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Resumo: Os smarts contracts sao, em termos bastante gerais, protocolos
informaticos que permitem que um dispositivo execute as prestagoes de
um contrato de forma auténoma, logo, sem a necessidade de intervengao
humana. A substitui¢do da agao humana por um processo - conjunto
de protocolos — que viabiliza (a) a automagdo de operagoes, (b) a
materializagdo automatica das prestagdes nas transagoes e (¢) a utilizagdo
de outras tecnologias, as quais permitem a verificagao do clausulado e
da identidade dos sujeitos vinculados a transagdo resulta em elevada
economia de custos. Ademais, as expectativas das partes para a satisfacdo
de seus interesses negociais, tal como estabelecido no contrato, acabam
sendo amplamente protegidas. Rapidez, previsibilidade e automagio
permeiam o exercicio da autonomia privada, facilitando a efetiva
autotutela. Nao obstante os evidentes beneficios, tal figura apresenta
limitagdes e desvantagens, trazendo consigo possiveis problemas. Este
trabalho explora brevemente o fendmeno dos smart contracts, reflete
sobre seu ecossistema particular e, a seguir, aborda importantes questoes
juridicas que acompanham os smart contracts.

Palavras-chave: Smart Contract; Blockchain; Autotutela; Remédios;
Contratos Inteligentes.

Smart contract: concept, ecosystem and the main questions
of private law

Abstract: Smart Contracts are, in general terms, computer protocols that
allow a device to execute autonomously the provision of a contract, thus,
without the need for human intervention. The replacement of human
action by a process — a set of protocols — which allows (a) the operations
automation, (b) the automatic materialization of transaction provisions
and (c) other use of distinct technologies that allow the verification of
clauses and subjects’ identity linked to the transaction, which result in
high economy of costs. Besides, the parties’ expectations of satisfying
their business interests, as is established by contract, ends to be broadly

! Este texto é versdo do artigo Smart contract: concepto, ecosistema y principales
cuestiones del derecho privado. Autorizado pelo autor, ele foi produzido no
desvelar do projeto de investigacio cientifica Protegdo do consumidor a deriva:
uma tentativa de afericio do estado da arte, na tutela jusconsumerista, no dmbito
do Superior Tribunal de Justica [407142/2018-5], financiado pelo CNPq e pela
Universidade LaSalle, tendo sido alinhavado a quatro méos por Eleonora Jotz -
académica na Escola de Direito da Unisinos — e Marcos Catalan.
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protected. Rapidity, predictability, and automation pervade the exercise of private autonomy and facilitate effective
self-protection. Despite these evident advantages, this figure presents some restrictions and disadvantages that brings
possible problems with it. This work briefly explores the Smart Contracts phenomenon, reflects about his particular
ecosystem and, hereafter, proposes important legal questions evoked by Smart Contracts.

Key-words: Smart Contract; Blockchain; Self-Protection; Remedies.

Introdugao

A tecnologia Blockchain e os smart contracts — contratos inteligentes, embora a tradugéo literal
seja pouco frequente - sdo fendmenos cada vez mais presentes nos meios de comunicagdo, na imprensa

econdmica e tem despertado crescente interesse da literatura juridica.

Sobre a primeira - a tecnologia Blockchain - cuja aplicagdo mais conhecida foi em Bitcoins e
outras variantes no ambito dos distributed ledgers, existem trabalhos numerosos, tanto acerca de suas
possibilidades de aplicagdo, como sobre as promessas de futuro. Sobre os dltimos - smart contracts - e
ainda que o termo seja utilizado com relativa frequéncia e existam trabalhos sobre a matéria, ainda nao

existe literatura consolidada.

Como sera exposto nos proximos subcapitulos, os smart contracts sao, em termos bastante gerais,
protocolos informaticos que permitem a um dispositivo, por si mesmo, dar cumprimento a um contrato
- e, ¢ evidente, a outros negocios juridicos — sem a necessidade de intervengdo humana. A utilizagao
dessa tecnologia para transagdes entre pessoas permite — junto a tecnologia genericamente denominada
blockchain —, ao menos em principio, que a verificagdo das condigdes para executar uma operagio e, antes
disso, a propria realizagdo da operagao nao requeira intermediarios e que a gestao, a concregao e a execugao

das prestagoes mediante as operagdes programadas dispensem a interven¢do humana.

A auséncia de interven¢do humana e sua substitui¢do por um processo (conjunto de protocolos)
que permite a automacgio de operagdes, a concre¢do automatica das prestagdes nas transagdes, o seu
cumprimento automatico e a utilizagdo de outras tecnologias que permitem a verificagao da informagéo e

da identidade dos sujeitos atados por meio do negécio juridico, conduz a uma elevada economia de custos®.

Imagine-se, ante o cancelamento ou o atraso de um voo, a operagao necessaria para atender
reclamagdes, administrar compensagdes e permitir o exercicio dos direitos cujos titulares sao os passageiros
do referido voo. Em comparagdo ao emprego da via de reclamacao tradicional, o tempo e os recursos
necessarios a gestdo das reclamagdes seriam reduzidos drasticamente se um sistema automatico verificasse
o atraso do voo, identificasse os passageiros afetados, autenticasse o reconhecimento e a eficacia dos direitos

e processasse as reclamagdes e as compensagdes de forma massiva.

2 Sobre esse aspecto, é interessante o documento elaborado por CAPGEMINI CONSULTING. Smart contracts in financial
services: getting from hype to reality. Do mesmo modo, o documento elaborado por SMART CONTRACTS ALLIANCE. Smart
contracts: 12 use cases for business & beyond. A technology, legal & regulatory introduction, Chamber Digital Commerce,
December 2016.

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 7, n. 3, p. 95-119, out. 2019.
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Imagine-se, ainda, a violagdo contratual de uma transacdo especifica. Normalmente, as despesas
nas quais incorre a parte que quer fazer cumprir o contrato sdo elevadas — provas, verificagoes, auditorias,
conciliagdo prévia, tentativas de negocia¢ao, contratagdo de advogado, procurador, custos - e, além delas,
¢ preciso ter em mente os custos que se imputam a sociedade diante da necessidade de resolugao das
disputas. Se o contrato pode cumprir-se automaticamente em seus proprios termos e (ou) predeterminar
as consequéncias dessa violagdo, permitindo a sua execuc¢do de forma automatica, sem a possibilidade de
interferéncia humana, os custos de transag¢ao também se reduziriam em grande medida’® e as expectativas
das partes para a satisfacdo de seus interesses, conforme o estabelecido no contrato, seriam amplamente
protegidas. Rapidez, previsibilidade e automa¢ao marcariam as coordenadas do exercicio da autonomia

privada e facilitariam a crescente e efetiva autotutela.

Apesar destas evidentes vantagens, a figura apresenta limitagdes e desvantagens e levanta possiveis
problemas aos quais o Direito deve fazer frente, a comegar pela propria ideia envolvida pela expressao smart
contract. Ha aqueles que negam a eles qualquer natureza contratual, considerando-os simples programas
informaticos que executam protocolos determinados e aqueles que os reconhecem como verdadeiros
contratos. E hd ainda quem entenda existir novo ecossistema legal a prescindir — em breve — de advogados

e juizes.

Por isso, é preciso um esfor¢o de conceitualiza¢ao de uma realidade variavel, complexa, e carregada
de consideragdes técnicas, operacionais e praticas para compreender o fendmeno desde uma perspectiva
juridica. Com tal fim, o trabalho estrutura-se em trés blocos. O primeiro tem por objeto definir o que
é um smart contract. A partir de diversas definicdes busca-se encontrar os denominadores comuns e
extrair suas caracteristicas proprias. Posteriormente, a partir da pergunta “o smart contract é realmente um
contrato” procura-se refletir sobre a importéncia da forma e da linguagem em tal contexto. A respeito dos
componentes de forma e linguagem, afirma-se que, para que seja considerado como tal, sera necessario
que assuma forma determinada e esteja escrito em linguagem que permita a uma maquina ou dispositivo

executar os protocolos nele contidos.

No segundo bloco, abordam-se questdes nao menos importantes relacionadas com os smart contracts
cuja explicagdo é importante para entender o fendmeno, isto ¢, seu ecossistema. Primeiro, abordar-se-a
a relagdo dos smart contracts com os denominados descentralized ledgers, genericamente denominados
tecnologia blockchain e, as implicagdes dai derivadas: a imutabilidade do cddigo, a alegada auséncia de
intermediarios e a confianca distribuida. Posteriormente, o trabalho se debruga sobre os oraculos, terceiros
que fornecem informagdes ao smart contracts, incorporando o novo cddigo na cadeia para seu tratamento
uniforme a fim de que possam cumprir sua finalidade (p. ex. determina¢ao de alguma prestagao como o
preco ou o tipo de interesse referenciado, ou ainda, comprovar o cumprimento das prestagdes). O bloco
termina com a analise do contractware e as diversas solu¢des embasadas nas aplicagdes da internet das

coisas (IoT), as suas relagdes com os smart contracts e as consequéncias de seu uso.

* FREEMAN, Edward H., Software repossession: electronic self-help. Information Systems Security, Hertfordshire, v. 12, n. 6,
p. 2-6,2004. p. 3.

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 7, n. 3, p. 95-119, out. 2019.
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O terceiro e ultimo bloco tem como enfoque, finalmente, algumas das dimensdes juridicas concretas
que apresentam os smart contracts em relagdo a sua redagio e interpretagdo, a formacgao do contrato, a
execugdo das prestagdes ou as agdes e remédios em caso de descumprimento no dmbito de um fenémeno
caracterizado pelas possibilidades de cumprimento automatico e autoexecugao sem interven¢do humana.
Comprova-se que “ndo é ouro tudo que brilha” e que sera preciso abordar com cautela esse fendomeno ainda

em processo de evolugdo e marcado pela incerteza da prépria novidade.

