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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a figura dos Smart Contracts na
perspectiva do principio da obrigatoriedade dos contratos, de maneira que possa se
determinar uma potencial ressignificagao da “pacta sunt servanda’ diante deles.
Dessa forma, busca conceituar e categorizar a Blockchain e os Contratos
Inteligentes para um exame mais minucioso de seus efeitos diante do Direito € 0
modelo do contrato tradicional. Por conseguinte, é realizada uma contextualizagao
histérica da forca obrigatéria dos contratos, apontando suas diferentes concepcées
ao longo do tempo, analisando-o no contexto do novo meio digital. Considerando-
se essa analise, serdo sistematizadas suas aplicabilidades em nivel global, e
posteriormente na realidade brasileira, de modo a apresentar as potenciais
vantagens e desvantagens do instituto. Adotou-se na pesquisa a metodologia
referencial bibliografica, utilizando artigos, livros e obras que se reportam ao tema,
assim como a legislacao brasileira. Diante da pesquisa, conclui-se que o Smart
Contract € uma opgdo com potencial de reduzir significativamente os custos de
transacao e alguns riscos inerentes as operacdes. No entanto, devido as limitagdes
atuais da légica de programacéao, seria uma opg¢do viavel para contratos mais
simples e areas de nicho, o que, entretanto, pode ser muito vantajoso aos entes
publicos, no ambito de sua prépria rede Blockchain e, ainda, em face a utilizagao da
moeda digital.

Palavras-chave: Blockchain; Smart Contract; Pacta sunt servanda; Direito digital;
Contratos Administrativos.



ABSTRACT

This article have the objective to analyze the figure of Smart Contracts under the
perspective of the principle of obligatory force of contracts, in a way that could
determine a potential reframing of “pacta sunt servanda” against them. Therefore,
pursuit to conceptualize and categorize the Blockchain and the Smart Contracts to
make a thorough examination of its effects in Law and and the traditional contract.
Thereafter, it will be made a historical contextualization of the obligatory force of
contracts, pointing the different conceptions over time, making a comparative
analysis with the new digital instruments. In addition, it will be presented in a
systematic way, your applications in a global context and afterwards in Brazilian
reality. It was adopted in this research the bibliographical reference methodology,
using articles, books and works that deal with the subject, and the Brazilian
legislation. From the research, it is concluded that the Smart Contract is an option
with potential to significantly reduce the costs of transaction and the inherent risks
of some operations, however, due to actual limitations of programming, it would be
a viable option to simpler contracts and niche areas, which, however, can be
advantageous to public entities, within the scope of its own Blockchain network and
its digital token.

Keywords: Blockchain; Smart Contract; Pacta sunt servanda; Digital law;
Administrative Contracts.
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1. Introdugao

Com a introducao da tecnologia da Blockchain, surgiu um potencial para
otimizagao de diversas areas do Direito, ja que se trata de um meio revolucionario,
mais seguro e independente do que os meios atuais. Essa rede tem como seus
pilares estruturantes a seguranga, descentralizagao e rigidez de seus dados. Dentro
dela, podem ser utilizados Smart Contracts, que representam um acordo entre
partes, definido por meio de algoritmos.

De forma simplificada, € possivel que as partes realizem acordos de uma
forma pratica, sem qualquer tipo de intermediario, ja que o contrato é autoexecutavel
e ocorre inteiramente através da rede descentralizada. Sao meios seguros, pois a
operacao requer validagcao do /D unico de cada parte, que fica armazenado dentro
da rede através de dados criptografados. Por outro lado, se trata de um método
pouco flexivel, uma vez que seu conteudo deve ser fixado na légica binaria de
algoritmos, impossibilitando termos amplos que necessitam de uma interpretagao.

Devido as suas limitagdes, € questionavel se o préprio instrumento poderia
se caracterizar como um contrato propriamente dito, ja que |he faltam elementos de
um contrato usual. Nao obstante, € dotado de vontade das partes, ao mesmo passo
em que ha autonomia para estipular seu conteudo. Nessa perspectiva, o
instrumento tem os requisitos minimos para se encaixar como um auténtico
contrato, atraindo assim para si a incidéncia dos principios do regime juridico
contratual.

Dentre os principios que regem o contrato, ha a figura essencial do “pacta
sunt servanda’, que traz a forga obrigatdria do instrumento. Aquilo que € pactuado
entre as duas partes tem forga de lei. Esse principio, ao longo da histéria contratual,
era considerado absoluto e representava a importancia do pacto. No entanto, foi
relativizando-se , principalmente depois da evolugao do Estado de bem-estar social
e da recuperacdo da clausula rebus sic stantibus. Visando a mitigacao das
desigualdades entre as partes, o Estado realiza um dirigismo contratual,

relativizando clausulas consideradas abusivas. Ainda que seja um avango positivo,



muitas vezes esse relativismo contratual pode trazer 6nus e insegurangas para as
partes.

Dessa forma, a figura dos Smart Contracts surge para ressignificar o “pacta
sunt servanda’, uma vez que se trata de um instituto rigido, que implica na execucao
de forma autdénoma, sem espaco para posterior intervengao das parte. Logo, apés
0 abandono paulatino do instituto nos ultimos cem anos, ele assume novamente
uma importancia significativa na atualidade, tornando processos contratuais mais
céleres e seguros. Assim, ha um grande espago para aplicagdo desses
instrumentos, mesmo que por ora, sejam limitados a areas especificas. Podem ser
contratos dessa natureza: a compra e venda, os derivativos, os de seguro, as
doacdes condicionadas, entre alguns outros.

