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RESUMO

O trabalho desenvolvido tem como objetivo analisar os contratos atuais, evidenciar a
sua historia e pressupostos, de modo a torna-los ndo sé um estudo informativo, mas
também racional e analitico, através da criagao de contratos inteligentes, o motivo da
sua criacdo e a sua divulgagdo na midia instrumentos contratuais modernos, seus
agentes de controle e suas principais caracteristicas, formando uma base de conteudo
para estudo e discussdo. A enquete passa a questionar as ferramentas
implementadas na instituicdo contratual e todas as suas aplicagdes, idealizando a
vantagem de custo e aumentando a celeridade dos processos, o monitoramento de
contratos inteligentes comecga a questionar a “plataforma ampla de implementagao,
seguranga e necessidades” da blockchain, que procuram a autenticidade da nova
forma de celebracdo de contratos automaticos e mineraram a operagao de auto
realizacdo de pedidos, identificam as fases individuais de transag¢des deste tipo,
avaliam e citam especialistas na area financeira que trabalham com smart contracts e
como sao regulados no contexto brasileiro e seus resultados. Saia do mundo
financeiro, de onde vém os contratos inteligentes. Iniciamos a analisar a
adequabilidade desses contratos para outras modalidades de contratacdo. Incluindo
requisitos e procedimentos legais. O objetivo do trabalho & analisar os pontos
relevantes de adequabilidade no novo sistema e os cuidados necessarios ao avaliar
as vantagens e desvantagens dos contratos inteligentes tendo em vista os
argumentos de facilidade de wuso dos contratos (tradicionais) existentes.
Eventualmente, o presente trabalho terminou no sentido de que os sistemas pré-
existentes precisavam ser aprimorados para serem acessados por meio eletrénico.
Porque a forma como funcionava era inflexivel e ultrapassada.

Palavras-chave: Blockchain. Contratos eletronicos. Contratos inteligentes. Contratos

modernos. Criptografia. Smart Contracts.
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ABSTRACT

The paper carried out aims to analyze current contracts, highlight their history and
budgets, in order to make them not only an informative study, but also a rational and
analytical one, through the creation of smart contracts, the reason for their creation
and the its dissemination in the media modern contractual instruments, its control
agents and its main characteristics, forming a content base for study and discussion.
The poll starts to question the tools integrated in the contractual institution and all its
applications, idealizing the cost advantage and increasing the speed of processes, the
monitoring of smart contracts begins to question the “wide platform of implementation,
security and needs” of the blockchain , which seek to guarantee the new way of fulfilling
automatic contracts and mine the operation of self-fulfilment of orders, identify the
individual phases of transactions of this type, evaluate and cite specialists in the
financial area who work with smart contracts and how they are regulated in the context
Brazilian and its results. Get out of the financial world where smart contracts come
from. We started to analyze the suitability of these contracts for other types of
contracts. including legal requirements and procedures. The objective of this work is
to analyze the relevant adequacy points in the new system and the necessary care
when evaluating the advantages and protection of smart contracts in view of the
arguments of ease of use of existing (traditional) contracts. Eventually, the present
work ended in the sense that pre-existing systems needed to be improved to be
accessed electronically. Because the way it worked was inflexible and outdated.

Key words: Blockchain. Cryptography. Electronic contracts. Intelligent Contracts.

Modern contracts. Smart Contracts.
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INTRODUGAO

Topicos de contrato tendem a fornecer um ponto de vista de assinatura de um
documento, assinatura de um acordo e finalizagdo com um aperto de méo. No entanto,
a realidade € mais simples, esta imagem do contrato pode ser vista pelo acto comum
de ir a uma padaria comprar pao para o pequeno-almoco, e se fizer uma encomenda
e pagar o que € devido, reconhecemos a situagao em que todas as caracteristicas do
um contrato

O entendimento do contrato como um negdcio juridico, se destaca com
particularidades de requisitos a serem cumpridos, como ser ele bilateral ou plurilateral,
ser gerador de obrigagdes para uma ou todas as partes, e corresponder a direitos por
elas ou por terceiros (COELHO, 2012, p. 51), sendo desta forma utilizado por todo o
globo, em cada segundo do dia de toda a humanidade, s6 ndo ha uma nomenclatura
estampada a todo momento. Pode-se entdo entender que em toda a nossa existéncia,
ha uma tendéncia a realizar contratos diariamente.

Com o tempo, o contrato passou por diversas revisdes. Desde os tempos
antigos caracterizados pelo formalismo até os tempos modernos, o suporte material
tornou-se insignificante.

O presente trabalho desfaz noc¢des de instituicbes contratuais que permeiam
a historia desde a antiguidade, originando-se no periodo romano, passando pelo
pensamento medieval, periodo em que os contratos tinham natureza sacramental, e
posteriormente a era moderna, trazendo a igualdade para o primeiro plano.

Seguidamente, o periodo contemporaneo foi marcado por transformacgdes
socioecondmicas. Com isso, veremos como a sociedade lidou e ainda lida com a
atualizagao das relagbes contratuais, seu avango com o passar dos tempos e suas
adaptacdes perante novas situagdes que assim surgiram. Atualmente os Smart
Contracts comegam a se consolidar como uma possivel base das novas relagdes
empresariais.

Os Smart Contracts sao contratos inteligentes onde um programa de
computador autoexecutavel é criado para nido necessitar de interacdo humana e
seqguir seu proéprio protocolo de formagado. Essa modalidade contratual esta sendo

popularizada e com um foco maior nos dias de hoje pela utilizacdo das criptomoedas
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e a necessidade de facilidade e proporcionar confianga nas transacgdes online,
fazendo com que a tecnologia auxilie nas negociagdes propostas.

No entanto, este trabalho pretende analisar as seguintes questdes pertinentes
€ necessarias ao uso da tecnologia, tais como: quem pode figurar nos polos ativo e
passivo das relagdes juridicas se seus objetos forem ilegitimos?

O smart contract pode ser relativizado por principios (fungcéo social do
contrato, p. ex.), sejam eles constitucionais ou nao? Além disso, qual a validade de
uma norma constitucional ou infraconstitucional no que tange o contrato celebrado?
Caso alguma hipotese do codigo-fonte do contrato acontega, ndo sendo intuito do
criador do contrato que ocorresse, a situacao esta certa ou errada? Qual situacao
estaria certa ou errada: o resultado da leitura do cédigo-fonte, ou a solugao algoritmica
do codigo fonte?

Certa, uma vez que o que esta no contrato deve valer (a sua imutabilidade)
ou errada, pois ndo havia intencédo de que aquilo acontecesse?

Em meio aos questionamentos oriundos da ampliagdo do tema, pode-se dizer
que a principal indagacgao seria: Qual o poder de coer¢do, e como um smart contract
pode ser executado pelas partes caso haja descumprimento contratual? Como pode
da-se o descumprimento contratual quando o smart contract € o instrumento que
impede ou permite o negocio?

Para tanto, o objetivo deste trabalho sera abordar brevemente um historico do
instituto “contrato”, desde sua origem sabida até os dias atuais e futuros. Desta forma,
pretende-se demonstrar o quao importante € o estudo dos smart contracts, uma vez
que representam o progresso econdmico e social nas relagées negociais hodiernas.

Criticar o sistema financeiro atual, quando da sua utilizacdo de intermediarios,
e comparar este sistema, centralizado e mutavel, ao oferecido pelo Blockchain,
descentralizado e imutavel.

Em um terceiro momento, a tematica da normativa contratual foi inserta no
trabalho, sendo seus principios analisados & luz da teoria de Humberto Avila e Robert
Alexy (ALEXY, Robert. 2008, p. 74; AVILA, Humberto Bergmann, 2011, p. 89-90).
Possibilitou-se a conclusao de que principios sdo normas com baixa rigidez normativa,

0 que confere a possibilidade de sopesamento casuistico, contrariamente as regras,
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cuja aplicacdo deve se pautar na légica do all-or-nothing’ de Dworkin (DWORKIN,
2007, p. 23).

Aponta-se para a taxonomia tradicional dos principios contratuais que, dada
a sua evolugao, conduz a uma analise dos principios contratuais modernos para os
contratos eletronicos.

Como ja mencionado, no mesmo capitulo serdo expostos os contratos
eletrénicos, como eles foram conceituados, categorizados e questionam questdes
fundamentais como onde sao celebrados, sua forga probatoria e sua segurancga por
meio de assinaturas e criptografia.

Posteriormente, foi necessario o estudo dos contratos inteligentes (smart
contracts), cerne do presente trabalho, apresentando-se seu conceito e
funcionamento. Viu-se que os contratos inteligentes séo idealizados desde muito
tempo, haja vista sua previséo por Nick Szabo (1994) datar da década de 90.

No entanto, foi apenas com o advento das criptomoedas e blockchain das
criptomoedas que a idealizagdo se tornou possivel. Trouxe-se a baila possiveis
aplicagbes dos contratos inteligentes, pelos quais € possivel a transferéncia de
propriedades, diminuicdo de custos das sociedades empresarias, e a realizagao de
“testamentos inteligentes”, cuja eficacia ndo se possibilita no ordenamento juridico
brasileiro em razdo das formalidades exigidas. Julgou-se necessaria certa
modificagdo legislativa que permita maior aproximagao dos smart contracts a seara
juridica.

Por conseguinte, através do método dedutivo fundado em pesquisa
bibliografica, utilizando-se de contribuigcdes autorais de estudos constantes no texto
do estudo cientifico, que sua utilizacdo trouxe inovador meio de contratacdo em que
as partes sujeitam-se as disposi¢cdes contratuais, o que enseja em problemas a sua
execugao, objeto de estudo do segundo capitulo dessa pesquisa, que terdo seus
pormenores descritos adiante.

O interesse no presente trabalho em aspectos econémicos e juridicos das relacées
sociais, embora sempre latente, demonstrou-se mais visivel quando do estudo da
disciplina de Direito Econémico e Empresarial. Esse fato fez com que o interesse se

aflorasse ainda mais e a pesquisa cientifica comecasse.

"Tradugao Livre: Tudo ou nada.
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A pesquisa tem aderéncia a area de Concentragado do Programa de Mestrado
em “Direito, Sociedade e Tecnologias”, pois aborda os reflexos de uma tecnologia
especifica na sociedade e suas normas juridicas.

A pesquisa tem aderéncia a Linha de Pesquisa 2 — Sistema Juridico,
Desenvolvimento e Tecnologias - do Programa de Mestrado em “Direito, Sociedade e
Tecnologias” porque traz importantes contribuicdes no uso de tecnologias no
ambiente contratual.

O estudo insere-se no projeto de pesquisa do programa de Mestrado “Direito,
Sociedade e Tecnologia” — Direito, Inovacdo, Tecnologia e Desenvolvimento,
considerando que busca demonstrar como a tecnologia pode ser aplicada a sociedade
em busca da prosperidade econdmica e do desenvolvimento positivo. A tecnologia de
impacto pode fornecer.

A tecnologia Blockchain (sistema de blocos), espécie de livro-razéo distribuido
de forma descentralizada na rede das criptomoedas que o utilizam, fazendo com que
todos os usuarios da rede possam ter uma cépia atualizada automaticamente sempre
que uma nova transagao ocorre, e esta fica posta na rede eterna e imutavel, ou até
que a rede acabe (NAKAMOTO, 2008).

Acontece que o blockchain nao é usado exclusivamente para transagdes
financeiras ha algum tempo. Também é possivel executar contratos inteligentes, ou
seja, quando um contrato é programado, ele se executa e respeita o que esta descrito
no cédigo-fonte.

A necessidade de estudo desses tipos de contrato relacionados ao Blockchain
se faz necessario quanto a analise juridica, porquanto a evolugéo do direito tende a
acompanhar as relagdes sociais (especificamente, para a pesquisa juridica, as
negociais), sendo esta a tematica central do presente estudo, que busca analisar
juridicamente como as normas avangaram para abarcarem os contratos relacionados

ao Blockchain.
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2 DOS CONTRATOS E SUA HISTORIA

De maneira inicial, ao falarmos sobre contratos, adentramos a uma tematica
indubitavelmente ampla em questdes de contextos e circunstancias. A finalidade do
instituto contratual € trazer para as partes envolvidas uma solugio, reparagao ou
acordo em que seus envolvidas tenham nao apenas uma concordancia, mas também
um regimento caso ndo venha a se cumprir o dito convencionado (GAGLIANO, 2009).

Com tais informacgdes, referencia-se os primordios da analise dos contratos.
Antes de adentrar no estudo dos smart contracts, analisa-se o instituto contratual em
sua teoria geral.

Decorre, dessa forma, a dificuldade do estudo contratual a luz evolutiva da
sociedade. Paulo Anténio Begalli (BEGALLI, 2003, p. 650), expde que o “contrato” foi
conceituado primeiramente por Ulpiano: Contractus pactum est duorum pluriumve in
idem placitum consensus habeat, textualizado in verbis, contrato € o consentimento
de dois ou mais no mesmo lugar, segundo o qual o instituto seria fruto do mutuo
consenso de dois ou mais individuos acerca do mesmo objeto.

Gomes (1996, p. 552), por sua vez, falando sobre a teoria geral dos contratos,
que com base em suas caracteristicas, o mesmo pode ser definido como: “o0 negdcio
juridico bilateral ou plurilateral, que sujeita as partes a observancia de conduta idénea
a satisfacao dos interesses que regulam”.

De mesma forma Rodrigues (2003, p. 432) o faz: “A formacao do negdcio
juridico depende da conjungdo de duas vontades, assim, encontramo-nos na
presenca de um contrato, que é, pois, o acordo de duas ou mais vontades, em vista
de produzir efeitos juridicos”.

Em posi¢cdo mais acertada se encontra Fiuza (2016, p. 380), exarando a
definigdo de contrato como “contrato pelo qual uma pessoa se obriga a transferir a
propriedade de certo objeto a outra, mediante recebimento de soma em dinheiro,
denominado prego”.

A definicdo do instituto contratual na seara brasileira advém da seara
doutrinario-jurisprudencial que ao longo do tempo transmuta o conceito do contrato na
medida que a sociedade evolui, vez que o Cddigo Civil brasileiro ndo traz em seu bojo
qualquer definicdo. Fazendo paralelo aos outros ordenamentos juridicos do mundo,
Garcia (2019) ensina que:
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No Caodigo portugués, contrato € o acordo pelo qual duas ou mais pessoas
transferem entre si algum direito, ou se sujeitam a alguma obrigacéo. Ja no
cédigo espanhol, el contrato exisde desde que uma & varias personas
consientesn em obrigarse, respecto de outra 6 otras, a dar alguma cosa o
prestar algun servicio. (o contrato existe desde que uma ou mais pessoas
consistem em obrigar-se em dar alguma coisa ou prestar algum servigo). Na
vizinha Argentina, o Cédigo Civil diz que hay contrato cuando varias personas
se ponen de acuerdo esobre uma declaracion de voluntad comun, destinada
a regular sur derechos. (existe contrato quando varias pessoas se colocam
de acordo sobre uma declaragcdo de vontade comum, destinada a regular
seus direitos). Ja os franceses evitaram qualquer definigdo, embora
dispuseram o seguinte: Pour la formation d’um rapport d’obligation par acte
juridique, comme por toute modification du contenu d’um rapport d’boligation,
est exige um contrat passé entre les intéresseés em tant que la loi n’em pas
autremant. (para a formagédo de uma obrigagéo juridica legal, como por toda
a modificagdo da obrigagcdo entre dois ou mais, é requerida um contrato
assinado entre as partes interessadas). Na Suiga, conforme dispde o cédigo
deferal das obrigagbes Il n’y a contrat que si les parties ont manifeste d’une
maiére concordant leus volonté reciproque. Cette manifestation peut étre
expresse ou tacite (ha um contrato somente se as partes se expressarem de
uma maneira que concordam com a reciproca das leis. Esta demonstragao
pode ser expressa ou tacita).

A partir dai, embora existam diversos conceitos juridicos que de maneira
repetitiva tentam chegar a uma conclus&o, o denominador comum dos contratos € que
sao negdcios juridicos pactuados entre duas ou mais pessoas, integrando polos da

relagao contratual, entrando em consenso acerca de seu objeto, aptos a gerar direitos,

obrigagdes e 6nus, vinculando as partes ao disposto.
2.1 O PERIODO ROMANO E O INSTITUTO CONTRATUAL NA IDADE MEDIA

Diz-se que o “contrato” ganha relevancia juridica a partir do Direito Romano,
marco da formalidade contratual, ao trazer hipéteses de garantia do cumprimento da
obrigacao contratual.

Sabe-se, contudo, que embora o direito romano seja importante fonte historica
do direito dos paises ocidentais, e que a maioria dos institutos do direito romano foi
legada pelo génio juridico dos romanos, aquele ndo se apresenta “como um todo
unitario, mas como a conjugagao de varios sistemas, ou melhor, como um processo
coletivo que nasce, desenvolve-se, atinge o apogeu e decai, até cumular no Corpus
luris Civilis”(AMARAL, 1998, p. 106).

O termo “contrair” derivado dos contratos, era empregado no sentido de
restringir a liberdade daquele inadimplente (FIUZA, 2004, p. 297):

Uma grande diferenga entre o contrato romano e o moderno é que naquela a
obrigacao era personalissima, ou seja, a ligacdo se estabelecia entre as
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pessoas dos contratantes, prendendo-os e sujeitando os seus préprios
corpos, enquanto no moderno sua execugao recaia sobre os seus bens.

Em Roma, entre os anos 510 a.C. a 27 a.C., distinguiam-se as espécies

contractus e pactum, conforme as explicitagcdes de Fiuza (2016, p. 82):

Os contractus, inicialmente, ndo podiam existir sem uma exteriorizagdo de
forma, e somente trés categorias eram utilizadas: literais, que exigiam a
inscricdo material no livro do devedor; rés, que demandavam a tradigéo
efetiva da coisa, e verbis, que se validavam com a troca de expressdes orais
estritamente obrigacionais.

Nestas categorias seria possivel exigir o cumprimento das obrigagdes

avencgadas por meio da interpelagao judicial; ademais, os romanos n&o prescrevem o

entendimento de direito subjetivo, mas tdo-somente de actio. E Scialoja (1954, p. 98-

99) que sintetiza a ideia trazida pelos romanos:

[...] para los romanos, el concepto del derecho subjetivo, tal como lo
entendemos nosotros, no sin grave dificultad de definicion, pero del cual nos
servimos a diario, era concepto mucho menos acentuado, mucho menos
usual que em el derecho moderno; ellos hablaban mucho mas de assiones y
mucho menos de derechos de lo que lo hacemos nosotros. Por ejemplo,
nosotros hablamos de los derechos del comprador y de los derechos del
vendedor; los romanos, em cambio, hablaban de actio ex emptio y de actio
ex vendito'.

Nao bastava, pois, o acordo de vontade entre as partes que impunha

obrigacdes sobre determinado objeto. Venosa (VENOSA, 2007, p. 334) ensina que o

contrato no Direito Romano deveria atender as formas, mesmo que nao houvesse

expressa e exatamente a vontade das partes, uma vez que estas, segundo licbes de

referido autor, deveriam:

Obedecer as formas rigorosas, mesmo se elas ndo coadunassem com a
vontade das partes, este formalismo exacerbado estava assentado na
inseparabilidade entre os fatos juridicos e as celebragdes religiosas, valendo
ressaltar que a vontade, enquanto elemento preponderante do contrato,
somente lograria destaque no periodo justiniano.

N&o se prescrevia a obrigatoriedade de se observar a forma contratual, mas,

sim, de observar o acordo de vontade entre as partes (CRETELLA JUNIOR, 1998, p.

245),

Em contrapartida, por ndo serem previstos pela lei romana, ndo lhes era

atribuida a protecdo da actio, isto €, diante do ndo cumprimento das obrigagdes
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avencgadas entre as partes, aquela credora ndo poderia mover agao judicial para sua
satisfacao.

Exsurge-se, apos a atribuicdo do direito de agdo a quatro pactum cuja
utilizacao se demonstrava frequente — compra e venda, locagédo, mandato e sociedade
—, a categoria contratual de solo consensu, no qual a obrigacdo era considerada
perfeita a partir da convenc¢ao; nas outras modalidades contratuais, por outro lado, era
necessario que se observasse critérios formalisticos previstos pela norma civil
romana.

Quaisquer que fossem as modalidades contratuais (pactum ou contractus), no
entanto, revestiam-se no periodo antiquissimo de certo carater sacramental, vistos
como lei entre as partes contratuais (VENOSA, 2007, p. 334):

O contrato, a convencédo e o pacto foram reconhecidos no Direito Romano.
No Direito Romano Primitivo os contratos, como todos os atos juridicos,
tinham carater rigoroso e sacramental. A convengéo e o pacto nesta época
eram conceitos equivalentes e significavam o acordo de duas ou mais
pessoas a respeito de um objeto determinado. O simples acordo, convengéo,
ou pacto, porém, ndo bastava para criar uma obrigagdo juridicamente
exigivel. O simples pacto n&o criava a obrigagéao.

Neste periodo, € possivel visualizar que o0 mero acordo de vontades nao
gerava obrigagcbes sobre os individuos, mas sim a observancia das formalidades
descritas no direito romano, excepcionando-se as categorias de solo consensu.

A fase justiniana, por conseguinte, ascendeu o instituto contratual, na medida
que Barroso (BARROSO,2003, p. 130) caracteriza o periodo:

a) os juristas bizantinos consideraram que a obrigagdo nasce do acordo de
vontade; b) o acordo de vontade passa a ser o elemento juridicamente
relevante da obrigacao; c) a definigdo de contrato se assemelha a classica
conceituagao de pacto.

As ligdes de Luiz Guilherme Loureiro (LOUREIRO, 2008, p.130-131) também

sao importantes ao presente estudo:

[...] com a evolugao do Direito Romano, que foi criado um instrumento capaz
de caracterizar e conceder eficacia legal a uma pluralidade indeterminada de
operagbes econdbmicas, surgindo, assim, um instrumento juridico autbnomo,
nao imediatamente identificado com uma determinada operacado econdémica.
Antes dessa época, os contratos romanos eram figuras especiais contratuais
bem precisas nos seus contornos e fixas no ndmero, que tinham um nome
préprio ou, podiam sempre ser englobados em tipos fixos e determinados.
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Neste interim, afere-se que houve grande valoragdo dos principios surgidos
com a evolugado do Direito Romano, tais como o solus consensus obrigat e o pacta
sunt servanda: € o que as ligdes de Silvio de Salvo Venosa (VENOSA, 2007, p. 336)
explicitam.