Defini¢ao de smart contract

As diversas defini¢oes

Formular uma defini¢do de smart contract nao é uma tarefa simples. Prova disso sao as diferentes
molduras propostas nos trabalhos escritos sobre a matéria e, ainda, a fuga percebida noutros tantos estudos.
Mais ainda, sua complexidade é exacerbada pela diversidade de disciplinas que convergem no estudo desse
fendmeno (p. ex. juridica, matematica, informatica). Assim, a depender da disciplina a partir da qual se
trabalha, bem como da fungdo primordial que deve cumprir ou a que ¢ atribuida a essa figura, as defini¢cdes

e suas caracteristicas variam.

Nao obstante, é certo que em todas estas definigdes ou aproximacoes da figura dos smart contracts
se observa a concordéncia de algumas caracteristicas comuns. Por tal motivo, para tentar chegar a uma
definigdo que abarque todos os fendmenos possiveis e suscetiveis de tratamento sob esta figura, acredita-se
que o melhor é expor as distintas defini¢des existentes, buscar seus denominadores comuns e, desta forma,

tentar formar uma definicao prépria e esclarecer alguns conceitos chave.

Uma das primeiras defini¢es conhecidas foi formulada por Nick Szabo. Ele cunhou esse termo e
definiu o smart contract como a set of promises, specified in digital form, including protocols within which
the parties perform on these promises*. O autor remonta as maquinas de venda automatica como o ancestral
do smart contract. O automatismo nelas identificado por ocasiao da entrega de uma mercadoria apos a
inser¢do de uma moeda e correlata verificagdo do pagamento da quantia informada na oferta permitiria

considerar tais situagdes como o contrato inteligente original®.

Partindo desta defini¢ao germinal, as definicbes posteriores poderiam ser classificadas em varios

grupos. Um primeiro grupo de definicdes tem como enfoque o automatismo de sua execu¢do sem

»

interven¢do humana, mas fazendo referéncia a figura de “contrato”, “acordo” ou “promessa’”.

* SZABO, Nick. Smart contract: building blocks for digital markets, 1996. Capturado em http://www.fon.hum.uva.nl/rob/

Courses/InformationInSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.best.vwh.net/smart contracts 2.html em
10.09.2019.

5 NT: Ha uma elipse no texto. E evidente que nio se pode confundir a maquina, o software por ela utilizado para movimentar
a suas engrenagens a partir da identificacdo do pagamento do prego contido na oferta e, ainda, a aceitacio tacita da oferta
identificada — embora, com ele dogmaticamente nio coincidente - no comportamento daquele que paga o preco com moedas

ou cédulas depositadas na maquina.

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 7, n. 3, p. 95-119, out. 2019.
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Assim, alguns autores o definiram como digital, computable contracts where the perfomance and
enforcement of contractual conditions occur automatically, without the need for human intervention®,
outros como um agreement in digital form that is self-executing and self-enforcing’ e, em igual sentido, is
an agreement whose execution is automated (...) often effected through a computer running code that has
translated legal prose into an executable program®. Na mesma linha, outras tentativas de delineamento da
figura sob analise embora facam referéncia a dimensao contratual, focam a descrigdo na fungao do codigo
informatico: are software codes that embed the terms and conditions of a contract and that run on a network

leading to a partial or full automated self-execution and self-enforcement of the contract’.

Por outro lado, ha também aquelas propostas que sao mais neutras e genéricas, sem fazer referéncia
as palavras “contrato’, “acordo” ou “promessa’, definindo smart contract como um simples programa
informatico que executa ordens predefinidas quando certas condi¢des dentro do sistema sdo reunidas,
prescindindo de uma autoridade intermediaria ou computer programs that can be consistently executed
by a network of mutually distrusting nodes, without the arbitration of a trusted authority'. Nessa mesma
linha, outras defini¢des focam ou enfatizam a relagdo com a tecnologia blockchain ou descentralized

ledgers.

Assim, Greenspan define smart contract como a piece of code which is store on a blockchain, triggered
by blockchain transactions, and which reads and writes data in that blockchain’s database". Os contornos
que resultam mais comuns nos distintos féruns sdo os que o definem como uma ferramenta de cédigo

computacional (scripts) armazenado em uma rede de blockchain e se executa de forma auténoma.

De todas essas defini¢des, ainda com suas diversas aproximagoes, pode-se extrair uma de suas
primeiras caracteristicas que representa um importante ponto de partida. Os smart contracts estdo escritos
ou esbogados em uma linguagem cddigo ou mdquina, nao em linguagem humana, com a finalidade de que

um dispositivo possa executar o que foi estabelecido.

A partir de uma perspectiva técnica, designa-se como smart contract tanto um contrato de op¢ao
de compra de agdes cujo exercicio se executa automaticamente quando determinado marco - prazo e (ou)

valor de cotizagdo - ¢ identificado, como simples arquivos que gozam das qualidades de imutabilidade

¢ WRIGHT, Aaron; DE FILIPPI, Primavera. Decentralized blockchain technology and the rise of lex cryptographia. Capturado
em https://ssrn.com/abstract=2580664 em 10.09.19.

7”WERBACH, Kevin; CORNELL, Nicolas. Contracts ex machina. Duke Law Journal, Durhan, v. 67, n. 2, p. 313-382, nov. 2017.
p. 320.

8 RASKIN, Max. The law and legality of smart contracts. Georgetown Law Technology Review, Washington, v. 1, n. 2, p. 305-
341, 2017. p. 309.

 HOURANI, Sara. Cross-border smart contracts: boosting international digital trade through trust and adequate remedies. In:
ONU (Org.). Modernizing international trade law to support innovation and sustainable development: proceedings of the

congress of the United Nations commission on international trade law. Vienna: ONU, 2017.

* BARTOLETTI, Massimo; POMPIANU, Livio. An empirical analysis of smart contracts: platforms, applications, and design
patterns. In: BRENNER, Michael et al. Financial cryptography and data security. Heidelberg: Springer International Publishing,
2017.

" WERBACH, Kevin; CORNELL, Nicolas. Contracts ex machina. Duke Law Journal, Durhan, v. 67, n. 2, p. 313-382, nov. 2017.

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 7, n. 3, p. 95-119, out. 2019.
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ou integridade do contetido, mas sem valor contratual em um sentido juridico. Em todos eles, costuma
coincidir um importante elemento de automatismo na execu¢ao de instrugdes (ou prestagdes) ou, ainda,
na remediagdo da viola¢ao do que foi programado, entretanto, certamente, nem todas as situagdes que sao

amplamente descritas com esse termo respondem a um negdcio juridico autoexecutavel.

Por essa razdo e para abarcar a maior parte dos casos, a definigdo de smart contract tem que ser
neutra, apanhando suas principais caracteristicas, sem prejuizo de que, em alguma situagdo, possam ter

natureza contratual quando retinam os requisitos que cada ordenamento juridico estabelece.

O ponto de vista juridico

O esforco aqui realizado para compreender, sob o prisma juridico, o complexo fenomeno descrito
com o termo smart contract leva a observar a figura a partir de trés pontos de vista. Em primeiro lugar, a
partir da teoria do contrato e do mencionado anteriormente, pergunta-se se o smart contract, apesar ou
precisamente em razao de sua denominagao, é ou ndo é um contrato. O segundo ponto toca a perspectiva
da linguagem-co6digo na qual sdo escritos os smart contracts e os efeitos que devem estar escritos em uma
linguagem determinada. Enfim, e como consequéncia derivada do uso de uma linguagem particular,
reflete-se sob a forma e a necessidade de o smart contract revestir-se de forma determinada para seu

funcionamento, eficicia e execucao.

Tudo isso impde recordar que um smart contract esta — e deve estar — escrito em uma linguagem
determinada distinta da linguagem humana, denominada, mais adiante, linguagem maquina, software ou
codigo, para que um computador, um dispositivo ou uma maquina possa processa-lo e, dessa forma, dar
vida aos seus efeitos. Em suma, o emprego da linguagem maquina para a configuragdo do acordo, com
todas as consideragoes, condigoes e limitagdes que sdo feitas a seguir, antecede sua classificagdo como

smart contract, sendo requisito operacional de eficacia e execugao.

Um dos problemas encontrados nas defini¢des de smart contract é o uso genérico do termo
contrato, certamente provocado pela composi¢do do termo utilizado para descrever uma figura que
tem, sem duvida, uma clara proje¢do tecnologica: “um contrato inteligente”. Por essa razao, a primeira
pergunta inevitavel para introduzir o estudo juridico da figura, imposta pela obviedade da terminologia,
é se o smart contract ¢, de fato, um contrato ou se sua denominagéo tao evidente e presunc¢ao generalizada
de sua natureza contratual correspondem, simplesmente, ao uso genérico e nao técnico cunhado nos
estudos mais difundidos para descrever um fendmeno sem atender as conotagdes juridicas de tal

designacao.

Como mencionado anteriormente, nao se pode afirmar categoricamente que todo smart contract
possui natureza contratual. Contudo, isso ndo ¢ dbice para que em alguns casos seja atribuida tal natureza.
Por essa razdo, resta evidente a necessidade de analise de cada caso, o que cada ordenamento juridico
entende por contrato, além dos requisitos que devam ser observados para tal efeito, no intuito de saber se

um smart contract é um contrato em sentido juridico.

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 7, n. 3, p. 95-119, out. 2019.
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No caso espanhol, como se sabe, o Cddigo Civil de 1889 nao define o que é um contrato, mas
as mengdes que aparecem nas disposi¢des pertinentes (artigos 1.089, 1.091 e 1.254) permitiram que a
doutrina elaborasse uma defini¢do tradicional ou classica do que se deve entender por contrato: “ um
acordo de vontades de duas ou mais pessoas (duorum vel plurim consensus) com a finalidade de criar
obrigacoes entre elas (ad constituendum obligationem)”'?, sendo seus requisitos aqueles reunidos no artigo

1.261 do citado corpo que remete a consentimento, objeto e causa.

Assim, antes de mais nada, para que exista contrato é necessario um acordo de vontades entre as
partes sobre o objeto e as demais obrigagdes que se pactuem. Como bem estabelece o Codigo Civil “os
contratos que sao perfectibilizados pelo mero consentimento’, sendo obrigatorios, independente da forma

com a qual se tenham celebrado, sempre que concorram as condigdes essenciais a sua validade”*’

, ainda
que seja certo, como afirma o professor Illescas, “o valor meramente residual na atualidade do principio
espiritualista. Cada vez mais os contratos, sobretudo os mercantis, sdo formulados por escrito, ndo por

decisdo das partes, mas por imposicdo legal”'*.