Contudo, ainda ha riscos consideraveis na utilizacdo deste modelo,
principalmente porque envolve, em regra, as criptomoedas - um universo
praticamente ndo regulado e de dificil acesso, com alta volatilidade. Assim, é
necessaria uma permanente analise juridica acerca de seus riscos e resultados para
verificar se realmente € um meio adequado para promover a substituicao do
contrato tradicional.



2. Blockchain, Smart Contracts e suas caracteristicas inerentes

A Blockchain € uma rede compartilhada que consiste em blocos que estao
continuamente sendo adicionados e apresentam registros de todas as transacoes
que sao realizadas. Esses registros ocorrem por meio de uma sequéncia
alfanumerica, chamada “hash”. Ao validar o registro, o bloco é adicionado nessa
corrente de operagdes, segurada por criptografia. Uma vez adicionado esses dados,
os registros continuam nessa base de dados para sempre.’

O fator revolucionario da tecnologia &€ que se trata de uma rede
descentralizada, independente de intermediarios ou apenas um servidor para
manter os dados, que podem ser acessados em qualquer lugar através da Internet.
Os dados nao precisam de terceiros para os validar, ja que o algoritmo é
responsavel por isso, e realiza de forma rapida e eficiente, através das
Organizacgdes Descentralizadas Autdonomas.?

Nao obstante, ndao € apenas isso que torna ela relevante, mas sim também a
transparéncia de dados atraves da sequéncia “hash”. Qualquer pessoa pode ter
acesso aos registros de uma transacao que ocorreu dentro dessa rede. Ademais,
ha um nivel de seguranca muito elevado em todas as transacdes, tendo em vista
que: 1. ha assinaturas digitais para cada usuario que precisam ser validadas para
que ocorram as transacgdes; 2. todas suas operagdes sao registradas. Além disso,
nao ha uma base de dados unica e todos os dados séo criptografados, o que
dificulta imensamente que um hacker tenha acesso aos dados, trazendo muito mais
seguranc¢a do que um servidor fisico.3

Pode-se dividir a Blockchain em 3 espécies: publica, em consorcio e privada.

A publica é aquela que o acesso € irrestrito e qualquer um pode verificar os dados

" ALVAREZ, Felipe Oliveira de Castro Rodriguez. Novas tecnologias: o direito e o didlogo com o
blockchain — perspectivas juridicas sob o prisma do direito civil. Revista de Direito e as Novas
Tecnologias, So Paulo, v. 2, 2019. p.2.

2SAVELYEV, Alexander. Contract Law 2.0: «Smart» Contracts As the Beginning of the End of Classic
Contract Law. Higher School of Economics, Research Paper No. WP BRP 71/LAW/2016. 2016.
p.3.

3 TAPSCOTT, Don; TAPSCOTT, Alex. Blockchain Revolution: Como a tecnologia por tras do
Bitcoin esta mudando o dinheiro, os negocios e o mundo. SENAI-SP, S&o Paulo, 2016.



que a compdem, podendo inclusive adicionar novas transacdes. E nessa rede que
estdo, incialmente, contidas as tecnologias das criptomoedas, as quais irdo
viabilizar os Smart Contracts e, portanto, esse sera o recorte do presente trabalho.

Os Smart Contracts sao instrumentos digitais, escritos em uma linguagem de
programacao e executados pelo computador. Esses protocolos digitais verificam e
executam um acordo, obrigando suas partes a cumpri-lo. O instrumento foi criado
por Nick Szabo, que buscava “contratos inteligentes” que simplificassem e
diminuissem os custos das negociagoes através de contratos autoexecutaveis e
automatizados.* Todavia, apesar de seu nome, nao esta limitado apenas a
contratos, mas sim a varios tipos de negocios juridicos, e, portanto, néo se trata de
uma nova categoria contratual, mas sim de uma nova forma de negociar, regida
pelo meio eletrénico.?

Szabo publicou seu artigo na década de 90, contudo o que permitiu tornar
esse instrumento mais factivel, foi a recente tecnologia das criptomoedas,
especialmente a Ethereum, que dispensou a necessidade de intermediarios para
realizar transagoes, realizando tudo através de uma rede descentralizada. Nessa
tecnologia, os Smart Contracts sao inseridos na Blockchain, e executados
automaticamente, quando as prerrogativas forem cumpridas. Com as criptomoedas
os valores sao transferidos sem qualquer tipo de intervengao de terceiros.

Nessa rede, ha uma série sequencialmente programada, previamente
definida pelas partes, que vai ser executada em toda sua integridade. Como ocorre
através de codigos computacionais, ha uma légica tipica dos algoritmos, com
premissas condicionais.® Para que ocorra a sua execugéao, sdo necessarios quatro
elementos essenciais: um cédigo fonte, uma carteira digital, um arquivo de
armazenamento e um registro.” As transacdes sao definidas pelo codigo,

autenticada pelas partes, executadas pela rede e registradas em um bloco. Essas

4 SZABO, Nick. Formalizing and Securing Relationships on Public Networks. First Monday, v. 2, n.
9, set. 1997.

5 REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Contratos eletrénicos: formagéao e validade — aplicagdes
praticas. Almedina, Sao Paulo. 2015.

6 CATCHLOVE, Paul. Smart Contracts: A New Era of Contract Use. Social Science Research
Network, Rochester, 2017.

" JACCARD, Gabriel. Smart Contracts and the Role of Law. Jusletter IT, 23, Geneva. 2017.



etapas caracterizam o acordo e trazem elementos positivos e negativos acerca de
Seu uso.

