, como bem aborda Negreiros (2006, p. 41), a luz dos ensinamentos de Maria
Celina Bodin de Moraes em comentario a necessaria ponderacdo de principios
juridicos e axiolégicos tais como a solidariedade que encontra expressao nos arts. 3°,
[, e 170, VI, da CRFB/88, em seus eventuais conflitos com o também fundamental
principio da autonomia e livre iniciativa (1°, 1V, e, 170, da CRFB/88; e, 421 do CC):

“(...) a imposicdo de solidariedade, se excessiva, anula a liberdade; a
liberdade desmedida é incompativel com a solidariedade. Todavia, quando
ponderados, seus contetdos se tornam complementares: regulamenta-se a
liberdade em prol da solidariedade social, isto €, da rela¢do de cada um com
0 interesse geral, o que, reduzindo a desigualdade, possibilita o livre
desenvolvimento da personalidade de cada um dos membros da
comunidade.”

Importa ressaltar a centralizacdo da pessoa e dos valores a ela imanentes com o
fenbmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil (LOBO. 2018, p. 43), vislumbrada

através da concepg¢ao do “homem concreto”, voltando-se o direito a analise das

caréncias e interesses concretos do ser humano nas suas relacdes sociais. Nesse
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mesmo sentido, aprofunda Negreiros (2006, p. 38) que a Dignidade Humana torna-se

principio unificante imposto pela ordem constitucional, sendo:

“ (...) em torno deste principio que se deverdo tracar os parametros para
conjugar a liberdade individual e a solidariedade social. Se, por um lado, a
tutela da dignidade da pessoa difere da tutela do individuo, salientando
aspectos sociais negligenciados pela 6ética individualista, por outro, é
precisamente o valor reconhecido a pessoa que impede seja a mesma

transformada em instrumento (ao invés de fim) (...)"

Observa-se que a materializag@o do sujeito de direito, aproximada a forga normativa
dos principios constitucionais, foram diretamente responsaveis pela congruéncia civil-
constitucional. Sob este prisma, diversos autores enfatizam a instituicdo do modo de
“pensar principioldgico” que, a luz do que ensina Eros Roberto Grau, nas palavras de
NEGREIROS (2006, p. 56), marca a era de uma nova espécie de positivismo, saindo
de um positivismo de regras, para um positivismo de normas, sendo que este Ultimo

compreenderia as normas e 0s principios.

Assim, a nova ordem civil-constitucional confere ao Direito civil e, em especifico o
Direito Contratual o encargo de atuagdo como “instrumento de realizag&do existencial
da pessoa humana - pelo que, sob pena de afrontar a Constituicdo, o intérprete e
aplicador do Direito deve dar primazia a realizacdo existencial em detrimento da
realizacao patrimonial” (NEGREIROS, 2006, p. 62).

1.4. PRINCIPIOS INFORMADORES DO DIREITO CONTRATUAL:

1.4.1. Principio da obrigatoriedade:

Consoante leciona Darcy Andrade, em célebre obra intitulada “Do contrato”, a
tarefa de se desvendar a razéo por tras da forca obrigatoria dos contratos é
uma tarefa pertencente a Filosofia do Direito. Em continuidade, elucida-se nove
tentativas de explicacdo deste principio contratual, segundo a teoria de

Raffaelle Giorgi o qual elenca como premissas (1959, p. 31):

“a) sociabilidade ou pacto social - O fundamento da obrigacdo contratual
residiria em uma convencgdo técita e primitiva de fidelidade as proprias
promessas, celebrada pelos homens.
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b) Ocupacao, posse ou tradicao - A promessa constituiria uma abdicacéo de
direito e a aceitacdo importaria na ocupacéo do direito abdicado, operando-
se assim, a tradicao.

¢) Abandono da propria liberdade - Todo homem teria uma esfera particular
de direito, na qual poderia impedir o ingresso de qualquer outro, mas, se
livremente o permitisse, ndo haveria injustica na apropriacéo pelo credor de
uma parte de sua liberdade.

d) Interesse - O homem deve manter, lealmente as suas promessas, no
préprio interesse, porque, de outro modo, perderia a confianca publica e
dificilmente encontraria com quem contratar.

e) Ahrens - A consciéncia e a razao mandam fazer o bem e, por conseguinte,
respeitar as proprias promessas. Acresce que, se as promessas pudessem
ser violadas impunemente, a ordem social tornar-se-ia impossivel, a
sociedade seria inGtii e o homem ficaria reduzindo as suas préprias e
mesquinhas forgas.

f) Neminem lardere - N&o é toleravel que se faca mal a outrem, arrebatando-
Ihe o direito.

g) Veracidade - O homem deve manter as suas promessas, porque a lei da
natureza o obriga a dizer a verdade, Pode, certamente, calar ou falar, mas se
prefere falar e falando, promete, o dever de ser verdadeiro obriga-lo-ia ao
cumprimento do prometido.

h) Cimballi - A esséncia da for¢a obrigatoria do contrato estaria na liberdade
natural de disposicdo da propria liberdade e na necessidade de respeitar o
direito do aceitante.

E imperioso notar que as premissas propostas no campo da filosofia do Direito se
convergem no mesmo fundamento, qual seja: o exercicio da autonomia privada de se

vincular a outrem.

Conforme elucidado no presente trabalho ao discorrer sobre as influéncias do Direito
Romano nos contratos, observou-se que o seu fundamento de existéncia ndo se
concentrava na declaracéo de vontade, mas sim na previsao legal e na obediéncia de

ritos de origem sacramental, em raz&o do formalismo imperioso.

Progredindo o estudo acerca da evolugédo contratual, evidenciou-se que a premissa
em que a forca obrigatoria dos contratos encontra a sua efetiva aplicacdo é o
consentimento das partes que, como bem expde TEPEDINO (2022, p. 42), inicia a
sua compreensao a partir da nogado de que “(...) a palavra empenhada € suficiente
para criar vinculo juridico, prescindindo, em regra, de qualquer formalidade na

expressao do consentimento ou mesmo da chancela estatal”.

Nessa linha, a obrigatoriedade do cumprimento contratual passa a ser exposta atraves
da maxima Pacta Sunt Servanda que, embora originada no Direito Romano no Séc.

XIII, encontra sua aplicagdo mesmo na contemporaneidade - de forma mitigada,
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sobretudo pela presenca de novos principios setoriais, tais como: funcdo social do

contrato, boa-fé objetiva, comutatividade ou justica contratual (113, 421, 422 do CC).

Ainda, no que revela AZEVEDO (2019, p. 40-42), o Caodigo Civil de 2002 reduziu
bastante o campo de aplicacdo do principio da for¢a obrigatdria dos contratos, em
detrimento da sua funcdo social, conforme patente na disposi¢cdo do artigo 421 do
Caddigo Civil. Ainda segundo o professor, o advento do “novo” Cédigo Civil também é
o0 responsavel pela positivacdo de outros institutos que impossibilitam a
obrigatoriedade de execucdo de um contrato que se tornou insuportavel ao devedor,
capaz de levar este a ruina, além de possibilitar a recuperacao de investimentos de

vulto.

Com a reducao do campo de aplicacdo da for¢ca obrigatdria dos contratos, ANDRADE
(1959, p. 52), revela que este efeito é resultado da necessidade da criagdo de um
sistema de defesas e garantias que impedisse a entado vigente “anarquia social” que
submetiam os “fracos” ao jugo dos mais fortes, assegurando o predominio dos

interesses sociais sobre os individuais.

Na doutrina moderna, MAZZEI (2008, P. 141) leciona:

As mitigacdes sofridas pelo principio da obrigatoriedade estdo relacionadas
as hipéteses de desequilibrio econdbmico contemporaneo a formacao do
vinculo (desequilibrio genético), bem como de perda superveniente do
equilibrio econémico do contrato (desequilibrio funcional), que permitem,
conforme o caso: 0 reconhecimento da nulidade do contrato; a anulagédo do
contrato ou da clausula causadora do desequilibrio; a sua reviséo ou ainda a
sua resolucéo

Deste modo, observa-se que a transicao da imperiosidade da obrigatoriedade através
do instituto classico da pacta sunt servanda para a rebus sic stantibus, ou mais
modernamente: pela teoria da base objetiva do negdcio, onde a obrigatoriedade é
limitada pela situacdo de fato e a protecdo de expectativas justas e objetivas das
partes contratantes. Ou seja, a obrigatoriedade do cumprimento é impositiva desde
gue nao haja a alteracdo brusca da situagcdo em que foi celebrado o pacto e que

implique em quebra de uma expectativa justa que é abrigada pela norma juridica.

1.4.2. Principio da Autonomia da vontade privada:
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Conforme ja observado, o acordo celebrado por meio do contrato segundo a doutrina
classica liberal, possuia presuncdo de justica em razdo deste referir-se a uma
instrumentalizacdo do exercicio da liberdade individual, desde que observado as
consideracdes de ordem publicas e os bons costumes (ANDRADE, 1959, p. 40).

O catedratico NORONHA (1994, p. 112) revela que a nomenclatura “autonomia da
vontade” era expressao inspirada pela filosofia de Kant, para quem a dignidade da
pessoa ndo se compadece com a submissao a leis outras que ndo aquelas que dé a

si mesma”

O professor Gustavo Tepedino (2022, p. 16), conceitua a autonomia da vontade
privada como sendo “o poder, reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a
um individuo ou a um grupo, de determinar ‘vicissitudes juridicas’ como consequéncia

de comportamentos — em qualquer medida — livremente adotados”.

Nessa seara, analisando o seu conceito junto ao exposto anteriormente na analise da
teoria do contrato no estado liberal, conclui-se que, se a autonomia da vontade privada
€ soberana, sendo somente por essa que o individuo poderia limitar a sua liberdade,
igualmente seria as suas obrigacdes assumidas no exercicio desta. Todavia, sob uma

abordagem contemporanea, Noronha (1994, p. 112) assevera que:

“atualmente, reconhece-se que nas obriga¢gbes contratuais o fundamental
ndo é a vontade das partes, mas apenas saber-ser que o ordenamento
juridico atribui a estas o poder de auto regulamentarem 0s seus interesses e
relagdes, na esfera privada”

Ao discorrer acerca da autonomia da vontade, Fernando Noronha (1994, p. 115)
compreende que esta consiste no principio pelo qual o agente possui plena autoridade
para praticar um ato juridico, determinando a sua forma, contetudo e efeitos. Assim

prescrevem os artigos 107 e 425 do Cadigo Civil:

Art. 107. A validade da declaracdo de vontade ndo dependerd de forma
especial, sendo quando a lei expressamente a exigir.

Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas
gerais fixadas neste Codigo.
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Ainda sobre esta tematica, Alvaro Villaca Azevedo (2019, p. 35-36) assevera:

"Pela primeira, a todos € licita a elaboracdo de contratos. Todos séo livres
para realizar fisica e materialmente os contratos, desde que preenchidos os
requisitos de validade dos atos juridicos. Entretanto, no &mbito da liberdade
contratual, na discussdo das clausulas e condicbes contratuais, ha, na
pratica, o prevalecimento da vontade do economicamente forte."

Neste sentido, a liberdade contratual encontra limitagcdes constitucionais quanto a
disposicao de interesses pelas partes, evitando os chamados “contratos leoninos”. Isto
€, evita-se que o exercicio da liberdade contratual seja exercido somente por um dos
contratantes, um exercicio tirano desta liberdade capaz de causar um favorecimento

abusivo a uma das partes, consoante doutrina ANDRADE (1959, p. 52).

Com efeito, conforme delineado no paradigma da essencialidade, no Estado Social a
autonomia privada encontra limitacdes constitucionais, € mesmo em principios
setoriais do direito civil, em virtude do fendmeno de constitucionalizagdo do direito
privado e, por conseguinte, contratual. Este fendbmeno corresponde a imposi¢céao da
interpretacéo e aplicacéo do direito privado em atendimento a Constituicdo, de modo
a valorizar a tutela do pleno desenvolvimento da personalidade (TEPEDINO, 2022, P.
37).

Ademais, neste periodo, mister salientar o que ensina NEGREIROS (2006, p. 40) que
sustenta que a inexisténcia de sobreposi¢ao entre os ramos do direito, mas sim um o

paralelismo entre estes. Vejamos:

“Nao se trata de subordinar ou mesmo de opor em termos dicotdmicos o
individual e o social, o privado e o publico, e demais pares conceituais que
tradicionalmente refletem na teoria contratual tendéncias ideoldgicas opostas.
Trata-se, sempre com vista a um ponto de equilibrio, de reconhecer que os
contratos ndo compdem uma categoria homogénea e, a partir dessa
premissa, estruturar critérios de diferenciagéao (...) abandonando-se aideia de
ordenar toda a matéria contratual em torno de um Unico e absoluto
paradigma.”