Dai que, como regra geral e ainda que esta primeira afirmagdo possa parecer 6bvia e circular, é
indispensavel concluir que, se o smart contract contém os requisitos legais apropriados, havera um contrato,
caso contrario, terd qualificagdo diversa. A simplicidade dessa afirmagdo adquire pleno sentido quando se
observa que sob o manto descritivo do termo smart contract resta agrupada amplissima fenomenologia.
Assumir apenas que por ser denominado “contrato inteligente” ¢ um contrato com certas qualidades é
erroneo; propor que so6 sera considerado smart contract aquele negdcio juridico que satisfaz os requisitos

juridicos de um contrato nao corresponde a realidade do uso desta denominagao.

E consoante se explicara detalhadamente, podem ser observados vérios cendrios fenomenoldgicos
descritos ou mencionados com o termo smart contract. Primeiro, que o smart contract seria unicamente
o codigo, isto é, um programa que executa uma série de instrugdes ou protocolos predeterminados sem
conexdo alguma com uma relacdo contratual. Segundo, que o smart contract refletiria integralmente um
contrato concluido lavrado previamente em outro suporte para sua posterior execugdo. Terceiro, que o
smart contract seria um contrato materializado e concluido direta e exclusivamente dessa forma. Finalmente,

que ele reuniria, unicamente, algumas das obrigagdes de um contrato celebrado de outra forma, a fim de

12 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis. Fundamentos de derecho civil patrimonial. 6. ed. Thomson-Civitas: Cizur
Menor, v. 1. 2007.

13 Nesse sentido as SSTS de 8 de outubro de 1963 e 20 de abril de abril de 1993 (R] 1993/3104) aclaram que “para a existéncia
dos contratos em geral que originam relagdes juridicas exigiveis e, assim, permitem o exercicio das agdes que deles derivem
basta, pelo previsto no artigo 1254 do CC, que haja comunhéo de vontades que possa ser havida como certa e que definam os
direitos e obrigacdes dos contratantes [...] momento que se torna impositivo o contrato, tendo em vista o disposto no artigo
1258 do CC, ndo sendo considerada a convengio perfeita, com forca coativa, se, além da causa e do consentimento [...] ndo haja
aquele recaido sobre o objeto certo que seja a matéria do contrato, segundo os preceitos dos artigos 1261 e 1262 do CC”. No
mesmo sentido as numerosas Sentengas das Audiéncias Provinciais, dentre outras: SSAP de Barcelona 25 de janeiro de 2011 (AC
2011/316) e 27 de fevereiro de 2013 (AC 2013/1053).

M“TLLESCAS ORTIZ, Rafael. Cumplimiento de los requisitos documentales del contrato de seguro celebrado por medios electrénico.
In: MADRID PARRA, Agustin (Org.). Derecho del sistema financiero y tecnologia. Marcial Pons: Madrid, 2010. p. 388.

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 7, n. 3, p. 95-119, out. 2019.
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permitir sua autoexecugdo para o cumprimento das prestagdes. Neste cenario, cabem outras duas reflexdes: s6
i igaco umiri ; y seriau i
determinadas obrigacoes acordadas pelas partes assumiriam a forma de smart contract; ele s6 seria um meio

de execucao de algumas destas obriga¢des estipuladas entre as partes de forma prévia e em outro suporte.

Um olhar juridico sobre essa ampla casuistica permite diferenciar sob a cobertura técnica da figura
situagdes com qualificagdes juridicas diversas. Sera um contrato quando cumpra os requisitos para ser

qualificado como tal e sé desta forma. Mas, nesse caso, duas consideragdes sao essenciais.

A primeira é que, quando o smart contract for um contrato, nao havera um tipo de contrato
especifico, como um contrato de locagao ou um contrato de agéncia; sua caracterizagdo, como tipico ou
atipico, dependera do contetido das prestagdes. A segunda, que o smart contract sera um contrato que terd
que assumir uma forma determinada e estar lavrado em uma linguagem especifica para a obtengdo de

determinados efeitos.

Um componente essencial para a existéncia e a consecugdo dos efeitos inerentes aos Smart contracts
¢ a linguagem, que ¢ o que exige, definitivamente, a existéncia de uma forma determinada. Para conseguir
os efeitos do automatismo e autoexecugao, é necessario que o dispositivo possa executar as agdes desejadas
para o cumprimento das obrigagdes. Para tal fim, estas acdes devem ser programadas mediante protocolos
ou instrug¢des incorporadas em linguagem cé6digo, a linguagem maquina, ja que a linguagem humana néo

é capaz de processa-la®.

Nesse sentido, deve-se advertir que, no estado atual da tecnologia, o dispositivo, na realidade, nao
entende conceitos, sendo que executa instrugdes tal como estdo programadas. Isto ¢, quando pressionada
a tecla de impressdo, para imprimir um documento, o dispositivo ndo entende o conceito de impressdo
nem a ordem, executa simplesmente um protocolo que atinge a finalidade desejada, qual seja, a obtengédo
em suporte de papel de um contetido que estava em suporte digital. Outro exemplo, algo mais sofisticado,
seria o caso de um carro autonomo diante do qual uma bola ¢é cruzada. Com seguranga, o veiculo ira parar
ou desacelerar ante a identificagao de um obstaculo, porque assim foi programado antes, mas dificilmente,
no estado atual da técnica, sera capaz por si s6 de intuir que, atras da bola, possa aparecer um menino

correndo tentando recupera-la.

Assumir que a programagao do smart contract deve ser em linguagem maquina tem significativas
implicagdes. Frente a linguagem humana que joga com nuances e ambiguidades, ¢ indeterminada e,
por vezes, desestruturada, a linguagem maquina, que deve ser lida e processada corretamente por um
dispositivo, é restrita, estruturada, predefinida, portanto, alinguagem maquina nao permite ambiguidades

nem imprecisdes. As decisdes se estruturam em instru¢des condicionais, se A entdo B, se C entdo D.

Isso implica, como sera exposto adiante que, atualmente, dado o estado da técnica, ndo sera possivel
codificar qualquer obriga¢ao em um smart contract ante as proprias limitagdes da linguagem para descrever

a obrigagdo, permitir a sua escorreita compreensao, comprovar ou verificar seu cumprimento e, a depender

15 SURDEN, Harry. Computable contracts. U. C. Davis Law Review, Davis, v. 46, p. 629-700, 2012. p. 633. O autor afirma que
“contemporary computer algorithms cannot read or understand even basic written language texts anywhere near the sophistication

exhibited by a person of ordinary literacy”.
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do caso, levar a cabo as atuagdes programadas em caso de descumprimento ou, a0 menos, nao sera possivel

implanta-la com os mesmos termos e com a mesma extensao.

Por sua vez, se para ter a designagao de smart contract e obter os efeitos inerentes a tal condigao é
necessario o emprego de uma linguagem determinada que permite a execu¢ao autonoma das ordens e que
determina, por sua vez, o recurso a uma forma especifica para o acordo, a pergunta que surge imediatamente
diz respeito a fungao da forma. Em resumo, indaga-se se a observancia de aspectos formais é requisito de
validade, constitui mera exteriorizacdo da vontade das partes ou revela-se enquanto condic¢éo de eficicia

de um contrato autoexecutavel.

A primeira suposi¢ao seria de que as partes queriam que o contrato assumisse a forma especifica de
smart contract com eficacia constitutiva. Isto é, ndo ha contrato até que esteja enquadrado em determinada
forma, o que implicaria que as partes tenham acordado, no exercicio da autonomia privada, que suas

declaragoes de vontade ndo sejam validas e eficazes até a conclusdo do smart contract.

Nesse sentido, o artigo 2.1.13 dos Principios Unidroit 2016 sobre os contratos comerciais
internacionais (PICC2016) contempla a hipdtese ao estabelecer que “quando no curso das negociagdes uma
das partes insiste em que o contrato nao sera entendido como perfectibilizado até alcangar (...) uma forma
em particular, o contrato nao sera considerado perfectibilizado enquanto néo se (...) alcance tal forma”.
Conforme os comentarios explicativos do artigo supracitado, uma ou ambas as partes podem manifestar
de forma clara que nio estarao vinculadas a menos que se tenha lavrado um documento formal, motivo
pelo qual ndo existira contrato até o dito momento, independentemente, de as partes terem concretizado

todos os aspectos relevantes da operagao.

Nessa hipotese, ndao s6 o smart contract é um contrato, sendo que, ademais, sera concluido como tal,
em linguagem mdquina e na forma assumida pela programacao de cddigos necessarios para a sua posterior

execugdo, quando perfectibilizado o acordo entre as partes.

Deixando de lado o caso analisado e os casos nos quais, por imposi¢do legal, assim se exija, de
maneira geral, o Direito da Espanha é governado pelo principio espiritualista (art. 1.278 CC), portanto, o
acordo de vontades constitui e integra o contrato celebrado, independentemente da forma empregada. Dai
que a forma, em um sistema espiritualista, deve ser compreendida em um sentido amplo, como meio de

exteriorizacao da vontade.

Em tais casos, fundidas as vontades, o contrato foi perfectibilizado, existe e, salvo circunstancias que
determinem a sua nulidade, anulabilidade ou ineficacia, sera valido e eficaz. Sem embargo, se tal acordo
de vontades deve formar um smart contract, sera necessario que ele adote uma determinada forma para
ser considerado como tal. Aqui caberia considerar varias situagdes. A primeira, caso o smart contract seja
o fiel reflexo do que foi acordado pelas partes em sua integridade. A segunda, caso o smart contract reuna,
unicamente, algumas obrigacdes especificas do contrato, mas ndo todo o contrato. Por fim, em caso de o
smart contract nao documente o contrato, sendo apenas o meio de execugio das prestagdes assumidas, isto

é, situado na fase de cumprimento, ndo da formagdo do negocio.
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Nessas hipoteses, existindo o contrato e ndo sendo a sua documentagido requisito de validade ou
pressuposto de existéncia, pode-se aplicar o art. 1279 CC, em virtude do qual as partes podem se obrigar,
reciprocamente, a observar a forma pré-acordada. Nao obstante, ainda que o acordo exista previamente,
as partes, nao poderdo alcangar os efeitos desejados se ndo articularem seu contrato como smart contract,
pois, a tradugao do acordo na forma que exige o smart contract exige o emprego da linguagem maquina
cujas implicagdes no texto, na interpretacao e defini¢do das prestagdes sdao evidentes e apresentam visivel

complexidade.