A caracteristica mais marcante dos contratos inteligentes é a linguagem de
programacao na qual sao redigidos. Todo o seu conteudo deve ser transcrito para
codigos de computador os quais irdo realizar todas as etapas da transagao.
Todavia, isso impde uma légica booleana, funcionando apenas através de bases
condicionais. Assim, seu conteudo nao pode ser muito complexo, ou ira extrapolar
as limitagdes dessa linguagem. Nao obstante isso também pode ser vantajoso, uma
vez que reduz erros e ambiguidades em uma larga escala, minimizando ao maximo
brechas contratuais, ja que nao abre espago para intepretagdes.

Os Smart Contracts sao autoexecutaveis, ou seja, se realizam sem qualquer
intervencao de terceiros, bastando a autenticacdo das partes. Isso reduz muito a
procedimentalizagao envolvida em um contrato usual e, consequentemente, reduz
os custos e torna mais rapida a transagéo. Por outro lado, a regulagéo de seu
conteudo torna-se praticamente inexistente, trazendo um possivel 6nus ao
participante do contrato inteligente.®

Isso também resulta na rigidez do instrumento, pois uma vez que tenha sido
iniciado, ele ira estritamente continuar conforme as estipulagdes iniciais. Essa
irretratabilidade pode ser um carater negativo dos contratos inteligentes, pois
mudancas subsequentes ou futuras correcbées sao inviaveis, dependendo
exclusivamente do que foi definido. Entretanto, em certos tipos de contratagcoes
como as de seguro, essa rigidez pode ser algo positivo, pois traz seguranca e
estabilidade, o que garante uma maior previsibilidade de seus resultados.?

Além da estipulagao inicial ter uma importancia muito relevante, ela deve
ser feita exclusivamente através da linguagem de programacao, algo que néao é

dominado por grande parte dos juristas. Logo, o analfabetismo funcional digital

8 CHAVES, Joao Leandro. A aplicacdo de Smart Contracts nos contratos de derivativos. Revista de
Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Sdo Paulo, vol.87, margo, 2020, p. 151-168.

® BORSELLI, Angelo. Smart Contracts in Insurance: A Law and Futurology Perspective. InsurTech:
A Legal and Regulatory View. AIDA Europe Research Series on Insurance Law and Regulation, vol
1. Springer, Cham, 2020.



pode se tornar um obstaculo grande na realizagédo das transagées.'® Por outro
lado, boa parte dos contratos inteligentes podera ser feita em bases padronizadas,
mediante adesado a modelos pré-definidos. Em assim sendo, é possivel prever
uma expansao do uso destas bases por juristas. Comportamento que ira depender
da confiabilidade das plataformas que oferecem os “servigos padrao”.

O fato da figura contratual poder ser baseada também em algum algoritmo
com inteligéncia artificial, a torna possivelmente mais volatil e adaptavel durante sua
execugdo, podendo ser util em casos, por exemplo, de alta flutuagao de precos.
Contudo, O uso de IA, por outro lado, pode tornar o contrato menos seguro, ja que
seus meétodos podem conter vicios ocultos, por meio de interfaces pouco
transparentes (problema da caixa-preta)."’ Os limites e vantagens dos modelos de
blockchain combinado com |IA, todavia, sao imponderaveis na atualidade. Ademais,
as tecnologias da Blockchain e criptomoedas sao relativamente recentes e ha
pouquissima regulamentacdo acerca de seu uso, o que traz riscos inerentes a
transacao. Tudo isso também repercute na questao juridica e nas respostas que o
Direito oferece para as relagbes travadas na sociedade.

10 SILVA, Caique Tomaz Leite da; KATANO, Arthur Yuji. Da formalizagdo a informatizacédo das
relagdes negociais: os Smart Contracts. Revista de Direito e as Novas Tecnologias. n. 10. ano 4.
Sao Paulo: Ed. RT, jan./mar. 2021.

T TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo, "Smart contracts" e as novas perspectivas de gestao do
risco contratual. Revista de ciéncias juridicas pensar. Fortaleza, v. 26, n.1,2021.



3. A configuragao do Smart Contract como um contrato legal

Um contrato €, de forma simples, um acordo de vontades para o cumprimento
de obrigagbes mutuas.’? Na maioria dos casos, hdo necessariamente precisa
ocorrer de forma fixada, assim como ocorre em muitas das contratacbes diarias
verbais do dia a dia. No entanto, o instrumento do documento formal escrito traz
alguns beneficios e garantias que os fazem ser utilizados, principalmente se envolve
um objeto mais valioso ou algum risco mais consideravel envolvido. Nesses casos,
o Smart Contract pode ser um meio de contratagcdo com beneficios significativos,
visto que permite um registro digital, uma garantia de execug¢dao e um meio de
validacao das partes. Uma vez comprovadas as benesses do instituto, resta verificar
sua configuragao legal, mediante o plano existéncia-validade-eficacia dos negocios
juridicos, segundo a teoria da Escada Ponteana.'

Para tracar sua existéncia juridica, deve-se constatar os elementos
essenciais para que se constitua um negdcio juridico: partes, objeto, forma e
manifestacao de vontade. O Smart Contract, de forma geral, parece cumprir todos
0s requisitos. Ha usuarios da rede, que realizam uma transacao mediante
autorizacao de sua chave digital, que representa sua declaracao de vontade.

No que diz respeito a sua validade, segundo o Cdédigo Civil, um negécio
juridico deve possuir 3 requisitos: agente capaz, objeto licito, possivel, determinado
ou determinavel e uma forma prescrita ou ndo defesa em lei.'* Nesse quesito, no
entanto, ha alguns problemas. Primeiramente, a chave digital que identifica um
individuo pode ser obtida por qualquer um, ainda que nao tenha capacidade civil
para tanto.'® Além disso, 0 mesmo usudrio pode ter varias e ndo ha uma garantia

de que sera usada pela mesma pessoa que a criou. Ademais, ainda que o objeto

12 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2002. p. 16.