Outro ponto relevante abordado pela doutrina reside na impossibilidade de os
contratantes regularem todos os efeitos do contrato e o arduo exercicio hermenéutico
na solucdo de conflitos através da aplicacdo das teorias da interpretacdo do negocio
juridico, sendo estas divididas em: teoria da vontade declarada, teoria da vontade real

e Teoria da confianca.
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Nessa seara, observa ANDRADE (1959, p. 42) que nos conflitos judicializados o juiz
se pauta a mero aplicador ou intérprete da vontade das partes, alcancando por vezes

uma solucgéo diferente ao consentimento firmado.

No que se posiciona a doutrina segundo a teoria da vontade vide 110 do CC, deve
prevalecer a vontade real, pois a vontade é a razdo da producédo de obrigacdo em
virtude da sua propria for¢ca. Deste modo, uma declaracéo de vontade eivada de dolo
ou erro ndo poderia gerar vinculos. A luz da doutrina, em casos de conflitos, compete
ao juizo a “pesquisa da vontade real, preferindo-a & sua expressao material, se
porventura nao coincidirem.” (ANDRADE, 1959, p. 44).

Em contrapartida, elucida os adeptos da teoria da declaracdo também no 110 do CC
que a vontade real transborda um carater subjetivo, o qual impossibilita o seu alcance,
como bem sustenta ANDRADE (1959, p. 44), “ a vontade real é de carater interno ou
subjetivo. Se a declaracdo ndo a revelar, a sua apuracdo tera de valer-se de meios
inseguros ou perigosos, como sdo as suposigdes, nem sempre fundadas.” Do mesmo
modo, assevera-se que a teoria da vontade ndo seria capaz de assegurar a seguranga

dindmica das relacdes juridicas, sustentando a abstracédo da vontade interna.

Nesse sentido, observa-se que, em regra, a declaracdo é o meio pelo qual se externa
a vontade, sendo de suma importancia para que seja reconhecido como fonte criadora
de vinculos e, portanto, criadora de atos juridicos. Todavia, deve-se atentar para as
excecOes previstas pelo legislador no Cédigo Civil de 2002, artigos 111 e 432 do
cbdigo civil, gue reconhecem a formacéo do vinculo juridico pelo siléncio ou inércia

das partes. In verbis:

Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou 0s usos o
autorizarem, e ndo for necesséria a declaracdo de vontade expressa.

Art. 432. Se o neg6cio for daqueles em que ndo seja costume a aceitacdo
expressa, ou 0 proponente a tiver dispensado, reputar-se-a concluido o
contrato, ndo chegando a tempo a recusa

Isto posto, certo é que, a luz da regra civil, a manifestacado da vontade é responsavel
por conferir efeitos juridicos as relagdes firmadas, conforme o manifestado. Neste

sentido, Antonio Junqueira de Azevedo (2007, p. 41) ensina que € através desta que
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o ordenamento juridico procura cercar a formacdo contratual de garantias e

regulamentacdo que assegurem 0 seu pleno exercicio.

Ainda no que tange ao exercicio da liberdade contratual através da declaracao de
vontade, o ilustre professor deslinda os requisitos essenciais para ocorra a traducéo
da declaracao de vontade para o campo de validade do negdcio juridico, sendo estes:
“a declaragcao de vontade, tomada primeiramente como um todo devera ser: a)
resultante de um processo volitivo; b) querida com plena consciéncia da realidade; c)
escolhida com liberdade; d) deliberada sem ma fé, ou seja, destituida de defeitos ou

vicios de consentimento ou sociais.

Neste ponto, importa destacar a teoria da confian¢a, a qual se pauta na guarda da
legitima expectativa despertada nas partes, admitindo a relevancia da vontade
declarada pelas partes, desde que analisada junto ao seu comportamento. Neste
sentido, TEPEDINO (2022, p. 22) assevera:

“Extraida da conjugacao dos arts. 112 e 113, do Cdédigo Civil, a teoria da
confianca, na experiéncia brasileira, informada pelo principio da boa-fé
objetiva, considera vinculantes as manifestacfes que suscitam nas partes a
compreensdo comum quanto ao conteddo da declaragédo, incutindo, assim,
confianga, de modo a gerar, por isso mesmo, legitimas expectativas.”

Destarte, a luz desta teoria interpretativa, deve ser compreendido a vinculatividade da
vontade declarada em razdo da justa expectativa gerada a parte contraria do seu

adimplemento, cabendo ao Direito prestigiar quem confiou (TEPEDINO, 2020, p. 245).

1.4.3. Principio da boa-fé objetiva:

Como bem leciona Noronha, (1994, p. 128), o principio da boa-fé consiste no preceito
fundamental norteador dos demais principios que regem o Direito contratual, os quais

derivam da necessidade de pautar as condutas de acordo com a boa-fé.

Destarte, importa pormenorizar as acepgdes existentes no principio da boa-fé, quais
sejam, a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva. A primeira, subsiste no aspecto
particular, intimo, imanente aos sujeitos pertencentes a relacéo juridica. O principio

da boa-fé subjetiva, segundo Noronha (1994, p. 132), consiste na crenca da
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titularidade de um direito admitida pela pessoa em razdo de uma situacdo de
aparéncia, gerando a este um estado de confianca subjetiva que, alimenta as
expectativas quanto a estabilidade da situagéo juridica. Por essa razéo, a boa fé
subjetiva também é reconhecida como boa-fé de crenca.

Noutro sentido, a boa-fé objetiva se faz concernente ao dever de integridade dos atos
durante a execucédo contratual, protegendo as legitimas expectativas das partes, bem
como a seguranca juridica nas transacdes. Ao discorrer acerca dos contrastes entre

as duas significagbes da boa-fé, Noronha (1994, p. 136) observa:

“Realmente, de forma similar a subjetiva, também a boa-fé objetiva tem na
sua base uma idéia de confianca, a necessidade de tutelar esta. SO que,
enquanto na boa-fé subjetiva se tutela a confianca de quem acredita numa
situacao aparente, na objetiva tutela-se a de quem acreditou que a outra parte
procederia de acordo com os padrdes de conduta exigivel"

Portanto, em que pese ambas as acepgfes possuam como elemento caracteristico a

confianca, apenas a boa-fé objetiva impde um dever de conduta.

Nessa senda, o principio da boa-fé objetiva compreendido como dever de lealdade,
se estende desde a formacé&o do vinculo obrigando-se as partes a negociar com boas
intencdes, até a execucdo contratual, de modo que estabelece uma regra de

cooperacao e assisténcia, a fim de resguardar o legitimo interesse das partes.

Atualmente, é assumida pelo principio da boa-fé objetiva as funcdes: (i) interpretativa,
atuando como critério hermenéutico a garantir a interpretacdo contratual conforme o
objetivo contratual perseguido; (ii) restritiva, operando como limites ao exercicio de
direitos; (iii) criadora de deveres anexos, que exige dos contratantes determinado
comportamento, em vista de otimizar o desempenho das prestagbes (TEPEDINO
2022, 45 - 49).

Em sua égide embora previsto no Cédigo Comercial brasileiro de 1850, em seu artigo
131 como critério interpretativo das relagcdes comerciais, o0 principio da boa-fé objetiva
nao possuia aplicagdes praticas na jurisprudéncia, como salienta TEPEDINO (2022,
p. 45). O professor ainda assevera que o advento do Codigo do Consumidor marca a

ascendéncia deste principio no Direito brasileiro que, por sua vez, se restringia ao seu
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campo subijetivo, no sentido de afastar sancéo ao sujeito que embora tenha atuado
contrariamente a lei, ndo o fez com malicia. Nesse mesmo sentido era a sua aplicacao
no Direito Civil que se referia ao possuidor de boa-fé como “aquele que tem a posse
de um bem sem consciéncia de um vicio ou obstaculo que lhe impede de adquirir o

dominio sobre a coisa”.

Destarte, € no Cddigo de Defesa do Consumidor, precisamente nos artigos 4°, inciso
[ll e artigo 51, inciso IV que, pioneiramente se faz possivel a compreenséo da boa-fé
objetiva como uma “diretiva do comportamento das partes, quando da execugdo
contratual, diretiva essa permissiva de um efetivo controle desse comportamento, pelo
magistrado.” (Fradera, 2003, p. 11). No mesmo sentido observa TEPEDINO (2022, P.
45) “A boa-fé objetiva aparece, assim, a partir de entdo, como clausula geral que,
assumindo diferentes feices, impde as partes o dever de colaborarem mutuamente

para a consecuc¢ao dos fins perseguidos com a celebragao do contrato”.

Impere-se destacar o conceito e atuacdo da boa-fé contratual, elemento essencial da
esfera contratual no que tange a tutela da ordem e seguranca das relagbes.
NORONHA (1994, p. 147) ensina que este instituto “traduz-se no dever de cada parte
agir de forma a nao defraudar a confianga da contraparte”, impondo-se até mesmo em

face de terceiros a relacao.

Posteriormente o principio da boa-fé objetiva, no ambito do direito contratual, encontra
previsdo expressa nos artigos 113, 187 e 422 do Caodigo Civil de 2002. In verbis:

Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e
0s usos do lugar de sua celebracéo.

§ 1° A interpretacédo do negdcio juridico deve Ihe atribuir o sentido que:

| - for confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebracao do
negécio;

Il - corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado relativas ao tipo
de negécio;

lIl - corresponder a boa-fé;

IV - for mais benéfico a parte que nao redigiu o dispositivo, se identificavel; e
V - corresponder a qual seria a razoavel negociacdo das partes sobre a
qguestdo discutida, inferida das demais disposicbes do negécio e da
racionalidade econbmica das partes, consideradas as informagfes
disponiveis no momento de sua celebragéo.

§ 2° As partes poderdo livremente pactuar regras de interpretacdo, de
preenchimento de lacunas e de integracdo dos negécios juridicos diversas
daquelas previstas em lei.
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Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.

Sob a influéncia da legislacdo italiana, este principio reflete o dever de as partes
portar-se de forma ética, seja antes, durante ou apos a consolidacdo do contrato
(VENOSA, 2019, p. 420).

A partir dos artigos elencados, evidenciamos as fungbes exercidas pela boa-fé
objetiva, segundo a disposicéo civil, quais sejam, a funcao interpretativa; funcao

negativa; e funcéo positiva.

De plano, verifica-se que a fungao interpretativa da boa-fé objetiva através da leitura
do artigo 113 que disp0de diretrizes para a interpretacao do negécio juridico, conforme
patente no paragrafo primeiro que foi incorporado a este artigo apés a publicacédo da
Lei da Liberdade Econdmica (Lei n. 13.874/19), que também incluiu o principio da

autonomia de forma expressa no art. 421 do CC. Vejamos:

Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e
0s usos do lugar de sua celebracéo.

§ 1° A interpretacdo do negdcio juridico deve Ihe atribuir o sentido que:

| - for confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebracdo do
negocio;

Il - corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado relativas ao tipo
de negécio;

Il - corresponder a boa-fé;

IV - for mais benéfico a parte que nao redigiu o dispositivo, se identificavel; e
V - corresponder a qual seria a razoavel negociacdo das partes sobre a
questao discutida, inferida das demais disposicbes do negécio e da
racionalidade econdmica das partes, consideradas as informacbes
disponiveis no momento de sua celebragéo.

§ 2° As partes poderdo livremente pactuar regras de interpretacdo, de
preenchimento de lacunas e de integragdo dos negdcios juridicos diversas
daquelas previstas em lei.

Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungao social
do contrato.

Paragrafo Unico. Nas relagcdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio
da intervencdo minima e a excepcionalidade da revisédo contratual.
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A luz do que ensina o ilustre professor Silvio Venosa (2019, p. 128), o artigo
supramencionado objetiva a interpretacdo do negdcio juridico de modo a alcancar a
melhor forma que permita a sua concluséo, primando pela lealdade e confianga das

partes.

No mesmo sentido ensina SCHREIBER (2021, P. 110) ao sustentar que “A boa-fé
impede, ai, interpretacdes maliciosas, dirigidas a prejudicar a contraparte, mas vai

além, impondo que se reserve ao negocio juridico o significado mais leal e honesto.”