Clévis Bevilacqua expde que a observancia dos principios contratuais
romanos prescindia a pessoalidade da obrigagdo, haja vista sua inexecugao recair
sobre o inadimplente, e ndo sobre seu patrimdnio como nos tempos atuais; ademais,
a ineficacia da execugao pessoal sob o ponto de vista econémico fez com que ela se
substituisse pela patrimonial, evidentemente mais util e justa (BEVILACQUA, 1945, p.
15).

As imperiosas necessidades de uma sociedade marcadamente mercantil
cresceram a ponto de quase tornar-se possivel o0 abandono do formalismo extremado
advindo do direito romano (VENOSA, 2007, p. 337):

Na Idade Média, perduravam as exigéncias do Direito Romano. Entretanto, a
generalizagao da pratica dos escrivas de fazer constar no instrumento escrito
das convengdes, a pedido dos contratantes, que todas as formalidades
tinham sido cumpridas, ainda que nao o tivessem sido, desencadeou
mudangas. Era a abolicdo indireta da sacramentalidade, pois a simples
mengdo da observancia da forma tinha maior importadncia que seu
cumprimento.

Substituiu-se, contudo, as formalidades exageradas do direito romano, pelos
limites da fé jurada, da moral e do bem comum, cujo esclarecimento é realizado por
Wellington Pacheco Barros (BARROS, 2004, p. 17):

A concepgao romana de contrato, com essa separagao entre contrato e a
conventio, tomando a sua defesa por meio de agdes dependentes do respeito
a determinadas formas, recebeu golpe profundo na Idade-Média. O sistema
feudal é econdmico e politico. O senhor feudal fazia com cessoes, de onde a
criagédo do instituto do precario, deferido a quem Iho suplicava. Entretanto a
Igreja, através dos canonistas, conseguiu manter a nogcdo de contrato,
reforcando-a e dignificando-a de modo a polir a prépria nogdo humana,
mediante o afastamento da classica distingdo entre contrato e conventio. O
contrato assumiu, na concepcéo cristdo, carater de instituto decorrente da fé
jurada, fundado no cumprimento do que se prometera perante Deus e a
Igreja.

A Idade Média nao possibilitou a diferenciacdo entre contratos e pactos, isto
porque a fé jurada dotava os instrumentos contratuais de obrigatoriedade,
independente da natureza da convencdo. Wellington Pacheco Barros, ademais,

leciona sobre a Idade Média e o dogma da fé jurada, bastante presente naquela

época:
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Todavia, forga é notar que nessa concepgao candnica nao pairava qualquer
sintoma de futura ideia de autonomia da vontade, pois era inspirada no
principio da crenga na palavra empenhada e na obrigagao de evitar a mentira.
Destarte, no ponto de vista do plano social, os canonistas chegaram ao
mesmo objetivo mais tarde atingido pelos partidarios da autonomia da
vontade e da liberdade de contratar, e sem os pecados do excesso por estes
cometidos.

Pode-se raciocinar que a Idade Média, diante da evolugcdo do instituto
contratual, trouxe consigo a formacé&o do ius commune (BEVILACQUA, 1945, p. 17)
(direito comum); havia, pois, a necessidade de sua observancia quando da realizagao
de qualquer instrumento contratual, isto porque em razdo da mercantilizacdo da
sociedade, dotou-se o contrato de revés econdmico, dando azo a observancia do
direito comum. Possivel, pois, a realizagao de que o direito candnico da Idade Média
ja contemplava certo viés da funcado social do contrato, exposta nas linhas
subsequentes.

Por outro lado, acerca da evolugao contratual na Idade Média e a incidéncia
da Igreja no instituto, avoca-se novamente Barros (BARROS, 2004, p. 16-17):

A expressao “contrato” na Idade Média passou a ser um instrumento de fé
jurada perante Deus e a Igreja, e embutia a clara ideia religiosa de se coibir
a mentira com a prevaléncia da palavra dada. Os Padres da Igreja e os
canonistas, ao reintroduzirem o estudo do direito romano, sustentaram uma
nova concepgao de pacto desprovido de forma, que, para os romanos, nao
produzia agao, para entender que verdadeiramente ele pressupunha uma
obrigacao juridica vinculando-a, no entanto, a obrigagao moral, imputando
aquele que a descumprisse a pecha de mentiroso e, por consequéncia,
pecador.

A pratica de tornar necessaria a observancia do ius commune, conjuntamente
a valorizacdo de motivos religiosos no contrato, atribuiu forgca as convengdes
estipuladas sem maiores formalidades, abolindo, assim, os formalismos do direito

romano; trouxe a declaragao de vontade dos agentes a maior importancia no instituto.
2.2 O INSTITUTO CONTRATUAL NA IDADE MODERNA

A Idade Moderna foi marcada por revolugdes. O advento do mercantilismo e
a ascensao da burguesia fomentaram movimentos revolucionarios em prol da
liberdade e igualdade. Notadamente o pensamento liberal ganhou expressdo no
século XVIIl, tendo como principal pauta a contrariedade as arbitrariedades estatais
(BIERWAGEN, 2002, p. 25):
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Corrente de pensamento que se consolidou a partir das revolugdes
burguesas do século XVIII, o liberalismo caracteriza-se por defender as
maiores cotas possiveis de liberdade individual frente ao Estado, que deve
procurar ser neutro. Postula tanto uma filosofia tolerante da vida como modelo
social que conseguiu substituir o Antigo Regime e cujos conteudos se
constituiram em fundamento juridico e politico das constituigbes
democraticas.

Consolidou-se, pois, corrente individualista que emanou seus efeitos ao
instituto contratual; este, assim, passou a ser enxergado sob a otica da extrema
autonomia da vontade das partes, definindo os termos contratuais sem que o Estado
se imiscuisse na relagio privada:

A moderna concepgéao do contrato como sendo acordo de vontades por meio
do qual as pessoas formam um vinculo juridico a que se prendem se
esclarece a luz da ideologia individualista dominante na época de sua
cristalizagédo e do processo econdmico de consolidagdo do regime capitalista
de produgéo.

A partir da Revolugao Francesa, em 1789, o liberalismo econdmico alcangou
seu apogeu, dando substrato as correntes filosoficas e politicas que diziam respeito a
necessidade de expansao do sistema capitalista; corrente que deu ensejo a
Revolugao Industrial, verificada na Inglaterra anos depois.

O liberalismo econdmico é dotado de ideia basilar de que todos sao iguais
perante a lei e devem ser igualmente tratados, e a concepgédo de que o
mercado de capitais e o mercado de trabalho devem funcionar livremente em
condigbes, todavia, que favorecem a dominagao de uma classe sobre a
economia considerada em seu conjunto permitiram fazer-se do contrato o
instrumento juridico por exceléncia da vida econémica.

O periodo moderno pautou-se na minima intervencao da esfera estatal nas
relacdes individuais, isto porque utilizou-se da filosofia liberal da época, a qual
contrapbs-se ao Regime Feudal da época, cuja caracteristica foi representada na
reunido do poder estatal a um unico individuo.

Das relagdes individuais, os homens, entdo, “poderiam fazer de sua vida
privada o que bem entendessem ou pudessem. Inclusive admitindo e estimulando a
alienagao, por contrato de trabalho, por parte de sua liberdade, em troca de
recompensa pecuniaria” (CRUZ, 2002, p. 93).

De outra forma, fazia-se necessario a burguesia a manutengéo da plena
autonomia da vontade das partes, isto porque esta ocasionaria na expansao do

sistema econémico capitalista.
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Assim, os instrumentos contratuais eram dotados de total autonomia da
vontade das partes, expondo a igualdade formal caracteristica dessas relagoes.
A autonomia plena da vontade das partes restou caracterizada no Estado
liberal, o qual considera que as relagdes sociais s&o igualitarias, respeitando a
vontade livre e consciente dos contratantes (GOMES, 1996, p. 6.):
O contrato surge como uma categoria que serve a todos os tipos de relagao
entre sujeitos de direito e a qualquer pessoa independentemente de sua
posicdo ou condicdo social. [...] Nao se levava em conta a condigdo ou
posicdo social dos sujeitos, [...], mas somente o par&metro da troca, a
equivaléncia das mercadorias, ndo se distinguia se o objeto de contrato era

um bem de consumo ou um bem essencial, um meio de produgéo ou um bem
voluptuario.

Nao havia, pois, relagdes contratuais nas quais o ente estatal se envolvia,
apenas servindo como opgao aquele que se via violado em seus direitos, na hipotese
de eventual pleito judicial.

A igualdade formal caracteristica do Estado liberal trouxe consigo resultados
deletérios, na medida que os individuos economicamente mais fracos ficavam a mercé
de clausulas abusivas trazidas pelas partes economicamente mais fortes (SANTOS,
2002, p. 9):

Para o exame dos novos conceitos que regem as atuais figuras contratuais €
necessario entender, em primeiro lugar, essa mudanga da sociedade. E
preciso ter em mente as transformagbes sociais, econdmicas e politicas

resultantes da Revolucdo Industrial, da Revolugdo Francesa, da colocacéo
em pratica do socialismo marxista e das guerras mundiais.

Restringia-se, assim, as partes economicamente mais fracas, a celebracao
dos negocios contratuais, isto porque as clausulas eram unilateralmente dispostas,
cabendo aos hipossuficientes econdémicos da relagao contratual tdo somente aceita-
las ou ndo.

O Estado liberal, entédo, tolheu das partes economicamente mais fracas o
direito a liberdade de contratar, diante do panorama desigual que moldava as relagdes
contratuais (PEREIRA, 1995, p. 50):

Chamam-se contratos por adeséo (expressdo mais correta do que contratos
de adesao) aqueles que ndo resultam do livre debate entre as partes, mas
provém do fato de uma dela aceitar tacitamente clausulas e condi¢des
previamente estabelecidas pela outra. [...] Normalmente, ocorre este contrato
nos casos de estado de oferta permanente, por parte de grandes empresas
concessionarias de servigos publicos, ou outras que estendam seus servigos
a um publico numeroso, quando ja tém pronto, e oferecido a quem dele se
utiliza, seu contrato-padrao, previamente elaborado e, as vezes aprovado
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pela administracdo. Quando o usuario do servigo se prevalece dele, ou
quando o homem do povo entra em relagdes com a empresa, nao discute
condigbes nem debate clausulas. A sua participagdo no ato limita-se a dar
sua adesdo ao paradigma contratual ja estabelecido, presumindo-se sua
aceitagado da conduta que adota.

Ademais, trouxe-se diversos fendmenos sociais com o advento do Estado
liberal, tais como o éxodo rural, a produgédo massificada representada pelo fordismo'
(PETRIN, 2014)

Vé-se, entdo, com o advento do sistema capitalista, que se diminuiu aqueles
contratos em que ambas as partes debrugavam seu interesse sobre o instrumento;
seu uso voltou-se, assim, a padronizacdo da parte economicamente mais forte e a
adesao da parte economicamente mais fraca (BIERWAGEN, 2004, p. 25). Houve,
entdo, o surgimento da igualdade formal, haja vista que essa prevista entre fabricante
e prestador de servigcos era puramente metafisica, porquanto a situagdo econémico-
social favorecia o fabricante ante a massa trabalhadora.

A liberdade individual de contratar influenciou uma série de codificacbes ao
longo do século XIX e XX, como o Codigo Napolednico, que servira de base ao Codigo
Civil Brasileiro de 1916; priorizou-se, nestes institutos, a autonomia da vontade das
partes sem que o Estado se imiscuisse nas relagbes privadas advindas do contrato
(LOUREIRO, 2002, p. 39).

2.3 O DIRIGISMO CONTRATUAL DA IDADE CONTEMPORANEA

Diante da inércia estatal quando da realizagdo da igualdade material entre as
partes, caracteristica das obrigagcdes contratuais modernas, ante a massificagao do
processo produtivo advindo do capitalismo de livre-mercado, figurou-se como
necessaria a adocao de postura ativa pelo Estado, impedindo que clausulas abusivas
fossem contratadas por partes economicamente mais fracas na relagao contratual
(BIERWAGEN, 2004, p. 25):

Com a evolugéo do capitalismo industrial, a concentragéo, a massificagcéo, os
horrores da 2 guerra mundial, com o desenvolvimento da tecnologia,
principalmente da biotecnologia etc., a perspectiva muda. O paradigma do
Estado libera é submetido ao do Estado social intervencionista, protetor do
mais fraco. Os direitos da personalidade passam a integrar a esfera privada,
protegendo o individuo, sua dignidade, contra a ganéncia e o poderio dos
mais fortes. Ao lado deste prisma privatistico, continua a subsistir o publico,
em socorro do individuo contra o Estado. Tendo em vista essas duas esferas,
privada e publica, os direitos da personalidade pertencem a ambas.
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E que a liberdade surgida com o Estado liberal s6 poderia ocasionar numa
igualdade entre partes caso estas mesmas partes estivessem em igualdade de
condig¢des, delimitando a vontade dos aderentes aos termos do conteudo padronizado
cujo oferecimento era realizado por comerciantes, fabricantes e aqueles que
desenvolviam atividades negociais aos consumidores e empregados (LISBOA, 2009,
p. 22):

A populagéo, inconformada com as condigdes contratuais iniquas as quais se
submetiam os empregados e os consumidores, organizou-se em movimentos
associativos que deram origem aos chamados sindicatos profissionais
modernos e aos partidos politicos populares. Reivindicou-se, por esse meio,
a defesa dos seus direitos, pressionando-se legitimamente o poder publico a

dotar as providéncias necessarias para o restabelecimento da situagdo de
equilibrio nas relagdes contratuais.

Compeliu-se o poder publico a garantir a liberdade positiva, isto &,
participativa, ditando aquele procurar solucionar os interesses das massas de
empregados e consumidores insatisfeitos com as relagdes negociais (LISBOA, 2009,
p. 22). Dessarte, o Estado passou a intervir ativamente na seara econdmica,
objetivando o restabelecimento do equilibrio das relagbes contratuais, editando
normas de natureza cogente — aquelas que nao possibilitam seu afastamento nem
pela vontade expressa das partes.

Passou-se, entdo, ao periodo conhecido como “dirigismo contratual”, em que
as relagdes contratuais se viam limitadas pelo Estado, fazendo com que este
determinasse as formas de contratar (CRUZ, 2002, p. 204):

A intervengdo do Estado é resultado de uma doutrina que representou a
reagao contra o liberalismo ortodoxo e admite a participagéo direta e efetiva
dos 6rgaos estatais para a efetivacdo de politicas econdbmicas e sociais

destinadas a garantir iguais oportunidades a todos os cidadaos, tendo sofrido
muitas variagdes durante os trés ultimos quartos do século XX.

Sobre o periodo em estudo, Orlando Gomes (GOMES, 1996, p. 7) prescreve

que:

A interferéncia do Estado na vida econdémica implicou, por sua vez, a
limitacdo legal da liberdade de contratar e o encolhimento da esfera de
autonomia privada, passando a sofrer crescentes cortes, sobre todas, a
liberdade de determinar o conteudo da relagédo contratual.

[...]

Determinado a dirigir a economia, o Estado ditou normas impondo o conteudo
de certos contratos, proibindo a introdugdo de certas clausulas, e exigindo,
para se formar, sua autorizagado, atribuindo a obrigacédo de contratar a uma
das partes potenciais e mandando inserir na relagao inteiramente disposi¢des
legais ou regulamentares.
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O periodo do dirigismo contratual trouxe o reconhecimento da hipossuficiéncia
do empregado e do consumidor, encontrados em situagdes mais débeis na relagéo
contratual.

Ademais, Roberto Senise Lisboa (LISBOA, 2009, p. 25), apontando os
ensinamentos de Maria Helena Diniz, expde que a civilista caracteriza o periodo pelas

seguintes transformagdes na teoria dos contratos:

A substituicdo do individuo como um fim em si mesmo pelo individuo como
um ser social; a substituicdo do direito subjetivo inviolavel pelo direito
exercido como fungéo social; a substituicdo da vontade como fonte de direitos
e deveres pela vontade como instrumento de interesse social; a substituicao
da aceitagdo por atos de cumprimento ou de apropriacéo e utilizagéo; a
substituigdo do contrato como negécio juridico independente pelo contrato
social; o aparecimento da teoria das relagdes contratuais de fato; a expanséao
da uniformizagdo contratual pela proliferacdo dos contratos por adesao; a
incorporagdo do principio da boa-fé na formagido execucdo contratual; o
tabelamento de pregos; a coligagdo e a publicizagdo dos contratos; e o
predominio do contrato sobre a lei de natureza facultativo.

Disto decorreu a despersonificacdo das relacdes juridicas e a impessoalidade
negocial, fazendo com que cada vez mais o ente estatal substitua sua vontade pela
vontade de alguma das partes no objeto contratual:

Ordenados em otro tempo para dejar a los interesados em completa libertad,
sufren cada vez mas la fiscalizacién, la accion de los poderes publicos, que
se preocupan de las condiciones em que son aqéllos celebrados, de las
clausulas que encierran, de los efectos que producen, de la interpretacion de
comportan, de los acontecimentos que produciran su disolucion; poco tempo
ahce que el legislador y, com mas frecuencia todavia el juez, intervienen e
imponen su criterio a las partes, desde la elaboracion de la convencion hasta
el final de su recorrido; [...] la libertad individual y la autonomia de las
vountades privadas retrocedente ante el intervencionismo de los poderes

publicos, y el contrato libre tiende a convertirse em contrato dirigidoii (grifo do
autor).

O individualismo notadamente provido do Estado liberal deu, entdo, lugar a
postula coletivista, preferindo valores coletivos aos individuais. Ante as imposi¢oes
estatais, o Estado-juiz passou a ter relacdo de mister importancia quando da

modificagdo de clausulas contratuais abusivas ou muito onerosas aquela ou a esta

parte do contrato.
2.4 A REVOLUGAO TECNOLOGICA E 0 COMERCIO ELETRONICO: NOCOES CONTRATUAIS

Com o advento da evolugdo tecnoldgica caracteristica do século XXI,

caracterizou-se a chamada “sociedade da informacgao”, em que o fenbmeno da
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globalizagao trouxe a celeridade das comunicagdes e o amplo acesso a informagao.
Possibilitou-se o surgimento do comércio eletrdnico.

O comércio eletronico € amplamente reconhecido pelos contratos celebrados
via Internet, nos quais ha o oferecimento de produtos e servicos em websites,
submetendo seu conteudo a possibilidade de realizagdo de negdcio juridico que o
envolve, facultando ao aderente virtual a sua aceitacdo ou recusa.

Menciona-se que a modalidade de contratagao, isto é, realizada via Internet,
€ plenamente possivel no campo juridico, na medida que encontra sua validade nas
legislagdes vigentes — desde que n&o haja qualquer prejuizo aos consumidores online.

Basicamente, sdo dois os sistemas de contratacdo que podem ser realizados
via Internet (LIMA, 2008, p. 125):

O B2B, business to business, que se submete, quando nao ha lei especifica
sobre a matéria, as normas do direito privado ou, quando for o caso, ao direito
internacional privado; e

O B2C, business to consumer, que se submete, quando n&o ha lei especifica
sobre a matéria, as normas aplicaveis a relagado juridica de consumo,
observando-se qual sera a lei incidente (a de direito interno ou aquela
identificada a partir do direito internacional privado).

Sabe-se que sado diversos os questionamentos a serem feitos no regime de

contratagao eletrénica, o que sera explorado nos capitulos seguintes.
2.5 O DIREITO CIVIL E A APLICACAO CONJUNTA DAS OTICAS INDIVIDUAIS E COLETIVAS

Para a manutencao do equilibrio das relagdes, o homem, como ser gregario"
(BITTAR, 1998, p.13) que é, estruturou sistemas juridicos para a regéncia das
relagdes sociais em todos os niveis existentes, tanto familiares, quanto econémicos e
politicos, como exigéncia natural dos interesses envolvidos nho mundo da coexisténcia
humana.

Os comandos normativos que advém dos sistemas juridicos estruturaram
comportamentos, autorizando-os ou proibindo-os de acordo com o previsto na norma.
Desta forma, trouxe-se a baile mudancas nas concepc¢des de Estado — do /aissez-
faireV até o Welfare StateV —, que se findaram na constitucionalizacdo do direito
privado, prescrevendo o estudo deste sob a dtica constitucional.

Sabe-se que o direito publico e o direito privado foram tratados como visdes

dicotdmicas do direito, distintos e opostos: o primeiro traria as no¢cdes das relagcdes do
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individuo para com o Estado; o segundo, por sua vez, basear-se-ia nas interagbes
sociais entre os individuos (MEIRA, 1984, p. 285):

A divisao dicotdbmica entre o direito publico e o direito privado, de remotas
origens romanas, desfigura-se ante a trepidacdo do século, em que o
interesse individual, social e o estatal se entrelagam de tal forma que nem
sempre é facil estabelecer suas fronteiras e suas prioridades.

Ocorre que nao € mais possivel fundamental referida visdo dicotdmica, isto
porque as relagdes entre entes privados e publicos podem facilmente se confundir e
se entrelacar., Com estas mudancas nas relagdes sociais, adveio a
constitucionalizagdo do direito privado, e, por conseguinte, do instituto contratual;

visdo esta que prescrevia, além do respeito a vontade das partes, o necessario

respeito aos principios e valores constitucionais.
2.6 DO NEGOCIO JURIDICO E SEUS ATRIBUTOS

Antes de expressar qualquer parecer sobre contratos, é necessario se fazer
presente a nogdo do negdcio juridico, que antes de tudo e qualquer coisa, € 0
primordio das relagdes contratuais.

A definicao de negdcio juridico é ditada por Marcos Bernardes de Mello como:

Fato juridico cujo elemento nuclear do suporte factico consiste em
manifestacdo ou declaragdao consciente de vontade, em relagdo a qual o
sistema juridico faculta as pessoas, dentro de limites predeterminados e de
amplitude varia, o poder de escolha de categoria juridica e de estruturacao
do conteudo eficacial das relacbes juridicas respectivas, quanto ao seu
surgimento, permanéncia e intensidade no mundo juridico (MELLO, 2019b,
p. 254).

Desta forma, se entende que negdcio juridico € a unido de duas
vontades concordantes a criar uma relagao de responsabilidade um para com o outro,
e partindo dessa premissa, delimitamos a estruturagao de tal negécio a fim de proteger
as partes perante esta relacio.