3 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. 2. ed. atual. Campinas:
Bookseller, 2000.

4 Art. 104, do Cadigo Civil de 2002.

S WANDERLEY, Gabriela de Sa Ramires. Smart Contracts: Uma nova era do Direito obrigacional?.
Revista de Direito e as Novas Tecnologias, Sao Paulo vol. 7. Abr - jun / 2020. P.9.



seja ilicito, uma transacgao ocorreria normalmente, pois a licitude do objeto nao € um
requisito para que ela ocorra.

E finalmente, quanto a eficacia nao parece haver problema ou grande
peculiaridade, ja que seus efeitos sdo tipicos de um negécio juridico usual. Alias, a
eficacia é justamente o elemento basilar que da relevancia especial a opg¢ao do
Smart Contract.

Além deste plano, cabe também analisar o tema sob a éptica da legislagao
vigente acerca do assunto. Primeiramente, se a lei ndo requer forma solene, a
validade de um acordo realizado via Smart Contract poderia ser garantida nos
termos do art. 107 do Cédigo Civil, que determina que: “A validade da declaragao
de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a
exigir’. Logo, a lei abre um grande espaco sobre o que poderia, de fato, ser utilizado
para validar a declaragao de vontade, incluindo também os meios inovadores, tais
como o Smart Contract.'®

Considerando também a questdo de prova documental, o Cddigo de
Processo Civil de 2015 € bem mais flexivel diante de formalidades e permite meios
alternativos para comprovar a verdade dos fatos. Portanto, aquelas informagoes
contidas nos registros da Blockchain, poderiam ser utilizadas com fundamento no
art. 369 do CPC.""

Nao apenas o instituto tem respaldo na lei, como também ha um incentivo
para seu uso nela. Com as inovagdes surgindo cada vez mais rapidamente,
trazendo enorme beneficios para os processos administrativos, houve estipulacao
do Marco Civil da internet, trazido pela lei complementar 12.965/2014,'® que em seu

artigo 4° deixa claro o objetivo do Estado em trazer inovagdes e fomentar a difuséo

6 ARROSI, Leticia Soster. A Ressignificagdo de institutos e instrumentos juridicos tradicionais no
centro dos negdcios digitais: “Internetizacao” da vida, compartilhamento e Smart Contracts. Revista
de Direito e as Novas Tecnologias, S&o Paulo, vol.7, Abr- Jun/2020. P.8.

I7 Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nao especificados neste Cddigo, para provar a verdade dos fatos em que se
funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgéo do juiz.

8 Art. 4° A disciplina do uso da internet no Brasil tem por objetivo a promocéo: Il - da inovagéo e do
fomento a ampla difus&o de novas tecnologias e modelos de uso e acesso



de novas tecnologias no pais.’ Isso traz um dever ao Estado de buscar
continuamente por novas tecnologias.

A natureza juridica do contrato inteligente, implica uma regulagao sui generis,
20 na qual o coédigo de computador assume a forma de lei. Esse codigo pode ser
pactuado entre as partes. No entanto, ndo ha um efetivo sistema de reconhecimento
de nulidades. Tudo isso deve ser feito por aquele que elabora o cédigo do contrato,
0 que abre algumas brechas para fraudes e uso indevido. Ademais, grande parte
das transagoes através de Smart Contracts se aproximam muito de um contrato de
adesao?’, nos quais ndo ha interagao entre as partes e cddigo, possibilitando que a
avenca, em certa medida, torne-se pouco sensivel as vulnerabilidades faticas
inerentes as circunstancias reais.

Delineada sua configuracao legal, resta um problema a ser resolvido quanto
a sua judicializagao. Obviamente, ainda que seja um método autoexecutavel e nao
dependa de terceiros, ndo esta imune a defeitos em sua estipulagéo ou, até mesmo,
a identificagao de falhas ou externalidades negativas que surjam posteriormente.
Assim, parece razoavel supor que € necessaria a submissao do Smart Contract ao
controle externo. E, no Brasil, a Constituicao de 1988 prevé a inafastabilidade de
qualquer lesdo ou ameaca de lesdo do Poder Judiciario. No entanto, o Smart
Contract ndo se harmoniza facilmente com institutos de carater regulatério ou
controlador, devido as suas caracteristicas voltadas a um meio descentralizado e
meta-estatal.

Primeiramente ha um problema quanto a jurisdicdo, uma vez que as
transacées na Blockchain podem ocorrer em qualquer parte do mundo, sem
qualquer tipo de restricdo. Além disso, ndo ha qualquer vinculo a uma organizagao

ou instituicdo. Assim, algum tipo de legislagao internacional seria necessaria para

19 ROSA, Alexandre Morais. “Qual a validade juridica dos documentos pela rede blockchain?”.
Disponivel em: [www.conjur.com.br/2019-jan-11/limite-penal-qual-validade-juridica-documentos-
rede-blockchain]. Acesso em: 14.10.2022.

20 JACCARD, Gabriel. Smart Contracts and the Role of Law. Jusletter IT , 23, Geneva. 2017.

21 MOREIRA, Rodrigo. Investigacéo Preliminar sobre o Blockchain e os Smart Contracts. Revista de
Direito e as Novas Tecnologias, Sao Paulo, vol. 3/2019, Abr - Jun / 2019.P.4.
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organizar esse fator.?? Solugdo esta que, por hipétese, mesmo sendo adotada,
ainda nao garantiria eficacia da norma, considerando-se os problemas inerentes a
legitimidade e coercibilidade da normatizagcao realizada em nivel externo aos
Estados nacionais.