Por certo, da inteligéncia do paragrafo segundo do citado artigo 113, conclui-se que o
rol exposto no paragrafo anterior ndo € taxativo, sendo permitido que as partes, no
momento da formacao contratual, estipulem as proprias diretrizes hermenéuticas para
facilitar a solugéo de possiveis conflitos interpretativos, embora ndo de forma absoluta
posto que se pde a salvo estipulacdes particulares que possam trazer efeitos danosos
a terceiros de fora da relacdo por forca da funcéo social do contrato que também se
imp0de e dialoga com a autonomia privada. Neste sentido, evidencia-se o que positiva
os artigos 112 e 421 (caput) do Codigo Civil.

Art. 112. Nas declaragbes de vontade se atenderd mais a intencdo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.

Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungéo social
do contrato.

No que tange a funcdo negativa do principio da boa-fé objetiva, o professor Anderson
Schreiber (2021, p. 309) entende que o objetivo da sua aplicacédo consiste em “Impedir
o exercicio de direitos quando tal exercicio se mostrar, concretamente, contrario aos
parametros de comportamento leal e confidvel nas relacdes juridicas e, portanto,

também nas relagdes contratuais”.

Por certo, tal conclusédo exarada pelo ilustre jurista se mostra cristalina na literalidade

da disposicgao legal que prescreve:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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Todavia, deve-se atentar para a necessidade do dolo ou da culpa do agente que
pratica o ato lesivo (187 do CC), haja vista que, segundo a definicdo exarada por
Silvio Venosa (2019, p. 205), “Juridicamente, abuso de direito pode ser entendido
como o fato de se usar de um poder, de uma faculdade, de um direito ou mesmo de

uma coisa, além do que razoavelmente o Direito e a sociedade permitem.”

Por fim, a funcéo positiva da boa-fé objetiva esta prevista no artigo 422 do cadigo civil,
prescrevendo um dever de conduta, um modo de agir que deve ser seguido pelas
partes, conforme ensina VENOSA (2019, p. 421). Nessa senda, a redacéo deste artigo

estipula:

“Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.”

Complementando o que expde o catedratico, Anderson Schreiber (2021, p. 310)
explica que através desta funcéo positiva € compreendido este principio como fonte
criadora de deveres anexos ou acessorios, como, por exemplo, o dever de informacao,

seguranca, sigilo, colaboracéo, etc.

1.4.4. Principio da funcé&o social do contrato:

O principio da funcdo social do contrato se apresenta como consectario do
intervencionismo que caracteriza o Estado Social, bem como é um resultado do
inconformismo social e doutrinario na intensificacdo da desigualdade promovida pela
presuncdo de igualdade e supervaloriza¢do da autonomia privada caracteristicas do
Estado Liberal.

Através do intervencionismo social, o Estado se prestou a protecdo de interesses
individuais em virtude da sua funcdo desempenhada. Nesse sentido, importa retomar
0s ensinamentos da catedratica Negreiros (2006, pag.31) ao discorrer sobre o

paradigma da essencialidade e sustenta:

“Os contratos que tenham por fungido satisfazer uma necessidade
existencial do contratante devem sujeitar-se a um regime de carater
tutelar — ampliando-se, correlatamente, o campo de aplicagdo dos
novos principios.”
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Nessa seara, TEPEDINO (2022, p. 51) observa o importante papel das fungcdes que,
sob este prisma, exerce a figura de mecanismo de controle dinamico das estruturas
do direito e dos interesses privados a partir do véu hierarquico do texto constitucional.
N&o obstante, seguindo a reflexdo do professor, a vinculatividade da “prote¢cdo dos
interesses privados ao atendimento de interesses sociais a serem promovidos no

ambito da atividade econémica (socializagdo dos direitos subjetivos).”

Assim, permite-se concluir que o principio da funcdo social do contrato € fonte de
deveres juridicos fundados nos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, Ill); do valor social da livre iniciativa (Art. 1°, 1V) da igualdade
substancial (art. 3°, lll); e da solidariedade social (art. 3°, I), sendo parametro para a
aplicacdo da tutela constitucional dos atos que, em regra, seriam dotados de
autonomia, mas que, em razdo da sua interferéncia nos interesses socialmente
relevantes (essenciais), devem ser submetidos ao abrigo Constitucional. Assim,
TEPEDINO (2022, p. 52):

“(...) a fungédo social impde as partes o dever de perseguir, ao lado de seus
interesses individuais, interesses extracontratuais socialmente relevantes
alcancados pelo contrato. De outra parte, por conta dos principios
constitucionais que a informam, a funcdo social torna-se fundamento e limite
interno que define o conteudo da liberdade de contratar na concreta relagéo
juridica em que se insere.”

Nessa mesma linha, imperioso elucidar a doutrina de ANDRADE (1959, p. 52), que
revela a tentativa de atribuir uma nova roupagem ao conceito da liberdade contratual,
de modo que essa se transfere do exercicio da for¢a ou capricho individual na mera
satisfacdo das préprias utilidades do homem, para a aproximac¢éo subordinante dos
interesses sociais, as relacdes da vida comum e ao reconhecimento absoluto da

personalidade humana.

2. UMA ANALISE DOS SMART CONTRACTS NO DIREITO BRASILEIRO

2.1. AS EVOLUCOES TECNOLOGICAS E OS SEUS REFLEXOS NO DIREITO CIVIL
BRASILEIRO
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Existente desde os primordios, a evolugao tecnoldgica encontra seu fundamento na
necessidade do ser humano de aprimorar as técnicas desempenhadas no trabalho

cotidiano, visando a sua otimizacao.

Segundo Pinheiro (2021. p. 20). na era digital, a informatica se apresenta como a
ciéncia responsavel pela promocdo dos principais avancos e seus estudos,
transmudando-se entre a arte de automac&o e a tecnologia intelectual (citando LEVY,
1993 p. 31).

Sob este prisma, a catedratica Patricia Pinheiro, ao discorrer acerca da influéncia da
informatica para o alcance da sociedade digital em sua obra “Direito Digital” (2021, p.
20) evidencia as principais func¢des executadas por esta ciéncia, sob o auxilio do seu

objeto de trabalho, o computador. vejamos:

Neste contexto, pode-se compreender que a informatica € dotada de diversas
fungbes, dentre as quais pode-se pontuar o desenvolvimento de maquinas
novas, assim como a criagdo de metodologias de trabalho inovadoras e mais
eficazes, ou mesmo a melhoria das que ja existem, além da automatizacao
das atividades.

O advento da computacdo e, mais precisamente da Internet, para além do
encurtamento das distancias existentes para a comunicacdo social, importou na
expansdo do conhecimento cientifico e na aceleracdo dos avancos tecnoldgicos,
provocando cada vez mais o0 surgimento das chamadas “tecnologias disruptivas” e a

formacao de uma “Aldeia global”.

A aldeia global, segundo PINHEIRO (2021, p. 23), € consequéncia do fendmeno da
internet que possibilitou a criacdo de redes mundiais de comunicacédo, acelerando o

seu processo e conectando os individuos independente da sua localizagéo.

De modo mais abrangente, as tecnologias disruptivas podem ser conceituadas como
inovacdes que substituem um processo ja estabelecido, como os smart contracts,
inovando as relagcbes contratuais. Neste sentido, acerca das novas tecnologias,
SANTOS (2019, 3063) observa:

Dentro do pensar sobre os impactos sociais das tecnologias, torna-se
relevante a discussé@o sobre o panorama de incertezas e complexidades
causados por este fenbmeno, trazendo situagbes em uma cada vez maior
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velocidade e com maior carga de problematizacédo, colocando a prova a
epistemologia
A preocupacao dos impactos sociais das tecnologias disruptivas € compartilhada por
PINHEIRO (2021, p. 23), que compreende que o ponto de complexidade no ambito
juridico, provocado por tais tecnologias, subsiste na tutela das relacdes resultantes

deste progresso.

Com cedico, o Direito consiste no conjunto de normas de conduta que
impreterivelmente devem se ajustar as necessidades da sociedade, refletindo a sua

realidade e impondo um modelo de comportamento na vida em coletividade.

Dessa forma, € certo que a inovacgao social e seus impactos precedem a tutela legal
especifica. A partir dessa premissa, o professor Wolfgang Hoffmann-Riem (2022, p.
12), ao discorrer sobre a importante tarefa do legislador na tutela das inovacdes. O
autor argumenta que ha a necessidade de a exemplo do procedimento desenvolvido
no Tribunal Constitucional Federal Alemao, conferir ao legislador margens
apropriadas para o exercicio da regulamentacdo, sobretudo em &reas técnicas,

evitando que a norma venha a gerar efeitos aqguém do pretendido.

Tais margens consistem nas prerrogativas de avaliacdo e de progndstico. Na
avaliacdo é observado os mecanismos de conhecimento disponiveis ao Legislador
que permita a formacado de um juizo suficientemente seguro, exigindo também deste,

o dever de aperfeicoamento ou revisao da lei.

Ante a natural dificuldade enfrentada pelo legislador na tutela das novas relacdes
sociais decorrentes do avanco tecnoldgico, resta a esfera judiciaria o 6nus de alcancar
solucdes aptas a satisfacdo dos conflitos existentes e ndo tutelados, uma vez que a
disposicéo constitucional prevista no artigo 5° inciso XXXV, assegura o direito
fundamental ao acesso a justica, impedindo que seja excluido de apreciacao do poder
judiciario a lesdo ou ameaca de direito, mesmo em caso de lacuna legal, cabendo ao
Judiciario colmatar tais lapsos da ordem juridica por fontes secundarias da norma
juridica (140 CPC e 4° da LINDB), in verbis:
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Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegagcdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico.

Paragrafo Unico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei.

Art. 42 Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito.

Deste modo, aos magistrados cabe a complexa tarefa de analisar os impactos das
novas tecnologias mesmo que nado haja a formacdo de um juizo suficientemente
seguro para a legislacdo da matéria, aplicando ao caso concreto principios e normas

gerais do direito através da atividade hermenéutica (arts. 8° e 489 do CPC).

Neste diapasao, leciona Pinheiro (2021, p. 25) acerca do importante papel exercido
pelo magistrado na solucao de conflitos existentes na era digital, em vista das lacunas

do Direito:

“A tarefa do Magistrado tem sido a de enfrentar debates e conflitos em torno
de assuntos que ainda ndo estdo devidamente tratados em leis mais
especificas, dando margem a gerar diversos tipos de interpretacé@o por parte
da Justica, dentre eles, por exemplo, os limites relacionados ao uso e a
protecao de dados pessoais considerando todo o poder do “Big Data”, o
direito ao esquecimento que permita a remoc¢édo de conteddos sobre uma
pessoa na Internet, a aplicacdo do direito de arrependimento em compras
online quando o bem € um ativo intelectual ou mais intangivel e a penaliza¢éo
sobre a infrag@o de propriedade intelectual e como fica a analise do principio
da insignificancia e do uso social.”

Em sentido semelhante, ao discorrer acerca do pensamento hartiano na atuacao do
judiciario em situacdes de penumbra normativa, o professor Alexandre Coura (2020,
p.317) elucida:

Hart dira que nesses casos dificeis o juiz deter4 um poder discricionario para
poder fixar o que € o Direito, independentemente dos textos juridicos
existentes, e isso pelo fato de que ninguém consegue saber com certeza o
gue o Direito ordena fazer. E o juiz poderé fazer isso, porque o proprio Direito
e, no final das contas, a prépria sociedade, autorizaram o Judiciario a assim
agir nesses casos excepcionais. Existiia uma regra de reconhecimento
socialmente difundida que permitird a praxis juridica dos Tribunais, mesmo
nesses casos em que o Direito ndo é claro e objetivo, inclusive para a
continuidade do préprio Direito.

Acerca desta zona de penumbra enfrentada pelo Judiciario e 0 seu impacto nas

relacbes sociais, a professora Maria Valentina de Moraes (2019, p. 55) alerta:
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Essa textura aberta ou mesmo zona de penumbra, como chama o autor,
deixa um grande espaco para a criagdo do direito pelos tribunais e, apds
proferida uma deciséo, essa s6 pode ser modificada por uma nova lei criada
por uma autoridade competente (HART, 1994).

Todavia, em observancia aos efeitos da coisa julgada e da formacao de um ato juridico
perfeito, isto €, aquele que se consumou de acordo com a legislacéo vigente a época,
evidencia-se a impossibilidade da alteracdo por posterior (art. 6°, 88 1° e 3° da
LINDB).