Azevedo (2010, p. 16) observa e aponta questbes pertinentes quando se
refere ao negdcio juridico, isso porque define as caracteristicas dos fatos juridicos e
suas relagdes como uma categoria, vemos:

Como categoria, ele [0 negdcio juridico] é a hipétese de fato juridico (as vezes
dita “suporte fatico”), que consiste em uma manifestacdo de vontade cercada
de certas circunstancias (as circunstancias negociais) que fazem com que

socialmente essa manifestagéo seja vista como dirigida a producao de efeitos
juridicos; negdcio juridico, como categoria, €, pois, a hipétese normativa
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consistente em declaracdo de vontade (entendida esta expressdo em sentido
preciso, e ndo comum, isto &, entendida como manifestagao de vontade, que,
pelas suas circunstancias, € vista socialmente como destinada a produgéao de
efeitos juridicos). Ser declaragao de vontade € a sua caracteristica especifica
primaria. Segue-se daf que o direito, acompanhando a visdo social, atribui, &
declaracao, os efeitos que foram manifestados como queridos, isto &, atribui
a ela efeitos constitutivos de direito — e esta € a sua caracteristica especifica
secundaria. (AZEVEDO, 2010, p. 16).

Até entdo, o nosso proprio ordenamento juridico trata sobre o assunto com

deveras cautela, onde ao mesmo tempo que da a liberdade necessaria para ser e

concretizar transacoes, dita-se também cada passo necessario a fim de tornar valido

0 acordo que venha a ser firmado em suas legislagdes especiais, sejam elas imoveis,

moveis e ademais.

Pontes de Miranda (2012b, p. 97) ja afirmava que "a constituicdo de negdcios

juridicos so6 se permite dentro dos limites legais. A respeito de muitas relagdes, néo é

possivel, juridicamente, negociar-se”. Completando o seu raciocinio:

No suporte factico dos negodcios juridicos, hdo de estar os elementos
necessarios a todos os negocios juridicos, a certa subclasse deles, ou a certa
categoria juridica. Naturalmente, hdo de estar precipuamente, os elementos
necessarios aos fatos juridicos, porque negécio juridico é subclasse. A
capacidade de direito é pressuposto necessario comum a todos os atos
juridicos. A capacidade civil, se falta, torna deficiente o suporte fatico e faz
nulo [...] ou anulavel [...] o negécio juridico. A falta de capacidade de direito
determinaria inexisténcia do negdcio juridico, porque nao seria so6 deficiente,
mas insuficiente, o suporte fatico (PONTES DE MIRANDA, 2012b, p. 63).

Para adentrar ao seu entendimento, € necessario pontuar seus elementos

gerais, Azevedo (2010, p. 30) deixa clara a sua referida classificacdo do negécio

juridico distinguindo entre os

a) elementos gerais, isto €, comuns a todos os negdcios; b) elementos
categoriais, isto €&, proprios de cada tipo de negdcio; c) elementos
particulares, isto é, aqueles que existem em um negécio determinado, sem
serem comuns a todos os negdécios ou a certos tipos de negécios.

Ainda, de acordo com Azevedo (2010) é necessario observar a terminologia

dos elementos dos negdcios juridicos, (1) os primeiros para quando analisados no

plano da existéncia, possuam elementos para serem existentes; (2) os segundos no

plano da validade, cumpram com os requisitos para que sejam validos; e os terceiros,

no plano da eficacia, que presentes os fatores para que sejam eficazes (RIBEIRO,
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E de pleno entendimento que o negdcio juridico precisa de declaragéo da
vontade ou manifestacao suficiente de concordancia da mesma, continuando assim,
os pressupostos de validade ja descritos sao observados no plano da eficacia.

A categoria das eficacias sao

[...] todas as espécies de efeitos juridicos encontraveis no mundo do direito;
desde as mais elementares situac¢des juridicas as mais complexas relagbes
juridicas, as sancdes, as premiagdes e os 6nus, todas categorias de eficacia
juridica (MELLO, 2019).

Segundo Pontes de Miranda (2000, p. 33):

a eficacia juridica é criacao do direito, ainda quando o efeito juridico coincida
ser efeito fisico. A pré-histéria e a histéria adotaram os mais variados efeitos
juridicos e as causas deles variaram, também, através de toda a histéria
humana. Se sdo incontaveis os fatos que interessam ao direito, também o
sdo os efeitos que ele cria ou faz juridicos, ligando-os, como consequéncia,
a incidéncia das regras juridicas sobre esses fatos.

Ndo menos importante, da mesma forma que existem elementos para a
existéncia, requisitos de validade, também temos os fatores de eficacia, estes sao

divididos em trés espécies, sendo assim o entendimento de Azevedo (2010, p. 57):

a) os fatores de atribuigdo da eficacia em geral, que sdo aqueles sem os quais
o ato praticamente nenhum efeito produz; é o que ocorre no [...] ato sob
condigdo suspensiva [...], em que, durante a ineficacia, poderdhaver a
possibilidade de medidas cautelares, mas, quanto aos efeitos do negécio,
nem se produzem os efeitos diretamente visados, nem outros, substitutivos
deles; b) os fatores de atribuicdo da eficacia diretamente visada, que séo
aqueles indispensaveis para que um negécio, que ja é de algum modo eficaz
entre as partes, venha a produzir exatamente os efeitos por ele visados; quer
dizer, antes do advento do fator de atribuicdo da eficacia diretamente visada,
0 negécio produz efeitos, mas nédo os efeitos normais; os efeitos, até a
ocorréncia do fator de eficacia, sdo antes efeitos substitutivos dos efeitos
préprios do ato; é o que ocorre no segundo exemplo citado, em que o negocio,
realizado entre 0 mandatario sem poderes e o terceiro, produz, entre eles,
seus efeitos, que, porém, ndo sdo os efeitos diretamente visados; c¢) os
fatores de atribuicdo de eficacia mais extensa, que sao aqueles
indispensaveis para que um negécio, ja com plena eficacia, inclusive
produzindo exatamente os efeitos visados, dilate seu campo de atuacéo,
tornando-se oponivel a terceiros ou, até mesmo, erga omnes; é o que ocorre
no terceiro e ultimo exemplo dado (cess&o de crédito notificada ao devedor e
registrada).

Os fatores de ineficacia também existem e sao citados por Azevedo (2010),
sdo aqueles que com um negdcio juridico que ja existe, valido e que produz efeitos,
passa a se tornar ineficaz, por causas terceiras. Observam-se dois tipos: os fatores

de ineficacia vinculados a formagao do negdcio, tal como a condigao resolutiva; ou os

fatores de ineficacia ndo vinculados a formagéao do negécio, tal como a impossibilidade
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superveniente e o distrato. Ndo se podem ignorar, ainda, a possibilidade de
encerramento da eficacia, pois:
a eficacia de ato juridico licito, mesmo que ja haja sido produzida em carater
definitivo, pode ser desconstituida como decorréncia de outros atos juridicos
(lato sensu), que tém na deseficacizagdo sua consequéncia especifica, como
a resolugao lato sensu (resolugdo stricto sensu e resilicdo), a revogacéo, a
rescisdo, a anulagdo, a denuncia, o perdao, a renuncia e a quitagcao, por
exemplo (MELLO, 2015a, p. 256- 257).
De posse de tais entendimentos sobre o negdcio juridico, avangaremos o

estudo.
2.7 NOCOES PRINCIPIOLOGICAS EM CONTRATOS TRADICIONAIS

Sabe-se que a emanacgao normativa se subdivide entre principios e regras.
Nas palavras de Bandeira de Mello, principios sdo “mandamentos nucleares,
disposi¢des fundamentais que se irradiam sobre as suas diferentes normas” (SILVA,
1992, p. 84), uma vez que as referidas normas sao dotadas de minima rigidez
normativa, possibilitando sua aplicagdo por meio do sistema de sopesamento; as
regras, a seu turno, sdo mandamentos de exclusao, isto &, a aplicagdo de uma exclui
a aplicacédo de outra. Ha, pois, elevada rigidez normativa nesta classificagéao,
aplicaveis sob a logica do all-or-nothing*' (DWORKIN, 2007).

As normas principiolégicas configuram-se como alicerces do sistema juridico.
Sao fundamentos constitucionais e infraconstitucionais que irradiam seus efeitos
sobre todo o ordenamento juridico. Nos ensinamentos de Roberto Alexy (ALEXY,
2008. p. 669):

Principios sao, [...], mandamentos de otimizagao, que sao caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfagcdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes.

E necessario também abordar os ensinamentos de Roberto Avila (AVILA,

2011, p. 89-90) segundo o qual os principios sdo normas imediatamente finalisticas:

[...] Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensao de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlagédo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promogao.
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A principiologia constitucional conforme o legislador infraconstitucional e a
Administracdo Publica, porquanto sua inobservancia suscitara declaragdes de
inconstitucionalidade. Agem, pois, como guias que norteiam a interpretacédo das
regras juridicas no ordenamento.

N&o € objeto deste trabalho explorar conceitos que permeiam a discusséo
sobre a criagao indiscriminada de principios"' (STRECK, 2013, p.81) mas tdo somente
a apresentagao das normas principioldégicas encontradas na seara contratual, desde
suas cognigdes classicas as modernas.

Sobre os supramencionados fundamentos das normas, Ronald Dworkin
(DWORKIN, 2007, p. 25) assevera:

Os principios possuem uma dimensao que as regras nao tém — a dimensao
do peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo,
a politica de protegcao aos compradores de automoveis se opde aos principios
de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em
conta a forga relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma
mensuragado exata e o julgamento que determina que um principio ou uma
politica particular € mais importante que outra frequentemente sera objeto de
controvérsia. Nao obstante, essa dimensdo &€ uma parte integrante do
conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele
tem ou quao importante ele é.

Realizadas breves consideragdes introdutorias acerca da principiologia das
normas, passa-se a dos principios contratuais classicos aos modernos, aplicaveis aos
contratos eletronicos.

Como mencionado, as normas principiolégicas sédo valores que refletem a
realidade social. Destarte, quando de sua mudanga™, sdo necessarios ajustes na
seara juridica principioldgica para que voltem a emanar efeitos concretos nas relagdes
sociais.

Classicamente, os principios dignificam a forma tradicional de contratar: um
meio pelo qual dois individuos, em igualdade de condi¢des, negociam livremente para
o fim de celebrar determinado contrato.

Ha, pois, certa alusdo a igualdade formal expressada pela ldade Moderna,
com o advento da doutrina liberal.

Alvaro Vilaca Azevedo (AZEVEDO, 2004, p. 25) sopesa que 0s principios
contratuais encontram respaldo no direito natural. De modo diverso, Fabio Ulhoa
Coelho (COELHO, 2012. p. 23.) consigna ao direito positivo a origem dos principios

informativos do contrato:
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Os principios do direito contratual sdo normas de grande generalidade,
expressas em dispositivos de direito positivo ou deles extraidas por via
argumentativa, as quais ajudam a nortear os juizes na apreciagiao de
demandas que versam a existéncia, validade e cumprimento dos contratos.

Deve-se ter posigdo balizada. E que os principios contratuais ndo encontram,
apenas, sua forga fundante nestes ou naqueles principios, sejam de ordem natural ou
positiva, porquanto como se possibilitou visualizar, o jusnaturalista traria a baila
apenas a igualdade formal, superada em fases posteriores a Idade Média e Moderna.

Julgando os principios contratuais como tdo somente naturais, estar-se-ia
diante da possibilidade de relagbes iniquas; por outro lado, no periodo do dirigismo
contratual, cuidou o Estado de manter postura ativa na previsdo de demais principios
que passassem a ordenar — de modo complementar — as relacdes contratuais
tradicionais, com o fito de restabelecer materialmente a igualdade das partes. Por sua
vez, caso as nhogbes principiologicas dos contratos apenas se encontrassem

positivadas, apenas seria possivel contratar o que esta positivado — o que nao ocorre.

2.7.1 Do Principio Da Autonomia Da Vontade Das Partes

A autonomia da vontade das partes é enxergada como o mais importante dos
principios contratuais, pois faculta as partes a liberdade de concluir seus contratos. A
vontade assume posicdo majoritaria no instituto contratual, refletindo seus

fundamentos e efeitos, tal como é a explicagao de Pereira (2009, p. 50):

O fundamento e os efeitos do negdcio juridico assentam entdo na vontade,
ndo uma vontade qualquer, mas aquela que atua em conformidade com os
preceitos ditados pela ordem legal [...] e tdo relevante é o papel da vontade
na etiologia do negécio juridico, que se procura identificar a sua prépria ideia
conceitual com a declaragédo de vontade, constituindo-se desta forma a sua
definigao.

Maria Helena Diniz (DINIZ, 2000, p. 290) expde que:

Esse poder de autorregulamentacéo dos interesses das partes contratantes,
condensado no principio da autonomia da vontade, envolve liberdade
contratual [...] que é a de determinacgao do conteldo da avenga e a de criagao
de contratos atipicos, e liberdade de contratar, alusiva a de celebrar ou nao o
contrato e a de escolher o outro contratante.

Fundando-se na vontade livre e na liberdade contratual, o contrato é visto

como fendbmeno da vontade dos individuos, € ndo como fendmeno econdmico-social.
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Fiuza (FIUZA, p. 78) explica que ha quatro planos nos quais a autonomia da vontade

€ aplicada:
1) Contratar ou ndo contratar. Ninguém pode ser obrigado a contratar, apesar
de ser impossivel uma pessoa viver sem celebrar contratos; 2) Com quem e
0 que contratar. As pessoas devem ser livres para escolher seu parceiro
contratual e o objeto do contrato; 3) Estabelecer as clausulas contratuais,
respeitados os limites da Lei; 4) Mobilizar ou ndo o Poder Judiciario para fazer
respeitar o contrato, que, uma vez celebrado, torna-se fonte formal do Direito.

Para que subsista a autonomia da vontade das partes, no entanto, é
indispensavel que a anterior declaragéo de vontade dos individuos que desejam em
momento posterior contratar; € a declaragdo de vontade dos sujeitos que
desencadeara o processo constitutivo do instituto contratual.

Ha de se destacar que a norma principiolégica comporta exce¢des. Em alguns
momentos, o direito positivo impde o dever de contratar aos individuos, como é o caso
da obrigacédo dos comerciantes de n&o sonegar impostos; noutros momentos nao ha
qualquer liberdade de discutir as clausulas contratuais, como nos depdsitos bancarios
e nos contratos de adesao; por vezes nao € possivel que se escolha o parceiro
contratual, como no caso de monopdlios.

Sabe-se, contudo, que desde os primordios, apds a superagao da fase na qual
prevalecia a lei do mais forte, a exteriorizagao da vontade é condigao indispensavel
do contrato, tanto que até os dias atuais, a auséncia desta liberdade enseja a
desconstituicdo do negdcio juridico pela coagao, vicio de consentimento.

Embora nas linhas anteriores Fiuza tenha classificado o arbitrio do individuo
quando do estabelecimento das clausulas contratuais, as modificacbes
socioeconOmicas pelas quais a sociedade passou levaram ao advento do dirigismo
contratual, que remeteu ao Estado a possibilidade de declarar nulidades nos negécios
juridicos cujos termos fossem abusivos a alguma das partes: afetou-se, assim, a
autonomia da vontade das partes no tocante aos termos contratados. Isto porque,
conforme os ensinamentos de Diniz (2011, p. 291), a liberdade contratual ndo é
irrestrita, pois sobre ela, existem interesses coletivos que conferem balizas legais ao
sistema, evitando-se assim abusos de qualquer das partes:

A liberdade contratual ndo ¢é ilimitada ou absoluta, pois esta limitada pela
supremacia da ordem publica, que veda convencgdes que Ihe sejam contrarias
e aos bons costumes, de forma que a vontade dos contraentes esta

subordinada ao interesse coletivo. Pelo Cadigo Civil, no art. 421, “a liberdade
de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcdo social do
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contrato” (CF, arts. 1°, IV, 5°, XXIll e 170, 1ll). O contrato devera ter, portanto,
por finalidade e por limite a sua fungao social.

E que a limitacdo da autonomia da vontade é condigdo para o equilibrio da
relagdo contratual, almejada a igualdade real; mencionado cerceamento demonstra-
se idéneo, na medida que o contrato passou a ser visualizado como objeto social,
protegendo interesses de terceiros que eventualmente sofreriam efeitos do contrato
avengado entre as partes.

Assim, o referido principio se encontra limitado, como pode se ver nas licbes
de Menezes (2002) em limites de carater positivo e negativo, em especial quando o
contrato se sobrepde ao interesse coletivo.

O limite de carater positivo é simplesmente a vontade de contratar, ou a
liberdade de contratar. A liberdade contratual caracteriza-se por ser a
facultada reconhecida as pessoas de criarem entre si, guiadas pela sua
prépria razdo, acordos a regular os seus interesses reciprocos. Decorrem
outros limites também deste principio, como o contrato preliminar, o direito de

preferéncia e a necessidade de consentimento (quando se pretende vender
um imovel e necessita-se do consentimento do cdnjuge).

[...]

E o de carater negativo, percebido através do ambito intervencionista do
Estado. Isto é percebido quando corroborado pelos bons costumes, a forma
do Estado, de governo, da organizagao familiar e outras caracteristicas da
sociedade sdo exemplos dos limites em que os contratos nao podem avangar.

O Estado, assim, através dos seus poderes legislativo e judiciario, intervém
nas relagbes contratuais quando houver a necessidade, o desrespeito a
comutatividade. E o que leciona Humberto Theodoro Janior (THEODORO JUNIOR,
2002, p. 17), quando exterioriza seus ensinamentos a respeito do dirigismo contratual:
Que por meio das leis de ordem publica, o legislador desvia o contrato de seu
leito natural dentro das normas comuns dispositivas, para conduzi-lo ao
comando daquilo que a moderna doutrina chama de dirigismo contratual,
onde as imposi¢des e vedacgdes s&o categdricas, ndo admitindo que possam
as partes revoga-las ou modifica-las.
Por meio da provocacgéo jurisdicional, ou ainda, prematuramente, pela edigao
de leis, a figura estatal pode entao imiscuir-se nas relagdes contratuais dos individuos

com a finalidade de garantir a uma das partes igualdade material.
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2.7.2 Do principio do Consensualismo e a forga obrigatéria dos contratos

O consensualismo pbéde ser evidenciado em dado momento da historia
romana, o qual comegou a possibilitar que mesmo diante da inexisténcia do
formalismo extremado do direito romano, os contratos passaram a ser validos.

O referenciado principio idealiza que o0 mero consenso das partes sobre o
conteudo do contrato ja perfectibiliza a relagdo contratual. Nas palavras de Fiuza
(2004, p. 203): “O principio do consensualismo dita considerar os contratos
celebrados, obrigando, pois, as partes, no momento em que estas chegam a
consenso, na forma da lei, sendo dispensada qualquer formalidade adicional™.

Com efeito, sendo o contrato corolario natural da liberdade e relacionado a
forca disciplinadora reconhecida a vontade humana, os individuos detém a faculdade
de se vincular tdo somente pelo consenso entre elas, fundadas no principio ético do
respeito a palavra dada e na confianca reciproca que faz com que as pessoas
contratem entre si.

Ocorre que diante da necessidade de se garantir o adimplemento das
obrigagdes contratuais e de preservacdo de direitos de diferentes dimensoes,
introduziu-se regras que ensejam a reducao da vontade das partes em documentos
escritos.

Assim, o acordo de vontades passa a cercar-se de mecanismos de
sustentacao de posigdes, ante a fragilidade do vinculo oral, decorrentes da absoluta
autonomia da vontade das partes, como bem explicita Pereira (2009, 319):

Apdés o direito contratual moderno consolidar-se, o principio do
consensualismo ndo sofreu nenhuma rejeigdo, porém surgiram em virtude de
transformagbes diversas, algumas regras para resguardar e proteger os
contratantes de abusos surgidos em decorréncia deste principio.

Novamente conclui-se que a caracteristica fundamental do Estado liberal, a
igualdade formal das partes e o respeito a autonomia da vontade das partes trouxe
abusos nas relacdes contratuais por parte dos contratantes hipersuficientes, o que fez
com que surgissem abusos dos individuos economicamente mais fortes em
detrimento dos mais fracos.

A forga obrigatéria dos contratos € indissociavel a maxima latina pacta sunt

servanda, impondo o adimplemento das obrigagcdes pactuadas nos seus exatos
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termos, ficando as partes obrigadas ao respectivo cumprimento contratual sob pena
de serem sancionadas pelas previsées constantes no instrumento de vontades.
Sampaio (2002, p. 38), em seus ensinamentos consoantes ao presente
principio, explana:
Faz lei entre as partes envolvidas (pacta sunt servanda) sendo importante em
nossa sociedade para garantir a seguranga juridica. Por este principio,
cumpre-se fielmente o que foi estipulado em contrato, podendo as partes
fazer o uso do direito para tal cumprimento, ndo ha nada em nosso codigo

referente a este principio, porém no Francés segundo observa-se que este
principio diz que somente se produzem efeitos entre os contratantes.

Por sua vez, Venosa (2004, p. 429) explicita que:

Essa obrigatoriedade forma a base do direito contratual, onde o ordenamento
deve conferir a parte instrumentos judiciarios para obrigar o contratante a
cumprir o contrato ou indenizar pelas perdas e danos, se nao tivesse o
contrato forma obrigatéria estaria estabelecido o caos.

O principio em aprecgo tem forte carga filoséfico-doutrinaria, os jusnaturalistas
(FIUZA, 2016, p.300-302) enxergam a obrigatoriedade contratual com respaldo no
contrato social, isto porque com o agrupamento social, os individuos formularam
espécie de contrato, estabelecendo regras de convivéncia entre si.

Os utilitaristas, por sua vez, respaldam a obrigatoriedade de cumprimento dos
contratos na conveniéncia de dar e receber respeito (FIUZA, 2016). O positivismo, de
outro modo, funda-se no proéprio direito positivo, posto que o principio deve vigorar em
razao de ser sacramentado em lei.

Segundo o principio em aprego (BITTAR, 1994, p. 456):

Diz-se que é imutavel, ou intangivel, o contrato em seu conteudo, conferindo-
se lhe o condédo de irretratabilidade, a subjugar as partes & execugédo nos
termos fixados no acordo. Com isso, uma vez estipulado o seu contetdo, nao
se pode aceitar modificagao, senéo, excepcionalmente, pela mesma vontade
das partes e em consonancia com requisitos e com formalidades préprias
(como, por exemplo, a modificagao feita por novagao, ou transigéo), ditadas,

ademais, pelo proprio desenvolvimento das relagdes e da modificagdo das
condigbes das partes.

Enunciou-se, ante as modificagdes socioecondmicas mundiais, admitir-se a
intervencao do magistrado para a modificagédo do contexto do contrato, em razdo do
desequilibrio verificado nas relagdes contratuais tradicionais. E possivel, entdo,

romper-se a forga obrigatéria dos contratos ante a interpelagao judicial, cuja finalidade

sera dar nova textura a um vinculo juridico contratual preexistente.
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Mais uma vez, é possivel — por meio de interpretacdo teleologica — notar-se
que a finalidade do legislador ao prever a resolu¢ado do negdcio juridico por perdas e
danos, é forgcar o adimplemento do negdcio juridico ou, pelo menos, compensar a

parte prejudicada pelo descumprimento contratual.
2.7.3 Do principio da relatividade dos efeitos da relagdo contratual

Segundo a relatividade dos contratos, seus efeitos apenas produzirdo
consequéncias patrimoniais entre os individuos que contrataram entre si, vinculando-
as acerca de seu conteudo; os efeitos dos contratos aventados, entdo, ndo vinculam
terceiros.