Nao obstante, o Marco Civil da Internet trouxe importantes consideragdes
acerca da aplicagdo do Direito no dmbito digital e um elemento de conexao que
poderia ser aplicado nesse caso € o Lex damni, o qual afirma que a lei aplicada sera
do lugar em que se manifestam as consequéncias do ato ilicito, numa questao de
indenizagdo por dano.?® Ainda que ocorra em um ambiente descentralizado, sem
terceiros envolvidos, os efeitos desses contratos frequentemente vao extrapolar o
meio da Blockchain e gerar consequéncias no mundo real fatico, o que seria muito
mais facil de identificar do que as transacdes em si.

Ademais, para além da questao regulatoria, e independentemente dos
possiveis vicios algoritmicos, os cédigos programados na blockchain continuam a
operacdo e inclusive realizam automaticamente pagamentos e transferéncias.
Dessa forma, alguns autores sustentam que nao caberia ajuizar uma acgao
fundamentada no inadimplemento, mas apenas em indenizagdes diante dos erros.?*
Isso reduz bastante a amplitude da possivel interferéncia de algum 6rgao de
controle, notadamente do Poder Judiciario. Este € um argumento utilizado,
inclusive, para defender a factibilidade do contrato inteligente (com potencial de
reducao de alguns custos); por outro lado, a limitagao técnica de intervencgao
externa, pode ocasionar a manutencao de decisdes injustas. Conjuntura esta que

reforga a necessidade de regulago.?®

22 ALVAREZ, Felipe Oliveira de Castro Rodriguez. Novas tecnologias: o direito e o dialogo com o
blockchain — perspectivas juridicas sob o prisma do direito civil. S&o Paulo, Revista de Direito e as
Novas Tecnologias, v. 2, p. 10-25, jan./mar. 2019. P.4.

23 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 7. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2021. P.56.

24 WERBACH, Kevin; CORNELL, Nicolas. Contracts Ex Machina. Duke Law Journal, vol.67, 313.
2017.

2\WANDERLEY, Gabriela de Sa Ramires. Smart Contracts: Uma nova era do Direito obrigacional?.
Revista de Direito e as Novas Tecnologias, S&o Paulo, vol. 7, Abr - Jun / 2020. P.7.
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4. A Ressignificagao do pacta sunt servanda

A pacta sunt servanda, surge num contexto cujo conteudo centrava-se no dever
moral de cumprimento daquilo que foi pactuado, uma vez que decorria da
manifestacao da vontade das partes. Contudo, até o século XVIII, tal dever nao
retratava um carater absoluto, visto que eram admitidas exce¢cbes em situagoes
demasiadamente onerosas.?® Isso foi se alterando conforme esse pacto se
associava a moralidade. Aos poucos, o principio tornou-se algo inviolavel, até
mesmo pelo Judiciario, independentemente das circunstancias. A burguesia adotou
essa ideia, tendo seu apice no pés-Revolugao Francesa, com o Codigo Napolednico
que trazia um verdadeiro sfatus de lei as clausulas do contrato.

Ja no periodo contemporaneo, com a Revolugao Industrial, houve alteragoes
radicais nas relagdes sociais, 0 que mudou muitas concepgdes no plano juridico. A
burguesia ascendeu e consolidou seu poder com as produgdes industriais, gerando,
no entanto, uma nova espécie de desigualdade diante do proletariado. A imposicao
inflexivel e obrigatdria dos contratos, com base no principio do pacta sunt servanda,
obrigava os empregados a aceitar clausulas leoninas, em uma situagao de extrema
desigualdade diante dos patrées.

A concepcao de liberdade contratual era puramente formal, uma vez que nao
havia opgcao aos mais pobres. Nesse cenario, comeg¢am a surgir ideologias de bem-
estar social, as quais mais tarde foram englobadas pelos governos do século XX,
que buscavam uma posi¢ao mais ativa diante das negociagdes privadas, como meio
de reduzir as desigualdades. Principalmente apos as Guerras Mundiais do Século
XX, houve uma adogao do paradigma dos Direitos Humanos como balizador
axiologico do Direito como um todo. O Estado passou a assumir o modelo de Bem-
estar social, intervindo diretamente nas interagbes privadas, criando leis que

26 QLIVEIRA, Ana Paula Cazarini Ribas de. Pacta sunt servanda. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
vol. 905/2011. P.785-812.
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favoreciam as partes mais desiguais, e favorecendo uma nova visao do interesse
publico.?”

Assim, a figura contratual também se adaptou a nova realidade, superando
o ambito individual e trazendo uma concepgao inovadora, atrelada a sua fungao
social, segundo a qual ha a protegdao do elo mais fraco diante do mais forte,
reduzindo as desigualdades causadas pelo liberalismo.?® Portanto, atualmente ha
um forte dirigismo contratual em face do que é estipulado pelas partes, reduzindo
consideravelmente a influéncia da autonomia da vontade. Em tese, este modelo,
torna mais equilibradas as relagdes privadas, publicizando-as.

Analisando o processo evolutivo do pacta sunt servanda, pode-se perceber
que sua concepg¢ao se alterou paulatinamente, conforme as transformacgdes sociais
vigentes e atualmente tornando a obrigatoriedade de cumprimento das clausulas
contratuais mais flexivel e relativa — ou seja, fazendo-se prevalecer a clausula rebus
sic stantibus nas relagdes privadas e a teoria da imprevis&do nas relagdes inerentes
ao Direito publico. Os Smart Contracts tém um potencial para ressignificar o instituto
do contrato (inclusive dos contratos da Administracao), trazendo novamente um
carater absoluto a forga obrigatéria, porém mitigando seus efeitos negativos com
suas caracteristicas inerentes.