Destarte, com 0s avancos tecnologicos, a sociedade tem se desenvolvido de forma
célere, cabendo ao Direito o dificil 6nus de acompanhar a transformacéo social, seja
por meio da criagao de novos institutos ou por uma ampliacéo da aplicacdo dos atuais,
a fim de assegurar a seguranca juridica das relacées.

Atualmente, os smart contracts sédo reconhecidos pela doutrina e jurisprudéncia como
uma espécie de contrato atipico, haja vista a auséncia de tutela especifica. Contudo,
este estado de lacuna juridica acerca do tema aparenta estar chegando ao fim, com
o Projeto de Lei 954/2022, o qual altera a redacao do artigo 425 do Cdédigo Civil,

adicionando a este o paragrafo unico, propondo a seguinte redacao:

Art. 425.[...]

Paragrafo Gnico. O disposto no caput aplica-se inclusive a contratos
estruturados sob definicbes para sua execucdo, no todo ou em parte, de
modo automatizado e mediante emprego de plataformas eletrdnicas e
solugBes tecnolégicas que assegurem autonomia, descentralizagdo e
autossuficiéncia, dispensando intermedidrios para a implementacdo do
acordo entre os contratantes ou garantir a autenticidade. (NR)”

N&o obstante, o Projeto também sugere a adicdo do artigo 425-A ao Cdédigo Civil, nos

seguintes termos:

“Art. 425-A. Em caso de controvérsia ou litigio envolvendo a execucgéo de
contratos referidos no paragrafo Gnico do caput do art. 425 desta Lei, a
aplicagdo do direito dar-se-a mediante ponderacdo e balanceamento dos
principios e normas aplicaveis vigentes, buscando-se preservar:

| — boas préticas de governanca e abordagem baseada em riscos;
Il — a solidez, eficiéncia e confiabilidade dos contratos e atos relativos a
respectiva execucao.



35

Pois bem, na forma em que se apresenta o referido Projeto de Lei, observa-se a
esquiva do legislador quanto a regulamentacdo dos smart contracts, bastando-se a
classifica-los como uma espécie de contratos atipicos, o que ja havia se consolidado
no Ordenamento Juridico através da doutrina e jurisprudéncia, consoante elucidado

acima.

Deste modo, conclui-se que a solugéo dos conflitos envolvendo a execugéo dos smart
contracts permanece carente de solugéo, subsistindo a ardua tarefa dos tribunais no
alcance da formacéo de um juizo suficiente para a resolucdo de controvérsias que

serdo expostas, através de uma densa atividade hermenéutica.

2.2. OS CONTRATOS NA ERA DIGITAL

Os contratos, conforme observado no primeiro capitulo, estdo presentes desde o inicio
da vida em sociedade, adaptando-se a partir das novas necessidades dos

contratantes que foram surgindo a partir dos contextos sociais histéricos.

Com o advento da era digital, no final do Século XX e os vertiginosos avancos
provocados neste periodo, tornou-se questao de tempo até que as novas tecnologias
de comunicacao impactassem as demais areas do Direito. A otimizacdo provocada
pela informatizacdo deu seus primeiros passos através da digitalizacdo de
documentos e procedimentos, para atender a dinamizacdo das novas relacfes

juridicas.

No Direito processual, o fenbmeno da informatizacdo possui grande impacto atraves
da incorporacdo dos avancos tecnolégicos nos atos processuais, na forma como
dispbe, por exemplo, os artigos 193 a 199 do Cdadigo de Processo Civil acerca da
implementacdo da tecnologia nos atos processuais, em destaque para o artigo 196

gue positiva essa implementacao:

Art. 196. Compete ao Conselho Nacional de Justica e, supletivamente, aos
tribunais, regulamentar a préatica e a comunicacao oficial de atos processuais
por meio eletrénico e velar pela compatibilidade dos sistemas, disciplinando

a incorporacdo progressiva de novos avangos tecnologicos e editando, para



36

esse fim, os atos que forem necessarios, respeitadas as normas

fundamentais deste Cdédigo.

Nesta senda, observa-se que o direito ndo apenas se preocupa com a tutela dos
avancos tecnologicos, mas também com a sua aplicacdo e otimizacdo da funcéo

jurisdicional do Estado.

Na esfera do Direito Contratual, a era digital importou na criacdo dos contratos
eletrbnicos (atualmente regulamentados pelo Dec. 7962/2013, de forma imediata, e
pelos artigos. 225 e 427 a 435, do CC, de forma mediata), inovando a forma de
exteriorizagdo da manifestacdo de vontade dos contratantes, consoante sustentado

por Pinheiro (2021, p. 189), expondo o conceito desenvolvido por Lorenzetti (2006):

Para Lorenzetti, o contrato eletrdnico traduz uma transacao eletrénica em que
as declaragfes de vontade se manifestam por meios eletrénicos, por
computador, podendo ser, inclusive, manifestadas automaticamente por um
computador (sistema informatico automatizado), ou mediante a oferta publica
em um site e a aceitacdo pelo consumidor através de um click.

Posteriormente, o0s avangos tecnologicos da revolugdo digital permitiram o
desenvolvimento dos smart contracts, uma tecnologia disruptiva incorporada as
relacdes juridicas e que, para o professor Rodrigo Fernandes Reboucas (2018, p. 56),
incorpora as caracteristicas dos contratos intersisttmicos e 0s contratos

interpessoais.

Importa elucidar que as espécies de classificacdo dos contratos informadas acima,
somente foram permitidas em razdo das novas tecnologias que conjugaram a

computacdo com a telecomunicacdo (REBOUCAS, 2018, p. 41).

Os contratos interpessoais possuem como caracteristica essencial a dependéncia de
uma acgao positiva dos contratantes e da manifestacao de vontade, para que passem
a existir. Segundo o jurista (REBOUCAS, 2018, p. 41), evidencia-se a espécie de

contratacao nos seguintes modos:

As contratacfes interpessoais sdo usualmente realizadas por troca de
correspondéncia eletrbnica (contrato “entre ausentes”), por meio de chats ou
sistemas de mensageria instantdnea (contrato “entre presentes”) e
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atualmente podemos também pensar nas situacdes envolvendo redes socais
e micro blogs (v.g. Twitter) que dependendo da forma com que é utilizado
podera ser configurada como contrato “entre presentes” ou “entre ausentes”.

Por outro lado, os contratos intersistémicos sao definidos pela automacédo dos
procedimentos de contratacdo, provocado pela programacdo de atividades para a
concretizacdo do objeto contratual, como no contrato eletrénico de compra e venda,
no qual, “(...) ao realizar a venda de um produto para a outra parte, ou para o
consumidor, o sistema ira automaticamente realizar a baixa de tal produto no estoque
e, havendo necessidade, emitira uma ordem automatica de compra junto ao produtor
para a reposi¢ao dos niveis do estoque” (REBOUCAS. 2018, P. 52).

Nessa senda, forcoso reconhecer o vinculo dos smart contracts com as aplicacfes de
“Internet of Things”— Internet das coisas em uma traducdo livre -, isto €&, a
conectividade de objetos relativos ao negécio juridico em uma mesma rede,
permitindo o compartilhamento de dados entre si e possibilitando a execucdo dos
termos do contrato de forma autbnoma, através de uma comunicacao por algoritmos,
conforme suscitado no exemplo acima. Para Wolfgang Hoffmann — Riem (2020, p.
45), “Internet of things” se traduz no “(...) manuseio de processos cotidianos quando
os aplicativos sado usados como ajudas diarias no uso de objetos cotidianos
“‘inteligentes” ou no controle de processos econémicos, por exemplo, na distribuicdo

controlada por algoritmos de bens.”.

Deste modo, compreendendo-se que impera nos smarts contracts uma estrutura

bifasica, Rodrigo Fernandes Reboucas (2018, p. 57) conclui:

“Uma vez realizada a prévia programacao de todo o instrumento contratual e
respectivos direitos e obrigacfes das partes (fase interpessoal), os quais
serdo eletronicamente verificados tal como o pagamento e/ou a entrega de
determinado bem ou servi¢o, havera a automética execucédo eletrdnica de
todas as demais obrigacBes contratuais, tais como a liberacdo de garantias,
pagamento do pre¢o, remessa do produto ao comprador, etc. (fase
intersistémica)”

Assim, em que pese as complexidades dos smart contracts residirem na fase
intersistémica, momento em que se da a sua efetiva aplicagdo, ndo podemos nos

esquivar da analise da fase interpessoal, a qual é responsavel por estabelecer o que
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sera posteriormente executado e impactado pelas caracteristicas inerentes a essa

forma de contrato.

2.3. SMART CONTRACTS

Primordialmente o termo smart contract foi cunhado por Nick Szabo, um jurista e
criptégrafo, na década de 1990 na obra “Smart Contracts: Building Blocks for Digital

Markets”, onde, conceituou-se a tecnologia como:

“[um] contrato inteligente € um conjunto de promessas, realizadas em formato
digital, incluindo protocolos pelos quais as partes realizam tais promessas.
[...] A ideia bésica dos contratos inteligentes é que vérios tipos de clausulas
contratuais (tais como garantias, delimitacéo dos direitos de propriedade etc.)
podem ser inseridas no hardware e no software com os quais lidamos, de
forma a tornar uma violagao contratual custosa (caso desejado, até mesmo
proibida) a parte faltosa.”

Segundo o professor Lucas Uster (2019, p. 22), em comentario sobre o artigo
elucidado acima, Szabo conceitua tal tecnologia como um “acordo entre as partes que
consistiria em obrigacfes por elas estipuladas e que seriam automaticamente

cumpridas por meio de protocolos de computador”

Em sua tese, o jurista e criptdégrafo relaciona a aplicacao dos smart contracts com as
maquinas de vendas automaticas, onde o consumidor seleciona o item de interesse,
insere a quantia necessaria em dinheiro e, com isso € liberado o produto pela maquina
de forma automatizada em razao da configuracdo de um protocolo preestabelecido
através de codigos de computacdo, capaz de executar de forma autbnoma uma

prestacao contratual.

A ideia de automatizacdo das relacdes ndo é nova. Segundo expde Uster (2019, p.
23), essa referéncia das maquinas automaticas ja estava presente na Grécia antiga,
conforme se observou do livro “Pneumatika”, escrito pelo matematico grego Heron de
Alexandria (DIVINO, 2018 P. 2774), no qual se descrevia uma maquina que distribuia

agua benta ao usuario que colocasse uma moeda no local determinado.
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Para compreender os smart contracts, faz-se necessario aclarar a estrutura de

blockchain, tecnologia que permite a criacdo destes contratos.

Com o advento da tecnologia, os negécios juridicos passaram a envolver mais sujeitos
do que apenas 0 sujeito passivo e 0 sujeito ativo da relagao principal, envolvendo
intermediarios que exercem obrigacbes anexas a obrigacdo principal. A exemplo
disso, podemos citar as instituicoes de intermediacdo de pagamento, como a Paypal,
Mercado Pago, Pagseguro, onde é prestado o servico em contrapartida da cobranca
de taxas fixas por vendas.

A luz do que descreve Uster (2019, p. 9), o papel desempenhado pelo por essas
instituicbes consistem na garantia de seguranca e efetividade da transacéo,
“disponibilizando ferramentas adequadas e seguras para que as partes possam
realizar seus negocios juridicos sem receios” e certificando que a transagao de fato
ocorreu. Deste modo, o professor assinala que, em tais casos, evidencia-se a
necessidade dos contratantes em realizar dois contratos, sendo um relativo ao objeto
principal e outro, firmado junto a terceiro intermediador responsavel por assegurar a

efetividade das transa¢des mediante remuneragéo.

A necessidade do intermediador se justifica uma vez que desde os primordios e, nédo
diferente na era digital, os negdcios juridicos sao firmados baseados na confianca, na
vontade externada que atribui ao outro uma justa expectativa na concretizacdo do
pacto firmado e que, contudo, se torna falho uma vez que se faz passivel de ser

revertido.

E em razdo disso que “Satoshi Nakamoto”, - pseuddnimo do pretenso criador da

tecnologia - criou a tecnologia blockchain. Segundo observa Uster (2019, p. 10):

“A conclusao de Satoshi Nakamoto é a de que deveria haver a migragédo do
sistema baseado na confianca para o sistema baseado na criptografia. Caso
isso ocorresse, além de diminuir, ou, até mesmo, zerar 0os custos envolvendo
um terceiro de confianca, ainda seria possivel a realizacdo de transacgfes
irreversiveis”.