A conclusao decorre de raciocinio légico: o ato negocial derivou-se de acordo
de vontade das partes, sendo l6gico que apenas as vincule, ndo tendo eficacia em
relagao a terceiros.

Begalli (2003, p. 236.) entende que o referido principio:

Encerra a ideia de que os efeitos dos contratos sdo impostos somente as
partes, ndo aproveitando e nem prejudicando terceiros, isto porque néo é
possivel submeter alguém a uma relagéo juridica que nao tenha sido imposta
pela lei nem tenha derivado de sua iniciativa.

Ocorre que o principio nao se reveste de conceitos absolutos, podendo sofrer
excegdes que sao elencadas por Gomes (1996, op. cit., p. 3):

Para defini-las, cumpre fixar a nogéo de terceiro. Como tal se considera quem
quer que seja totalmente estranho ao contrato ou a relagdo sobre a qual ele
estende os seus efeitos. Assim, o sucessor, a titulo universal de um
contratante, embora n&o tenha participado da formagao do contrato, terceiro
nao &, porque a sua posigao juridica deriva das partes, como tal devendo ser
tido. [...] Ha contratos que fogem a regra geral, estendem efeitos a outras
pessoas, quer criando, para estar, direitos, quer impondo obrigacdes, tais

sao, dentre outros, a estipulagao em favor de terceiro, contrato coletivo de
trabalho, alocagao em certos casos e o fideicomisso.

E que com a ampliacéo da textura negocial e com a complexidade estrutural
das relagdes negociais hodiernas, distanciou-se os individuos da relagado contratual,
ampliando-se as hipoteses em que terceiros sofrem reflexos dos contratos, elencadas
por Bittar (1994, p. 13): “[...] com os contratos entre categorias, ou com os convénios,
como meédicos, hospitalares, em cunho contexto inUmeras pessoas se inserem, sem

qualquer vinculagdo com os contratantes”.
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Dessa forma, é possivel a conclusdo que a regra é pela relatividade dos
efeitos do contrato, apenas vinculando aqueles que participaram de sua criacao;
excepcionam, contudo, o acréscimo do espectro de integragao de terceiros com os

contratos.

2.7.4 Do principio da boa-fé contratual

A boa-fé decorre de conjunto de principios e influéncias e aspecto moral,
segundo o qual as partes se pautardo na lealdade e confianga reciprocas. Nas
posicdes de contraentes, os atos devem se pautar na fidelidade e na probidade,
almejando o fim pretendido inicialmente com o contrato, consoante aos padrdes éticos
julgados normais a contratacao.

O presente principio é explicito em todas as fases da atividade negocial:
desde a sua formacao até eventual execucao, deve-se respeitar valores basicos da
convivéncia humana (BITTAR, 1990, p. 39):

[...] o comportamento da parte deve, em todos os diferentes momentos do
relacionamento, desde a aproximacéao a consecugao de todas as obrigacdes,
estar imbuido de espirito de lealdade, respeitando cada um o outro
contratante e procurando, com a sua agao, corresponder as expectativas e
aos interesses do outro contratante.

L]

E, em verdade, principio cardeal do sistema juridico romano-cristdo, cuja
base ética é realgada na doutrina, exatamente em razdo de concepgdes
ideoldgicas relacionadas a prépria natureza humana, donde se extrai, no
fundo, o direito aplicavel a cada civilizagdo, em consonancia,
substancialmente, com a alma da coletividade e, formalmente, a regra da
maioria para a sagragao.

A boa-fé foi inicialmente enxergada como principio norteador do instituto
contratual na Idade Média, periodo no qual velava-se pela aplicagdo da palavra divina
e fé jurada; neste periodo, como o capitulo anterior demonstrou, o contrato era visto
com carater sacramental — embora seu surgimento tenha sido na Antiguidade
Classica, a Idade Média é seu maior expoente em razdo da ascensao da Igreja
Catolica Apostoélica Romana.

Kampel (2008, p. 26), ademais, informa sobre o referido principio:

A boa-fé dentro da dogmatica juridica vem fixada por meio de clausulas
gerais. Estabelece-se a padronizagao, isto €, arquétipos e condutas padrdes,
nas varias ordens do sistema juridico, no que diz respeito a boa-fé, tendo

sempre como paradigma o sistema constitucional. E certo que, tanto quanto
as clausulas gerais, aos principios podem ser atribuidas a vagueza
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semantica, mas esta, como se viu, pode ser observada em qualquer termo
ou expressdo, constituindo antes uma questdo de grau do que de
caracteristica.

Diniz (2000, p. 310), em seus ensinamentos, expde que o presente principio
imp&e aos contratantes padrdo de conduta a ser seguido:

O principio da boa-fé exige que as partes comportem de forma correta ndo
s6 durante as tratativas, como também durante a formagéo e o cumprimento
do contrato. A regra da boa-fé como ja dito, € uma clausula geral para a
aplicagao do direito obrigacional, que permite a solugdo do caso levando em
consideracgao fatores metajuridicos e principios juridicos gerais.

Sob a odtica do ordenamento juridico brasileiro, a Norma Civil o prevé
expressamente em seu artigo 422, segundo o qual: “os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execug¢ao, 0s principios de
probidade e boa-fé”.

Da analise do principio € possivel concluir que a boa-fé se subdivide entre
subjetiva e objetiva¥, sendo esta aferida mediante a analise do cumprimento dos
deveres decorrentes das obriga¢des avengadas entre os contraentes. Inclusive, sua
observagcado deve ser realizada em todas as fases contratuais, tal como expde o
Enunciado n°® 170 do Conselho da Justica Federal (BRASIL, 2019, n.p) aprovado na
Il Jornada de Direito Civil: “A boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes na fase
de negociagdes preliminares e apds a execugado do contrato, quando tal exigéncia
decorrer da natureza do contrato”.

Decorre desse principio os deveres correlatos de todas as espécies
contratuais, que se incorporam as relagdes negociais e exigem comportamentos
adequados dos contratantes, principalmente caso seu vinculo se estenda no tempo,

como € o caso de obrigagdes de trato sucessivo.

2.7.5 Sintese dos principios do instituto contratual

Os contratos possuem principios que os regem e os adequa ao ordenamento
que lhe cabe, de forma direta, se vera que eles sdo em sua maioria, simples e
objetivos, fazendo com o que o contrato seja claro e usado para a finalidade que foi

criado, a de gerar obrigagdes entre as partes.
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Principios

Descricao

Autonomia da vontade: Liberdade de
contratar

- Ninguém é obrigado a contratar o que nao
deseja.

Autonomia da vontade: Liberdade de
escolher o que contratar

- Determinar o conteudo, sendo o objeto de
contrato licito.

Autonomia da vontade: Liberdade de
determinar com quem contratar

- Determinar a contraparte, com quem contratar
ou nao.

Forga obrigatoria dos contratos (pacta
sunt servanda)

- Os contratos sdo considerados obrigagOes,
justamente pela forga que lhe é atribuida.

Relatividade das convencdes

- As obrigagdes oriundas dos contratos sao

direcionadas apenas entre as partes, fazendo-se
lei para ambos os lados.

Fonte: elaborado pelo autor

Ademais, podemos observar os principios secundarios ditos do contrato, em

que seu foco ndo é apenas a sua formalidade, mas seu impacto.
Eduardo Messias Lyra Junior (LYRA JUNIOR, 2003), descreve:

FUNGAO SOCIAL DO CONTRATO: O art. 421 do Novo Cédigo Civil
prescreve que "a liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites
da funcgdo social do contrato". A disposi¢do legal do NCCB evidencia a
funcionalizagdo do contrato. Ao atribuir-se ao contrato uma fungéo (social),
acometendo a seu titular um poder-dever, traz-se para o direito privado algo
que originariamente sempre esteve afeto ao direito publico, que é o
condicionamento do poder a uma finalidade [69]. Quer-se dizer, outrossim,
que o contrato deve ser socialmente util, de maneira que haja interesse
publico na sua tutela.

BOA-FE OBJETIVA: O principio da boa-fé objetiva encontra assento nos
artigos 113 e 422 do Novo Cadigo Civil. Em face do primeiro, "os negdcios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebracéo"; de acordo com o segundo, os contratantes, "sao obrigados
a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execuc¢do, 0s
principios de probidade e boa-fé". Ao comentar o art. 1.443 do Cddigo Civil
de 1916, Cldévis Bevildqua, no longinquo ano de 1926, ja sustentava que
"todos os contractos devem ser de boa fé".

EQUILIBRIO CONTRATUAL: Durante a Idade Média, a idéia de que todos
os contratos deveriam mostrar um equilibrio entre as respectivas prestagdes
era bastante aceita. Para Sdo Tomas de Aquino, os dois lados do contrato
deveriam apresentar uma certa equivaléncia, e pagar menos que 0O prego
justo, ou Justum pretium, seria considerado um pecado. O que era
determinado pela moralidade crista era visto como plausivel pelos juristas do
Direito Natural: dever-se-ia evitar a lesdo enorme nos contratos.

Sendo assim, se entende que o contrato se faz muito mais que um acordo,

ele vem a ter e atender principios que o regem e garantem sua validade e eficacia.

Trazendo n&o apenas seguranga juridica, mas isonomia para as partes,

tornando o estado um regulador e fiscalizador do acordo tratado, com o tempo, tais

principios passam por interpretacdes e se adequam a sua atualidade (TISSOT, 2020).
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2.8 DAs OBRIGACOES: DAR, FAZER E NAO FAZER

Podemos entender que as obrigagdes sdo na integra a principal parte dentro
de um contrato, onde se estipula as consequéncias de um determinado acordo e como
sera feito seu adimplemento ou inadimplemento.

A obrigagdo de dar € em primeira vista uma obrigagdo positiva, onde se
consiste na entrega de algo “seja para Ihe transferir propriedade, seja para lhe ceder
posse, seja para restitui-la” (GOMES, 2007, p.47)

Este tipo de obrigagao € a mais comum no mundo dos contratos, em destaque
para os contratos de compra e venda, onde o devedor se vincula ao credor lhe
prometendo a entrega de algo, seja em pecunia ou bem.

A simplicidade destacada na obrigacao de dar fica apenas no imaginario, é
necessaria uma analise profunda das condigdes refletidas no contrato no momento de
sua celebragdo, onde podemos observar variagdes da obrigagao.

Temos o meio de transcrigao, onde ¢é visto o tipico modo de prestacao de bens
imoveis, o Codigo Civil o descreve (BRASIL, 2002):

Art. 1.227, CC: Os direitos reais sobre imoveis constituidos, ou transmitidos
por atos entre vivos, s6 se adquirem com o registro no Cartério de Iméveis
dos referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247), salvo os casos expressamente
neste Cédigo.

Ainda, temos a tradigdo, que consiste na entrega da coisa, pelo cddigo nos
fala (BRASIL, 2002): "Art. 233, CC: A obrigacdo de dar coisa certa abrange os
acessorios dela embora ndo mencionados, salvo se o contrario resultar do titulo ou
das circunstancias do caso.”

Os Acessorios, benfeitorias, frutos ou pertences seguem sempre o principal,
salvo quando o contrato acorda o oposto. Pode-se entender que os melhoramentos
feitos seguem o principal em sua devolugao, ja os frutos, dependem da sua condicéo,
os presentes sao para o devedor, ja os pendentes, seguem ao credor.

Se verifica o falado anteriormente no artigo 237 do Cdédigo Civil (BRASIL,
2002): “Art. 237, CC: paragrafo unico: Os frutos percebidos sdo do devedor, cabendo
ao credor os pendentes.”

Caso venha a suceder a perda ou deterioracio da coisa certa, entende-se que

possa se resolver das seguintes maneiras expostas:


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10653426/artigo-1227-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10713724/artigo-233-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10713590/artigo-237-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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Na perda, se esta ocorre por culpa do devedor, antes da tradigdo se fazer,
extinguem-se as obrigac¢des para ambas as partes (NADER, 2010, p.67).

Caso seja constatada a culpa do devedor, ficara este obrigado a entregar o
equivalente mais perdas e danos ao credor pela falta do item especifico.

Art. 234, CC: Se, no caso do artigo antecedente, a coisa se perder, sem culpa

do devedor, antes da tradigdo, ou pendente a condicdo suspensiva, fica

resolvida a obrigagdo para ambas as partes; se a perda resultar de culpa do
devedor, respondera este pelo equivalente mais perdas e danos.

Ja a deterioragdo do bem é constatada na danificagcao dele, onde néo o
inutiliza ou retira-se todo seu valor, mas o decompde. Analisa-se a culpa (BRASIL,
2002):

Art. 235, CC: Deteriorada a coisa, ndo sendo o devedor culpado, podera o
credor resolver a obrigagao, ou aceitar a coisa, abatido de seu prego ou valor
que perdeu.

Art. 236, CC: Sendo culpado o devedor, podera o credor exigir o equivalente,

ou aceitar a coisa no estado em que se acha, com direito a reclamar, em um
ou outro caso, indenizagéo das perdas e danos.

Nos casos de dar coisa incerta como meio de pagamento, a atencéo € voltada
apenas para a definicdo do objeto, seu género e sua quantidade determinada
(BRASIL, 2002): “Art. 243, CC: A coisa incerta sera indicada, ao menos pelo género e
pela quantidade.”

Ainda, quanto a escolha do objeto de pagamento, € necessario destacar a

boa-fé do ato, onde ndo se pode exigir o melhor, nem tado pouco oferecer o pior como
meio de pagamento (BRASIL, 2002):

Art. 244, CC: Nas coisas determinadas pelo género e pela quantidade, a
escolha pertence ao devedor, se o contrario nao resultar do titulo da
obrigacdo; mas nao podera dar a coisa pior, nem sera obrigado a prestar a
melhor.

O devedor deve notificar o credor ao optar pela coisa incerta, pois essa se
torna certa a partir deste momento (BRASIL, 2002): “Art. 245, CC: Cientificado da
escolha o credor, vigorara o disposto na Sec¢ao antecedente.”

Na perda ou deterioracdo da coisa incerta, ndo podera o devedor se abster
deste (BRASIL, 2002): “Art. 246, CC: Antes da escolha, ndo podera o devedor alegar
perda ou deterioracao da coisa, ainda que por for¢ga maior ou caso fortuito.”

A obrigacao de fazer se vincula em uma prestacao de servigco do devedor ao
credor, onde tal atividade pode ser material ou fisica, pode-se representar a prestacao


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10713694/artigo-234-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10713621/artigo-236-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10713289/artigo-243-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10713254/artigo-244-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10713223/artigo-245-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10713192/artigo-246-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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de servigo por uma pintura em um prédio residencial ou a confec¢gao de um armario
planejado, a modalidade engloba atividades de fazer, independentemente de como
sejam, apenas devem estar ambos de acordo. Também se configura no caso de
renuncia a uma heranca.

Deve-se haver a diferenciagdo da prestacéo de servigo infungivel e fungivel,
onde a infungivel é caracterizada pela obrigagado do devedor e apenas este, realizar o
cumprimento da obrigagdo, € um carater personalissimo, onde se deve apenas ao
contratado o ato de prestar servigo.

Diferentemente do fungivel, onde o foco € o fazer, independente de quem,
nao ha carater personalissimo e o essencial € estar feito.

No caso de inadimplemento da obrigagao de fazer, sera analisada a situagao
em concreto para se adequar a penalidade. No caso de ocorrer a impossibilidade da
realizacdo do servigo, resolve-se a obrigagdo se ndo houver culpa do devedor. Se
porventura, a culpa da nao realizagao for do devedor, este respondera por perdas e
danos.

Art. 248, CC: Se a prestacdo do fato tornar-se impossivel sem culpa do
devedor, resolver-se-a a obrigagao; se por culpa dele respondera por perdas
e danos. (BRASIL, 2002).

Para os casos de inadimplemento voluntario de obrigacao infungivel, onde
nao foi cumprida, mas ainda ha a possibilidade de se fazer, porém, o devedor se
recusa, se € cobrada perdas e danos

Art. 247, CC: Incorre na obrigacdo de indenizar perdas e danos o devedor
que recusar a prestacao a ele s6é imposta, ou s6 por ele exequivel. (BRASIL,
2002).

Onde nao se encontra o carater personalissimo, se entende que o credor pode
vir a solicitar que a obrigacédo seja cumprida por terceiro e custeada pelo devedor,
sendo em gastos ou perdas e danos.

Art. 249, CC: Se o fato puder ser executado por terceiro, sera livre o credor
manda-lo executar a custa do devedor, havendo recusa ou mora deste, sem
prejuizo da indenizagdo cabivel. (BRASIL, 2002).

No tocante a manifestagdo de urgéncia, esta se caracteriza quando a mora
ou a inadimpléncia trouxer riscos para o credor, que se vé forgado pela preméncia de
tempo a realizar o servigo ou solicita-lo a outro profissional, (NADER, 2010, p.98).
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Art. 249, CC: paragrafo unico: Em caso de urgéncia, pode o credor,
independentemente de autorizagdo judicial, executar ou mandar executar o
fato, sendo depois ressarcido.

Nas obrigagcdes de nao fazer, é possivel classificar como uma prestacao
negativa, onde o acordado entre devedor e credor é a ndo execugdo de determinado
ato, dito isto, tal determinagao precisa estar devidamente estipulada e delimitada para
cumprimento adequado.

O inadimplemento da obrigacao de nao fazer se detém quando o devedor ndo
se abstém do ato que se atrelou em acordo a nao fazer. Porém, quando tal abstencao
€ impossivel devido a situacdo, onde o devedor ndo pode se omitir o ato e este é
caracterizado como um inadimplemento sem culpa, a obrigacéo se extingue.

Art. 250, CC: Extingue-se a obrigacao de nao fazer, desde que, sem culpa do
devedor, se |he torne impossivel abster-se do ato, que se obrigou a nao
praticar.

Na situagao de inexecugao culposa do devedor, pode o credor exigir que o
ato seja desfeito e cobrado perdas e danos.

Art. 251, CC: Praticado pelo devedor o ato, a cuja abstengéo se obrigara, o

credor pode exigir dele que o desfaca, sob pena de se desfazer a sua custas,
ressarcindo o culpado perdas e danos.

Na urgéncia do desfazimento da agao, podera o credor desfazer o ato:

Art. 249, CC, paragrafo unico: Em caso de urgéncia, pode o credor,
independentemente de autorizagdo judicial, executar ou mandar executar o
fato, sendo depois ressarcido.

O direito das obrigagcdes possui vultosa importancia nas relagées contratuais,
sendo conteudo de ampla abrangéncia, principalmente no ambito econémico dos
contratos de compra e venda.

A obrigagéo de dar, fazer e ndo fazer sdo em suma maioria atos positivos, de
dar e fazer e em contrapartidas, temos as negativas de nao fazer, independente disso,
todas necessitam necessariamente de uma atitude humana, seja de algo que a resulte

ou de sua abstencao.
2.9 ANALISE PRINCIPIOLOGICA DOS CONTRATOS ELETRONICOS

A esséncia da contratacao eletrbnica nao se difere de qualquer aspecto que
seja elementar a formagao do contrato como principal fonte das obrigacbes, apenas a
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forma de sua caracterizacado que é diversa daquela que normalmente ocorre. Martins
(2001, p. 331) expde que as relagdes juridicas contratuais por meio da informatica

fizeram nascer novos conceitos incorporados ao meio juridico:

A civilizagdo que conhecemos nos ultimos quatro mil anos apoia-se
predominantemente em referenciais de carater fisico para definir valores
econdmicos e relagbes juridicas. A informatica fez nascer os bens virtuais e
a separagao entre meio fisico e mensagens que a ele podem estar
agregadas.

A rede mundial de computadores, conhecida como internet, caracteriza-se
pela virtualidade, transformando um meio de comunicagdao em um ligar abstrato, onde
ocorrerao negocios juridicos.

Dentre as diversas questdes que devem ser enfrentadas nos campos social,
politico, cientifico e econémico que sao impulsionadas pela tecnologia, encontra-se o
comercio eletrdnico, realizado por meio das relagdes contratuais.

Nesta senda, a transicdo entre o contrato de obrigagcbes fisicas e de
obrigagdes virtuais, reconhece Pereira (2009, p. 290) que o mundo moderno € o
mundo contratual: “sem ele, a vida individual regrediria, atividade do homem limitar-
se-ia aos momentos primarios”.

Os principios fundamentais para a contratagao eletrénica sdo expostos por
Finkelstein (2011, p. 221), sendo eles:

1. ldentificagdo — para a validade plena de um contrato eletrénico é
imprescindivel que as partes que o celebram estejam devidamente
identificadas, de maneira que o aceitante tenha certeza de quem é o
proponente e que este, por sua vez, tenha certeza de quem é o aceitante;

2. Autenticagdo — as assinaturas digitais devem ser autenticadas por
Autoridade Certificadora, com o fim de proporcionar, mais uma vez, a
identificacao das partes contratantes;

3. Impedimento de rejeicdo — as partes ndo podem alegar invalidade do
contrato alegando, simplesmente, que este foi celebrado por meio eletronico.
Este principio deve ser estudado em coadunancia com a doutrina do
impedimento ao venire contra factum proprium.

4. Verificagdo — os contratos e demais documentos eletrdnicos devem ficar
armazenados em meio eletrénico, com o fim de possibilitar verificagao futura.
Em outras palavras, a prova deve ser preservada.

5. Privacidade — a contratacdo eletrbnica deve sempre preservar a
privacidade dos dados dos contratantes, bem como das proprias condi¢cdes
contratuais.

Sobre tais principio, observamos que eles buscam ampliar a validade dos
instrumentos, ao trazer aos meios digitais, signos de validade que sdo normalmente

reconheciveis no mundo fisico. A identificagdo, ndo é a identificacdo do ser na
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sociedade, mas sim, a identificagdo do mesmo no meio digital para conferir que a
pessoa que assina o contrato digital, € a mesma que existe no mundo real.

A autenticacdo, é o meio eleito para conferir fé publica na assinatura digital.

A verificagdo, por sua vez, € uma questdo de deixar definido de plano o
método de armazenamento do contrato, para que ambas as partes possam ter acesso
para conferir a validade e autenticidade do mesmo.