Como citado anteriormente, os Smart Contracts sao escritos através de
codigos programados e realizam transacées de forma automatica, sem qualquer
intervencao de terceiros. Esse fato vincula as partes a obrigatoriamente seguirem
aquilo que foi pactuado, uma vez que o cédigo & imutavel e irretratavel sob
quaisquer circunstancias. Em outras palavras, essa caracteristica subordina a
autoridade do Estado a autonomia individual.?® Dessa forma, a tecnologia impede a

ameaca de uma interferéncia de um terceiro e o potencial de frustrar toda a

27 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A evolugcéo do direito privado e os principios contratuais.
Revista Forense, vol. 90. n. 328. p. 25-29. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, out.-dez. 1994.

28 AZEVEDO, Alvaro Villaca de. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos: curso de direito
civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.21.

29 RASKIN, Max. The law and legality of smart contracts. Georgetown Technology Review, 1(2).
2017. P.315.
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negociagao, chamada de “automacgao-negativa”, deixando o controle da operagao
sob a égide da Blockchain.3°

Se essa “imperativizacao” do contrato reforca as desigualdades entre as
partes e permite a imposi¢gdo de uma vontade sobre a outra, essa ressignificagao
pode vir a ser reconhecida como um inequivoco retrocesso. Nao obstante, ha um
fator novo que permite uma redugéo desses fatores prejudiciais, que € a mediagao
feita pela tecnologia da Blockchain, meio objetivo, e confiavel.>' Esse meio realiza
as negociagdes sem um viés humano, o que de certa forma nivela mais as relagées
interpartes. Grandes empresas possuem um poder muito maior para judicializar
suas causas e, nesse quesito, o proprio consumidor obtém uma vantagem
consideravel na utilizagao dos Smart Contracts. Por outro lado, o Codigo de Defesa
do Consumidor possui normas que protegem a hipossuficiéncia — e que seriam
afastadas com o uso da tecnologia. Ha, portanto, muitos aspectos contrarios,
conflituosos ou contraditérios na analise da questao.

O Smart Contract, cada vez mais podera buscar certa “imunidade” em
relagao as imprevisibilidades que podem ocorrer e afetar a justica do negocio. A
jungao da tecnologia blockchain com ferramentas de inteligéncia artificial pode ser
também um caminho interessante nesse sentido.

A resolugao do contrato no caso de a prestagido de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, conforme o disposto do artigo 478
do Cadigo Civil,® é inviavel na presente configuracdo dos Smart Contracts. No
entanto, a programagao pode abranger uma variedade de fatores, tais como
variagdes em aliquotas ou até mesmo a instituicdo de clausulas penais que se auto

executam em determinadas situagdes. Diante disso, ndo se pode afirmar uma

30 CUTTS, Tatiana. Smart contracts and consumers. West Virginia Law Review, 122(2). 2019. P
395.

31 MIK, Eliza. Smart contracts: Terminology, technical limitations and real world complexity. Law,
Innovation and Technology, 9(2). 2017. P. 271.

32“Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestagdo de uma das partes se
tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da
sentencga que a decretar retroagiréo a data da citag&o.”
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excegdo absoluta a teoria da imprevisdao®, mas talvez uma reconfiguragdo num
modelo que permita alternativas viaveis a necessidade da revisao contratual. Até
que ponto este modelo vai submeter-se a pacta sunt servanda ou a clausula rebus
sic stantibus, isso € uma incognita a ser desvendada pela hermenéutica juridica dos
préoximos anos e pela evolugao tecnoldgica (que permitira contratos cada vez mais
inteligentes e adaptaveis).

Delineadas as peculiaridades e limites desse novo “significado” do principio
da forga obrigatéria dos contratos, o fato € que o Smart Contract retomou uma
importante demanda para sua aplicagdo no século XXI. E s6 isso ja € algo
impressionante e inesperado. Ainda que, poucas areas (notadamente da
Administragao Publica) realmente poderdao se beneficiar dessa rigidez, é preciso
reconhecer que existe um enorme potencial no mercado; e isso pode revolucionar
os meios tradicionais do Direito — mesmo que por intermédio de uma “volta ao
passado” em alguns casos.

Importante também ressaltar, essa inovagao nao rompe com os objetivos do
Estado de bem-estar social. No ambito da Administragdo Publica, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos é concretizado por meio da atuagao ativa do
Estado, a qual deve ocorrer da forma mais benéfica o possivel, uma derivagao do
principio pro persona.3* Nesse sentido, se a tecnologia dos Smart Contracts permite
processos mais eficientes, com melhor uso de recursos e melhor acessibilidade, ela
também auxilia na realizagado dos referidos direitos. Essa transformacao dos
processos administrativos e servicos publicos, fortalece também as politicas
publicas e consequentemente a democracia, podendo inclusive ser um meio de

combate as barreiras da desigualdade socioeconémica do pais.3®

3% FILHO, Carlos Alberto Bittar. Teoria da Imprevisdo: Sentido Atual. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, vol. 679/1992. 1992. Pgs. 18-29.

34 GUSSOLI, Felipe Klein. Dez parametros basicos de atuagdo da Administragédo Publica segundo
os tratados internacionais de direitos humanos. Revista Digital de Direito Administrativo, Sao
Paulo, v.10, n.2. 2023. P.53

35VALLE, Vivian Cristina Lima Lopez; FELISBERTO, Jéssica Heinzen. Administracéo Publica digital:
limites e possibilidades em atenc@o a desigualdade social e ao custo dos direitos. Revista
Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, Santa Fe, vol. 9, n. 1, p. 151-179, ene. /jun.
2022. P.72.
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5. Analise da aplicabilidade e dos impactos dos Smart Contracts

Conforme antes asseverado, mesmo que o Smart Contract seja um meio
inovador, com varias vantagens em relagao ao instrumento usual, nao se aplica em
todos os casos, devido as suas limitagdes inerentes. Sua légica de algoritmos nao
permite, de inicio, uma interpretacdo complexa, que abre um espago para
subjetividade, algo incompativel com os termos binarios do computador. Nao
obstante, para contratos mais simples, os contratos inteligentes nao apenas
desburocratizam o processo, como também tem um potencial de reduzir
consideravelmente os custos das transagdes, além de servir como uma garantia as
partes. Futuramente, todavia, néo € possivel prever os limites de até onde seja
possivel ampliar as fronteiras do seu uso.