A definicdo do sistema blockchain conferida por Satoshi Nakamoto é bem descrita por

Lucas Uster (2019, p. 12), que assevera:
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“Satoshi Nakamoto" refere-se a blockchain como uma cadeia de blocos de
assinaturas eletronicas, as quais sédo repetidas em outros blocos. Assim, a
transacado entre duas partes ndo é registrada apenas entre elas, mas sim em
varios computadores espalhados pelo mundo, garantindo maior grau de
confiabilidade”.

Sob uma compreensao técnica e funcional desta tecnologia, GREVE (2018, p. 2),

conceitua a rede de blockchain nos seguintes termos:

“A blockchain implementa uma maquina de estados replicada para a
manutencgdoconsistente de um estado global compartilhado por um con
junto de pares distribuidos numa rede P2P. Todos 0s nés possuem e
mantém uma réplica do registro de transacdes efetuadas, materializado na
forma de um livro-razdo (ledger) distribuido, que é imutavel, pode ser
verificado e auditado, e esta sempre disponivel. O conjunto e a ordem em
gue as transacdes sdo executadas € acordado por todos os participantes da
rede, através da realizacdo de um protocolo de consenso byzantino,
tolerante a acBes de nés maliciosos, passiveis de subverter o sistema. O
consenso é um elemento fundamental para o desenvolvimento de sistemas
confidveis e seguros, pois possibilita com que os participantes de uma
computacdo concordem com as acdes que serdo realizadas, com o intuito de
manter a consisténcia do sistema e de fazé-lo progredir. Mecanismos de
criptografia sdo empregados para garantir a autoridade, autenticidade, n&o-
repudio, integridade das transacdes, bem como os requisitos de seguranga
de todo o sistema”

Assim, conclui-se que o sistema de blockchain consiste no livro-razdo privado,
acessivel a todos os participantes ou membro dos nos da rede, que armazena e
distribui dados acerca de transacdes criptografadas entre as préprias partes, de forma
descentralizada, isto €, sem qualquer necessidade de uma autoridade medial, em
outras palavras: sem qualquer ingeréncia de autoridades publicas, que sucedem da
execucao de condicbes previamente programadas e do algoritmo de consenso da
maioria do grupo de pessoas que compdem a rede que certificam a autenticidade das
transacdes, ou seja, sem qualquer ingeréncia ou sindicancia de qualquer autoridade

publica.

Ante 0 exposto em sua definicdo, extrai-se do conceito as seguintes caracteristicas
inerentes a rede de blockchain, quais sejam: a descentraliza¢do, transparéncia a

automacao, a imutabilidade e a inviolabilidade.

A descentralizacdo das relagbes contratuais provocadas pela rede decorre da
insubordinacéo da existéncia de qualquer entidade central, agente estatal ou publico,
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gue controle ou certifique a autenticidade das transacfes, sendo substituida por um
grupo de “nés”, isto €, sujeitos que, por meio dos seus computadores, estédo
interligados a rede e executam algoritmos de consenso para autenticar as transagdes
ocorridas (MARCHESIN 2022, p. 14). Destaca-se que, pelo mesmo fundamento
decorre a caracteristica da transparéncia, que para além da autenticacao realizada
pelos membros da rede, ha a replicagao da convencgéo em diversos “blocos” de dados,

visiveis a todos que pertencem a rede.

A imutabilidade e inviolabilidade, por sua vez, se entrelagcam ao segundo fundamento
da transparéncia. Isso pois, a replicagao da transacao em varios “blocos”, proporciona
o armazenamento de informacdes das transacdes firmadas, deste modo, a violacao
ou alteracdo da transacao autenticada somente seria possivel com a violacao de todos
0s outros blocos que validaram essa transagéo. Nessa perspectiva, DIVINO (2018, p.
2776) observa:

Cada Blockchain é criptografado e organizado em um conjunto de dados
menores denominados blocks. Cada block contém uma informacéo sobre um
certo numero de transagfes, uma referéncia ao block anterior da cadeia
(chain), e a solugdo para um algoritmo matematico (hash6 ), que sera usado
para a validacéo das informacdes incrementadas e associadas aquele bloco.

Para além dos armazenamentos das informac8es em cadeia, a seguranca atribuida a
rede blockchain se configura a partir do uso de criptografia assimétrica que possibilita
a efetividade de negdcios juridicos entre desconhecidos e que substitui a necessidade
de confianca nas partes, como afirmado por Nakamoto e apontado nas transcricbes

anteriores.

A criptografia assimétrica, segundo o professor Lucas Uster (2019, p. 20), subsiste na
distribuicdo de duas chaves de acesso [wallet], uma privada, utilizada para criptografar
e assinar uma transacao ou mensagem, e uma chave publica divulgada para aqueles
que participam da transacao, utilizada para descriptografar e reconhecer a

autenticidade do documento.

Compreendido o conceito e as funcionalidades do sistema que sustenta a aplicacao
dos smart contracts, passemos a analisar de forma precisa este tipo de contrato que

tem se tornado cada vez mais popular na sociedade digital.
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Conforme ora exposto, o conceito do smart contract consiste no acordo entre
individuos cujo cumprimento das obrigacfes que constituem o objeto deste acordo
seriam automaticamente executadas, isto €, independentemente de uma agédo das
partes, mediante programacéao criptografada de condi¢cées para a sua execugao em

uma base de banco de dados descentralizado.

Contudo, em que pese a aparente uniformidade do seu conceito, o professor Lucas
Uster (2019, p. 25 - 33) aborda o conflito existente na doutrina no que tange a
essencialidade da presenca da tecnologia blockchain para a caracterizacdo de um

smart contract.

Conforme delineado pelo referido jurista, as definicbes acerca dos smart contracts
convergem para uma definicdo semelhante. Porém, observa-se o0 surgimento de
divergéncias no que tange a abrangéncia deste conceito, haja visto que, parte da
doutrina reconhece a subordinacdo destes contratos a tecnologia de blockchain,
vinculando a rede descentralizada ao conceito dos smart contracts. Por outro lado,
uma segunda parte da doutrina compreende que a essencialidade dos smart contracts
apenas subsiste na necessidade da sua execucdo automatica.

Para os adeptos da teoria que sustenta a inexisténcia da subordinacdo dos smart
contracts com a rede blockchain, ndo ha o que se falar da necessidade do registro em
uma rede blockchain, uma vez que o conceito atribuido por Nick Szabo, o precursor
dos Smart contracts, reside na ideia de um contrato de execugado autbnoma, formado
por linguagem de programacao e softwares que interligam objetos atrelados ao
cumprimento do contrato permitindo a comunicacédo autbnoma entre estes, conforme

elucidado anteriormente.

Inobstante, consoante discorre o professor Lucas Uster (2019, p. 31), a luz do seu
conceito originario, seria impossivel exigir o registro do pacto a rede blockchain, uma
vez que a idealizagao dos smarts contracts — que ocorre em 1994- por Szabo antecede
a concepcao do desenvolvimento de uma rede descentralizada como a blockchain —

gue ocorre somente em 2008.

Por outro lado, segundo a doutrina que sustenta o reconhecimento da essencialidade
da rede blockchain para que se possa atribuir a um contrato a qualidade de um smart

contract, a tecnologia descentralizada é o fundamento da autonomia e automacao da
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execucdo das obrigacdes acordadas, uma vez que apoOs o registro do pacto na

blockchain, a sua execucéo ocorre independente de qualquer ato das partes.

Diante do conflito doutrinario abordado torna-se forgcoso exarar a minha adesdo a
segunda teoria doutrinaria do qual € exemplo o autor Sthéfano Divino, que reconhece
a essencialidade da rede blockchain para que se possa atribuir ao contrato firmado a

qualidade de um smart contract.

Explico: Conforme abordado inicialmente neste capitulo, a teoria contratual se atualiza
adaptando-se as necessidades e as atualizacdes da sociedade. Deste modo, o
conceito originario adotado por Szabo em 1997 se mostra plenamente em

conformidade com a tecnologia disponivel a época para um conceito introdutério.

Contudo, assim como na teoria dos contratos, o smart contract estd sujeito a
adaptacdo pelas novas tecnologias, como a rede blockchain. Deste modo,
compreende-se através das propriedades desta tecnologia a constatacdo de uma
ferramenta fundamental para a concretizacéo dos objetivos almejados inicialmente por
Szabo, quais sejam, a autonomia, automacéao, desintermediacao, e a seguranca das
relacdes juridicas por meio da linguagem de algoritmos.

A conclusdo acima apadrinhada possui seu fundamento na interpretacao do préprio
conceito de Szabo (1997), que vai além da autoexecutoriedade das obrigacdes e
intenta a formacdo de um contrato transmutado a linguagem de programacao
[linguagens atualmente utilizadas para blockchain: Solidity, Java, PHP, C++, ou OOP]

e que, por essa razao se tornaria inviavel ou de dificil violagdo. Sendo vejamos:

The basic idea behind smart contracts is that many kinds of contractual
clauses (such as collateral, bonding, delineation of property rights, etc.) can
be embedded in the hardware and software we deal with, in such a way as to
make breach of contract expensive (if desired, sometimes prohibitively so) for
the breacher.

A ideia basica subjacente aos contratos inteligentes € que muitos tipos de
clausulas contratuais (tais como garantias, cau¢éo, delimitacao de direitos de
propriedade, etc.) podem ser incorporadas no hardware e software com que
lidamos, de modo a tornar a violagao do contrato dispendiosa (se desejado,
por vezes proibitiva) para o infrator. (Tradug&o livre).
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Destarte, forcoso destacar a definicdo elaborada por DIVINO (2018, p. 2774), que
converge a proposta de Nick Szabo a realidade tecnolégica contemporanea, aderindo
a rede blockchain ao conceito dos smarts contracts e, por conseguinte, evidenciando
a essencialidade da relacdo entre estes conceitos. Para este professor, os smart

contracts consistem no:

“Negocio juridico unilateral ou bilateral, quase inviolavel, imperativo,
previamente pactuado escrita ou verbalmente, reduzido a linguagem
computacional apropriada (algoritmos) e expresso em um termo digital que
representara ipsis litteris o anteriormente acordado, armazenado e executado
em uma base de banco de dados descentralizado (Blockchain), para geri-lo
autbnoma e automaticamente desde sua formacao a sua extin¢éo - incluindo
condi¢cdes, termos, encargos, e eventuais clausulas de responsabilidade civil
— com auxilio de softwares e hardwares, sem a interferéncia de terceiros,
objetivando a reducéo de custos de transacgéo e eventuais despesas judiciais,
desde que aplicados principios juridicos e econémicos compativeis com a
relacdo contratual instaurada”

Nessa senda, importa destacar que a necessidade da inscricdo na blockchain importa
na aderéncia de suas caracteristicas pelos smart contracts, uma vez que a rede
blockchain consiste na sua base que sustenta a aplicacdo. Dessa forma, os smart
contracts sdo descentralizados, autbnomos, automaticos, imutaveis, seguros e
transparentes, embora ndo auditaveis e fora de qualquer controle publico ou de agente

estatal.

2.4. SMART CONTRACTS E SUA APLICACAO NA ATUALIDADE:

Consoante pormenorizado anteriormente, o desenvolvimento da teoria de operacao
dos smart contracts se da na década de 90, possuindo como primeiro embrido dos
contratos automatizados as maquinas de distribuicdo de agua benta utilizadas nos
templos da Grécia antiga. A evolugéo das técnicas de comunicacao digital permitiu a
inovacao dessa nova forma de pactuacao digital, atualizando-se até a aplicagdo mais
moderna a época do desenvolvimento da teoria por Szabo, as maquinas de vendas

automatizadas.

Pois bem. De inicio, forcoso reconhecer que, em que pese este relevante marco, a
verdadeira operagéo dos smarts contracts, na forma pretendida na teoria desenvolvida

por Nick Szabo, é contemporénea e encontra-se em fase inicial.
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O estudo desenvolvido por Ivan Timmer (2019, p. 147-171) em que se analisa a
experiéncia holandesa com os smart contracts, cumpre papel fundamental para a

compreensao do carater embrionéario dessa tecnologia.