Considerando a possibilidade de realizar os contratos por meio eletrénico, faz-
se necessario estudar os principios que regulam a atividade contratual na seara

eletrdnica, que complementam os demais principios contratuais tradicionais.

2.10 PRINCIPIO DA EQUIVALENCIA FUNCIONAL ENTRE O MEIO ELETRONICO E TRADICIONAL

A equivaléncia funcional diz respeito a igualdade entre os contratos realizados
em meio eletrdnico com os contratos realizados por meio tradicionais, isto €, escritos
ou verbais.

O principio foi inicialmente previsto na Lei Modelo da UNCITRAL (United
Nations Comission on International Trade Law), cuja criagao foi realizada logo nos
anos de 1996, propondo as normas atinentes a regulagao eletrénica que deveriam ser
adotadas pelos paises signatarios, visando, inclusive, o desenvolvimento dos
negocios virtuais.

A nocao principiolégica mencionada encontra-se no artigo 5° da Lei Modelo,
sendo o qual: “[...] Nao se negarao efeitos juridicos, validade ou eficacia a informagéao
apenas porque esteja na forma de mensagem eletrénica” (ONU. 2019).

Da interpretacéo literal do dispositivo se extrai que a validade nao deve ser
negada ao contrato pelo simples fato de ter sido realizado em ambiente virtual,
dispondo a igual validade aos contratos escritos, verbais e eletronicos.

Ademais, identifica-se o principio da equivaléncia funcional na legislagao
brasileira, por meio da leitura do Projeto de Lei n°® 10.535/2018, cujo objeto é a
regulamentacado do comércio eletrénico.

Vé-se que coadunam o principio tradicional da autonomia da vontade das
partes, ante a desnecessidade de autorizacao prévia, com a equivaléncia funcional,

que dota aos contratos eletrbnicos a mesma validade e eficacia que teriam caso
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fossem realizados por meios tradicionais — numa nog&o complementar, como
mencionado.

O artigo 6° do diploma supralegal da Lei Modelo de UNCITRAL também exara:

Quando a Lei requeira que certa informagéao conste por escrito, este requisito
considerar-se-a preenchido por uma mensagem eletrdonica se a informagao
nela contida seja acessivel para consulta posterior.

Paulo Alves e Priscilla Alves (ALVES, 2008, p. 30), convergindo ao
entendimento aqui prescrito, ensinam:

Assim, uma relagéo juridica objetiva concluida mediante uma convergéncia
de vontades declaradas através de operacdes logicas fixadas em suporte
eletromagnético e transmitida via rede mundial de computadores esta sujeita
a disciplina juridica patrimonial aplicavel, mutatis mutandis, aos contratos em
geral.

Aplicam-se 0s mesmos instrumentos contratuais classicos em suporte escrito
aqueles realizados eletronicamente, alcangando os degraus da escada ponteana* de
existéncia, validade e eficacia (TARTUCE, 2015, p.15).

Pretende-se, sucintamente, que com a adog¢ao do principio da equivaléncia
funcional, aos contratos realizados por meios eletrdnicos sejam reconhecidos os

mesmos efeitos juridicos conferidos aqueles de meio tradicional.

2.11 PRINCIiPIO DA NEUTRALIDADE TECNOLOGICA E DA PERENIDADE DAS NORMAS
REGULADORAS DO AMBIENTE DIGITAL

Os avangos tecnoldgicos na area da informatica dao azo a novas descobertas
no cotidiano: um exemplo do afirmado é o surgimento das criptomoedas e da
blockchain, adiante estudadas e que se revelaram como importante evolugao
tecnoldgica que permitiram a descentralizagdo monetaria.

Assim, exige-se cada vez mais a atuacao do legislador quando da edigao de
normas voltadas a regulamentagdo do comeércio eletrébnico e do ambiente digital,
revestindo-as da neutralidade e da perenidade (MATOS, 2016).

A neutralidade prescreve que as normas nao devam representar entraves as
novas tecnologias; a perenidade, por sua vez, determina que as normas sempre
devem se manter atualizadas, tornando desnecessaria sua modificagdo continua.

A neutralidade reune uma dezena de especialistas que ditam como deve ser

o trafego da rede, rede estda que nomeia a internet como uma area que deve ser
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tratada igualitariamente perante os usuarios. O conceito de Carvalho (2001, p. 131)
perpassa a necessidade da neutralidade tecnolégica como sendo:
Utilizagao de uma féormula aberta que leve em conta a rapidez dos avangos
tecnolégicos e possibilite o reconhecimento juridico de tecnologias de

codificagao eletrénica equiparaveis, capazes de garantir a mesma segurancga
e qualidade nas transacgdes juridicas.

Nesta mesma senda, adiante expde (CARVALHO, 2001, p. 152):

[...] A lei a ser promulgada deve ser tecnologicamente neutra, ou seja,
reconhecer a validade juridica ndo apenas do sistema de criptografia
assimétrica, mas também de outras tecnologias equiparaveis, que atendam
aos mesmos fins. [...] a lei ndo deve se restringir a normatizagéo do valor
probante do documento assinado eletronicamente (Direito Processual), mas
deve também conter preceitos versando sobre o reconhecimento juridico da
assinatura digital como meio idéneo para atender as exigéncias formais do
Direito Civil.

A legislatura eventualmente empregada na regulamentagcdo das relagdes
eletrénicas ndo devera excluir de sua aplicagao inovagdes a serem introduzidas no
mesmo campo, evitando-se a obsolescéncia da norma eventualmente promulgada.
Inclusive, a Lei Modelo da UNCITRAL recomenda aos Estados a neutralidade

tecnolégica em sua nota 13 (SANTOS, 2001):

“‘Recomenda-se que todo o Estado que decida regulamentar em maior
detalhe o emprego destas técnicas, procure nao perder de vista a
necessidade de manter a desejavel flexibilidade do regime da Lei Modelo”.

Neste interim, determina a Lei Modelo que sejam editadas normas abertas

nas quais serao insertas novas nog¢des acerca das relagdes eletronicas.

2.12 PRINCIPIO DA CONSERVACAO E APLICACAO DAS NORMAS JURIDICAS EXISTENTES AOS

CONTRATOS ELETRONICOS

O principio da conservagao dita que o contrato eletrénico se diferencia dos
contratos tradicionais apenas quanto ao meio pelo qual a obrigagdo contratual é
constituida. Isto quer dizer que o contrato ndo deixara de ser qualquer modalidade
tipica apenas em razao de sua concretizacdo no meio digital. Noutras palavras, o fato
de ser realizado eletronicamente “ndo altera substancialmente a natureza juridica das
relagbdes contratuais” (LEAL, 2007, p. 92).
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E neste sentido que Lawand (LAWAND, 2003. p. 92) afirma: “os elementos
essenciais do negodcio juridico — consentimento e objeto, assim como suas
manifestacdes e defeitos, além da proépria tipologia — ndo sofrem alteragao significativa
quando o vinculo juridico é estabelecido na esfera do comércio eletronico”.

Diante da caracterizagdo da tipologia contratual tradicional, embora o meio
eletrénico seja novo quando comparado a ciéncia juridica, deverao ser aplicadas as
mesmas normas atinentes aos institutos contratuais considerando que nao se pode
deixar desregulamentadas eventuais transac¢des realizadas no ambiente digital, como
Lawand (2003, p. 92) expde:

A Internet ndo cria um espaco livre, alheio do Direito. Ao contrario, as normas
legais vigentes aplicam-se aos contratos eletrdnicos basicamente da mesma
forma que a quaisquer outros negécios juridicos. A celebragédo de contratos
via Internet sujeita-se, portanto, a todos os preceitos pertinentes do Cédigo
Civil Brasileiro (CC). Tratando-se de contratos de consumo, sdo também
aplicaveis as normas do Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC).

A modificacdo do meio pelo qual é realizado contrato, pela internet, nao
descaracteriza a aplicacdo das normas juridicas tradicionais. Martins (2000, p. 331),
discorrendo sobre os contratos eletrénicos, acrescenta:

Alguns problemas relativos & matéria em estudo podem ser faciimente
resolvidos por intermédio da adaptagdo das normas juridicas existentes,
como ocorre no campo da interpretacdo do contrato, da disciplina das
respectivas clausulas, da responsabilidade civii ou da liberdade de
expressao, dentre outros; porém ha searas que exigem uma nova regulagao,
ndo se mostrando suficientes os esquemas tradicionais, tais quais a

formacao, prova e forma do contrato, bem como no que tange aos meio de
pagamento.

Repise-se, sobretudo, que a aplicacdo das regulamentagdes especificas
sobre o comércio eletrbnico serdo as fontes iniciais dos contratos eletrdnicos;
posteriormente, caso nado haja regulamentagcdo especifica, transfere-se a
competéncia regulamentadora para as normas gerais do direito interno, isto porque

diante de uma antinomia, devem ser aplicadas as normas especificas em detrimento

das gerais.



51

3 FUNDAMENTOS JURIDICOS DE CONTRATOS

Os contratos como os conhecemos sao firmados por bases de concordancia
unilateral ou bilateral, tendo a interposicdo de uma ou mais vontade, sendo assim,
pode-se ver contratos com forgas imperativas, colocados unilateralmente para terem
obrigatoriedade independente de concordancia, onde a aceitagdo extingue toda e
qualquer faculdade de revogacao (BARCELOS, 2010).

Por meio do instituto contratual, visualiza-se uma gama de variagbes de
contratos, que melhor se adequa para aquela situagdo em concreto, e suas variagdes
ficam dispostas para o agente contratante e contratado, se vé: Unilaterais e bilaterais.
Gratuitos e onerosos. Comutativos e aleatérios. De execucao imediata, diferida e

sucessiva.

3.1 TiPos DE CONTRATOS E SUA APLICACAO

Os contratos possuem aplicacdes diferenciadas conforme suas intencdes.
Nas obrigag¢des precisam ser reciprocas, onde a prestagcao representa um acordo em
que ambas as partes aceitem e por tal motivo se tem a contraprestagao.

Como ja dito, os contratos se destoam entre unilaterais, que criam obriga¢des
apenas para uma das partes, como em comodatos fiangas, doagdes puras e 0s
bilaterais, que possuem prestagao e contraprestacdo, compostos em sua maioria por
contratos de compra e venda, locagao, por exemplo.

Nos contratos plurilaterais, onde ha varias partes, como em um contrato de
sociedade, onde cada sécio € apenas uma parte de um todo e que se necessita que
todas as partes busquem a realizagdo do acordado como um todo, sem excecao. As
partes estdo unidas em acordo com um objetivo em comum, e isso é o que mantém a
principal caracteristica do contrato plurilateral, todos s&o iguais apds o consentimento
de aderir ao contrato (GARBI, 2020).

Com isso, pode-se identificar nos contratos eletrébnicos uma maneira de se
colocar os contratos tradicionais como uma possibilidade de contratos ideais, onde
nao apenas se define da maneira que um contra tipico se coloca, mas com suas
diferenciacdes de agilidade e veracidade, € facil constatar as partes, o énus e as
penalidades, onde se singulariza o contrato e seu objeto, além de modernizar a

maneira com que se faz negdécios atualmente.
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A tecnologia traz uma repaginagédo para a teoria geral dos contratos, com
caracteristicas mais adequadas para a realidade socioeconémica atual, essa nova
realidade nao apenas se adequa de melhor maneira em um contexto globalizado de
eliminacao de fronteiras fisicas entre as partes, mas diminui a distancia a que
eventualmente as partes possam estar vista nos contratos de modo geral, que se
tornardo uma imposi¢cado durante a pandemia de SARS-COV-2, onde as partes nao
podiam estar reunidas, resultando em modelos contratuais sendo introduzidos na
esfera de negociagdes (CELLA, 2020, p.186).

3.1.1 Contratos e Ordenados

Nas atribuicbes dos contratos pode-se entender como essencial as
obrigacbes e em sua contrapartida, a necessidade de uma execugado e seu
pagamento, sendo assim, é admitido duas formas de ordenados nos contratos, os
gratuitos e os onerosos (benéficos).

Nos gratuitos, ambas as partes acordam que um deles ira se abster de
beneficio perante o contrato. Um dos lados se obriga a agir ou deixar de agir e o faz
sem necessidade de contraprestacdo (AURICINO, 2015).

Ja nos onerosos, ambas as partes se obrigam entre si a agirem conforme
convencionado, e com tal acordo, ambas as partes recebem, seja em servigo,
pecunia, ato ou negativa de agdo. Mas ha entre os envolvidos uma prestagdo e uma
contraprestacdo, ambos obtém proveito, € reciproco.

Ha ainda os contratos comutativos, onde as prestacbes s&o certas e
determinadas, onde podem antever sacrificios e vantagens que geralmente se
equivalem, tal disposto ndo envolve nenhum risco. Nesta modalidade esta presente a
equivaléncia das prestacoes.

Outra forma de rendimento é vinda dos contratos aleatérios por natureza. Tal
modo de recebimento é inconstante e imprevisivel, onde nao se pode ter certeza da
vantagem que recebera, exemplo disto se encontra nos contratos de jogos, contratos
de seguros e apostas. Os contratos comutativos se deparam com os aleatdrios e se
fundem, criando os contratos acidentalmente aleatdrios, esses tipos de contratos
possuem duas narrativas: a) venda de coisas futuras; b) venda de coisas existentes,
mas expostas a risco (AURICINO, 2015).

Em respeito a formagao, se observa os contratos paritarios e os de adesao,

nos paritarios é distinguivel que se fala sobre os contratos comuns, tradicionais vistos



53

na sociedade, onde as partes discutem livremente sobre as condigdes e entram em
acordo sobre a situagéo de igualdade oferecida pelo pacto.

Nos contratos de adeséao, ndo se tem a mesma liberdade, a vontade de uma
das partes se sobressai na elaboragdo de todas as clausulas, métodos, meios,
penalidades e demais topicos (MAXIMO, 2017).

S&o contratos ja previamente estipulados e confeccionados de um modo geral
para atendimento universal a todos que vieram a aderir ao mesmo. Um exemplo tipico
deste meio de contrato seria os de contratagédo de plano telefénico, internet, seguros,
transportes e servigos publicos.

Nos contratos contratipo ou contrato de massa, seria onde um dos
contratantes se limita a subscrevé-lo e ndo Ihe traz como essencial a desigualdade
econdmica, onde também se admite a discussao sobre o conteudo e suas clausulas.
Suas narrativas ndo sédo impostas, sao pré-redigidas, e com o linear de analise &
atendida ou sobreposta a depender das vontades (AURICINO, 2015).

Os contratos contratipos se aplicam a determinados grupos de pessoas
identificaveis, ja os de adesao sao gerais e cabe a indeterminada quantidade de
pessoas, sendo assim, os ordenados cobrados podem ser iguais, independente do

contratante falando dos de adeséo, e discutidos, caso se fale dos contratipos.
3.1.2 Caracteristicas do Objeto e Execug¢do dos Contratos

Mirando na execugao dos contratos, se discute 0o momento da execugéo, onde
se vé os contratos de execucgao instantanea, diferida e de trato sucessivo. Os descritos
como execugao instantdnea se consumam num so6 ato de maneira imediata apds a
sua celebragao, pode-se ver no caso de compra e venda de objeto com pagamento a
vista, cumprida a exigéncia, se faz a tradicdo da entrega das chaves, passando o item
de propriedade para outrem, assim, se extingue a obrigacao por exaurimento.

Na execucao diferida, também chamada de retardada, o cumprimento se da
em momento futuro, pds celebracao, porém delimitada quanto ao tempo e sua forma.

As de trato sucessivo ou continuado, se cumprem por meio de atos
complementares ou reiterados, onde a agdo exige o cumprimento de prestagdes
vencidas, no contrato de trato sucessivo parte a data de execugdo conforme o
vencimento das prestacgdes.

Na forma de execugao, o destaque quanto ao agente interessa quando se fala

em personalissimo e impessoal, onde se delimita quem fara e n&o ha discusséo sobre
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a questao ja acordada. No caso dos impessoais, a prestagao deve ser cumprida e sua
execugao € independente de quem a faga (AURICINO, 2015).

Quando se fala em contratos individuais e coletivos, a execugédo também entra
no merito da igualdade, onde as vontades sao acordos gerais entre os sujeitos
representados e tratados igualmente, sendo aceito por uma maioria que se coloca,
desta forma se da a execucdo dos coletivos, nos individuais, as vontades sao
consideradas conforme sua individualidade, mesmo que envolva outras pessoas.

Ja na analise do objeto, se pede que a atengao se volte para os tipos de
contratos preliminares e definitivos. Os preliminares séo os que tém de fato obtém o
objeto para celebrar o contrato em definitivo, se 1&é (AURICINO, 2015):

Preliminar é aquele que tem por objeto a celebragcado de um contrato definitivo.
Assim tem um unico objeto. Também denominado de pré-contrato. Quando
tem por objeto a compra e venda de imoével é denominado promessa de
compra e venda ou compromisso de compra e venda, se irretratavel e
irrevogavel.

Quando o contrato preliminar gera obrigagbes para apenas uma das partes,
constituindo promessa unilateral, denomina-se opgdo. Uma parte assume
uma obrigacdo enquanto a outra ndo. Na sua formacgdo a opgéo é negdcio
juridico bilateral, mas nos efeitos & contrato unilateral. A parte que recebe a
oferta verificara a conveniéncia de aceita-la ou ndo. Seu exercicio pode
culminar em outro contrato preliminar ou em um definitivo. Se para a
aceitagcao do destinatario da promessa nao se estabeleceu o termo, este pode

ser fixado pelo juiz.
Definitivo tem objetos diversos, de acordo com a natureza de cada avenga.

Na designacao deles, o legislador ndo conseguiria prever toda e qualquer
situacdo que poderia vir a ocorrer em casos concretos, dito isto, se observa duas
formas de os denominar.

e Contratos nao tipificados: atipicos, inominados, nao possuem
denominacéao propria.

e Contratos tipificados: regulamentados por lei e possuem perfil tragado,
nominado e tipico.

Com a necessidade de rotulacdo, se vive a mercé das lacunas das
regulamentacdes e necessitam de acordo e caracteristicas reguladas por lei
(AURICINO, 2015):

Atipicos sao os que resultam de um acordo de vontades, ndo tendo, porém,
as suas caracteristicas reguladas na lei. Para que sejam validos basta o
consenso, que as partes sejam livres e capazes e 0 seu objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel e suscetivel de apreciacdo econémica.

A celebragdo de contratos dessa espécie justifica-se como aplicagdo dos
principios da liberdade de obrigar-se e do consensualismo.
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O contrato tipico nao requer muitas clausulas, pois passam a integra-lo todas
as normas regulamentadoras estabelecidas pelo legislador. Ja o contrato
atipico exige uma minuciosa especificagao dos direitos e obrigacdes de cada
parte, por nao terem disciplina legal.

O contrato misto resulta da combinagédo de um contrato tipico com clausulas
criadas pela vontade dos contratantes. Deixa de ser um contrato
essencialmente tipico, mas ndo se transforma em outro totalmente atipico. A
nova combinagao gera uma nova espécie contratual.

Pode ser atipico misto. Ndo se enquadra em nenhum tipo contratual legal,
mas reune em seu conteldo dois ou mais tipos contratuais previstos. Pode
ainda ser atipico misto em sentido amplo, quando reine em seu conteudo
elementos que apenas apresentam afinidades com outros institutos juridicos.

Sendo desta forma destacado sua perspectiva referente aos contratos, a ndo

rotulagdo n&o impede seu uso ou regulamentagéo, mesmo sendo esta ndo especifica.

3.1.3 A Necessidade de Adaptagcao das Normas Perante os Smart Contracts

Apos breve, porém importante definicdo do que venha a ser os smart
contracts, devemos tomar aten¢do para como é feita de fato tal convergéncia de
vontades entre as partes.

A forma mais didatica para demonstrar tal “consenso” entre as partes é diante
da simplicidade que as maquinas eletrénicas de alimentos funcionam. Vejamos:

Consiste em uma contratagao sistematizada, a pessoa (contratante) escolhe
seu item e coloca o valor indicado na maquina (contratada). Caso o valor inserido seja
superior deve haver o abatimento do valor ou ainda caso de ser um valor inferior, ndo
€ liberado o alimento.

Talvez para um exemplo mais atual, ocorre a mesma sistematica quando
adentramos aos estacionamentos de shoppings cuja permanéncia € cobrada. Ao
retirar o ticket da cancela (contratada), o motorista (contratante) esta aceitando a
prestacdo de servigco para a guarda de seu veiculo automotor.

Vide, se trata de uma linguagem totalmente computadorizada e seguem
tomadas de decisbes automatizadas determinadas por terceiros que devem ser
imperiosamente obedecidas.

Podemos analisar a seguinte citagdo de Ribeiro (2019):

Sobre este tema, anota-se julgado recente do STJ, em recurso especial n®
1.495.920 - DF, relatado pelo ministro Paulo de Tarso Sanseverino, que

conferiu aos contratos eletrénicos assinados pelas partes com certificagdo
digital a eficacia de titulo executivo extrajudicial. Tratou referidos contratos
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eletrénicos, portanto, com gama eficacial superior aos contratos realizados
em papel, ja que estes exigem a assinatura de duas testemunhas, conforme
determinagéo do artigo 784, Ill, do Cédigo de Processo Civil de 2015, para
serem considerados titulos executivos extrajudiciais, ainda que as
assinaturas sejam reconhecidas por tabelido. Mais um ponto a se considerar
no que tange como se contrata, é o fato de que a maioria dos contratos
eletrénicos geralmente se originam de ofertas publicas na internet, em que
nao ha possibilidade de negociarem-se as clausulas do negdcio juridico,
sendo, portanto, contratos de adesdo, possuindo regras especificas de
eficacia a serem observadas pelos participes na relagao contratual eletrénica.

A auséncia de uma “negociacéo” entre as partes consiste em uma critica aos
contratos inteligentes — smart contracts.

E fato que para essa modalidade de contrato o objeto e as obrigacdes s&o
pré-estabelecidos e imutaveis, sem embargos, ndo podemos afastar o prestigio
desses contratos ofertados pela tecnologia.

Importante ainda salientar que para todas as modalidades de smart contracts,
mesmo havendo linhas ténues a serem seguidas, em nenhum momento o contratante
desconhece as clausulas ou ainda pior, € obrigado a celebrar o contrato, desta forma,
em nada fere o principio da convergéncia de vontade das partes (RIBEIRO, 2019).

Neste contexto, existem também muitas situagdes em que contratos séo
realizados da forma tradicional em que ndo é possibilitado ao contratante a
oportunidade de alterar nenhuma clausula para seguir com a demanda, seja por
irredutibilidade de uma das partes ou ainda pela natureza do negdcio.