Atualmente, uma das areas com maior potencial para aplicabilidade dos
Smart Contracts sao as de contratos de seguro. Devido a natureza condicional do
contrato, isso faz com que seja altamente compativel com a légica dos contratos
inteligentes. A priori seu uso ja facilitaria o controle e o pagamento, pois uma vez
que os requisitos estivessem preenchidos, a transagao ocorreria automaticamente,
de forma muito mais célere e simples. Isso pode ser amplificado com a
acessibilidade tipica da Internet das Coisas (IOT), interligando dados em tempo real
com esses contratos.3® Um exemplo real € uma Startup InsurETH que criou Smart
Contracts capazes de realizar pagamento de estornos e indenizagdes
automaticamente ao ocorrer um atraso ou cancelamento em voos.?” Isso impacta
nao apenas aos envolvidos, mas também na prépria garantia de um direito. Dados
mostram que ainda que seja um direito de todos, poucos séo os que realmente vao

atras desse valor, ja que os processos costumam ser complicados e demorados.

36 BORSELLI, Angelo. Smart Contracts in Insurance: A Law and Futurology Perspective. . InsurTech:
A Legal and Regulatory View . AIDA Europe Research Series on Insurance Law and Regulation, vol
1. Springer, Cham, 2020.

37 HIGGINSON, Matt. “The Promise of Blockchain”. Disponivel em:
[www.mckinsey.com/industries/financial-services/our-insights/the-promise-of-blockchain].  Acesso
em 21.10.2022.
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Em larga escala, isso resulta em uma defesa e empoderamento de partes
vulneraveis do contrato, como os consumidores.3® Dessa forma, a caracteristica de
imutabilidade serve como uma garantia de que nao havera um abuso por parte das
empresas, a0 mesmo passo em que torna previsivel os custos, sendo interessante
a ambas as partes.

Outra aplicagdo dos Smart Contracts que merece destaque, € no mercado
financeiro, mais especificamente no contrato de derivativos. Em suma, esses
contratos protegem os agentes financeiros contra os riscos inerentes do mercado,
com estipulagdo de riscos nas negociagdes. O valor pode ser alterado em
decorréncia de taxa de juros, preco de valor mobiliario, de mercadoria, taxa de
cambio, indices de precos e outras variagdes.?® Nesse ambito, apesar de haver
muitas varaveis, elas sdo bem delineadas e condizem com uma légica binaria, o
que torna mais factivel a aplicagao da Blockchain e os Smart Contracts. As taxas e
indices podem ser aplicadas automaticamente nas transagées, permitindo um meio
mais confiavel e seguro de contratar.*’ Sua rigidez a programagao das variaveis
torna o contrato imune a interferéncia de terceiros, trazendo uma grande
previsibilidade, o que é algo vantajoso. Essa caracteristica reduz riscos, o que
potencialmente aumentaria investimentos e contribuiria para uma menor taxa de
juros.

Também importante citar, ha um potencial de uso muito relevante no Direito
societario, que € a nova tendéncia da tokenizagao. Este procedimento traz uma
forma de representar os ativos de uma empresa de uma forma digital, com o fim de
democratizar os investimentos e ampliar a gama de investidores.*’ Essas

transagdes ocorrem através da plataforma LAToken, por meio de Smart Contracts

38 CUTTS, Tatiana. Smart contracts and consumers. West Virginia Law Review, Melbourne,
vol.122(2). 2019. P. 50

39 Circular N° 3.082/2002, artigo 1°, §1, do BACEN.

40 CHAVES, Jo&o Leandro. A aplicagéo de Smart Contracts nos contratos de derivativos. Revista de
Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Sdo Paulo, vol.87, margo, 2020, p. 7.

4 SANTOS, Jodo Paulo. Tokenizagdo: O que €, como funciona e quais os seus beneficios.
Disponivel em: Tokenizacdo: o que é, como funciona e guais os seus beneficios - Bora Investir
(b3.com.br). Acesso em: 01.10.2023
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que facilitam as relagées entre sécios e acionistas.*?> Dessa forma, pode alterar
estruturalmente o0 mercado, uma vez que o procedimento é muito mais simples do
que das ac¢des usuais, abrindo também horizontes além do objeto padrao dessas.
Nao obstante, a utilidade dos Smart Contracts pode ir além do interesse
privado, alcangando também os contratos da Administragdo. O procedimento
licitatorio € conhecido por ser longo e complexo, além de comumente estar atrelado
a um custo alto pelo grau de confiabilidade do pagamento das obrigagcbes. Nesse
sentido, a obrigatoriedade e imutabilidade do procedimento e dos contratos
diminuiria, em tese, os riscos inerentes da contratacao, reduzindo os pregos para
Administracdo Publica. Ademais, teria o potencial de tornar desnecessaria de
intervencao de terceiros controladores (como o Poder Judiciario), pela sua
autoexecutabilidade - o que torna também o processo mais rapido e simplificado.*?
Os valores estipulados inicialmente perdurariam na execugdo do contrato,
dificultando os casos de irregularidades, uma vez que as condigdes iniciais séo
mantidas rigorosamente.** Todavia, em assim sendo, o Smart Contract nao seria
um contrato administrativo e sim um mero contrato da administragao, impassivel de
a ele serem impostas as clausulas exorbitantes nos mesmos termos que os
contratos administrativos em geral. Esta realidade precisaria ser fortemente
regulada e seria uma proposta ousada considerando-se a realidade atual brasileira.
De todo modo, a Lei 14.133/21, recente legislacdo geral de contratacées,
estimula abertamente o uso de novas tecnologias, incentivando meios inovadores.4®
A Estratégia de Governo Digital (instituida pelo Decreto n°® 10.332/2020) apresentou