Conforme bem observado pelo professor Lucas Uster (2019, p. 68-73) no trabalho de
Timmer é evidenciado a existéncia de trés fases disruptivas da tecnologia legal. A
primeira fase consiste na digitalizacdo de documentos e procedimentos que permitiu
a otimizacao do trabalho, sem qualquer alteragéo drastica. A segunda fase, ocorre de
forma mais complexa, prevalecendo o uso da tecnologia em atividades que antes
dependiam de acBes humanas, promovendo a sua substituicdo. A terceira fase
importa na transformacado radical das rela¢des juridicas, permitindo que contratos,
estatutos, regulamentos sejam transcritos em cédigo de programacéo, permitindo sua

execucgao autonoma por completo.

Em seu estudo, o pesquisador assevera que a Holanda é o pais mais avancado no
uso e estudo dos smart contracts. Contudo, em sua concluséo, Timmer constatou que
a Holanda ainda ndo teria atingido a terceira fase. Contudo a sua evolugao ocorre de

forma acelerada consoante se observa no trecho abaixo:

The market for contract automation software is still developing rapidly.
Providers of ERM, procurement and contract management solutions are
increasingly offering contract automation modules. Legal publishers are also
increasing the offering of automated contracts and other legal documents,
while progressive law firms and various consultants are promoting the use of
contract automation within client organizations. Finally, many corporate
organizations are increasingly exchanging experiences on improving their

legal operations and the use of Legal Tech, including contract automation

O mercado de software de automatizacdo de contratos estqd ainda a
desenvolver-se rapidamente. Os fornecedores de ERM (Sigla referente a
“Enterprise Risk Manegement” — Gestao de riscos empresariais), solu¢des de
aquisicdo e gestdo de contratos estdo a oferecer cada vez mais médulos de
automatizacdo de contratos. As editoras legais estdo também a aumentar a
oferta de contratos automatizados e outros documentos legais, enquanto
escritorios de advocacia progressistas e varios consultores estédo a promover
a utilizacdo da automatizacdo de contratos dentro das organizacdes clientes.
Finalmente, muitas organiza¢ces empresariais estdo cada vez mais a trocar
experiéncias sobre a melhoria das suas operacdes legais e a utilizacdo da
Tecnologia Juridica, incluindo a automatizacéo de contratos.

Pois bem, das aplica¢cdes dos smart contracts no mundo, faz-se visivel o entusiasmo

do setor financeiro com a sua aplicacdo. No ambito privado, os smart contracts tém
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sido objeto utilizado para realizacéao de transacdes peer to peer — ponto a ponto -, isto
€, transacdes pecuniarias realizadas entre os proprios individuos pertencentes a rede.
E o0 que ocorre, por exemplo, com as criptomoedas ou os tokens, criptoativos que
autenticados através de cddigos de criptografia transacionados através de registros
peer to peer (pessoa a pessoa) atraves dos algoritmos de consenso utilizados pela

rede.

Inclusive ja h&d Projeto de Lei que tenta regulamentar tais ativos digitais, (PL
4401/2021), que altera as Leis 9.613 e 12.865, para incluir as moedas digitais e
programas de milhagem aéreas na definicdo de “arranjos de pagamento” aplicando o

mesmo conjunto normativo deste género.

Todavia, mister destacar o que expde MARCHESIN (2022, p. 18) que preconiza a
promocao da incluséo financeira na economia global, provocada e as conquistas de
diversos “intangiveis sociais” pela blockchain, como, a exemplo: “o aprimoramento da
democracia, a reducdo dos niveis de corrupcdo, a melhora da confianca e da
transparéncia dos governos e a protecdo da integridade de dados, direitos,

propriedades e garantias.”.

Neste ponto, importa salientar os esforcos governamentais no estudo para aplicacéo
dos smarts contracts no setor financeiro publico. Conforme aponta o Tribunal de
Contas da Unidao em relatério de aplicagdes da blockchain no setor publico brasileiro,
desde 2018, esta em estudo a implementacdo de programas sistemas autbnomos
para a distribuicdo e controle do orcamento publico, com execucéo através de smart

contract.

Atualmente, estdo em analise os programas como “BNDESTOKEN” e "TRU
BUDGET", ambos de iniciativa do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e
Social e que objetivam o aumento da transparéncia e a redugéo dos casos de desvio
de recursos e corrupgéo, conforme aponta o levantamento da tecnologia blockchain,

realizado pelo Tribunal de Contas da Uni&o no ano de 2020.

Para além do exposto, as possibilidades do uso no setor publico e privado de smart

contracts séo diversas, transitando desde o comércio de energias renovaveis, como
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no caso de gas natural, comércio internacional de compra e venda por meio de
exportacdo e importacao, processos de contratacdo com a administracao publica e
notarizacdo, que ja possuem seus estudos para implementagcdo em andamento no
Brasil, como, por exemplo, o “Notary Ledgers” utilizado pelas empresas Cyrela e MRV
(MARCHSIN 2022, P.18).

2.5. A ANALISE BIFASICA DOS SMART CONTRACTS A LUZ DOS PRINCIPIOS
INFORMADORES DO DIREITO CONTRATUAL

Decerto, a analise do principio da autonomia da vontade nos smart contracts exige a
retomada, de forma objetiva, dos conteldos abordados no primeiro capitulo do
presente trabalho onde foi delineado o seu conceito, abrangéncia e importancia para

uma teoria geral dos contratos.

A luz dos conceitos ora expostos, forcoso reconhecer que o principio da autonomia
privada deriva do pleno exercicio da liberdade individual, fundamento da Republica
positivado no artigo 1°, inciso IV da Constituicdo Federal de 1988. Sob este principio,
ao individuo cabe decidir, de forma livre, 0 conteddo das suas convencdes e suas
regulamentacdes. Nessa linha, importa evidenciar o conceito apadrinhado pelo
catedratico NORONHA (2013. p. 157) que aduz:

A autonomia privada, dado imprescindivel na nocdo de negd6cio juridico,
consiste na liberdade de as pessoas regularem os seus interesses, através
de contratos (e também de negdcios unilaterais, mas sendo estes de
muitissimo menor importancia: v. anotacao no final desta secao), tanto no
ambito pessoal como especialmente no patrimonial. No ambito patrimonial,
tém destaque a producdo e distribuicdo de produtos e a prestacdo de
Servicos.

Outrossim, a esséncia da autonomia privada é positivada no artigo 421 do Cédigo Civil que

adquiriu nova redacao com a Lei de Liberdade Econémica (L. 13.874/19), passando a dispor:

Art. 421. A liberdade contratual seréa exercida nos limites da fungéo social
do contrato.

Paragrafo Gnico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerao o principio
da intervencé@o minima e a excepcionalidade da revisdo contratual
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A nocdo da autonomia privada como elemento imprescindivel na caracterizacédo do
negocio juridico, conforme elucidado por Fernando Noronha no trecho acima, decorre
do preciso estudo desenvolvido pelo professor Antbnio Junqueira de Azevedo acerca
dos requisitos da existéncia, validade e eficacia do negdcio juridico (2002).

Através da sua analise, constatou-se a essencialidade da autonomia da vontade
manifestada para o reconhecimento da existéncia dos contratos. Mister salientar que
a vontade ndo apenas deve ser considerada manifestada — ndo obstante o sistema
juridico nacional reconheca a declaracdo de vontade técita ou pela inércia da parte
(111 e 432 do CC) -, mas, também, deve respeitar quatro critérios para além de ter
existéncia também ser emitida de forma valida - ou seja: atendendo aos pressupostos
expressos nos arts. 104, 166 e 171 do CC -, conforme bem define AZEVEDO (2002,
p. 43) no trecho abaixo:

“(...) se o0 negdcio juridico é declaracao de vontade e se os elementos gerais
intrinsecos, ou constitutivos, sdo essa mesma declaragéo tresdobrada em
objeto, forma e circunstancias negociais, e se 0s requisitos sdo qualidades
dos elementos, temos que: a declaracdo de vontade, tomada primeiramente
como um todo, devera ser: a) resultante de um processo volitivo; b) querida
com plena consciéncia da realidade; c) escolhida com liberdade; d)
deliberada sem mafé (...)”

Consoante vislumbrado anteriormente, “os smart contracts” sdo divididos em duas
fases, quais sejam a fase interpessoal e a fase intersistémica. A fase interpessoal,
segundo REBOUCAS (2018, 41-47), consiste na fase de formacédo do contrato onde
é discutido o objeto, obrigacdes e limitacdes dos contratos, envolvendo os momentos
da proposta, do aceite ou contraproposta. ApGs o aceite, portanto emissdo de vontade,
ha o registro dos seus termos na rede Blockchain através de cédigos de programacao,
dando inicio a execug¢do automatica, pela inércia ou de forma tacita, de suas

condicbes compreendendo a fase intersistémica.

Destarte, forcoso reconhecer a essencialidade da observancia da autonomia da
vontade em ambos 0s momentos., considerando que de ordinario a atuacao volitiva
dos agentes participantes do negdécio juridico s6 se apresenta concretamente na

primeira fase: interpessoal.
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Na fase interpessoal, a vontade dos contratantes deve ser manifestada em
compromisso com a boa-fé objetiva (112 e 113 do CC), de forma clara, consciente e
livre — sob pena de estar defeituosa e, por conseguinte, invalida (128 ao 167 do CC) -
, & qual, segundo JUNQUEIRA (2002 p. 41), “serao atribuidos efeitos juridicos de
acordo com o que foi manifestado como querido”. Deve se atentar que a auséncia de

um destes requisitos podera acarretar a invalidade do negdcio juridico.

Do mesmo modo, a fase intersistémica requer a harmonia da vontade manifestada
com a vontade atual para a continuidade da relacdo, uma vez que a autonomia da
vontade privada confere ao individuo ndo apenas a faculdade de formalizar as
relagbes, mas também |he assegura o direito de encerra-las, embora se admita a
prorrogacao das relagfes negociais de forma tacita em varios casos antes mesmos
do surgimento da tecnologia dos smart contracts, como no caso dos contratos
privados de locacdo imobilidria urbana que sofrem prorrogacédo de suas condicdes
pela mera inércia das partes na continuidade da relacdo ap6s o termo final proposto
no contrato inicial (arts. 46, 47 e 50 da L. 8245/91).

Todavia, acerca da autonomia da vontade na fase intersistémica, importa destacar o
reconhecimento, excepcional, do siléncio como declaracdo de vontade (art. 111 do
CC), uma subespécie de manifestacdo conferido pelo ordenamento juridico a
situacdes que, ante uma omissao se presume uma declaracdo (AZEVEDO, 2002, P.
137).

Da inteligéncia do que positiva o artigo 111 do Cdédigo Civil “O siléncio importa
anuéncia, quando as circunstancias ou 0s usos o autorizarem, e ndo for necessaria a
declaracado de vontade expressa”. Sob este prisma, revela-se segundo a doutrina o

siléncio circunstanciado ou qualificado, o qual é apto a produzir efeitos juridicos.

Na mesma linha, o artigo 432 do Cdédigo Civil prescreve: “Se 0 negdcio for dagueles
em que nao seja costume a aceitacao expressa, ou o0 proponente a tiver dispensado,
reputar-se-a concluido o contrato, ndo chegando a tempo a recusa”. Com isso, &
reforcado a validade da aceitac&o tacita no ordenamento juridico, quando o negocio
juridico for daqueles que néo seja costume a aceitacao expressa, ou 0 proponente a

tiver dispensado.
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Desta feita, o professor Anderson Schreiber (2021, p. 319), em comentéario a norma,
sustenta que o reconhecimento do siléncio como declaracdo de vontade, na forma
que prevé a primeira hipétese do artigo 432 estara condicionado a dinamicidade da
relacdo, conforme vislumbra-se no trecho a seguir: “quando a dindmica das relagbes
negociais anteriores entre as mesmas partes ou no mesmo setor negocial cria uma

justa expectativa de aceitagao do negdcio pelo siléncio.”

Por outro lado, na segunda hipétese do artigo 432, embora a subjetividade da norma
possa transparecer a existéncia de um 6nus atribuido ao contratante de forma
unilateral pelo proponente, o catedratico Antdnio Junqueira (2002, p. 139) revela que
a sua aplicacdo somente se dard nos casos em que o negdcio seja vantajoso a quem
foi direcionado a proposta, como € o caso do artigo 39, incisos Ill e VI do CDC, que
impede que o ato unilateral vantajoso ao proponente vincule as partes e vedando a

pactuacéo tacita em relacdes negociais de consumo.