Partindo da ideia de que os smart contracts devem assumir determinada forma pela exigéncia de
que esteja lavrado em linguagem especifica que permite obter efeitos concretos, deve-se esclarecer que
a diferenca de outros tipos de contratos nos quais sua documentagdo poderia cumprir mera funcao ad
probationem, no caso dos smart contracts, a necessidade de que assuma uma forma determinada em uma
linguagem especifica cumpre, ainda e, sobretudo, uma fun¢ao de eficicia e sua auséncia pode implicar
a impossibilidade de concluir o contrato (p. ex. por nao determinar ou consubstanciar determinadas

prestagdes) ou ensejar a perda dos efeitos a ele inerentes (p. ex. o automatismo de sua execugio).

Interessante trazer a baila a elaboragéo italiana da categoria denominada forma ad regularitatem,
forma integrativa ou forma complementaria'®. Para ela, a auséncia de requisitos formais concernentes a
certos atos nao leva a ineficacia do negdcio, mas, simplesmente, impede a producao de efeitos distintos

daqueles que seriam produzidos se realizado corretamente'’.

A referida categoria oferece interessantes perspectivas para abordar de modo funcional questoes
afetas a forma dos smart contracts, na medida em que incorpora a dimensdo da eficacia entremeio as
respostas que oferece na seara da dogmatica juridica. Tal perspectiva suscita uma proposta doutrinaria

atrativa, mas que, talvez nao seja suficiente no tratamento de algumas das questdes aqui tratadas.

A tese aqui apresentada sobre o papel ativo a ser atribuido a forma nos smart contracts vai além das
hipéteses que a doutrina italiana contempla ao aludir a referida categoria formal. Na realidade, um smart
contract sem linguagem maquina e sem forma de c6digo autoexecutavel, nao produzird nenhum dos efeitos
esperados, tampouco pode agregar informagao para determinar as prestagdes (p. ex. o preco de cotizacao
ou um dado GPS de localizagdo), executar as prestagdes (p. ex. transferéncia de dinheiro ou a publicagdo
de uma informagao) ou aplicar as medidas autoexecutaveis previstas em caso de descumprimento (p. ex.
transmitir a ordem a um dispositivo conectado para impossibilitar o engate da marcha em um veiculo, a

desativacdo de uma chave se acesso ou a eliminagao de arquivos ou dados).

!¢ Sobre essa nova categoria formal e seu desdobramento doutrindrio: SANTOS MORON, Maria José. La forma de los contratos
en el Codigo Civil. Madrid: Boletin Oficial del Estado, 1996. p. 330 e ss.

7 SANTOS MORON, Maria José. La forma de los contratos en el Cédigo Civil. Madrid: Boletin Oficial del Estado, 1996. p.
331. Nesse sentido, sdo citados exemplos dentre os quais (a) o contrato de trabalho em periodo de provas que, em caso de ndo
versar sobre o tema por escrito, passa a ter duragdo indefinida e (b) situagdes nas quais determinadas sociedades mercantis, ante

a falta de publicidade, é afetada por efeitos juridicos que lhe sdo proprios.
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Em um smart contract a falta de respeito a forma - na perspectiva anteriormente explicitada —
conduz, inexoravelmente, a concluir pela inexisténcia da referida figura, nao produzindo, evidentemente,
os efeitos que lhe sdo proprios. Pode haver um contrato valido, um contrato, entretanto, que nao produzira

os efeitos esperados pelas partes, ainda que tais efeitos possam ser obtidos pelas vias tradicionais.

Tais questdes exigem remexer a fun¢do da forma nos contratos. Efetivamente, a forma, em sentido
amplo e abstrato ao lado da documentagdo dos contratos, em sentido concreto, evoluiu de forma visivel
ao longo da histéria da humanidade, tema relacionado, ao menos parcialmente, com o suporte - fisico ou

digital — sobre o qual o negocio juridico é armazenado.

Desde os suportes mais antigos como a pedra, a madeira, o papiro ou o papel, até os suportes mais
atuais como o eletronico. A apari¢ao de cada um significou uma mudang¢a mais ou menos disruptiva
na forma de comunicar declaragdes, transmitir conhecimento, documentar acordos e fazer memdria.
Nao obstante, a maior transformag¢ao nas praticas, protocolos e procedimentos de contratagdo de que
se teve que cuidar com disposigOes especificas e ensejou reformas normativas, foi a irrupgao do suporte

digital.

A revolugdo digital tomou forma mediante a combinacao sinergética de duas pegas fundamentais:
os meios eletrénicos de comunicagio e o suporte digital. No suporte digital, a informagédo se codifica em
digitos - 0 e 1 — mediante dispositivos eletronicos e se transmite, armazena e processa por meios eletrénicos.
Apesar do efeito disruptivo do suporte digital, sua fun¢do seguiu sendo essencialmente passiva, isto ¢, o
suporte digital cumpre a fungdo de documentar, principalmente, para sua posterior consulta, utilizagao,
transmissdo, informacées, contetidos ou declaragdes. E nessa equivaléncia funcional que precisamente se
fundamenta seu reconhecimento legal (documento eletrénico, assinatura eletronica, contrato eletronico).
Desde a consagragao dos principios de equivaléncia funcional, neutralidade tecnoldgica e inalterabilidade
do direito preexistente nas Leis Modelos de CNUDMI", as leis regionais e nacionais adotadas sob tai

principios observam a mesma estratégia reguladora.

No ambito internacional é possivel identificar, ainda, na Convenc¢do das Nagdes Unidas sobre
a Utilizagdo das Comunica¢des Eletronicas nos Contratos Internacionais de 2005 (CNUCECI) o
reconhecimento implicito dos referidos principios. “Aplicavel ao emprego das comunicagdes eletronicas
em relagdo a formagdo ou o cumprimento de um contrato entre as partes cujos estabelecimentos estejam
em distintos paises (art. 1)”, dispde, ainda (artigo 12) que “nao se negara a validade nem forga executéria
a um contrato que se tenha formado (...) pela interagdo entre sistemas automatizados de mensagens, pela
simples razao de que nenhuma pessoa fisica revisou cada um dos distintos atos realizados por meio dos

sistemas ou do contrato resultante de tais atos, nem sequer interveio neles”.

8 JLLESCAS ORT1IZ, Rafael. Derecho de la contratacion electronica. 2. ed. Madrid: Civitas, 2009. MADRID PARRA, Agustin.
Regulacién internacional del comercio electrénico: examen comparado de las leyes modelo de UNCITRAL. Revista Aranzadi
de Derecho y Nuevas Tecnologias, Barcelona, n. 2, p. 15-41, 2003. p. 15 e ss. MADRID PARRA, Agustin. Ley modelo de la
CNUDMI / Uncitral para las firmas electronicas. Revista Aranzadi Derecho Patrimonial, Barcelona, n. 11, p. 31-64, 2003.
MADRID PARRA, Agustin. La convencién de naciones unidas sobre comunicaciones electrénicas. Revista de Derecho
Mercantil, Madrid, v. 306, p. 135-176, 2017.
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Essa evolucao e o tratamento legal do suporte digital revelam a manutenc¢do de um elemento comum
em todos esses suportes: sua funcao passiva ou de documentagao, como repositdrios. Isto ¢, atuam como
mero suporte que armazenava o acordado pelas partes, de modo que o cumprimento das obrigagdes e sua
possivel exigibilidade requeiram uma atividade ou, a depender do caso, a passividade das partes ou de
terceiro. Tais suportes'’® cumpriam a fun¢do de documentar o contrato, entendido como “a operagdo ou
conjunto de operagdes necessarias para exprimir ou reunir documentalmente as declaragdes de vontade que

()

formam a esséncia do contrato”®’, mas, em resumo, dependiam do ser humano para cumprir seus termos.

O desenvolvimento da tecnologia permitiu que o dispositivo passasse a compor parte ativa do
processo transacional, seja na concretizagdo ou determinagdo das obrigagoes, seja em sua execugao. Assim,
acredita-se que um smart contract, além da apontada fun¢ao ndo menos importante, detém também papel
ativo no desenrolar e na conclusdo do contrato e, por isso, ndo pode ser equiparado, tampouco qualificado,
apenas como um contrato eletrénico. Ainda que a concorréncia do suporte digital pareca facilitar essa
definicao, esta claro que isso ndo é suficiente para definir a qualidade do automatismo nem a capacidade

de autoexecugio.

O transito dos contratos eletronicos para o atual estado evolutivo - para os smart contracts, portanto
— atravessou varias fases. Em primeiro lugar, experimentou o que Surden denominou “data-oriented
contract”*'. Nesse modelo as partes expressam todos ou alguns dos termos ajustados em dados de modo
a permitir que o computador possa processa-los. O dispositivo, aqui, deixou de ser mero observador que

facilita a compreensao, um ajudante de palco, passando a ter um papel importante.

Pouco tempo mais tarde, surgiram consoante Surden os “computable contracts™

, contratos que
conferem ao dispositivo que tem incorporado o “data-oriented contract” a capacidade de ser autdnomo,
pois, as partes realizaram as tarefas necessarias para permitir que o dispositivo execute de forma automatica

valoragoes feitas prima facie sobre o cumprimento das prestagdes.