Aluguel de carros ou hospedagem em hotéis sdo exemplos, na maioria das
vezes 0s valores para as diarias sdo pré-estabelecidos por tabelas comerciais e caso
o contratante n&o aceite os valores ali impostos ndo ocorrera a prestagcao de servico.

Ainda, direcionando os smart contracts aos principios dos contratos tidos
como tradicionais, a sua eficacia é tdo real quanto, vé-se (RIBEIRO, 2019):

Ao se tratar dos “fatores de atribuicdo da eficacia diretamente visada”
(AZEVEDO, 2010, p. 57), por outro lado, Reboucgas (2018, p. 82) aponta
“situagdes em que um gerente de compras de uma determinada empresa...],
sem poderes estatutarios e/ou contratuais para tanto, habitualmente realiza
pedidos de compras de material de escritério por meio eletrénico junto aos
fornecedores” , nessas circunstancias, continua o autor, “referido gerente nao
detém qualquer legitimidade para a [...] contratagdo de tais servigos, no
entanto, frente as circunstancias negociais, a habitualidade e ao
comportamento contundente das partes envolvidas, ndo ha como se negar a
plena eficacia da referida contratagdo” (REBOUCAS, 2018, p. 82). Ainda
sobre este fator de eficacia, atenta-se que quem negocia mediante contratos
eletrénicos deve adimplir com os deveres laterais ou anexos a boa-fé objetiva,
“em especial pela aplicagdo dos institutos da tutela da confianga, do venire

contra factum proprium, supressio, surrectio, tu quoque e culpa post factum
finitum” (REBOUGCAS, 2018, p. 83). Finalmente, quanto aos “fatores de
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atribuicdo de eficacia mais extensa”, nos contratos eletrbnicos, tem-se as
mesmas medidas de publicidade em geral que se fazem presentes aos
contratos comuns; no ambito virtual, citam-se nos casos de aquisigdo de
musicas e obras cinematograficas, em que “o usuario ira aderir a condi¢gdes
pré-fixadas na forma de clausulas gerais em um contrato tipicamente por
adesédo” (REBOUGCAS, 2018, p. 83)

Reafirmando a necessidade de adaptacao, fica claro que: sim ha lacunas a
serem sanadas quando falamos em smart contract, mas como se trata de contratos
obedientes, e essa obediéncia a fim de sanar a vontade de um ser humano, da parte
contratada que, apds estudos de mercado de seu produto ou servico e buscando a
efemeridade das trocas comerciais, determinou que somente estaria disposto a
celebrar um contrato com terceiros diante de clausulas taxativas.

Mik (2017, p. 6) pondera:

Mal-entendidos derivam do fato de que quase todos os escritos técnicos
consideram as maquinas de venda automatica como exemplos rudimentares
de smart contracts. A teoria resultante € que as maquinas de venda
automatica ndo apenas automatizam o processo de transagédo, mas também
instanciam clausulas contratuais em seu hardware. Isso, por sua vez, torna
as clausulas imutaveis e garantem que o contrato seja executado conforme
codificado. De uma perspectiva legal, no entanto, uma maquina de venda
automatica ndo é um contrato, mas uma oferta feita ao mundo em geral. A
oferta é feita pelo vendedor, que usa a maquina para exibir seus produtos ao
publico. Um contrato € formado com quem seleciona uma das opgdes
disponiveis e insere a soma necessaria. Inquestionavelmente, a maquina de
venda automatica pode automatizar a formacao e a execugéo de um contrato,
geralmente com a venda de mercadorias. Ele garante que as transagdes
possam ocorrer apenas de uma maneira especifica e, a parte, vandalismo ou
mau funcionamento, garante que as mercadorias sejam distribuidas apenas
aqueles que fornecem o pagamento. Nesse sentido, garante desempenho
perfeito.

Podemos visualizar a transagdo como o preenchimento de um formulario,
onde ja se estd predeterminado as condigbes e as clausulas de execugdo e
penalidades, faltando apenas a colocacio dos dados individuais das partes, como sua
identificacado por assinatura eletronica, garantindo que independente de quem esteja
nos polos, o contrato € o mesmo para todos que se interessarem na sua adesao.

Alguns exemplos de contratos automatizados que ndo chegam a ser smart
contracts, mas se baseiam na mesma cadeia de pensamento ja se encontram
presentes no mercado online atual, como em compras de produtos via sites e servigos
de streaming.

Nesses contextos, a aplicabilidade do contrato € instantanea, tanto em sua
contratacdo, quanto em sua penalidade em caso de quebra de acordo, como o

inadimplemento do servigo contratado.
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Mik continua (2017, p. 6):

O mesmo poderia ser dito de muitos sites de comércio eletrénico, como
Amazon.com ou Spotify, que automatizam a formagéao de contratos e, sempre
que o assunto contratual é digital (por exemplo, musica, eBooks), também a
execucgao do contrato. A incorporagado da légica comercial em hardware ou
software, no entanto, ndo transforma esse hardware ou software em contrato
- assim como a liberagdo automatizada de mercadorias pelas maquinas de
venda automatica nao constitui uma reificagdo de um contrato de venda. Nem
maquinas de venda automatica nem sites séo ou impdem contratos. Eles sé
podem distribuir mercadorias (ou fornecer acesso ao conteddo on-line) em
resposta ao pagamento. Além disso, as maquinas de venda automatica séo
tecnicamente incapazes de incorporar (e, portanto, automatizar) todos as
clausulas da transagéo, como clausulas de exclusao, garantias de adequacgao
ou adequacao a finalidade. Todos os termos da transag¢ao podem ser exibidos
na maquina - mas pouquissimos podem ser instanciados pela maquina. Em
suma, o exemplo da maquina de venda automatica envolve quase todos os
escritos técnicos com a suposi¢do incorreta de que a automagédo de uma
transagcéo (ou certos estagios dela) transforma o autémato em um smart
contract ou torna a transacéo inteligente.

Ao constatarmos a opinido relatada, se pressupde que ja exista um conceito
de smart contract previamente definido.

Todos os escritos técnicos que venham a considerar a maquina de venda
automatizada um exemplo de smart contracts, naturalmente, também pressupdem
suas proprias definicbes ao mesmo.

Trazendo entdo para a superficie a necessidade de discusséo da definigao e
entdo, por fim, a sua aplicabilidade ao verificar procedéncia e eficacia, deveras pelos
argumentos de Mik (RIBEIRO, 2019, p. 100).

Pensando que versa sobre uma forma muito mais rapida de fomentar a
economia, os contratos inteligentes, também poderiam ser definidos como contratos
obedientes, e isto é de varias formas uma maneira de estreitar e simplificar a forma
de lidar com essa nova modalidade de negdcio juridico na nossa atualidade.

Entretanto, a implementagcdo dos smart contracts € de longe o primeiro
desafio, mas o maior deles é a seguranca juridica que tal tipo de contrato necessita.
Como ja exposto, ndo ha especificagdo na legislagdo sobre o tema ainda, e isso da
margem para interpretagcdes e uma série de demandas a serem analisadas para uma
real aplicagao da lei.

Sendo assim, a analise necessaria € a de atender ndo somente sobre o tema,
mas se preparar para as adaptacdes que vierem a ocorrer, tendo comparativos

internacionais e preparagao com validade juridica nos materiais adequados.
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A integragao dos setores juridicos e de tecnologia das empresas € de total
necessidade para vir a operar as de forma correta e eficaz no campo dos smart
contracts. As pedras de tropegos estdo em seu momento de maior exposigéo, ou seja,
estdo prontas para serem retiradas e assim adequar o sistema com o futuro da era
contratual.

Um resumo sobre o assunto é feito pelo especialista em Marketing Juridico,
Tiago Fachini para a Projuris (FACHINI, 2022) onde expde a necessidade de apoio
tecnologico quando se pensa em adentrar aos Smart Contracts:

Smart contract - ou, contrato inteligente - € um tipo de contrato digital que
garante a auto execugao das clausulas, sempre que as condigdes contratuais
previstas sdo atendidas. O smart contract usa tecnologias de ponta - como
blockchain e criptografia - e é escrito em linguagem de programacéo.

O objetivo dos smart contract € a de firmar um acordo entre duas partes,
geralmente com um fim comercial. Além disso, uma das principais fungdes
do smart contract é garantir que as clausulas sejam cumpridas e que nao haja
fraude ou alteragao no contrato.

Para fazer um smart contract é preciso ter conhecimento em algumas
linguagens de programagao e frameworks (como Java e Solidity), além de ter
uma carteira digital e criptomoedas para subsidiar a publicagdo do smart
contract em uma plataforma blockchain.

Por isso, se vocé ndo tem conhecimento em programacgéo e em transagdes
com criptomoedas, recomenda-se buscar o apoio de um profissional de TI.

Desta forma, a convergéncia dos contratos eletrbnicos se torna ndao apenas
uma brincadeira tecnoldgica, mas uma necessidade de se adentrar ao novo mundo
eletrénico para se ter uma execucdo de maior efetividade para com os contratos
inteligentes.

A arquitetura tecnoldgica que se necessita para os smarts contracts nao €
para a alteracdo de sua esséncia, pelo contrario, a esséncia do contrato continua
intacta, sua mudanca se refere a sua formalidade e sua execug¢ao, conforme citado.

Tornando sua operagado abrangente e facilitada, com um viés comercial e
contratual mais ergondmico e eficaz, trazendo a era contratual para o caminho do

futuro tecnoldgico.
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4 SMART CONTRACTS NA CONTEMPORANEIDADE

O Smart Contracts sao outra forma de se referir ao contrato eletrénico que por
sua vez, se tornou a cereja do bolo nos negécios juridicos da atualidade. O debate
sobre os smart contracts segue com a necessidade de aplicar o entendimento do
jurista norte americano, Nick Szabo, que foi o primeiro a se utilizar dessa terminologia
na década de 90, trouxe a expressao sobre o tema em seu artigo “Smart Contracts:
Building Blocks for Digital Markets” publicado em 1996, porém, antes disso em 1994
ja havia feito uma publicagdo em seu site com a definicdo dos contratos inteligentes,
especificamente em 1994. Segundo ele, consiste em um comando de programagéao
computacional que buscam que buscam executar os termos de um determinado
contrato.

Podemos retirar tal entendimento ao analisar seu artigo sobre o tema
(SZABO, 1994):

“Um contrato inteligente € um protocolo de transagdo computadorizado que
executa os termos de um contrato. Os objetivos gerais do design de contrato
inteligente s&o satisfazer condi¢gdes contratuais comuns (como termos de
pagamento, garantias, confidencialidade e até mesmo aplicagao), minimizar
excegbes maliciosas e acidentais e minimizar a necessidade de
intermediarios confiaveis. Os objetivos econdmicos relacionados incluem a
reducédo de perdas por fraude, custos de arbitragem e execucédo e outros
custos de transagao.”

Desta forma, um smart contract tem por funcao fortalecer o acordo celebrado
entre as partes se utilizando do mecanismo digitais e codigos a fim de evitar a
intermediacdo de um terceiro, ou seja, consegue reduzir os custos e principalmente,

uma vez que tempo € o ativo mais precioso do mundo, e o deslocamento para simples

assinaturas de contratos, o macula.

4.1 SMARTS CONTRACTS E SUAS FORMAS

Para se entender onde sua necessidade se apresentou, € inevitavel comecgar
pelas suas caracteristicas principais. Os Smart Contracts sdo redigidos em uma
linguagem operacional em uma programacgao computacional desta forma, diferente do
que se faz quando se explica como fazer uma contestacdo ou procuracdo, neste

contrato o foco € no processo de elaboragao das informacdes digitais verificaveis.
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Sua negociagdo ocorre como um contrato comum, as partes envolvidas
discutem suas condigdes e clausulas conforme suas vontades. E importante definir
exatamente ambas, assim como em qualquer contrato reciproco, onde a transagao
ocorrera com prestagcdo e contraprestagdo. No momento de redigir o contrato, a
linguagem utilizada deixa de lado todos os floreios da linguagem juridica e passa para
a programagao que ira assumir a tarefa de desenvolver o contrato.

Ainda, nesta etapa, os profissionais programadores que irdo assumir esta
tarefa, terao que contar com equipamentos adequados, conhecimentos como Solidity
e Java e técnica de conhecimento e linguagens de programagdo. N&o apenas
programar, mas € necessario configurar a plataforma para utilizar e armazenar o
contrato, tendo acesso aos bens e servigos relacionados ao acordado (FACHINI,
2022).

Deixando tal conexao faltar, o contrato n&o se torna de fato autoexecutavel.
Dessa forma, o algoritmo é incapaz de agir efetivamente e bloquear ou liberar qualquer
transacao referente ao contrato. O que torna o contrato um smart contract é sua
funcao dindmica e sem interagdo humana, o que necessita de uma conta com carteira
para interagir e uma plataforma blockchain.

Pode-se resumir todo o contexto dos smart contracts como uma ferramenta
de confeccdo de contratos autoexecutaveis, sendo criptografados na tecnologia
blockchain

Ainda, suas vantagens se destacam como benéficas em varios ambitos e para

ambas as partes, vejamos a figura 1:

Figura 1: Contratos tradicionais X Contratos inteligentes

1 a 3 dias para criar Criagdo em minutos

Contratos Tradicionais

Remessa Manual Remessa Automatizada

V.5

Contratos Inteligentes

Necessita de custodia Sem necessidade de

custodia

Alto custo ° Economia de custos

Assinaturas presenciais Assinaturas Digitais

Sem necessidade de

Precisa de Intermediarios

www.juridoc.com intermediarios

Fonte: Juridoc (2022, s/p).
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Na imagem pode-se ver algumas nuances e comparagdes quando colocado
lado a lado cada modalidade de contrato, nos contratos tradicionais se vé uma
dependéncia maior de interagcbes e etapas que geram nao apenas mais tempo para
se concluirem, como também maior custo, acarretando em um lapso de tempo e
despesas maiores para se finalizar, ja na demanda dos contratos inteligentes a
rapidez e a seguranga se torna um ponto primordial para sua proposi¢ao, algo que
hoje se busca para uma melhor harmonizag¢ao das formalidades com a tecnologia num
futuro propenso a ser totalmente digital.

A intengcdo das mudancas é uma revolugdo em termos de seguranca e
economia, a necessidade de preciséo e agilidade na modalidade dos contratos traz
nao apenas a intencao de poupar gastos, mas também a precisdo dos acordos em
seus teores, direcionando os contratantes aos seus objetivos sem bases de erros ou
aberturas para interpretagdes. Gerar contratos em qualquer campo é algo magante e
com grande caréncia de tempo, quando se fala em amparo aos departamentos
juridicos e advocaticios com os smart contracts, se fala também é aumento de redes
de acordo e melhora em sistemas de formacao.

N&o é correto dizer que os contratos inteligentes vieram para salvar todo e
qualquer problema na hora da elaboracao e execu¢ao de um contrato, porém, € nitido
as melhorias e ainda mais a sua disposicdo perante as mudancas do mundo na
economia e a forma que as pessoas passaram a lidar com os investimentos e demais
campos, ndo apenas financeiros e contratuais, mas de modo geral a visao de facilitar

0s passos com o mundo digital € algo cada vez mais comum.

4.2 O NASCIMENTO DOS SMARTS CONTRACTS

Os smart contracts nasceram da necessidade de agilidade e da perda de
tempo ocasionada pela morosidade em se ater aos detalhes de um negécio que pode
ser feito em questao de segundos previamente delimitado, isso porque, os contratos
em si correspondem sobre um mesmo ato, produto ou dever, alterando apenas
informagdes que sao necessarias para a sua execugao (FACHINI, 2022).

Os primeiros contratos inteligentes foram instaurados pela criagdo da
blockchain, ja citada e logo mais dissecada, com isso, seu nascimento se originou da

necessidade de formular transagdes financeiras com criptomoedas, usando assim
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moedas digitais para contratos e onde sua propria rede era responsavel pelas suas
validagoes.

Trazendo entdo os smart contracts para a gama do instituto contratual, é
possivel idealizar tal surgimento Unica e exclusivamente para contratos financeiros
com moedas proprias, onde tal contratagdo s6 poderia chegar a execugdo com todas
as suas condicbes atendidas, mas o levando para o lado da otimizacdo, onde tal
recurso pode ser utilizado em outras esferas contratuais, os contratos inteligentes

abriram portas para a atualidade dos contratos e seu aprimoramento (FACHINI, 2022).

4.3 Os SMARTS CONTRACTS NA ECoONOMIA

A economia é a base das transagdes e quando se fala em dinheiro, rapidez é
a palavra que ambos os lados querem ouvir, seja o contratante ou o contratado. Para
se adentrar aos smart contracts € necessario que o contratante se cadastre, crie uma
carteira na plataforma, esta consistente no seu arquivo pessoal virtualmente escolhida
e ali passara a interagir no meio dos contratos inteligente, isto € necessario para
concluir os contratos neste meio.

Algumas plataformas possuem suas proprias criptomoedas, como a Etherium.
Esta plataforma, assim como sua maioria, necessita ndo apenas das moedas
adequadas, mas uma carteira registrada e tal registro se da por contrato, idealizado e
criado pela rede.

Apos adentrar a plataforma com sua carteira digital, a publicagdo de seu
contrato é essencial para a transacao se completar. Esta publicagao é necessaria para
0 ingresso dos blocos criptografados na plataforma blockchain e por fim, seu
compartilhamento com todos os membros da rede consagra sua efetivacao.

A criptografia e o blockchain, que nao terdao melhor explicadas suas nuances
do ramo da informatica, para ndo ampliar indevidamente o objeto deste estudo, mas
de forma sucinta, os mesmos sdo mecanismos que impedem a alteracdo do contrato
e inibem sua fraude, com a publicagcdo do smart contract devidamente lancada, as
clausulas passam a vigorar e o contrato pode ser executado conforme codificado
algoritmo (FACHINI, 2022).
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4.3.1 Demanda por Smart Contracts

Demanda pode ser simplificada pelo sinbnimo de vontade ou intengéo, o
conceito de demanda € a quantidade de determinado bem ou servigo procurado,
tentar prever esta demanda é um risco, e como todo risco, pode haver uma alta
produgdo que tenha publico para consumir por completo, como pode haver uma
producdo densa e resultar em perda de material, tudo se relaciona com a analise
comportamental do publico-alvo.

Expbe Santiago (2011):

Um dos grandes temas da microeconomia sempre foi estudar o
comportamento da massa consumidora, e procurar adivinhar seus passos,
algo que seria de grande interesse para as empresas e corporagdes, que
poderiam ter a seguranga de sempre ter a sua fatia de mercado, mantendo-
se ativas por quanto tempo desejassem. Dentro do estudo da microeconomia,
a Teoria da Demanda é um dos fatores estudados, além da Teoria da
Producéo e dos Custos, Teoria da Firma e Teoria das Estruturas de Mercado.

Esta analise de publico pode ser feita de diversos modo, enquetes,
entrevistas, abordagens e listagens de procura e consumo.

Com a tecnologia, tudo esta muito mais enérgico e facilitado, uma rapida
pesquisa ao site Google pode colocar a pessoa em um censo de demanda sobre 0
produto ou servigo procurado, ainda, € necessario ndo apenas focar na procura, mas
também nos fatores que podem intervir no caminho da analise, como concorréncia,
valores, qualidade, confianga no fornecedor etc.

Para isso se utiliza foruns, entrevistas e até mesmo abordagens presenciais
em ruas de alta circulacio para se entender o que esta em alta no mercado.

As pessoas aderem aos meios eletrénicos de se contratar, sentindo nao
apenas confianga, mas, estimulo ao procedimento, o operacional de facil acesso, sem
burocracias e principalmente, sem sair de casa trouxe a ascensao do mercado
eletrdnico para a sociedade.

Cerca de 74% dos brasileiros preferem comprar pela internet conforme
levantamento realizado pelo NZN Intelligence (2021) e isso vem para aumentar cada
vez mais a demanda dos contratos inteligentes.

As plataformas se desenvolveram criando seus cddigos autoexecutaveis e
aléem de melhorar, aumentou a demanda e o leque de aplicagbes para tornar os
contratos cada vez mais inteligentes e independentes. Trazendo assim, tema para o

qual se pretende, onde os smart contracts deixam a limitagao de transacdes para
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criptomoedas e passam a abranger demais objetos, trazendo tal inteligéncia para
outras modalidades de contratos (FACHINI, 2022).

A vantagem dos contratos inteligentes € que sua inviolabilidade traz nao
apenas seguranga ao sistema juridico, mas também torna dinamico sua adequagao e
da um suporte que os contratos convencionais nao possuem, mas precisam.

A sua segurancga, garantida pelo blockchain, permite que apenas os
envolvidos trabalhem no contrato determinado e seus codigos autoexecutaveis se
aplicam as clausulas contidas no documento.

Dessa forma, apds a assinatura eletrébnica do smart contract, os
computadores a eles ligados passam a monitorar toda e qualquer agéo, registrando
tudo a ele atrelado (FACHINI, 2022).

Todo este acompanhamento é feito de forma automatica, com um indice de
erro muito baixo, proporcionando desta maneira grande celeridade a execugao dos
termos do contrato.

Pode-se citar ainda os contratos tidos como "semi digitais", mera
denominagédo para contratos digitais, blockchain, o que n&o o torna formalmente um
smart contract, mas abre espaco para aplicacao alternativa de smarts contracts.

Atualmente, a atuagcdo dos smart contracts €& pequena e utilizada
principalmente em plataformas financeiras como Ethereum, Polkadot, Cardano,
Solana e Binance Smartchain (JOSA, 2021).

Porém, se vé a cada dia 0 aumento da procura pela implementagédo do modelo
inteligente para diminuir os riscos e melhorar a celeridade dos contratos (JOSA, 2021):

€ confiavel? Bom, os contratos inteligentes s&o, sim, sujeitos a fraude. A rede
Ethereum ja presenciou perdas de milhdes de ddélares pela exploragéo de
vulnerabilidades nos smart contracts. Mas essas falhas devem ficar cada vez
menos comuns ao longo do tempo e os problemas de seguranga devem sumir
com o avango da tecnologia.

Outro fator que mostra o potencial desses contratos inteligentes € que esse
modo de fazer “negdcio” tem animado muitos desenvolvedores,
pesquisadores e advogados. Criar comandos que sdo acionados de forma
automatica sem precisar envolver terceiros que trariam muitos custos e

burocracia, como é feito tradicionalmente, faz com que muitas pessoas
acreditem na tecnologia de blockchain com smart contracts.

Desta forma, os contratos inteligentes passam a ser mais bem aproveitados
pela interacao online que ja se vé e pontua no quesito de poupar recursos, tantos aos
que o contratam, quanto aos contratados.
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4.4 CARACTERISTICAS DOS SMARTS CONTRACTS

A principal caracteristica dos contratos inteligentes € que a programacéao auto
executavel conduz a uma menor demanda por interagao humana, ja citada no decorrer
deste trabalho.