Importa destacar que, em tais casos, a conduta dos contratantes acaba por revelar a
concordancia com a situacao fatica, conforme a teoria preceptiva ou da primazia da
realidade de interpretacdo dos negdcios juridicos expressa nos artigos 112 e 113 do
CC, que, segundo leciona NORONHA (2013, p. 135), corresponde a “tutela das

situacOes de fato geradoras de situagdes de aparéncia juridica”.

Ainda, AZEVEDO (2002, p. 139) destaca o reconhecimento do aceite tacito nos casos
em que o contratante renuncia o seu direito de acéo através da ndo propositura no
prazo previsto em lei (os casos de prescricdo). Caso semelhante ao elucidado por
Azevedo, consiste na regra disposta no artigo 174 do Codigo Civil, em que prescreve

a ratificacéo tacita de ato negocial originalmente invalido.

Destarte, voltando-se a analise dos smart contracts e a declaracao da vontade na fase
intersistémica, de plano, faz-se essencial reconhecer o enquadramento dos smart
contracts nas hipoteses descritas no artigo 111 e 432 (primeira parte) do Cédigo Civil.
Explico. Consoante delineado anteriormente ao conceituar essa tecnologia, a
execucao automatica e autbnoma dos contratos séo caracteristicas intrinsecas dos

smart contracts, isto é, a execugdo dos termos registrados na rede blockchain n&o



51

necessita de qualquer atuacdo dos contratantes, incluindo sua concordancia,
pressupondo-se que a vontade de aderir inicial, da fase interpessoal, € o motor
suficiente da continuidade tacita da cadeia de eventos contratuais posterior que se
prolonga no tempo.

Deste modo, o smart contract consiste no negdcio juridico que ndo costuma necessitar
da aceitacdo expressa para a sua execugao (artigo 432), embora ainda exija para sua
formacdo, de forma que a sua prépria caracteristica intrinseca determina que o
siléncio importa anuéncia da sua execucao (artigo 111). Nessa senda, o siléncio das
partes importa também na continuidade da relacdo contratual, de modo que o seu
comportamento de inércia faz pressupor a conformidade da relacao contratual. Neste
caso, seria vedado o uso da modalidade em contratos de consumo por conta do
disposto nos incisos Ill e VI do 39 do CDC.

Importa salientar que, mesmo antes da tecnologia dos smart contracts observava-se
o reconhecimento do siléncio ou inércia como uma espécie de exteriorizacdo da
vontade como, por exemplo, nos contratos de doacédo (artigos 538-554 do Cadigo
Civil), posto que no artigo 539 do CC é previsto que o siléncio do donatario quanto a
aceitacado da liberalidade importa na sua aceitacdo, caso a doacédo nédo for sujeita a

encargos ou onerosa.

Outrossim, havendo qualquer alteracdo da vontade manifestada, posterior a
conclusao da fase interpessoal, esta deve ser imediatamente externada (110 do CC),
impedindo a transcricdo dos termos contratuais a rede blockchain e, por conseguinte,
o inicio da fase intersistémica, em razdo da complexidade dessa forma de contratar

gue passaremos a observar.

Deste modo, for¢coso recordar a regra do artigo 110 do Cadigo Civil ao positivar que,
caso nao seja externada a alteracdo da vontade manifestada, esta subsistira e
produzird efeitos. Neste diapasdo, forcoso elucidar o exercicio da atividade

interpretativa nos smart contracts e suas consequéncias.

Por certo, nos contratos fisicos a atividade hermenéutica executada pelos tribunais

cumpre importante papel na interpretacdo de clausulas abstratas e na busca pela
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vontade real das partes para a sua melhor aplicacdo, sobretudo considerando que se
trata de situac&o que muitas vezes se enquadra em modalidade de contrato de adeséo

e, portanto, sujeita a regra especial dos arts. 423 e 424 do CC. In verbis:

Art. 423. Quando houver no contrato de adesao clausulas ambiguas ou
contraditorias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente.

Art. 424. Nos contratos de adesao, sdo nulas as clausulas que estipulem a
rendncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negdcio.

Todavia, quando se trata dos smarts contracts, é possivel considerar que a atividade
hermenéutica é nula. Isso pois, consoante vislumbrado no primeiro capitulo, a
atividade interpretativa objetiva a adaptacao da aplicacdo contratual, para que o seu

cumprimento atinja as expectativas reais das relagoes.

Deste modo, conclui-se que o campo de atuacdo da atividade interpretativa -no que
tange a busca pela vontade real dos contratantes - nos smart contracts reside na sua
fase interpessoal, isto € quanto ainda ndo se tornou um smart contract propriamente.
E importante ressaltar a relevancia dessa atuacdo, seja por meio dos operadores do
direito, seja por meio das proprias partes, uma vez que apos a sua transcricdo em
linguagem de algoritmos, a sua execuc¢ao ocorre de forma precisa e literal, além de

ser impraticavel a sua alteracao.

Por essa razéo, € de extrema necessidade a observancia da boa-fé objetiva (113 e
422 do CC) e da clareza dos termos contratuais no momento de sua formalizagéo.

Ainda neste cenario, também é imprescindivel atentar-nos quanto a problemética do
conflito entre as propriedades dos smart contracts e o Cadigo Civil, nos casos em que
se constata situacfes supervenientes ao registro do smart contract a rede blockchain
e que resultem na onerosidade excessiva das obrigagdes (317 e 478-480 do CC), ou,
a alteracdo de legitimas expectativas de uma das partes com alteracdo da base
objetiva do negocio (6°, V do CDC), e mesmo diante de fundado receio de
inadimplemento futuro da contraparte (arts. 474 e 477 do CC), ou ainda no campo
mais especifico da locacdo imobiliaria, pela alteracdo das condi¢cdes de preco de

mercado por meio da Agcéo Revisional locaticia (19, 58 ao 70 da L. 8245/91).
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Como é cedico, as situacfes acima descritas encontram resguardo no Cédigo Civil ou
em leis especiais de direito privado, CDC e Lei de Inquilinato, por meio de medidas
revisionais do contrato, que, embora prima pela continuidade da relacdo, prescreve
garantias as partes nos casos de alteracdo de expectativas e desequilibrio
superveniente da relacdo contratual dispondo de alternativas como a revisédo
contratual e, em ultimo caso, autorizando a resilicdo do pacto, conforme se observa
nos artigos 478,479, 480 CC.

A luz do que leciona o professor Arnaldo Rizzardo (2021, p. 36) essa protecdo decorre
do principio do dirigismo contratual, principio limitador da autonomia da vontade
privada, equilibrando as bases dos contratos quando uma das partes se encontra em
posicdo inferior ao outro, bem como da aplicacdo de novos principios do direito
contratual incorporado pela constitucionalizacdo deste ramo, como o principio da
comutatividade, da justica contratual e a Teoria da base objetiva do negécio (317 do
CC; e, 6° V do CDC).

Na seara do comércio internacional, ha de se observar a peculiaridade das clausulas
de hardship, que se assemelha a teoria da onerosidade excessiva no direito brasileiro,
prevendo a possibilidade de revisdo do contrato em caso de “um evento externo as
partes, que torna mais oneroso para uma delas o cumprimento de suas obrigagdes no

contrato”.

Todavia, neste ponto, evidencia-se o conflito dos smart contracts com a aplicagcéo da
disposicao civil, com leis especiais como a Lei de Inquilinato e o CDC ou até
convencgdes internacionais, como a Convencao das Nacfes Unidas sobre Contratos

de Compra e Venda Internacional de Mercadorias (artigo 79). In verbis:

(1) Nenhuma das partes sera responsavel pelo inadimplemento de qualquer
de suas obrigacfes se provar que tal inadimplemento foi devido a motivo
alheio a sua vontade, que nao era razoavel esperar fosse levado em
consideragdo no momento da concluséo do contrato, ou que fosse evitado ou
superado, ou ainda, que fossem evitadas ou superadas suas consequéncias.
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(2) Se o inadimplemento de uma das partes for devido a falta de cumprimento
de terceiro por ela incumbido da execucao total ou parcial do contrato, esta
parte somente ficara exonerada de sua responsabilidade se:

(a) estiver exonerada do disposto no paragrafo anterior; e

(b) o terceiro incumbido da execugédo também estivesse exonerado, caso lhe
fossem aplicadas as disposi¢coes daquele paragrafo.

(3) A exclusdo prevista neste artigo produzira efeito enquanto durar o
impedimento.

(4) A parte que nao tiver cumprido suas obrigacdes deve comunicar a outra
parte o impedimento, bem como seus efeitos sobre sua capacidade de
cumpri-las. Se a outra parte ndo receber a comunicacdo dentro de prazo
razoavel apés o momento em que a parte que deixou de cumprir suas
obrigacdes tiver ou devesse ter tomado conhecimento do impedimento, esta
sera responsavel pelas perdas e danos decorrentes da falta de comunicagéo.

(5) As disposicfes deste artigo ndo impedem as partes de exercer qualquer
outro direito além da indenizacdo por perdas e danos nos termos desta
Convencao

Segundo observa a professora Karina Marchesin (2022, p. 23), h4 no ciberespaco a
incidéncia de duas fontes normativas, quais sejam, as Leis advindas da atividade
legislativa do Estado, e as chamadas “Lex Cryptographica”. As normas criadas a partir
do processo legislativo possuem grande influéncia na sua fase interpessoal, ou seja,
o momento de formacdo do contrato e estipulacdo dos seus termos, obrigacoes,

deveres e garantias.

Por outro lado, a “Lex Cryptographica” consiste no regimento gerado pela transcri¢ao
dos acordos em software e hardware, que segundo MARCHESIN (2022, p. 23), “cria
uma ordem sem lei advinda do processo legislativo e implementa o ecossistema por

meio de regulamentacdes privadas, denominadas Lex Cryptographica”.

No caso dos smart contracts, a “Lex cryptographica” resulta da sua aplicagdo na
rede blockchain e suas caracteristicas essenciais suscitadas no tépico anterior. E
importante destacar o carater imperativo presente nos atributos da tecnologia que, em
razdo disso, podem também ser compreendidas como uma espécie de

regulamentacao das relacdes privadas.
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Nessa senda, a autoexecutoriedade junto a imutabilidade e inviolabilidade dos smart
contracts revelam a sua vinculatividade, impedindo qualquer ingeréncia do individuo
gquanto a sua execucao que segue rigidamente as regras convencionadas
automatizadas, mesmo se os resultados produzidos forem indesejaveis (MARCHESIN
2022, P. 23).

Deste modo, a caracteristica imutavel dos smart contracts € vista pela doutrina como
empecilho a aplica¢do da norma civil, uma vez que a propriedade, que como delineado
se faz intrinseca nestes contratos, impede a aplicacdo das teorias revisionais e até
mesmo a sua resolucdo, como é 0 caso em que se constata a onerosidade excessiva
por fato superveniente, imprevisivel ou ndo. Para Lucas Uster (2019, p. 72), este fator
pode obstar o reconhecimento da legalidade dos smart contracts.

No que concerne a problematica da legalidade dos smart contracts levantada por
Uster, muito embora o professor ndo tenha se debrucado sobre o tema, do seu
contexto de afirmacado faz-se possivel concluir a sua preocupacao no que tange a
producdo de efeitos por um ato que se encontra em estado de ilegalidade em
decorréncia do afronte direto ao Codigo Civil brasileiro (artigo 128) e a Constituicdo
(art. 5°, Inciso Il — que especifica: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendo em virtude de lei”).

Ainda nessa perspectiva, DIVINO (2018, p. 2799), salienta a limitacdo do principio da
autonomia da vontade privada, sobretudo pelo necessario temperamento como 0s
novos principios setoriais do direito contratual: fungdo social do contato, boa-fé
objetiva e comutatividade ou justica contratual, caracterizada na imutabilidade dos

smart contracts. Observe:

“A flexibilidade de negociagédo e modificagdo do cumprimento das obrigagbes
€ caracteristica intrinseca das relagbes negociais. Apdés iniciado seu
cumprimento e ndo taxada essa possibilidade, caso as partes desejassem
modificar, incrementa-la em um contrato inteligente despenderiam uma
guantidade indescritivel de tempo e de recursos econdmicos para reescrevé-
lo.”