A diferenca entre um “data-oriented contract” e um “computable contract” é que o primeiro é

muito mais limitado que o segundo. No primeiro tipo, as partes s6 querem que determinados aspectos do

¥ Afirmam WERBACH, Kevin; CORNELL, Nicolas. Contracts ex machina. Duke Law Journal, Durhan, v. 67, n. 2, p. 313-
382, nov. 2017. p. 6-7 que “contractual agreements embodied in software code, and even performed automatically in limited
circumstances, are nothing new. For several decades, larger corporations have used electronic data interchange (EDI) formats to
communicate digitally across supply chains. The internet brought electronic commerce to ordinary consumers. The average consumer
today accedes to a digital contract every time they begin a relationship with an online service provider, merely by clicking a button.

These electronic contracts, however, are simply written agreements in digital costume”.

20 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis. Fundamentos de derecho civil patrimonial. 6. ed. Thomson-Civitas: Cizur
Menor, v. 1. 2007.

21 SURDEN, Harry. Computable contracts. U. C. Davis Law Review, Davis, v. 46, p. 629-700, 2012. Apontando que “[a] “data-

oriented” contract is one in which the parties have expressed one or more terms or conditions of their agreement in a manner

designed to be processable by a computer system”

> SURDEN, Harry. Computable contracts. U. C. Davis Law Review, Davis, v. 46, p. 629-700, 2012. p. 636. “[When] a contract
term is ‘computable”, the parties have arranged for a computer to make automated, prima-facie assessments about compliance or

performance”.

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 7, n. 3, p. 95-119, out. 2019.



Smart contract: conceito, ecossistema e principais questoes de direito privado 107

contrato sejam traduzidos para linguagem maquina porque lhes parece conveniente para fins de guarda-
los e processa-los, em vez de documenta-los em linguagem natural®. Em contrapartida, no segundo tipo,
se produz, gragas a interven¢do autonoma da maquina programada, o automatismo na consumacgao do
contrato, pelo que ndo seria necessario, em principio, confiar na atuagdo das partes ou de um terceiro, nem

acudir a nenhuma institui¢ao para solicitar o cumprimento do contrato.

Depois dos “computable contracts” surgiram os “autonomous computable contracts’, aos quais se
adiciona a possibilidade de “um contrato” pactuar contratos com outros dispositivos, entendendo parte da
literatura existente sobre o tema que a maquina estaria atuando como um agente da pessoa, sempre dentro

de regras predefinidas e com certas limitagdes™.

Dado o exposto, pode-se concluir que um smart contract é lavrado em linguagem especifica
processavel por um dispositivo que permite que, sem a necessidade de interven¢ao humana, sejam levadas
a cabo as agoes nele contidas; agoes atadas a determinagado das obrigacdes; a verificagao do cumprimento,
total ou parcial, de todas ou algumas das prestacoes do contrato; a execugdo das prestagcdes ou, ainda, a
remediagdo das consequéncias derivadas do descumprimento das obrigagoes previamente acordadas pelos

contratantes ou nascidas da adesao as condigdes gerais de contratagao.

Enfim, um smart contract podera ser um contrato que apresenta os requisitos que permitam assim
compreendé-lo, embora, ndo possa ser descrito como um tipo contratual proprio ou especifico. Dada a
ampla e variada fenomenologia observada na pratica, pode-se entender a figura do smart contract como
uma forma de articular um processo contratual, de facilitar o desenvolvimento e a conclusao do contrato
ou das possiveis consequéncias que derivam do ndo cumprimento daquele. De modo que, nao sé adota
uma forma especial de acordo, a eletronica ou digital, sendo que também, gracas a linguagem utilizada,
permite com que as fases, a depender do caso, de concre¢ao e cumprimento das obrigagdes se realizem de

forma automadtica, integral ou parcialmente, sem interven¢do humana.

O ecossistema dos smart contracts

A importancia da confianca e seguranca: distributed ledgers technology

Ainda que os smart contracts ndo constituam um fendémeno novo diante da existéncia de aplicagdes
conhecidas em alguns setores, sua relagdo com a frequentemente mencionada e bem conhecida tecnologia
blockchain permitiu com que adquirissem uma dimensdo e um protagonismo realmente notaveis. Com
efeito, estas estruturas descentralizadas representam um elemento chave do ecossistema dos smart contracts

que os permite alcancar determinados efeitos.

2 SURDEN, Harry. Computable contracts. U. C. Davis Law Review, Davis, v. 46, p. 629-700, 2012. p. 640. “The data-oriented
label simply suggest that the parties have decided that some subset of key terms or conditions would benefit from being represented

as computer processable data”.

2 SURDEN, Harry. Computable contracts. U. C. Davis Law Review, Davis, v. 46, p. 629-700, 2012. p. 694-695.
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Efetivamente, para que seja eficaz - leia-se, autoexecutavel — um smart contract necessita operar
com um ou com os varios dispositivos que executarao as operagdes refletidas no cédigo programado. Essa
relacdo de dependéncia conduz a levantar a questdo sobre a necessidade de que este dispositivo seja de
conflanga para as partes do contrato e de fiabilidade suficiente para que execute os protocolos. De igual
forma, dever-se-a prevenir as partes de que nao é possivel realizar nenhuma modificagdo ou alteragio do
cdédigo, bem como, e isso é muito importante, de que os processos de agdo e execugdo autdbnomos nao

podem ser interrompidos.

Em conclusao, a eficacia dos smart contracts requer um nivel de confian¢a® e seguranca adequado
a finalidade pretendida o que impde busca-las em tecnologias que permitam a imutabilidade do cédigo e
permitam que todos acreditem no cumprimento das prestagdes e na viabilizacdo da execugdo de outros
deveres contratuais. Tradicionalmente, isso exigia a interven¢do de intermedidrios, mas, ante a irrupgao
da tecnologia blockchain, bem como, em geral os denominados descentralized ledgers, tal atuagao pode ser
substituida por solugdes tecnoldgicas que, em principio, parecem dar respostas a tais necessidades com

uma transformacao interessante na geometria das relagdes.

O funcionamento dessa tecnologia estd baseado na combinagao de trés elementos: cadeias de blocos,
criptografia e mecanismos descentralizados de consenso. Imagine-se uma mesa de reunides ao redor da qual
se senta um numero significativo de pessoas. Cada uma delas (computadores ou nodos conectados) tem
um livro de registro em branco onde se realizam anotagdes (sistema descentralizado). A primeira anotagao
é que A tem 50 agOes e as quer transmitir a B. Primeiro se verifica que A tem 50 agdes e as pode transmitir
(bloco com informagao) e comprova-se que todos os membros da mesa estdo de acordo com esta anotagao
inicial (sistema de verificagao por consenso descentralizado). Logo sao transmitidas a B. Se A quer voltar a
transmitir estas agdes, ndo podera fazé-lo, porque ja ndo consta no registro como titular e os membros da
mesa, ao verificarem essa informagao, rejeitariam a anotagao, razdo pela qual ndo permitiriam essa transagao.
S6 B poderia transmitir as agdes posteriormente. Tentar uma alteragdo nos registros, ainda que nao seja
impossivel, exigiria um consenso de todos os membros da mesa e uma modificagdo de todos os nodos de

cadeias de blocos que reinem um trato sucessivo, o que resultaria, sem davida, altamente improvavel.

Entende-se, assim, que a necessaria fiabilidade que os smart contracts precisam na autoexecugao,
a imutabilidade das anotagdes e o reconhecimento dos direitos para atuar nas transagdes subsequentes é

conferida pela tecnologia descentralized ledgers.

Do mesmo modo, algumas eis que abordaram a regulagao dos smart contracts, definem a figura em
estreita relacdo com a referida tecnologia. A recente legislacdo de Arizona oferece um ilustrativo exemplo
ao definir smart contract como “an event-driven program, with state, that run on a distributed, decentralized,

shared and replicated ledger and that can take custody over and instruct transfer of assets on that ledger”?.

2 NT: O autor trabalha com a dimenséo sistémica da confianca, tema que tivemos oportunidade de trabalhar em CATALAN,
Marcos. A morte da culpa na responsabilidade contratual. 2. ed. Indaiatuba: Foco, 2019.

% Em 31 de mar¢o de 2017, o Senado de Arizona aprovou a Bill HB 2417 reconhecendo blockchain signature e os smart contracts
que modificou a Arizona Electronic Transactions Act (AETA), incluindo o §44-7061: “Signatures and records secured through
blockchain technology; smart contracts; ownership of information; definitions. A. A signature that is secured through blockchain
technology is considered to be in an electronic form and to be an electronic signature. B. A record or contract that is secured through
blockchain technology is considered to be in an electronic form and to be an electronic record. C. Smart contracts may exist in
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Os oraculos

E possivel também que determinados smart contracts necessitem obter informagio do exterior
com o fim de materializar as prestagdes ou para proceder seu cumprimento. Para que isso ocorra de
forma escorreita, o funcionamento dos smart contracts dependera de outro importante componente de
seu ecossistema: os oraculos. Imagine-se, por exemplo, que se conclua um smart contract com prego a
ser determinado consoante o valor das a¢des de certa sociedade empresaria em data futura ou conforme
determinado indice. Tal informagao devera ser integrada ao smart contract para a execugdo automatica
das agdes que foram programadas. Imaginemos um outro caso no qual a taxa paga mensalmente pelo uso
do veiculo durante um ano dependera do tempo de uso efetivo. O smart contract necessitara obter essa

informacao para poder calcular a cota correspondente e levar a cabo o cobro.

Essas fontes de informagdo que fornecem dados a um smart contract sio denominados ordculos.
Como na antiguidade greco-romana, as pessoas costumavam recorrer a um lugar sagrado onde a divindade

correspondente, por meio de um intermedidrio, transmitia um prognéstico ou previsao.

Hodiernamente, no caso dos smart contracts, o dispositivo devera recorrer a um terceiro que fornega
a informagdo necessaria para promover a execu¢ao das prestagdes. Quando o smart contract funciona
sobre um sistema blockchain um dos problemas gerados pelo uso de fontes externas é que tal informagao
devera ser recebida de forma idéntica por todos os nodos relevantes. Por isso, recorrer aos oraculos parece
resolver os problemas técnicos, pois compete ao oraculo inserir a informac¢io na cadeia e, deste modo,

disponibiliza-la e manté-la imutavel.