Reduzindo os gastos com a confeccdo deles, sem deixar de monitorar os
contratos, o controle automatico que se propde aumenta os beneficios para com a
modalidade e diminui a necessidade de suporte humano.

A automagao inteligente reduz a dependéncia de terceiros para conferir
validade ao negdcio, isso porque a seguranga dada pela criptografia € o destaque das
relagdes obtidas neste contrato. Menos custos, mais produtividade e garantindo a
seguranga, ndo se pode chamar de outra forma que nao contratos inteligentes
(FACHINI, 2022, p. 96).

Figura 2: Assinatura do Smart Contract
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Fonte: CERTISIGN, 2022, retirado da internet.

A figura 2 apresentada acima demonstra com exatiddo o momento da
assinatura dos contratos na modalidade eletronica. Neles, a seguranca se destaca
dos tradicionais, fazendo com que sejam inviolaveis e toda e qualquer alteragao feita
apos a assinatura necessita da validagao das partes. Tem-se, novamente, o porqué

de tais contratos serem inviaveis quanto a tentativa de fraude, toda e qualquer
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modificagcdo passa ndo apenas pelo rastreamento, mas pela notificagdo de sua
validagao.

Sua seguranca também pode ser vista pelas especificagdes delimitadas pelo
contrato, onde sua execucéo e validagdo s6 passa a vigorar apos as condi¢gdes do
contrato serem devidamente cumpridas e ter a assinatura digital no documento
(FACHINI, 2022).

O descumprimento de qualquer clausula gera sang¢des regulamentadas pelo
préprio contrato, o que faz o rigor da execugdo ser aplicado ndo apenas nas
gratificagdes, mas nas exigéncias vigentes do condicionamento da contratagio.

Um exemplo tangivel é a aplicagdo de indices de reajuste automaticos em
boletos de cobrangas que estipulem juros de mora na hora de seu pagamento.

O termo que pouco se discute e poucos conhecem, na realidade ja esta
implantado no cotidiano da sociedade, sé ndao possui um nome discutido e explorado
abertamente.

Com o desenvolvimento dos smart contracts, tem-se a criagcdo de novos
formas contratuais, cada vez mais reais, causando um impacto palpavel no mundo

dos negaocios.

4.5 Os DESAFIOS DOS SMARTS CONTRACTS

O futuro pede pela evolugdo, mas também pede cuidado. Os contratos
inteligentes necessitam de pessoas e programas preparados para |lhe darem
resultados.A preocupacgado destes contratos é justamente a lei, vez que todos os
termos e acordos, precisam estar tipificados na legislacao, caso contrario, podem ser
contestados posteriormente.

Com isso, independentemente de pouca legislagdo para os manter, os
contratos inteligentes n&o vivem em terras sem leis, ferramentas préprias para seu
desenvolvimento agil e habil sdo imprescindiveis. Todavia, hodiernamente nao
dispomos de ampla legislagdo sobre o assunto.

A modernizacdo dos contratos precisa ser pautada em melhorias e néo
aumentar as burocracias. A atencao ao aderir esta espécie de contrato é crucial para
manter as principais caracteristicas dos contratos modernos, que s&o: a agilidade do
auto execucgao e a seguranca TOTVS (2022).
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Os smart contracts podem ser considerados como o caviar dos contratos,
nome forte com resquicio de sofisticagcdo e realmente assim ele &, porém, simples
como ovas de peixes na sua execugao, todos que ja tiveram acesso a compras online,
tiveram também acesso a um tipo de contrato inteligente, s6 ndo o chama por este
nome (figura 3, JURIDOC, 2022).

Figura 3: Cadeia de agbes dos contratos inteligentes
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Fonte: Juridoc, Blog Juridico (2022). Retirado da Internet.
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Com o exposto, se volta os olhares aos que se utilizam das burocracias
exigidas nos contratos para lucrar, no processo de aderéncia aos smart contracts se
encontra a diminuicdo das procuras por cartorios, o que se cria uma resisténcia na
implementagao da tecnologia para a instalacdo de meios que nao necessitem de

interacdo humanizada na sua ratificacdo, o que nao se quer dizer que os cartérios
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iriam deixar de ter serventia, mas se necessitaria de uma adequacéao a estes também,
desta forma a burocracia deixa de ser uma causa de queixa, onde todo o processo

feito € apenas o necessario sem perda de tempo.

4.6 BLOCKCHAIN

Apesar de ser algo totalmente presente no mercado, as aplicagbes do
blockchain ainda causam duvidas entre as pessoas. E importante entender essa
tecnologia pois € ele que impulsiona a pratica autoexecutavel dos smart contracts.

O blockchain é um banco que armazena os dados em forma de blocos
proporcionando seguranga e ainda permite a redugao de fraudes.

Como é feita essa seguranga? Simples, ao criar um registro € necessario que
todos os mineradores estejam ligados a cadeia que os aprovem e uma vez criado ndo
pode ser dissolvido.

Segundo Bueno (2021) em sua publicagdo sobre o assunto, o blockchain
proporciona uma seguranga unica:

A utilizacdo de novas tecnologias para colheita, guarda, verificagdo e
autenticidade da prova se mostra de grande valia e, de algum modo,
necessaria, principalmente se ela se revela mais facil, rapida e acessivel que
0s meios tradicionais, como é o caso do blockchain, sendo que quanto a este,
ainda, pode-se inclusive dizer que se revela habil a configurar & prova maior
idoneidade, integridade e veracidade que os préprios meios tradicionais, vez
que objeto deste é a propria prova em si, a qual é conferida imutabilidade, e

ndo a descricdo de um terceiro acerca daquele fato ou documento, como
ocorre na ata notarial.

As inovagdes desta tecnologia podem ser altamente vantajosas quando
aplicadas corretamente pelo empreendedor. Podemos citar varias funcionalidades:
criptomoedas, data driven business e principalmente os smart contracts que consiste
no objeto de estudo da presente dissertacao.

Bancos de dados seguros e praticos que impossibilitam artificios que possam
prejudicar o acordo, registrando datas e feitos, funcionam como uma base de dados
descentralizada e distribuida para acesso e confirmacgao de cada ato realizado.

Tal mecanismos funciona de modo a evitar a possibilidade de inser¢ao de
dados na cadeia do contrato sem que todos os pactuantes sejam notificados; impede,
também, que os dados sejam apagados, além de registrar todos que tiveram acesso
ao documento (BUENO, 2021).
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Fazendo com que o contrato seja inviolavel e altamente rastreavel, funciona
como um livro-razdo (BUENO, 2021), registra toda e qualquer atividade feita.

E tida como a espinha-dorsal do contrato inteligente, suas aplicacdes revelam
nao apenas a alta seguranca dos dados, mas o acompanhamento de tudo feito, por
quem foi feito e sua trajetoria.

O blockchain tem sua origem datada de 2008 (TOTVS, 2022) pelo artigo
“Bitcoin: um sistema financeiro eletrénico peer-to-peer® de um autor cujo pseudénimo
€ Satoshi Nakamoto, muito embora, até onde se sabe, essa pessoa nao exista,
provavelmente, se refere a uma pessoa ou grupo de pessoas.

O blockchain permite ndo apenas registrar, mas também guardar itens que
estejam vinculados, como criptomoedas de variados tipos, NFTs, ativos digitais e
documentos. Por isso sdo chamadas de Tecnologia de Contabilidade Distribuida ou
em sua abreviagdo DLT.

Para se ter acesso ao seu conteudo, €& preciso passar por senhas e
decodificagdes, assim como acesso a sua carteira digital bancaria comum, login,
senha, autenticacdo em 2 etapas e demais meios de se garantir a seguranca do
usuario. As redes do blockchain sao comumente classificadas de dois modos: as
redes publicas e as privadas (TOTVS, 2022, S/P):

No caso das redes publicas de blockchain, qualquer um pode participar. E o
caso de blockchains por tras de criptomoedas como bitcoin ou ethereum.
Nesse tipo, qualquer pessoa pode observar para onde as transagbes foram
efetuadas — o que reduz sua aderéncia a usos corporativos, por exemplo.
Ja as redes privadas de blockchain s&o o contrario: controladas por uma
empresa ou grupo de usuarios, que determinam quem pode ou néo participar,
se ha necessidade de protocolo de consenso e se o livro-razao sera
compartilhado.

Outro tipo menos comum ¢é o blockchain de consércio, em que o modelo
privado se mantém, mas a rede como um todo é suportada por um grupo de
empresas.

No Brasil, oficialmente o blockchain é utilizado pelos detentores de
criptomoedas, porém, passou a ser utilizada com demasiada abrangéncia no ano de
2021, inclusive pelo Governo Federal, que passou a guardar seus documentos com
tal segurancga (TOTVS, 2022, S/P).

O projeto de lei PL 4401/21 aguarda apreciacado do Senado e trata justamente

sobre a regulamentag&o das criptomoedas e do blockchain no pais (BRASILIA, 2021).

A economia de tempo e a rapidez que o sistema proporciona seduz as pessoas a sua
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volta e avanga por um caminho que o mundo precisa, destacando a seguranga que

estes tipos de dados carecem.

4.6.1 CusTOoS DE TRANSACAO E SUAS DEFINICOES

Quando se fala em economia, os contratos eletrénicos s&o a chave para trazer
um melhor custo-beneficio as transagdes realizadas. Incontaveis estudos foram e
ainda sao feitos para trazer ao contrato inteligente uma eficacia em sua totalidade, ou
seja, ndo apenas na execugao, mas também na sua geracéo.

Os custos podem influenciar as escolhas pelo modo de operar as
negociacdes, € nitido que o individuo que é colocado a frente de opgdes para
solucionar seus problemas, escolheria a ferramenta que menos lhe afetaria
pecuniariamente. A questdo é que como o processo dos contratos inteligentes ainda
nao é difundido entre todos, a sua criagdo em si precisa de investimentos e se torna
uma aposta de economia a longo prazo.

Com isso, entende-se que os contratos inteligentes sdao mais econémicos por
conterem menor burocracia, menos interagdo humana, menor necessidade de analise
de erros e conferéncia, mas é destacado a sua dedicagcdo ao meio de formatagao com
agentes capazes e capital para torna-lo viavel

Oliveira (2022, p.23) argumenta:

Por outro lado, ha que se ponderar quanto aos custos gerados por sua
inflexibilidade contratual, na medida em que um negécio gerado em
blockchain, e validado pelo consenso descentralizado, torna-se praticamente
inalterado. Os custos da inflexibilidade dessas transagbes se traduzem
especificamente na dificuldade dos usuarios em dar inicio as negociacoes.
Seguramente esses contratos formados dentro de plataformas virtuais
facilitardo custos de redagéo, por exemplo, nada obstante, podem gerar um
aumento, a priori, dos custos de salvaguarda ex ante de um acordo, eis que
se pode haver maior, ou menor a depender do caso, dificuldade de se
estabelecer a correta adequacdo das expectativas dos contratantes.
Contudo, ndo se pode olvidar que a tecnologia blockchain e os smart
contracts s&o tecnologias extremamente recentes, e ainda que haja um
aumento dos custos ex ante em um primeiro momento, a utilizagcdo das

plataformas e o aumento das transagdes e de sua frequéncia certamente
condicionarao a redugao destes custos.

Portanto, tem-se a conclusao de que os custos totais que financiam a criagcao
dos contratos inteligentes sdo rapidamente absorvidos pela economia gerada na
utilizacdo do mesmo e da série de meios abreviados para a sua confeccado comparado

aos modelos tradicionais de negdcios.
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4.6.2 Impacto Macroeconémico Dos Smart Contracts

A macroeconomia estuda as ciéncias econbmicas em parametro amplo e
total, de forma a analisar o cenario nacional ou regional da atuagdo econémico como
um todo (ESCOLA, 2022).

Nisto, ndo se fala apenas em produto ou servigo e a procura por determinado
tema, mas sim uma checagem geral que impacta "niveis de pregos, emprego e
desemprego, estoque de moeda, taxa de juros, balanga de pagamentos e taxa de
cambio" (ESCOLA, 2022), sua principal énfase € na ampliagdo de empregos,
distribuicao de renda, estabilizagcdo de precos e demais pontos que podem afetar a
sociedade economicamente, com maior poder aquisitivo, maiores as negociagdes,
mais numeros de moedas girando e melhor aproveitamento das riquezas.

Ainda, partindo da analise do blockchain, os custos das transagdes precisam
estar em pauta para uma melhor inquiricdo, assim, vemos por Genevieve Paim
Paganella (PAGANELLA, 2021, p. 17-18):

Para Williamson, a escolha entre uma ou outra estrutura de governanga, i.e.,
mercado, firmas (empresas) ou formas hibridas (dentre as quais o contrato),
decorre principalmente dos custos de transacdo. Esses, portanto, sao
determinantes ndo apenas para a constituicdo ou ndo de uma firma
(empresa) bem como para seu tamanho. Bronzo e Honério (2005) destacam
que a questdo dos contratos é importante para a Economia dos Custos de
Transagao, uma vez que facilitam o processo de troca e para cada sistema
contratual podem ser desenvolvidas formas particulares de governanga. Com
base nessa premissa, ressaltam que o modelo williamsoniano define: a) o
enquadramento das formas cléssicas de contrato e de governanca de
mercado; b) a presenca de formas hibridas e de estruturas de governanca
trilateral; e c) o enquadramento das formas relacionais de governanga
bilateral e de governancga unificada, sobre o que mais adiante se abordara.
Importante, num primeiro momento, porém, para se compreender sua Teoria,
¢é ressaltar pelo que se entendem os custos de transagao e as estruturas de
governanga. Iniciar-se-a pelos primeiros.

Os custos da transagao sao os gastos da negociagao e de sua execugao, Tais
custos sdo distintos das custas de produgdo, categoria as quais sdo necessarias
analises neoclassicas que se preocupam e afirmam que os custos sado equivalentes
economicamente ao atrito dos sistemas mecanicos.

O custo que vem a ser definido varia conforme o papel a ser desenvolvido
pelas instituicoes e sua protecdo aos direitos ali apresentados, Paganella
(PAGANELLA, 2021, p.18) ainda cita que tais custos de transagéo sao formados por

“custos de mercado, como taxas, seguros e crédito, os custos com o tempo que as
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partes gastam com a procura de informagdes essenciais e, ainda, os decorrentes do
oportunismo traduzido em trapacas, subornos e assim por diante”.

Tendo assim a capacidade de reduzir ou aumentar os custos de transacéo do
mercado, tendo em mente que Cavalli (2013, p. 173) classifica tais custos em trés
categorias, podemos observar: a) custos de busca de informagéo; b) custos de
negociagdo do contrato; c) custos de monitoragdo da execugdo do contrato e da
demanda pelo seu cumprimento (enforcement). O autor ressalta que, concretamente,
os custos de transacao associados ao mercado sao os custos bancarios, securitarios,
financeiros, ou, se preferir, custos com advogados e contadores, por exemplo
(PAGANELLA, 2021, p. 19).

Afirma Coase (COASE, 2017, p.32):

Sugeri que economistas precisam adotar uma nova abordagem ao
analisarem a politica econdmica. Mas nao basta uma mudanga de
abordagem. Sem algum conhecimento do que seria alcangado com arranjos
institucionais alternativos, € impossivel escolher entre eles de modo sensato.
Desta forma, precisamos de um sistema tedrico capaz de analisar os efeitos
de mudangas nesses arranjos.

Desta forma n&o € necessario abandonar a teoria econémica tradicional que
ja se vé, mas deve-se incorporar uma analise detalhada dos custos da transacao ja
que grande parte do que ocorre no sistema econdmico tem a intencdo de reduzir os
custos da transacéo, viabilizando a sua existéncia da melhor forma.

Nao incluir os custos da transacdo empobrece a teoria e torna falha a sua
confeccdo, nao é facil aperfeicoar tal analise sem os termos de conhecimento, mas
para se ter um bom trabalho é necessario tal recurso.

Em Teoria dos Custos de Transagao confeccionada por Williamson, se vé que
a intencao é operacionalizar a Teoria da Firma de Coase (COASE, 2017, p. 36-39 e
43). Sendo que os custos de transagdo oneram as transagdes de mercado
isoladamente e visam a tentativa de se recorrer a uma diferente espécie de
governanga para assim evita-los.

Tal abordagem adota e sustenta uma orientagado que qualquer questao possa
ser reformulada como um problema contratual e pode vir a ser investigada com as
vantagens dos termos da Economia de Custos de Transagdo (PAGANELLA, 2021, p.
21). Ainda, o autor vem a enfatizar que se deve utilizar a Economia dos Custos de
Transagdo como acréscimo e nao com exclusdo de outras abordagens

(WILLIAMSON, 2012, p. 15).
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Pode-se analisar as caracteristicas da Economia dos Custos de Transagao de
Williamson e outras teorias, que sdo: 1) € mais micro analitica; 2) € mais
autoconsciente sobre as suposigdes comportamentais; 3) introduz e desenvolve a
importancia econémica da especificidade dos ativos; 4) depende mais de analises
institucionais comparativas; 5) vé a firma como uma estrutura de governanga em vez
de uma fungao de producéo; e 6) coloca maior peso nas relagdes contratuais ex post,
com especial énfase no ordenamento privado (em comparagdo ao ordenamento
judicial).

Desta forma, Paganella (PAGANELLA, 2019, p. 22) ainda ressalta que a
Teoria mantém a transagao como unidade basica de analise e insiste que a forma de
organizagdo importa, tendo custos de transagdo sao economizados ao se alocar
transacdes em estruturas de governanca de uma forma discriminatéria. O modo de
governancga adotado depende dos custos de transagdo em cada um (WILLIAMSON,
2012, p. 3, 15 e 353).

Oliver Williamson ainda sustenta que:

em comum com a literatura sobre direitos de propriedade, a economia dos
custos de transagdo concorda que a propriedade importa”. Além disso,
reconhece que “os alinhamentos ex ante de incentivo importam. Mas,
enquanto as abordagens de direito de propriedade e de desenho de
mecanismo trabalham dentro da tradigdo do centralismo legal, a economia
dos custos de transagéo contesta que o ordenamento judicial seja eficaz.
(WILLIAMSON, 2012, p. 18-25).

Com todo o exposto, vejamos o entendimento de Paganella (PAGANELLA,
2019, p. 37):

As etapas de negociagcédo possuem custos de transagao (como por exemplo:
custos na busca de informacé&o, negociar forma de pagamento, de transporte,
redigir o instrumento contratual, fiscalizagdo e monitoramento no
cumprimento etc.) e como dito alhures ndo ha como prever todos
antecipadamente de modo a evita-los, até porque também isso gera custo.
Esses custos oneram as transagdes de mercado e para evita-los pode se
recorrer a firma ou a um contrato de longo prazo, por exemplo. Nesse sentido,
seguem os autores da Teoria dos Custos de Transagao questionando por que
todas as atividades de producdo ndo sao levadas a cabo por meio da
empresa, mas concluem que também essa espécie de organizagdo da
producéo tem algumas desvantagens, dentre as quais os custos de agéncia
e o fato de os empregados ndo estarem submetidos a concorréncia, o que
pode afetar negativamente a qualidade e os custos de produ¢do do bem ou
do servigo, uma vez que séo fatores que podem prejudicar a competitividade
da empresa (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 519-520).

Todas as estruturas possuem vantagens e desvantagens, sempre ha custos

envolvidos e cada um deles determina o0 que uma ou outra parte fara.
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A doutrina estudada destaca que os contratos sdo mecanismos alternativos
de organizagao da atividade econémica e define esta adog¢ao ou néo pelos custos de
suas transagdes a medida que as trocas econbmicas sao realizadas quais os
incentivos presentes em cada uma dessas estruturas.

Tendo tais apontamentos, a presente dissertacdo vem buscar a analise do
tema e observar os custos de operagado, suas caracteristicas e seus apontamentos
para qualificar uma nova estrutura de governanga, a fim de otimizar as ja

consideradas.
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5 AS RELAGOES JURIDICAS A PARTIR DOS SMART CONTRACTS

Os contratos sao relagbes que precisam de regulamentagao, partindo desta
premissa, quando falamos sobre os smart contracts, precisamos estabelecer uma
métrica relacionada a sua jurisdigéo.

Por meio de tal implemento é possivel confirmar a identidade do assinante e
configurar sua veracidade e seguranca, tornando mais pratico e rapido a lida com
processos e demais necessidades que vierem a ser resolvidas por meio de uma
assinatura. Além de agregar confianga ao documento, a assinatura digital possibilita
que nao haja fraude, constatando quem assinou e registrando a data e a forma que
isto foi feito (TOTVS, 2022).

Saltando da assinatura eletrénica para as regulamentag¢des dos contratos, os
contratos inteligentes facilitam de maneira transparente as relagdes negociadas e isso
traz celeridade e alto desempenho para com os acordos.

A automatizacdo da execucdo € o que mais chama atencdo nos smart
contracts, visto que precisam cumprir com as clausulas para vir a receber o ordenado
e quando isto ndo ocorre de maneira correta, ndo ha como receber, garantindo que o
acordo seja cumprido corretamente.

Utilizando a inteligéncia artificial para gerar guias de preenchimentos, campos,
lembretes e um controle maior perante esses contratos, a intengao de controlar os
meios e assegurar sua eficacia é certa.

Contratos certeiros, sem margens para interpretagdes, com indicag¢des claras
e trazendo maior seguranga sdo apenas algumas das caracteristicas dos smart
contracts nas relagdes juridicas (OKABAYASHI, 2022).

Traz-se a tona a licdo ensinada em “Smart contracts sao desafiados pelo
sistema juridico”:

Um ponto que é de extrema importancia destacar € que os smart contracts
podem ou néo traduzir uma espécie analoga de contrato legal. Eles foram
criados como um caminho para reduzir a dependéncia a lei (ato normativo
produzido pelo Estado) como instrumento para remediar conflitos. Diante da
globalizagéo e do aumento de transagdes entre sujeitos de paises diversos,
a utilizagao de leis domésticas como base para a construgao de pactos acaba
sendo um problema para realizacdo de muitos negdcios. As clausulas
estabelecidas num smart contract, por sua vez, sdo exigiveis pelos

pactuantes que estejam em qualquer lugar do mundo. (ALENCASTRO,
2022).
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Demonstra-se dessa maneira a esséncia quando se fala de contratos
eletrénicos, a idealizagdo de um contrato inteligente que seja exigivel em qualquer
lugar e por qualquer parte, desta maneira, para que eles sejam juridicamente
vinculativos de forma que proporcionem uma autonomia entre as partes e reaproxime
a autonomia privada sob forte influéncia do ideal liberal e do individualismo
(ALENCASTRO, 2022).