A luz do que dispde Sthéfano Divino, verifica-se que a imutabilidade dos smart

contracts ndo é absoluta, existindo alternativas para a sua revisdo ou interrupcao,
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embora alguns enunciados das Jornadas Comerciais sigam o entendimento da maior
forca vinculativa do ato de vontade em rela¢gdes paritarias empresariais, consoante
observa-se no enunciado 23, que positiva: “Em contratos empresariais, é licito as
partes contratantes estabelecer parametros objetivos para a interpretacdo dos
requisitos de revisdo e/ou resolugao do pacto contratual” e no enunciado 25 “A revisao
do contrato por onerosidade excessiva fundada no Cdédigo Civil deve levar em conta
a natureza do objeto do contrato. Nas relacbes empresariais, deve-se presumir a
sofisticacdo dos contratantes e observar a alocacao de riscos por eles acordada.”,
como de resto é reafirmado no art. 421 do CC que foi alterado pela Lei de Liberdade
Econbmica (L. 13.874/2019) que incluiu paragrafo Unico do 421 e o 421-A, do CC,

vejamos:

Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcéo social do
contrato.

Paragrafo Unico. Nas relacdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio
da interveng¢d@o minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.

Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e
simétricos até a presenca de elementos concretos que justifiguem o
afastamento dessa presuncdo, ressalvados os regimes juridicos previstos em
leis especiais, garantido também que:

| - as partes negociantes poderdo estabelecer parametros objetivos para a
interpretacdo das clausulas negociais e de seus pressupostos de reviséo ou
de resolucéo;

Il - a alocacdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e
observada; e

Il - a revisdo contratual somente ocorrer4 de maneira excepcional e limitada.

Contudo, em que pese o Divino (2018, p. 2799) afirmar a possibilidade em reescrever
a criptografia, atualmente ndo encontramos estudos avancados que apontem para tal
viabilidade pratica, razao pela qual ndo sera considerada a hip6tese apresentada para
o presente trabalho.

Em contrapartida, o professor Lucas Uster (2019, p. 86) citando Max Raskin (2017, p.
328), compreende a possibilidade de se recorrer a tutela jurisdicional para desfazer
os efeitos praticos destes contratos, ou pleitear o seu resultado equivalente. Nessa
seara, importa destacar que, em que pese o0s tribunais ndo possuirem ingeréncia na
rede blockchain, conforme vislumbrado anteriormente, ao judiciario é imposto o dever
constitucional de tutela de lesdo ou ameaca de direito, e assim, podendo impor

medidas no mundo fisico para assegurar o resultado pratico equivalente, como dispde
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o Cdbdigo de Processo Civil (expropriacao de bens — arts. 523, 824, 875 Arresto — arts.
301, 830, 831, 832-, sequestro — art.301).

3. CONSIDERAGOES FINAIS

No primeiro capitulo do presente trabalho optou-se pela exploracdo da tematica
histérica dos fundamentos do Direito contratual, bem como analisar as principais
contribui¢cdes dos principios informadores deste ramo do Direito, a fim de se construir
uma andlise sistematica deste consagrado instituto. Com isso, a partir de um recorte
histérico tracado a comecar do Direito Romano, buscou-se revelar as principais

caracteristicas do contrato, bem como a sua tutela neste contexto histérico.

Neste periodo classico, o reconhecimento dos contratos inominados evidencia o inicio
da ruptura do Direito contratual com o formalismo cladssico e o surgimento do

consensualismo no cerne dos vinculos juridicos.

Seguindo a abordagem histérica do Direito contratual, constatou-se no Estado Liberal
a ampla aplicacdo e reconhecimento do consenso como fonte geradora de vinculo
juridico. Isso, em razado da incorporacédo dos principais fundamentos do Estado liberal,
igualdade e liberdade individual, de modo que, consoante abordado, a justica em
determinada relacdo juridica se reconhecia pelo consentimento voluntario de
individuos livres e iguais, devendo, também por essa razdo, ser exigido o0 seu

adimplemento.

Contudo, a igualdade e a liberdade que marca este contexto advém dos chamados
direitos de primeira dimensao (liberdades fundamentais) que, possuindo caracteristica
meramente declaratéria, ndo eram amplamente materializados no plano fético.
Outrossim, atenta-se para atividade Estatal desempenhada neste periodo a qual se
concentrava no dever de assegurar a autonomia da vontade e garantindo a maxima

liberdade possivel aos agentes na esfera privada.

Com a crise do Estado Liberal ao final do século XIX, a intervencdo Estatal para a
materializacdo da igualdade e equilibrio das relacdes contratuais mostrou-se

essencial para a evolugcéo do Direito contratual, possuindo como seu marco principal
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a constitucionalizacdo do Direito Privado e a centralizacdo da do individuo nas
relacées privadas (LOBO, 2018. P. 42))

Norteado pelo paradigma da essencialidade, o Estado delimitou a sua atuagao
interventiva de acordo com a funcdo desempenhada pelo contrato e a guarda dos
direitos fundamentais do individuo, sobretudo pela recepcao das novas dimensdes ou

geracoOes dos direitos fundamentais, como os direitos sociais.

Ao discorrer acerca dos principios informadores do direito contratual, observa-se a
prevaléncia do principio da obrigatoriedade nas primeiras fases historicas,
encontrando o seu fundamento inicialmente da Legislagéo - ROPPO (1988, P. 16-17)
diverge deste pensamento, afirmando que a influéncia da obrigatoriedade do
cumprimento dos pactos no Direito Romano é a crenca religiosa -, que posteriormente,

no Estado Liberal, é substituida pela autonomia da vontade.

Com o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito privado, este principio do
Contratual foi mitigado em razdo da observancia da funcdo social dos contratos,
cimentada no Estado Intervencionista pelo paradigma da essencialidade e a tutela

efetiva dos Direitos Fundamentais.

Com cedico, a autonomia da vontade encontra o seu apogeu no Estado Liberal
momento em que se constata a sua soberania. Com o Estado intervencionista este
principio, assim como visto na obrigatoriedade, sofreu limitacbes de ordem

constitucional no que tange a negociacao contratual (Liberdade contratual).

Ainda, restou constatado o importante exercicio hermenéutico dos Tribunais na
solucéo de conflitos decorrentes da interpretacdo das clausulas contratuais, valendo-

se, para tanto, das teorias da interpretacao do negdcio juridico.

No gue tange ao principio da boa-fé objetiva, o presente trabalho focou na analise das
suas func¢des perante as relagbes contratuais, sendo estas a fungéo interpretativa, a

funcao restritiva e a funcéo criadora de deveres anexos.
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Passando ao exame dos smart contracts e a sua aplicabilidade segundo o Direito Civil
brasileiro, foco do segundo capitulo desta obra, optou-se pela construcdo de uma
apreciacao critica das evolugdes tecnoldgicas, em especifico no direito contratual, e a
dificuldade encontrada pelos operadores do Direito na sua regulamentacao e garantia

da seguranca juridica na sociedade.

Nessa seara, evidencia-se o essencial papel exercido pelo poder judiciario na busca
de solucdes satisfatorias a solugcéo do conflito, mesmo encontrando-se em uma zona

de penumbra juridica, em raz&o do seu dever constitucional de decidir (art. 5°, XXXV).

Conforme abordado, em razdo da auséncia de regulamentacao especifica relativa, os
smart contracts atualmente sdo classificados pela doutrina como uma espécie de
contrato atipico, com fulcro na norma permissiva do artigo 425 do CC. Ainda, restou
constatado neste estudo a insuficiéncia do Projeto de Lei 954/2022 quanto a
regulamentacdo dos smart contracts ou, até mesmo em relagdo a contribuicdo para

0s avanc¢os no estudo desta tematica em razdo da simplicidade da sua redacao.

Em vista disso, conclui-se que a atividade judiciaria sera - penso que por muito tempo
- norteadora da construcdo do juizo de regulamentacdo da aplicacdo dos smart

contracts no Ordenamento Juridico brasileiro.

Como é cedico, o cerne do presente trabalho concentra-se na analise da imutabilidade
dos smart contracts - propriedade que, conforme detalhado, faz-se inerente ao seu
conceito - e as suas consequéncias no Ordenamento Juridico patrio, a luz da teoria

do dirigismo contratual.

Assim, ap0s empenhar-me no estudo desta tematica, passo a expor a minha

conclusao.

A partir da analise das propriedades desta tecnologia, observa-se que o smart contract
marca a ressurgéncia da valorizagao do principio da obrigatoriedade do adimplemento
contratual e, por conseguinte, da maxima pacta sunt servanda, haja vista as
caracteristicas da imutabilidade e inviolabilidade que, por sua vez, ndo permitem

alterar ou sustar a execucgéo contratual, considerando ainda que tais pactuacoes
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tomam como base a tecnologia da blockchain que ndo permite ingeréncia de qualquer

agente publico.

Assim, evidencia-se o afastamento da relacdo juridica regida por esta espécie de
contrato atipico com a base constitucional do Codigo Civil, - especialmente no que
tange ao regramento do Codigo Civil por uma interpretacdo conforme a Constituicéo -
no que tange as teorias revisionais, 0s principios da justica contratual, da
comutatividade e do dirigismo contratual, todos derivados do principio da funcao social
do contrato, boa-fé objetiva e, marcadamente, da justica contratual ou comutatividade,

revelado na constitucionalizacéo do Direito Civil e até mesmo a sua resolucao.

Dessarte, uma vez impactada a relacao juridica de modo a fazer-se necessario sua
revisdo ou resolucdo e, diante da sua impossibilidade, tem-se a continuidade da
producdo dos efeitos decorrentes desta relacdo, ainda que indesejaveis. Neste
cenario, constata-se a transmutacdo do negocio juridico para um estado de
ilegalidade, ante a afronta ao artigo 128 do Cédigo Civil e do artigo 5°, inciso Il da

Constituicdo da Republica de 1988, que respectivamente dispdem:

Art. 128. (L. 10406/2002) Sobrevindo a condicao resolutiva, extingue-se, para
todos os efeitos, o direito a que ela se opde; mas, se aposta a um negocio de
execucao continuada ou periddica, a sua realizacdo, salvo disposigdo em
contrario, ndo tem eficacia quanto aos atos ja praticados, desde que
compativeis com a natureza da condi¢cao pendente e conforme aos ditames
de boa-fé

Art. 5° (CRFB 1988) Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;

Em razdo disso, o professor Lucas Uster (2019, 72), compreende que a
impossibilidade da alteracdo do cumprimento das obrigacdes ou resolucao contratual
poderia conduzir ao reconhecimento da ilegalidade da aplicacdo do smart contract nas
relacdes juridicas tuteladas pelo Direito Brasileiro.

Todavia, conforme observado, n&do vislumbro tal eventualidade, haja vista que a
imutabilidade dos smart contracts ndo sao absolutas, sendo possivel de ser superada
através do controle judicial sob os efeitos praticos desses contratos (uma vez que nao

h& a possibilidade de intervengéo no préprio contrato), junto a aplicacdo de medidas
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judiciais que correspondam ao resultado pratico equivalente consoante leitura dos
artigos 497, 499, 536 do Cddigo de Processo Civil.

Com isso, conclui-se que os smart contracts constituem duas fases em sua aplicacéo,
sendo essas a fase interpessoal e a fase intersistémica. Em sua formacgéo - Fase
interpessoal -, este contrato se encontra plenamente sujeito as regras e principios
presentes no Ordenamento Juridico brasileiro para o reconhecimento da sua
existéncia e validade (104-178 do CC), bem como as interferéncias diretas das partes
guanto aos termos acordados. Todavia, na fase de execucdo — fase intersistémica-
tem-se a sua automatizacéo e verdadeira fonte de problemas quanto a sua legalidade
no Ordenamento Juridico — ndo apenas brasileiro, mas também internacional -, dada
a explicada consideracéo dos riscos e impedimentos para demandas revisionais que
estdo previstas na lei e que atuariam na fase intersistémica que nao permite, em regra,

qualquer ingeréncia de autoridade publica ou mesmo privada.

Todavia, o controle de vicios e invalidades presentes no contrato, bem como a sua
alteracdo ou extincdo deve, impreterivelmente, ser realizada antes da sua transcricdo
a rede blockchain sob pena de tornar-se imutavel os seus termos de execucdo. Nada
obstante, chama-se a atencéo para a exigéncia de precisdo no momento de pactuacao

do vinculo, haja vista que a sua execuc¢ao se dara de forma literal.

Contudo, observa-se que imutabilidade presente nos smart contracts ndo constituem
Obice para o reconhecimento da sua legalidade perante o ordenamento juridico, haja
vista a possibilidade de sua superacéo através do controle judicial no campo fatico
através da aplicacdo de medidas judiciais no plano fatico (expropriacédo, sequestro e
arresto) que correspondam ao resultado préatico equivalente, alternativa ja consagrada

no Direito brasileiro.
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