Também ¢ possivel que o cumprimento automatico das prestagdes® exija outras tecnologias que

em conjunto com os distributed ledgers formam parte do ecossistema dos smart contracts, até porque

commerce. A contract relating to a transaction may not be denied legal effect, validity or enforceability solely because that contract
contains a smart contract term. D. Notwithstanding any other law, a person that, in or affecting interstate or foreign commerce, uses
blockchain technology to secure information that the person owns or has the right to use retains the same rights of ownership or use
with respect to that information as before the person secured the information using blockchain technology. this subsection does not
apply to the use of blockchain technology to secure information in connection with a transaction to the extent that the terms of the
transaction expressly provide for the transfer of rights of ownership or use with respect to that information. E. For the purposes of this
section: 1. “Blockchain technology” means distributed ledger technology that uses a distributed, decentralized, shared and replicated
ledger, which may be public or private, permissioned or permissionless, or driven by tokenized crypto economics or tokenless. The
data on the ledger is protected with cryptography, is immutable and auditable and provides an uncensored truth. 2. “Smart contract”
means an event-driven program, with state, that runs on a distributed, decentralized, shared and replicated ledger and that can
take custody over and instruct transfer of assets on that ledger”. No caso do Estado de Delaware, por meio de iniciativa iniciada no
ano de 2016 e denominada Delaware Blockchain Initiative regrou-se (a) o uso da tecnologia dos distributed ledger nos Registros
Publicos, (b) o uso das smart UCC fillings nos sistemas de registro de notificacdes — secured trasnsactions - e, (c) o uso da
tecnologia dos distributed ledger no comércio de agdes, permitindo a rastreabilidade de sua emissao e transferéncia. TINJANOW,
Andrea. Delaware blockchain initiative: transforming the foundational infrastructure of corporate finance. Capturado em
https://corpgov.law.harvard.edu/2017/03/16/delaware-blockchain-initiative-transforming-the-foundational-infrastructure-of-
corporate-finance/ em 10.09.2019. Informe-se, ainda, que o Estado de California estd debatendo a Bill n. 2658 que versa sobre
electronic records. O Uniform Electronic Transactions Act: blockchain technology inclui dentro do conceito de contract os smart
contracts (Sec. 2), definindo o ultimo como “an event-driven program that runs on a distributed, decentralized, shared, and
replicated ledger that can take custody over, and instruct transfer of, assets on that ledger”.

7 Conforme RASKIN, Max. The law and legality of smart contracts. Georgetown Law Technology Review, Washington, v. 1, n.
2, p- 305-341, 2017. p. 308 “the combination of these components — contractware and blockchains — has made smart contracts that
are enforced by a decentralized, third-party network possible”.
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sem o controle da execug¢ao das prestagdes ou das consequéncias do descumprimento, o automatismo e a
autonomia ndo poderao ser alcangados. Para isso, é necessario que o smart contract possa tomar decisoes
para o fiel cumprimento dos termos contratuais com a¢des no entorno fisico (por exemplo, ante a falta de
pagamento da taxa de loca¢ao de um carro, desativando o dispositivo de arranque) sem a necessidade de

interven¢ao das partes ou de outros sujeitos.

A capacidade de realizar tais tarefas depende do que a doutrina denominou contractware®, expressao
fisica ou digital dos termos do contrato mediante dispositivos que realizam uma agdo derivada da execugao
de um smart contract. A expressdo ndo necessita ser uma pega ou ativo fisico - um hardware -, podendo
limitar-se a requerer a intervencdo de outro c6digo que realize a agdo convencionada (p. ex. a desativagdo

de uma chave de acesso ou a inabilitacio de uma conta).

Analise das principais questdes juridicas
Questoes relativas a formagao do contrato

Pressupondo que o smart contract esta escrito, total ou parcialmente, em linguagem formal ou
maquina, surgem, imediatamente, questdes vinculadas a formag¢ao do contrato de enorme transcendéncia,

questdes que podem, com efeito, afetar tanto a validade do contrato, como a sua eficacia.

E preciso apontar, inicialmente, que a conclusio do contrato como acordo de vontades gira em torno
da emissdo, valida, do consentimento, tema que no dmbito dos smart contracts suscita varias consideragdes
e a questdo de compreensibilidade esta entre elas, pois, como mencionado nos paragrafos anteriores é
necessario distinguir entre o acordo de vontades havido entre as partes e a expressao deste acordo de forma
concreta ou determinada, mesmo porque, em um smart contract, a expressio do acordo negocial havido
entre as partes deve realizar-se, necessariamente, mediante linguagem maquina, Unica expressao adequada

a viabilizar a sua execugdo.

Isso torna pertinente levantar a questdo de como assegurar a compreensdo do clausulado e, assim,
a emissao consciente do consentimento quando o acordo se reduz a linguagem maquina sem qualquer
tradugdo a linguagem humana; questdo que se torna ainda mais complicada quando tais contratos sao
padronizados e oferecidos a uma pluralidade de destinatarios sob a forma de seu antecedente logico.
As condigoes gerais de contratagdo ativam, diante do assentimento dos destinatdrios, os controles de

incorporagao, interpretagdo e conteiido que sujeitam os contratantes.

2 RASKIN, Max. The law and legality of smart contracts. Georgetown Law Technology Review, Washington, v. 1, n. 2, p. 305-
341, 2017. p. 307. O autor anota que “contractware can be defined as the physical or digital instantiations of contract terms onto
machines or other property involved in the performance of the contract. By instantiation, we mean taking the terms of the agreement
and either writing them into previously existing software or writing them into software that is connected in some way to a machine
that implements the contract. Este autor aclara (nota al pie n. 4) que este término de “contractware” has appeared elsewhere to refer

to comercial software offerings that facilitate the workflow and writing of traditional contracts”.
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E é possivel ir além — mesmo desconsiderando o universo das condigdes gerais de contratagdo - e
pensar na hipdtese em que uma das partes tenha condigdo de consumidor®, constatagdo que atraira a
incidéncia de todas as regras e principios aptos a promoverem sua tutela e protegdo, em particular, com

relagdo a abusividade de determinadas clausulas.

Outra questdo relacionada com a formagéo e derivada da dualidade linguagem maquina-linguagem
humana surge antecipando a possibilidade de os termos lavrados em linguagem maquina diferirem do
acordado pelas partes ou do codigo nio ser apropriado para alcancar a finalidade acordada. E factivel,
ainda, que o que fora convencionado entre as partes, quando de sua transcrigdo em linguagem maquina -
linguagem que por sua propria configuragao nao permite ambiguidades tampouco conceitosindeterminados

- sofra alteragdes no sentido original atribuido a prestacdo devida ou ao seu alcance.

Nesse sentido, podem ser apresentados, de forma geral, trés cenarios distintos. No primeiro, a
diferenca entre a prestagao desejada e a obtida ¢ insignificante, motivo pelo qual dependendo do caso e
em aten¢ao as expectativas das partes, pode-se entender cumprido o contrato®. No segundo, a diferenca
entre o desejado e o alcangado ¢ tida como significativa, havendo, portanto, o cumprimento parcial da
prestagdo®. Por fim, a prestagdo realizada poderd ser diametralmente distinta da pactuada, caso em que

havera inadimplemento ou aliud pro alio.

De outra banda e buscando evitar ou mitigar, na medida do possivel, as possiveis controvérsias ou
conflitos que possam surgir em relagdo a alguns dos muitos aspectos relacionados a formagdo do contrato,
mais pontualmente, aos problemas afetos a compreensao do codigo e as consequéncias dai derivadas, a

pratica contratual® e a literatura juridica® vem sugerindo algumas solugdes.

Pela primeira, as partes assinardo previamente um contrato em linguagem natural no qual sera

estabelecido todo o contetido do contrato e, por sua vez, estipulando, ainda o c6digo do smart contract e sua

» Em relagdo aos consumidores, manifestou-se FAIRFIELD, Joshua. Smart contracts, bitcoin bots, and consumer protection.

Washington and Lee Law Review Online, Washington, v. 71, n. 2, p. 35-50, 2014, sobre os beneficios dos smarts contract nesse ambito.

NT: No Brasil, o tema tem sido trabalhado no contexto dos efeitos do adimplemento de escassa importancia, tema desenvolvido
no ambito da teoria do adimplemento substancial. Sobre o tema: BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolugdo dos contratos e teoria
do adimplemento substancial. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008. Sugere-se, ainda: CATALAN, Marcos. Reflexdes sobre a teoria
do adimplemento substancial e sua recepgéo pelo direito brasileiro. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (Org.).
A outra face do poder judiciario: decisdes inovadoras e mudangas de paradigmas. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, v. 02.
CATALAN, Marcos. Por um novo conceito de mora e de inadimplemento. In: CANEZIN, Claudete Carvalho (Org.). Arte
juridica. Curitiba: Jurua, 2005, v. 1. Mais recentemente: MONTEIRO, Mariana, XAVIER, Gabriela Daros, CANDIDO, Fabiana
Colombelli. As obrigagdes e a doutrina do adimplemento substancial: o julgamento do Recurso Especial n. 1622555/MG pelo
STJ e o Impacto nas Decisdes do TJRS. Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 6, n. 2, p. 269-276, set. 2018.

' NT: Ainda que o autor tenha razdo, nos parece mais adequado tratar o tema sob a égide da violagdo de dever de modo a
caracterizar o quadro patoldgico - quando imputével ao devedor — como mora parcial e, a depender do contexto fenoménico,
cumprimento imperfeito ou inadimplemento atado ao carater transformista da mora. Sobre o tema: CATALAN, Marcos. A

morte da culpa na responsabilidade contratual. 2. ed. Indaiatuba: Foco, 2019.

32 CLACK, Christopher; BAKSHI, Vikram; BRAINE, Lee. Smart contract templates: foundations, design landscape and research
directions. The Computing Research Repository, 2016. Capturado em https://arxiv.org/pdf/1608.00771.pdf em 10.09.19.