como um dos objetivos disponibilizar uma rede Blockchain prépria do Governo

42 ALVES, Giovani Ribeiro Rodrigues; KOBUS, Renata Carvalho; FAWAZ, Dunia Hammoud.
Tecnologia blockchain para otimizacdo das transacbes empresariais no Direito Societario.
International Journal of Digital Law, Belo Horizonte, ano 2, n. 2, p. 79-98, maio/ago. 2021. DOI:
10.47975/1JDL.alves.v.2.n.2

43 LEITAO, A. S.; FERREIRA, H. R. As novas tecnologias a servico da nova administragdo: A
Blockchain, os Smart Contracts e a nova lei de licitagbes e contratos (Lei n ® 14.133/2021). Revista
de Direito Brasileira, Florianopolis, Vol. 29, 2021. P.5

44 FRANCO, André; BAZAN, Vinicius. Criptomoedas: melhor que dinheiro. S3o Paulo: Empiricus,
2018, p. 104.

45 “Art. 11. O processo licitatorio tem por objetivos: IV - incentivar a inovacéo e o desenvolvimento
nacional sustentavel.”
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federal.#¢ No dia 30 de maio de 2022, o BNDES e o Tribunal de Contas de Uniao
(TCU) apresentaram a Rede Blockchain Brasil (RBB): uma rede nova de blockchain
que traz grande potencial para os entes federativos.#’” Além disso, o BNDES
publicou, em maio de 2018, um artigo sobre a criagao de sua propria moeda digital,
o BNDESToken.“® Esse fato torna o Smart Contract algo mais factivel para o uso
procedimental administrativo em geral e, particularmente, para o ambiente de
contratagdes — ja que poderiam ser superados varios dos problemas atualmente
correlacionados a tecnologia.

Entre outras aplicacdes, portanto, a tecnologia Blockchain, em tese, poderia
ser pensada para permitir um procedimento licitatorio digital, armazenado em
nuvem, com validacoes através de tokens, uso de inteligéncia artificial, e adocao de
Smart Contracts. Tudo isso tem o potencial de tornar os ambientes publico e
privados de contratagdo muito mais eficientes e transparentes.*® O que né&o
dispensa uma regulagéo forte a fim de serem evitadas as externalidades negativas
da inovagao.

46 “Iniciativa 8.4. Implementar recursos para criacdo de uma rede blockchain do Governo federal
interoperavel, com uso de identificacdo confiavel e de algoritmos seguros.”

47TCU. TCU e BNDES langam Rede Blockchain Brasil e definem préximos passos. 2022. Disponivel
em: https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-e-bndes-lancam-rede-blockchain-brasil-e-
definem-proximos-passos.htm. Acesso em: 10 de julho de 2023.

48 BNDES. BNDESToken: uma proposta para rastrear o caminho de recursos do BNDES. 2018.
Disponivel em: https://sol.sbc.org.br/index.php/wblockchain/article/view/2355. Acesso em: 10 de
julho de 2023.

4% LEITAO, A. S.; FERREIRA, H. R. As novas tecnologias a servico da nova administragéo: A
Blockchain, os Smart Contracts e a nova lei de licitagdes e contratos (Lei n ® 14.133/2021). Revista
de Direito Brasileira, Florianopolis, Vol. 29, 2021. P.10
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6. Conclusodes Finais

A Blockchain é uma tecnologia completamente inovadora. E uma tendéncia
do novo mundo digital, sendo o Smart Contract um dos grandes pilares
revolucionarios dela decorrentes. Esse instituto tem caracteristicas inerentes que
podem ser vantajosas e tem um grande potencial para alterar as estruturas
tradicionais do contrato classico. Apesar da lacuna legislativa quanto a sua
legalidade, as novas tendéncias regulatérias estdo em seu favor, uma vez que
priorizam a flexibilidade e a busca a inovacgao. Nesse sentido, o Smart Contract pode
ser considerado como um contrato no sentido juridico também.

Apesar disso, a construgdo doutrinaria juridica do contrato atual nao se
encaixa exatamente ao Smart Contract, uma vez que € de sua natureza ser rigido
e imutavel, revivendo, ainda que em novos termos, o principio do pacta sunt
servanda - e, nestes termos -, trazendo novamente uma forga absoluta aos
contratos. Essa caracteristica pode parecer um retrocesso, no entanto sua
aplicacdo em areas especificas, como as de seguro e finangas, pode trazer uma
redugao significativa nos custos, uma alta previsibilidade e grande seguranga
juridica. Ademais, na seara da contratacao administrativa, ha também possibilidade
do uso dos Smart Contracts, superando-se, possivelmente, as desvantagens do
instituto e trazendo interessante potencial de uso nos contratos da Administragao,
0 que pode tornar o processo licitatorio, bem como o ambiente de execugao
contratual, mais barato, seguro e célere.

A administragao publica digital ja € uma realidade consolidada, sendo um
passo essencial para concretizacdo dos principios basilares da Administragao,
assim como também na efetivacdo dos direitos humanos. Assim, nesse novo
universo, os Smart Contracts podem também revolucionar o meio, com um espectro
grande de potenciais aplicagoes.
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