Pode se destacar:

Essa distingdo impde que outras diferenciagbes sejam feitas. Os contratos
inteligentes nao representam uma transcrigdo dos contratos tradicionais, nao
os substituem. Ha objetos de contratos tradicionais que sequer podem ser
objeto de um contrato inteligente. Uma relagdo contratual que tenha por
objeto uma obrigacdo de fazer personalissima ndo pode, a priori, ser
executado em blockchain, salvo se resolvido em perdas e danos. Mencione-

se ainda que os contratos inteligentes que lidam com ativos reais — néao
apenas os digitais — ainda estao em estagios iniciais. (ALENCASTRO, 2022,

s/p).

Entende-se que os meios sdo novos e necessitam de um estudo maior e
grande analise antes de se colocar como parametro, mas ndo ha como se negar que
suas vertentes ja se encontram ativas no meio social, ndo apenas dos contratos de
criptomoedas, mas sim, vindo dos contratos financeiros, o que os torna uma
ferramenta util e com viséo de futuro.

Por isso, no mesmo artigo ainda se Vvé:

Por tras deste escrito, ha uma cética na possibilidade de traduzir a linguagem
juridica para a computacional. A linguagem ¢é veiculo de expressdo das
ciéncias e cada uma possui a sua. Com isso ndo se nega a comunicabilidade
entre as linguagens, mas se destaca que os sotaques podem ser tao fortes
que impegam algumas pronuncias — se me permitem a analogia —. A
linguagem juridica hodierna exige em muito a dialeticidade entre
interlocutores e os computadores nao tém essa capacidade. Eis uma
importante questdo: como traduzir a complexidade da clausula rebus sic

stantibus, tao formidavel as relagcdes contratuais, para a linguagem
computacional? (ALENCASTRO, 2022, s/p).

Caso o programador cometa algum equivoco na confec¢cdo de alguma
clausula, seria necessario um acordo entre as partes para reeditar o que foi feito de
maneira errénea.

Isso pode ser chamado de assinatura multipla, onde ambas as partes
precisam estar de acordo para retificacdo do que foi ali escrito. Seria necessario

considerar atos legislativos ou se necessario acionar a jurisdicdo para apontar a

recriagdo da demanda no contrato inteligente, a auséncia da flexibilidade é um
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problema ambiguo pois a clausula precisa ser justa ao que se esta sendo proposto e
para que a sua execucao seja efetiva e isso demanda de zero probabilidade de erros
em sua confecgao para ser o contrato algo possivel, e isso s6 podera ser feito com o
aceite de todos da relagdao (ALENCASTRO, 2022, s/p).

Nisto, temos o wet code:

Esse panorama impde a conclusdo de que, no sistema juridico brasileiro, os
smart contracts s6 devem ser utilizados de maneira associada a lei. Inclusive,
trazendo clausulas que permitam a tomada de saidas para além da
automacao, clausulas denominadas de wet code. Isso seria implementado
através da disposicdo de parte (da clausula ou do contrato) redigida em
linguagem natural e outra parte em linguagem computacional, criando uma
espécie de contrato hibrido. (ALENCASTRO, 2022, s/p).

O porém é que este cenario necessita atender ao que o contrato inteligente
mais preza, que € ser uma via mais rapida do que os contratos tradicionais e pode
isso o tornar menos econdmico, fazendo assim cair por terra as caracteristicas que
tornam os contratos inteligentes uma opgéo interessante e bem aceita para a
atualidade, onde sua vantagem se desvai (ALENCASTRO, 2022).

A tradicao requisitada para os contratos € mencionada aqui com referéncia ao
smart legal contracts, uma alternativa de complementar o contrato inteligente trazendo
os requisitos dos contratos tradicionais. Com isso, volta-se a base dos contratos e a
l6gica juridica necessaria para se finalizar e executar o contrato:

Também tém sido criadas alternativas para gerenciar eventuais litigios,
existindo plataformas para realizacédo de arbitragem que cubra o ciclo de vida
da transagao comercial, da criagdo do contrato arbitral até a dissolugéo da
disputa. (ALENCASTRO, 2022, s/p).

A solucédo que seria os contratos hibridos tiraria a celeridade, mas traria a
linguagem necessaria para manter as relagdes juridicas estaveis, algo a se analisar

para melhor aderéncia deles.
5.1 O JUDICIARIO E Os CONTRATOS INTELIGENTES NO BRASIL
No direito brasileiro a validade juridica dos contratos inteligentes ganha

destaque e por mais que ainda nao possuam tipificacdo especifica, ha outras formas

de os regulamentarem. Ferreira (2021) ja publicou uma série de normas sobre o tema:
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e da Lei Modelo da Uncitral sobre Comércio Eletrénico: onde se
reconhece a validade e eficacia de contratos formados por
mensagens eletrénicas (art. 11).

e da Convencado das Nacdes Unidas sobre Contratos de Compra e
Venda Internacional de Mercadorias (CISG), ratificada no Brasil pelo
Decreto 8.327/14: onde se reconhece o contrato de compra e venda
nao-escrito, provado por qualquer meio;

e da Convencao das Nagdes Unidas Sobre o Uso de Comunicagdes
Eletrénicas nos Contratos Internacionais: onde se reconhece que a
comunicagao eletrénica nao torna invalida a execugao de um contrato
(art. 8)

Ainda, se vé Fachini (2022):

No Brasil, o Art. 425 do Cédigo Civil costuma ser lembrado quando se fala
em smart contracts. Tem-se ali que:

Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas
gerais fixadas neste Cadigo.

Portanto, pode-se dizer que os contratos inteligentes sdo um género de
contrato atipico e, por isso, ndo estdo imunes as normas que balizam todo
tipo de negdcio juridico.

O Coadigo Civil trata Brasil (2022):

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| — agente capaz;

Il — objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

[Il — forma prescrita ou ndo defesa em lei.

E, embora o smart contract, de modo geral, tenha condigdes de atender aos
requisitos de validade, é fato que a auséncia de lei especifica ainda causa
certa inseguranca juridica.

Neste sentido, desde o comego de 2022, tramita na Camara um projeto de lei
que visa modificar o Cédigo Civil, de modo a trazer, de forma expressa,
previsdo legal para o uso do modelo de smart contract.

Desta maneira, a previsdo encontrada ja atua como controladora dos
processos referentes aos Smart Contracts, e isto € o comego para a sua legislagao.

Um dos maiores informativos sobre a plataforma de Bitcoins, a Bitcoin Trade,
discorre (OKABAYASHI, 2022):

5.1.1 Contratos Autoexecutaveis

A automatizagdo desses contratos exige menos intervencdo humana, ao
mesmo tempo que a criptografia da tecnologia blockchain reforga a
segurancga dessas transacgoes.

Ou seja, além de reduzir a dependéncia de intermediarios, como testemunhas
e cartérios, o aumento da agilidade do processo caminha ao lado da redugéo
dos custos.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2320041&fichaAmigavel=nao
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2320041&fichaAmigavel=nao
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Com o uso dos contratos inteligentes a possibilidade da inadimpléncia seria
mais facil de ser contornada, pois conforme o acordo proposto, com 0 seu nao
cumprimento poderia assim bloquear os servigos utilizados, por serem linguagens de
programacgao inseridas em uma rede o processo seria automatico dependendo
apenas da condicdo a ser executada sem necessidade de interferéncia humana ou

qualquer fator externo para que o proposito seja cumprido (OKABAYASHI, 2022).

5.2 A SEGURANCA D0OS SMART CONTRACTS

Como foi dito anteriormente, o processo dos smart contracts acontece com
blockchain, uma ferramenta de ciberseguranca que se baseia no pilar
resumido pela sigla CIA: Confidentiality, Integrity, Availability. Protegidos pela
criptografia dessa tecnologia, os smart contracts sao visiveis, acessiveis ao
publico e o mais importante: sdo imutaveis (OKABAYASHI, 2022).

O uso dessa plataforma € significativo quando se fala de contratos pelos seus
inumeros beneficios, sendo que em contrapartida o que causa maior niumero de
mogoes juridicas é a quebra de contrato e todas as suas penalidades envolvidas.

A intencao de facilitar a execugéo do contrato caso haja o ndo cumprimento
de uma das partes, € algo significativo para a adesao dos contratos inteligentes e suas

ferramentas de execucgao. Ainda, se obtém a seguranga de contratacdo como item de

énfase na analise.
5.3 Os IMPACTOS DOS SMARTS CONTRACTS NA EcCoONOMIA

Quando se cita os beneficios dos smart contracts, € sempre repetido a
economia que seu uso traz para os usuarios, no ambito juridico ndo é diferente, os
custos de acompanhar e processar os contratos realizados é algo que cresce a cada
dia, e isto ocorre em todos os locais, Empresas, Sociedades, Ongs, Cartérios, tudo
que necessita de validacao, gera custos, e esses custos passam a diminuir os lucros.

E possivel um outro olhar sobre o assunto ao analisar a publicacdo da Revista
Eletronica 1Q 360 Investimentos, (2018) Ié-se:

Os smart contracts tornam todo esse processo simplesmente inexistente,
processando regras e lidando com problemas de ambos os lados antes
mesmo que a efetivagdo da transferéncia dos fundos ocorra.
Além disso, esses contratos permitem maior preservacdo de direitos a
privacidade, direitos de propriedade intelectual e sigilo financeiro e bancério,

a medida que nenhuma das partes acessa, a qualquer momento, dados
sensiveis sobre as demais partes.


https://blog.bitcointrade.com.br/ciberseguranca-como-proteger-seus-dados-contra-invasores/
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Com isso, o artigo ainda cita exemplos de Smart Contracts, sendo eles
considerados possiveis substitutos, ndo apenas para os contratos tradicionais vistos
pela a optica legal e burocratica, mas também contratos inteligentes configurados para
concessodes de linhas de financiamento valores com atualiza¢gdes automaticas pregos
ja previamente estipulados e isso tanto para crédito quanto também para cobrangas
conforme o préprio tomador decidir.

Com a ajuda dos contratos inteligentes, poderiam as partes o utilizarem para
a liberacdo de crédito conforme o histérico ja registrado, além de analisar o
comportamento de adimpléncia do solicitante e quais valores poderiam para ele serem
aceitos ou ndo com a ajuda dos dados ja previamente salvos por ele.

Colocar uma linha de crédito como por exemplo, o cheque especial de forma
mais dindmica sem a necessidade de reanalise € uma das possibilidades infinitas que
o mercado financeiro poderia usar da tecnologia para agilizar negociagbes seja em
contratos formais ou até mesmo relagdes entre amigos. (IQ360, 2018).

E evidente que os meios de contratar e de garantir o negdcio torna os smart
contracts nado apenas mais viaveis, mas de melhor custo-beneficio as partes,
garantem que seja cumprido ambos os lados e que tudo registrado seja executado de
forma correta.

Um exemplo de smart contracts é visto implementado pelo Walmart, que o
utiliza para rastrear e localizar alimentos em sua cadeia de suprimentos, sendo
utilizado um registro de dados via Blockchain. (PUGA, 2020, s/p).

No ramo de seguros, a AXA utiliza a tecnologia blockchain desde o ano de
2017 como uma maneira de reembolsar de forma automatica os casos de atrasos ou
cancelamentos de voos aos seus clientes com o simples ato de cadastrar o voo em
sua conta e solicitar pelo cancelamento do servigo contratado. (PUGA, 2020).

E possivel identificar os contratos inteligentes em varias faces de atuacéo,
para sua propagagao € preciso de apenas conhecimento do que se trata e como se
faz, 0 que se espera para uma maior adesao € que seja constatado e difundido suas

tangentes de atuacao e aplicacao.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

Levando em consideracdo o compilado de informacgdes expostas, os contratos
sdo uma esfera essencial para o mundo desde os primordios deste, e sua evolugao
acompanha a sociedade, conforme as sociedades evoluem, os contratos seguem para
uma dindmica de melhor aderéncia e mais praticidade.

Os contratos inteligentes destacados como uma nova era da geracgéo
contratual trazem os requisitos pertinentes aos contratos, porém, com sua formalidade
flexibilizada.

O meio digital atua como uma ponte entre os contratantes. As informacdes
necessarias para a realizacdo do contrato se tornam mais faceis de serem
identificadas conforme os formularios editados a partir de informagdes codificadas e
criptografadas pelos engenheiros de software designados para isso.

Desta forma, com os meios necessarios para a realizagao do contrato como
objeto licito possivel, determinado ou indeterminado, contendo agentes capazes e
demais obrigagcbes formais, o contrato é possivel conforme destacadas as
informacdes necessarias para que este se conclua.

Sendo ele um negdcio juridico bilateral ou plurilateral, onerosos ou gratuitos,
os principios brasileiros para a ideia de se contratar ttm como obrigatorio a boa-fé
objetiva e a relatividade dos efeitos conforme o ordenamento juridico e isso pode ser
concebida nos contratos inteligentes.

O futuro do direito contratual precisa ter ndo apenas as caracteristicas do
contrato tipificado, mas a celeridade da tecnologia para se adequar a rapidez que hoje
€ exigida nos acordos.

E com isso os Smart Contracts atuam de forma exemplar, com sua estrutura
e intencdo de minimizar as barreiras e atender as exigéncias de segurancga para a
execugao dos negaocios, minimizando os procedimentos morosos das contratagdes e
tornando a utilizagdo da tecnologia uma ferramenta para melhoria das contratagdes,
a execugao automatica melhora n&o apenas as lacunas da burocracia como também
gera menor risco para a massa contratante.

Os Smart contracts ja utilizados em varias esferas, contém a premissa de
melhor eficiéncia aos negdcios permitindo interagdes e reduzindo os riscos

desenvolvidos pela objetividade dos contratos.
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O que diferencia os contratos inteligentes dos contratos tradicionais ndo é
apenas a sua programacao e seus algoritmos, mas a sua automatizagao, sua auto
execugao é o diferencial que faz muitos buscarem esta modalidade.

Buscando a interagdo e procurando estar presente em qualquer lugar e em
qualquer momento, a retirada das formalidades desnecessarias, como presenca fisica
por exemplo, torna os contratos inteligentes praticos e sofisticados, com seu acesso
a um clique, literalmente em sua palma da méo.

Diferentemente dos tradicionais, esta nova maneira de contratar possui as
identidades dos contratantes ratificadas com tecnologia segura, que permite acessar
nao apenas quem o assinou, mas também data, horario e local.

Contudo, os contratos inteligentes precisam ser formalizados conforme as
necessidades e os meios juridicos que os regem como validos, trazendo entado a
necessidade da sua tipificagcédo, protegendo ndo apenas a base do que € um contrato
inteligente, mas as pessoas que o aderem.

Nado se pode negar que os Smart Contracts ja sdo reconhecidos como
contratos validos.

O blockchain traz a seguranga com a sua descentralizagdo no
armazenamento das informacgdes e a criptografia mantém o conteudo do contrato ndo
apenas seguro, mas inviolavel e imutavel.

O que traz algumas exigéncias de adaptagao na utilizagdo do blockchain para
conferir maior grau de validagcao aos smart contracts.

Com tal analise feita, se entende que as mudancas tecnoldgicas necessarias
para se implantar os smart constracts ainda ndao muitas e que ainda ha varios
caminhos a se percorrer para a fixagdo dos contratos inteligentes de forma auténoma
e com validade plena. Sob todos os focos, uma nova fase dos contratos, com mais a
facilidade de aplicagéo e exatiddo de conteudo é algo que se busca nos campos
atuais, pelas exposi¢cdes de todo o trabalho, em conjunto dos demais autores, cujas
posicoes sao claras e objetivas, atuando como uma ferramenta aprimorada na
confecgao e execucao dos contratos atuais.

Diante disto completa-se o pensamento com a afirmacao de que os contratos
inteligentes formalizam as novas estruturas dos contratos, com isso, virdo a ser
exemplos e instrumento que ja esta sendo utilizado em outras areas da atividade
humana (economia, administracdo, contabilidade), em especial, as transacoes

financeiras. Contratos, no campo juridico presta-se, tipicamente, para seu uso. Sua
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aplicacéo na area do Direito sera de grande valia, especificamente, para subsidiar a
legalidade das transag¢des no ambiente digital.

Portanto, como forme de contribuicdo académica, a dissertacdo traz como
presente entrega a apresentagao aos smart contracts que por sua vez, operaram uma
mudanga significativa para as relagdes negociais, reduzindo o tempo de elaboragao e
conclusao dos contratos, assim como, mitigando a potencial resolugdo de conflitos.
De tal modo, concluimos que eles se revelam como uma evolugao substancial para o

direito contratual.
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que produzirdo sua dissolugao; ha pouco tempo, o legislador e, ainda mais frequentemente, o juiz,
intervém e impdem seu julgamento as partes, desde a elaboracdo da convencgdo até o final de sua
execugao; [...] a liberdade e a autonomia individuais das vontades privadas retrocedem com a
intervencao das autoridades publicas, e o contrato livre tende a se tornar um contrato direcionado
(tradugao nossa).

V' Carlos Alberto Bittar refere-se ao homem ser de natureza gregaria (de ser politico, ou politikon zoon):
“servindo ao convivio social, de seus semelhantes, da coletividade e das coisas apropriaveis para a
satisfagdo de suas necessidades, pessoais e patrimoniais. Vale-se de sua inteligéncia e de sua
liberdade para, em interagbes com os demais integrantes da sociedade, alcancar os respectivos
objetivos, na busca incessante de se perfazimento”..

V' Tradug&o literal: deixar-passar. Com conotagdes econémicas, o capitalismo laissez-faire diz respeito
a modalidade socioeconémica na qual o Estado intervém minimamente na economia. Inicialmente, a
tese foi defendida por Adam Smith, em sua obra “A Riqueza das Nagdes” (The Wealth of Nations).

V' Tradugio literal: Estado de Bem-estar Social.

VIl “As regras s&o aplicaveis @ maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que fundamentam uma regra,
entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e
neste caso em nada contribuiu para a decisdo”

Vi Sobre o tema, expde Luigi Ferrajoli que o advento do fendmeno neoconstitucional trouxe consigo a
invencgéao indiscriminada de principios, para o fim de embasar uma decisdo sob o pretexto de principio
pelo intérprete/aplicador da lei sem que se haja qualquer elemento fundante. Ainda, Lénio Streck expbe
que a equiparagao de principios aos valores positivos facilita, assim, sua criagédo, objetivando por fim
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as lides cuja solugédo nao se encontra positivada no ordenamento. Adianta, expde rol enumerativo de
principios que, segundo o jurista, ndo tem aplicagdo: “[...] o principio da simetria (menos um principio
de validade geral e mais um mecanismo ad hoc de resolugéo de controvérsias que tratam da discussao
de competéncias), principio da precaucgéo (por que a “precau¢ao” — que poderiamos derivar da velha
prudéncia — seria um “principio”?); principio da ndo surpresa (ndo passa de um enunciado com
pretensdes performativas, sem qualquer normatividade); principio da afetividade (esse prét-a-portér
nada mais faz do que escancarar a compreensao do direito como subsidiario de juizos morais; dai a
perplexidade: se os principios constitucionais sdo deontoldgicos, como retirar da “afetividade” essa
dimensao normativa?); principio do fato consumado (fosse valido esse “principio” estariamos diante de
um incentivo ao nao cumprimento das leis, apostando na passagem do tempo ou na ineficiéncia da
justica); principio da cooperacgéo processual (em que condigbes um standard desse quilate pode ser
efetivamente aplicado? Ha sangbes no caso de “ndo cooperagao”? Qual sera a ilegalidade ou
inconstitucionalidade decorrente da sua nao aplicagao? [...]". FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo
principalista e constitucionalismo garantista.

X E possivel notar a evolugdo dos principios ao longo do tempo. A dignidade da pessoa humana,
fundamento constitucional da Republica Federativa do Brasil, prevista na Carta de Direitos em seu
artigo 1°, lll, evoluiu ao longo dos anos; referido fundamento diz respeito ao minimo de condigbes as
quais devem ser concedidas aos individuos para que haja sua vivéncia digna. Modernamente, inclui-
se 0 acesso a Internet no rol de direitos os quais devem ser concedidos a pessoa humana para que se
tenha existéncia digna; nas décadas e séculos passados, por sua vez, referido direito era impensavel.
Vé-se, entdo, que os conceitos atinentes as normas principioldgicas sdo extremamente volateis e se
transformam ao longo do tempo.

X Excepciona-se, no entanto, referido principio, por alguns tipos de contratos, os quais sdo considerados
eficazes e perfeitos quando da entrega da coisa ou objeto, apdés o acordo de vontades. O acordo,
nestes casos, embora necessario, ndo é suficiente. Sdo exemplos: o contrato de mutuo, que se faz
perfeito com a entrega do empréstimo da coisa fungivel, o contrato de depdsito (que se conclui com a
entrega da coisa ao depositario), e o contrato de comodato, que infere sua perfeicéo apos a entrega da
coisa infungivel.

X Do principio da boa-fé, género, infere-se duas espécies: a boa-fé objetiva e a boa-fé subjetiva. Por
boa-fé objetiva, assim, tem-se norma comportamental de fundo ético em que ha a expectativa que
serdo observadas a legalidade e o respeito das relagdes sociais, garantindo assim estabilidade e
seguranca dos negdcios juridicos; de segundo modo, a boa-fé subjetiva diz respeito a situagéo
psicoldgica do agente que realiza determinado ato ou participa de determinada situacao juridica, sem,
por exemplo, deter conhecimento do vicio que macula sua exteriorizagdo de vontade.

X' Segundo Flavio Tartuce: “o negdcio juridico, na visdo de Pontes de Miranda, é dividido em trés
planos: plano da existéncia, plano da validade e plano da eficacia. No plano da existéncia estdo os
pressupostos para um negécio juridico, ou seja, 0s seus elementos minimos, seus pressupostos faticos,
enquadrados dentro dos elementos essenciais do negdcio juridico. [...] esses elementos sao: agente,
vontade, objeto e forma. Ndo havendo algum desses elementos, o negdcio juridico € inexistente [...].
No segundo plano, o da validade, as palavras indicadas ganham qualificagdes, ou seja, substantivos
recebem adjetivos, a saber: agente capaz, vontade livre (sem vicios), objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel e forma prescrita e nao defesa em lei [...] Por fim, no plano da eficacia
estdo os elementos relacionados com as consequéncias do negdcio juridico, ou seja, com a suspensao
e a resolugao de direitos e deveres relativos ao contrato, caso da condi¢do, do termo, do encargo, das
regras relacionadas com o inadimplemento, dos juros, da multa ou clausula penal, das perdas e danos,
da resolucéo da resilicao, do registro imobiliario e da tradigdo (em regra)”.