* SURDEN, Harry. Computable contracts. U. C. Davis Law Review, Davis, v. 46, p. 629-700, 2012. p. 615 e ss.
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interpretacdo, mais conhecida entre os letrados em informatica como data-meaning threshold agreement.
Outra solugdo sugere ser desnecessaria a prévia assinatura de pré-contratos enviando os contratantes, na
fase pré-negocial, a padroes de dados pré-existentes. Desta forma, como bem afirma Surden, os beneficios
revelam que (a) as partes ndo necessitardo dedicar recursos para criar suas proprias defini¢des e (b) multiplas
partes poderao interatuar usando um sistema comum de dados compartilhados*. A solugdo é bastante
utilizada no mercado financeiro. Enfim uma terceira via sugere o uso de interfaces para a contratagdo
eletronica que serdo desenhadas por sociedades empresarias de modo a permitir as pessoas que querem
com elas contratar, utiliza-las de modo a delinear seus anseios em linguagem natural a partir da qual
a propria interface as traduzira em linguagem maquina. E, por fim, as partes poderao assinar acordos
procedimentais — procedural arguments®® — nos quais restardo ajustadas as condi¢des que orientardo o

curso dos smart contracts delas derivados.

Questdes sobre o cumprimento

O cumprimento das prestagdes levanta, igualmente, algumas questdes de enorme transcendéncia.
A primeira delas esta relacionada a formacdo, embora, tenha incidéncia direta e significativa na fase de
cumprimento, por dizer respeito a determinagdo das obrigagdes e a comprovagdo de seu cumprimento.
Como se sabe, 0s smart contracts nao permitem uma configuragao aberta e indeterminada; seu fluxo precisa
ser especificado e descrito de modo que seja executavel de modo a permitir, com facilidade, identificar
como hao de ser adimplidas as obriga¢des negociais, a exemplo do que ocorre quando versam sobre pagar

em data determinada, executar op¢ao de compra, etc.

Com efeito, foram identificadas como caracteristicas comuns dos computable contracts - aplicaveis,
por extensao aos smart contracts® — tanto a necessidade de que as obrigacgoes sejam facilmente identificaveis
(o dia do exercicio de uma faculdade, a data da maioridade, o valor de agdo de uma sociedade), como que

o cumprimento das obrigagdes nao esteja sujeito a leituras, excegdes e variaveis de dificil determinagao.

Daiquedeterminadas obrigagdes genéricas como manter em bom estado umbem ou exigir determinadas
condutas conforme o principio da boa-fé, tem, em certa medida, dificil reflexo no smart contract, pressupoem
juizo humano?, ainda que isso nao seja dbice para buscar, por outras vias, resultados similares. Por exemplo,
se a obrigagdo é manter em bom uso o veiculo industrial, tal dever pode ser substituido pela obrigagdo de ir a

oficina ou a um terceiro conforme um calendario de revises, para determinar o estado da maquina e fornecer

* SURDEN, Harry. Computable contracts. U. C. Davis Law Review, Davis, v. 46, p. 629-700, 2012. p. 653.

> Exemplo disso é o ISDA - International Swaps and Derivates Association, Inc. - Master Agreement.

¢ SURDEN, Harry. Computable contracts. U. C. Davis Law Review, Davis, v. 46, p. 629-700, 2012. p. 682-683.

7 Nesse sentido: WERBACH, Kevin; CORNELL, Nicolas. Contracts ex machina. Duke Law Journal, Durhan, v. 67, n. 2, p. 313-

382, nov. 2017. p. 43 afirmam que, “some contractual terms simply cannot be expressed through formal logic, because they imply
human judgment. A machine has no precise way to assess whether a party used “best efforts”, for example”. No mesmo sentido:
CUCCURU, Pierluigi. Beyond bitcoin: an early overview on smart contracts. International Journal of Law and Information
Technology, Oxford, v. 25, p. 179-195, 2017. p. 190.
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essa informacgdo ao smart contract, mediante um dispositivo instalado no veiculo que fornega os dados
relevantes sobre o estado de manutengio e (ou) as condi¢des de uso. Em suma, a ideia é tentar determinar
o indeterminado, isto ¢, objetiva-lo, transformando-o em obrigagdes especificas, verificaveis e suscetiveis de
controle por um sistema automatico. O problema é que a determinagdo implica, inevitavelmente, que se perca

a amplitude do conjunto de hipdteses e nuances que abarcam tais principios e padrdes de conduta.

E preciso estar atento, ainda, a outra discussdo. Afirmou-se em determinados foros tecnoldgicos
que os smart contracts e a tecnologia Blockchain criam ou permitem a criagdo de ecossistema proprio, em
certa medida, alheio ao legal. A afirmacdo ndo é de todo certa, pois, se um smart contract é um contrato,
lavrado em linguagem maquina, isso ndo implica que se torne alheio aos requisitos que o Direito impde ao

conteudo das prestagdes. Tais negocios, nessa esteira, deverao passar pelo filtro da legalidade substancial.

Por outro lado, pode-se estar diante de um smart contract cujo contetdo é valido, mas sua execugao
em dado momento ou por conta de orientagdo especifica desperte duvidas acerca de sua legalidade.
Exemplo disso pode ser encontrado no ambito nio digital com determinados pactos parassociais cujo

conteudo pode ser licito, porém, sua execugio ter efeitos ilicitos™.

De outra parte, e ndo menos importante, é a necessidade de consultar previamente os oraculos,
pois, como um smart contract se alimenta da informagao que recebe deles, torna-se imprescindivel que

sejam confidveis e que detenham de informagao segura e fiavel.

A esse respeito, ha oraculos que utilizam da mesma fonte de informagao, como ocorre no ambito do
setor financeiro que canaliza dados dos mercados regulados e outros que, por ndo apresentarem a mesma
fonte de informagao, operam com dados que podem ser distintos. Efetivamente, os dados que fornecem
um determinado mercado (p. ex. a Bolsa de Madrid) sao utilizados também para outros fornecedores de
informacao, motivo pelo qual usar um ou outro oraculo ¢, em principio, indiferente. Distinto ¢ quando a
informacao varia, por exemplo, em relagdo a temperatura que ha em determinado lugar. As informagdes
recebidas das agéncias estatais existentes em um dado territério concreto e outros canais meteorologicos

podem produzir dados distintos.

Como se pode intuir, o uso ou a introdugao dos oraculos pode introduzir dentro do sistema certo
grau de inseguranca e expor a rela¢ao contratual ao risco de depender de fontes externas de informagao®.
Eis um novo no 4mbito dos de confianca a ser considerado® por todo aquele que se propde a pensar o

tema.

3% NT: A questdo resta ainda mais facilmente compreendida quando se tem em mente o exercicio inadmissivel de posi¢oes

juridicas derivadas de negdcios juridicos licitos.

3 CUCCURU, Pierluigi. Beyond bitcoin: an early overview on smart contracts. International Journal of Law and Information
Technology, Oxford, v. 25, p. 179-195, 2017. p. 185-186.

0 Sobre o tema, os trabalhos de RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, Teresa. El tercero de confianza en el suministro de
informacion. Propuesta de un modelo contractual para la sociedad de la informacion. Anuario de Derecho Civil, Madrid, v.
63, n. 3, p. 1245-1284, 2010 e RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, Teresa. Intermediacion electronica y generacion de
confianza en la red: escenarios de riesgos y responsabilidad. Revista Espaiiola de Seguros, Madrid, n. 153-154, p. 43-68, 2013.
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A execucao dos smart contracts

A doutrina divide, em principio, a premissa sobre a reducio de custos de transagdo e execu¢ao que
supOe tanto o automatismo na execuc¢ao das prestacdes, como a possibilidade de executar automaticamente
as consequéncias do descumprimento, e isso, pela auséncia da necessidade de recorrer a autoridade judicial

para exigir o cumprimento do contrato.

Ainda que seja certo, como principio, que os beneficios que acarretariam essa redugdo de custos
sdo importantes, nao é menos certo que também se levantam, atualmente, determinados problemas, ndo

somente legais, sendo que também praticos, em relagdo a execugao.

Como visto, de forma geral, o uso de um smart contract com a tecnologia que fornece determinados
descentralized ledgers implica que, uma vez ativada, sua execu¢ao nao podera ser detida. Sua finalidade ¢
clara, que é precisamente evitar um dos principais problemas que surge na contratagdo tradicional, o risco
que uma das partes o descumpra. Por outro lado, o automatismo em sua execu¢ao permite, em principio, a

substitui¢cao dos mecanismos tradicionais legais de tutela para o cumprimento das obrigacdes contratuais.

Efetivamente, o uso das redes descentralizadas da tecnologia denominada tamper-proof implica
que as agdes sao — a0 menos, em principio — imparaveis em sua execu¢ao e, em um sentido tecnoldgico,
nao podem falhar independentemente de possiveis atos maliciosos, cortes de energia, interrupgao da rede,
catastrofes naturais ou qualquer outro evento desta natureza*'. Nesse sentido, afirmou-se que qualquer

operac¢ao levada a cabo é imodificavel e potencialmente irreversivel*.

Ainda que seja 6bvio que nesse cendrio florescem um sem niimero de beneficios em favor de todos
os contratantes, também ¢é certo que nele podera haver a apari¢ao de problemas diversos, questdes que
podem ser relacionadas, principalmente, com aspectos legais que possam afetar a execugao das prestagdes

e, em geral, as hipoteses de validade ou eficacia do contrato.

Efetivamente, podera ocorrer que o contrato seja invalido por lhe faltar o consentimento®, por um
vicio de outra natureza ou, ainda, porque algumas das obrigagdes nele constituidas sejam contrarias a lei, a
moral e & ordem publica. Em tais casos, utilizados os mecanismos tradicionais de tutela, o Juiz, a depender

do caso, declarard a nulidade do contrato.

Ocorre que, quando se tem em mente que em um smart contract nao é possivel deter a sua execugao

— eles foram desenhados para isso —, sera preciso vislumbrar a necessidade de esperar que ele seja cumprido

# CLACK, Christopher; BAKSHI, Vikram; BRAINE, Lee. Smart contract templates: foundations, design landscape and research
directions. The Computing Research Repository, 2016. Capturado em https://arxiv.org/pdf/1608.00771.pdf em 10.09.19.

2 CUCCURU, Pierluigi. Beyond bitcoin: an early overview on smart contracts. International Journal of Law and Information
Technology, Oxford, v. 25, p. 179-195, 2017. p. 190. Conforme este autor, “the absolute stability of the instructions embedded in
a fully decentralized blockchain does not allow a direct intervention on the terms set out, but at most a compensatory protection of

the parties”.

# NT: Entre nos a auséncia de consentimento é mais usualmente utilizada como hipétese de inexisténcia do negdcio juridico,

néo de invalidade, embora existam algumas manifestacdes da dogmatica nesse sentido.
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para, apenas mais tarde, apos a sua execugdo, buscar-se — como efeito do reconhecimento da nulidade ou

anulabilidade - a restituicdo da prestagdo desempenhada*.

E possivel, ainda, que as circunstincias que levaram as partes contratar tenham mudado
radicalmente. E mesmo que seja certo que algumas daquelas poderiam ser contempladas por meio da
linguagem mdquina, modificando o contetido das prestagdes iniciais, é preciso lembrar que os contratos
costumam ser incompletos por natureza, resultando, portanto, quase impossivel prever e concretizar —
na referida linguagem - os eventos que podem influenciar o curso de um contrato. A modifica¢ao das
circunstancias do contrato, no caso dos smart contract, implicardo — a0 menos, no mais das vezes — a

impossibilidade de alteragao do contetido do contrato e, portanto, de suas consequéncias.

Desse modo, a possibilidade de paralisar a execugdo ou exigir o cumprimento das prestagdes por
questdes de validade, de eficacia ou, simplesmente, por que assim desejam as partes, em geral, ainda que
nao impossivel, sera altamente improvavel quando se tem por premissa a imodificabilidade do contetido e

a pequena possibilidade de deter sua execugao.

Por essa razdo, atualmente, existem solu¢des tanto para paralisar o automatismo na execu¢do como
para efetuar possiveis modificagdes no cddigo que permitam corrigir erros ou limitar o automatismo. Em
primeiro lugar, como néo ¢ possivel, de forma geral, paralisar a execugdo ou modificar um cédigo ativado,
o que se faz na pratica é a inclusdo de um cddigo adicional com poder de provocar a inabilitacdo ou

desativacao do contrato, chamado c6digo autodestrutivo ou suicida®.

Além disso, solugdes estruturais podem atenuar o trago definitivo dos distributed ledger. Desse modo,
mesclam-se modelos alternativos como os sistemas hibridos ou as plataformas de blockchain privadas,
modelos que permitem identificar usudrios ou nds qualificados que mitigardo os efeitos especificos dos
sistemas proprios dos sistemas descentralizados, corrigindo erros ou permitindo a reversibilidade da

~ 46 b Iltu hu It ‘t . ~ 'b'lcd d d . t . Id'
operac¢do®, embora, na ultima hipétese, a autorizagéo ou a possibilidade de que se possa intervir no codigo

implicara a perda das fung¢des que lhes sdo proprias®.

# Nesse sentido, WERBACH, Kevin; CORNELL, Nicolas. Contracts ex machina. Duke Law Journal, Durhan, v. 67, n. 2, p.
313-382, nov. 2017. p. 376. NT: Respeitosamente, ao menos no Brasil, ndo nos parece que necessariamente deva ser assim. A
possibilidade de concessdo liminar de distintas tutelas especificas permite antever um universo de possibilidades que se abre sem
que se imponha, ao interessado na paraliza¢do do contrato, ter que se sujeitar aos efeitos e riscos similares aos afetos a clausula

solve et repete.

#BARTOLETTIL, Massimo; POMPIANU, Livio. An empirical analysis of smart contracts: platforms, applications, and design patterns.
In: BRENNER, Michael et al. Financial cryptography and data security. Heidelberg: Springer International Publishing, 2017.

“ CUCCURU, Pierluigi. Beyond bitcoin: an early overview on smart contracts. International Journal of Law and Information
Technology, Oxford, v. 25, p. 179-195, 2017.

¥ CUCCURU, Pierluigi. Beyond bitcoin: an early overview on smart contracts. International Journal of Law and Information
Technology, Oxford, v. 25, p. 179-195, 2017. p. 192. Afirmando que “efficiency and decentralization should not result in a kind of
‘oppression by code” hindering any legitimate review or correction of the instructions programmed in the blockchain. At the same
time, however, opening the doors to external control downplays the advantages decentralized ledgers can offer”. Outras possiveis
solugdes sdo contempladas por RASKIN, Max. The law and legality of smart contracts. Georgetown Law Technology Review,
Washington, v. 1, . 2, p. 305-341, 2017. p. 327-328.
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Nesse sentido, seria interessante pensar na possibilidade de que a autoridade judicial pudesse se
converter em um Oraculo, de maneira que, durante a vigéncia do smart contract aquele tivesse que acudir

ao citado Oraculo para que lhe informasse se deve ou ndo cumprir o negécio ou modificar seu conteudo.

A seu turno, de maneira geral, o uso dos smart contracts implica a auséncia da intervengao
judicial em relagdo a exigéncia no cumprimento das prestagdes ou as consequéncias que derivam o
seu descumprimento. Ainda que seja certo que cada vez mais se permite o uso de mecanismos de
tutela extrajudiciais, a mediagdo e a arbitragem ou a intervengdo de notarios e registradores, todos
eles tém habilitagao legal que lhes permite intervir, de modo a salvaguardar os interesses e direitos das

partes.

O que se levanta ndo é tanto a possibilidade de recorrer aos meios extrajudiciais de tutela descritos no
paragrafo anterior, os quais estdo reconhecidos e cujo ambito de competéncia esta definido legalmente, sendo

a possibilidade de que as partes possam, convencionalmente, determinar mecanismos de tutela distintos.

A esserespeito, deve-se distinguir entre as consequéncias pactuadas que derivam do incumprimento
(p. ex. uma clausula penal) e a possibilidade de executa-la de forma unilateral sem beneplacito do devedor.
Mas ambas tém que ser também medidas e executadas conforme o padrao da legalidade. Efetivamente, se
é estabelecido no smart contract que, se uma das partes descumpre uma prestagdo, a outra é transferida a
propriedade de um bem mével dado em garantia, se estara diante de uma situagido de pacto comissoério,
logo, nulo. Mas se em vez de um pacto comissério houver um pacto marciano, a resposta parece ser

diferente.

Do mesmo modo, é contrario aos direitos fundamentais a obrigatoriedade incorporar determinados
dispositivos nos seres humanos com a finalidade de obter determinada informacao especifica a fim de
apontar as prestagoes (p. ex. chips inseridos no corpo) ou para coagir o cumprimento das prestagoes (p.
ex. que afete a determinadas capacidades motoras ou psicomotoras do devedor; ou o estabelecimento de

alarmes sonoros em sua residéncia para lhe coagir ao cumprimento).

Por outro lado, e em relagdo a execugao das consequéncias do descumprimento da prestagao, deve-
se recorrer a cada ordenamento juridico para comprovar se sao permitidos (ou nao) os mecanismos de

autotutela e em que ambito eles poderdo atuar.

Exemplo disso pode ser encontrado nos Estados Unidos com o regime das garantias mobiliarias
(art. 9 Uniform Commercial Code, a seguir UCC). Conforme ao §9-609 um credor com garantia pode
adquirir a posse de um bem que também estd sob garantia, sem procedimento judicial, se o procede sem
romper a paz*®. Tal artigo abriu a possibilidade de os denominados started interrupted devices que permite

a distincia, por meio de um dispositivo incorporado a um automével, impedir que o veiculo arranque

8 “§ 9-609. Secured Party>s Right to Take Possession After Default. (a) [Possession; rendering equipment unusable; disposition

on debtons premises.] After default, a secured party: (1) may take possession of the collateral; and (2) without removal, may
render equipment unusable and dispose of collateral on a debtors premises under Section 9- 610. (b) [Judicial and nonjudicial
process.] A secured party may proceed under subsection (a): (1) pursuant to judicial process; or (2) without judicial process, if
it proceeds without breach of the peace”
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e, portanto, se uma pessoa deixa de pagar as taxas do carro, o credor podera, a distancia, impedir que o
devedor ou qualquer outra pessoa possa arrancar o carro e, portanto, utiliza-lo. Imobilizado e inacessivel,

o credor pode apreendé-lo.

Mas as consequéncias que podem implicar a utilizagdo arbitraria, excessiva ou abusiva deste
mecanismo para os interesses proprios e de terceiros (p. ex. que se pare em um lugar indevido com grave
risco para a vida do ocupante ou terceiros; que ndo funcione ante uma emergéncia, etc.), é o que levou
a alguns Estados ter comegado a regular estes mecanismos de autotutela, estabelecendo restricdes a sua

aplicagao®.

Ademais, partindo da ideia de principio que os smart contracts, com a tecnologia dos distributed
ledger permitem um processo de execugdo automatica do contrato imparavel e imodificavel, alcangando,
assim, sua finalidade, se pode pensar que, gracas a isso, desaparecem as situagoes de conflito, se reduz

drasticamente a litigiosidade e a necessidade de exercicio da agdo de cumprimento na forma especifica.

De todas as questdes expostas nos paragrafos anteriores, a do estado atual da técnica, pode-se afirmar
que a litigiosidade ndo resta eliminada, mas o remédio principal, por logica, tendera a ser mais restituitério
ou reparatorio que o de cumprimento de forma especifica®. Efetivamente, se o contrato foi cumprido
quando nao deveria sé-lo, as prestagoes levadas a cabo terdo que, a depender do caso, ser restituidas. Dai

que o remédio seria restitutorio.

Questao mais complexa serd o exercicio da agdo reparatoria, pois, primeiro devera ser determinado

o sujeito que deu causa ao dano e a relagdo de causalidade.

Por fim, pode-se imaginar a situagdo na qual o executado nao é o desejado pelas partes enquanto
consequéncia de um erro no c6digo ou ma determinagdo das prestagdes. Aqui, uma vez, a solugao parece

ser o remédio restituitorio e, eventualmente, o cumprimento do contrato em seus proprios termos.
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