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Smart contracts, principios contratuais e justica contratual:
autoexecutoriedade, boa-fé e remédios revisionais
no direito brasileiro

Thiago de Mello Azevedo GUILHERME®

RESUMO: O presente artigo examina a tensdo estrutural entre a autoexecutoriedade
dos contratos inteligentes (smart contracts) e os principios contratuais consagrados
pelo direito civil brasileiro, tal como sistematizados por Orlando Gomes: autonomia
da vontade, consensualismo, for¢a obrigatoria, boa-fé, equilibrio econdmico-
contratual e funcdo social do contrato. Sustenta-se que os smart contracts,
independentemente da plataforma sobre a qual operem, constituem negocios
juridicos para o direito brasileiro e, como tal, submetem-se integralmente ao regime
juridico dos contratos. O artigo desenvolve duas teses convergentes. A primeira, de
natureza obrigacional, demonstra que a autoexecutoriedade algoritmica, embora
maximize a eficiéncia na garantia do sinalagma genético, é estruturalmente
incompativel com os remédios revisionais, notadamente a Teoria da Imprevisao e a
revisdo por onerosidade excessiva, se ndo forem programados mecanismos de
abertura que permitam a intervencdo humana. A segunda tese, de natureza
principiologica, sustenta que a confianga algoritmica nio elimina a boa-fé
contratual, mas a reconfigura: torna-a simultaneamente mais necessaria, dadas as
assimetrias informacionais criadas pela opacidade técnica, e mais dificil de
operacionalizar, dada a rigidez deterministica do cbdigo, exigindo o deslocamento
de sua incidéncia para os momentos do design e do controle judicial posterior. A
boa-fé emerge, assim, como o instrumento normativo que viabiliza a justica efetiva
decorrente do sinalagma dindmico nos smart contracts, o conceito que reabre a
possibilidade de correcdo que a autoexecutoriedade tende a fechar. O cenario
institucional do projeto Drex, cuja plataforma blockchain foi desligada pelo Banco
Central em novembro de 2025 por inviabilidade técnica frente as exigéncias
irrenunciaveis do sistema financeiro nacional, confirma, no plano da politica
monetaria, a tese central do artigo: quando a autoexecutoriedade algoritmica colide
com principios juridicos irrenunciaveis, é a tecnologia que deve recuar até que se
encontre uma solu¢ao que atenda aos principios juridicos do sistema.
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TrrLE: Smart Contracts, Contractual Principles and Contractual Justice: Self-
Executability, Good Faith and Revisional Remedies in Brazilian Law

ABSTRACT: This article examines the structural tension between the self-
enforceability of smart contracts and the contractual principles enshrined in
Brazilian civil law, as systematized by Orlando Gomes: party autonomy,
consensualism, binding force, good faith, contractual economic equilibrium, and
the social function of contract. It is argued that smart contracts, regardless of the
platform on which they operate, constitute juridical acts (negédcios juridicos) under
Brazilian law and, as such, are fully subject to the legal regime governing
contracts. The article advances two converging theses. The first, pertaining to the
law of obligations, demonstrates that algorithmic self-enforceability, while
maximizing efficiency in securing the genetic synallagma, is structurally
incompatible with revisionary remedies, notably the doctrine of unforeseen
circumstances (Teoria da Imprevisdo) and relief from excessive onerousness,
unless opening mechanisms allowing for human intervention are programmed
into the contract. The second thesis, of a principle-based nature, argues that
algorithmic trust does not eliminate contractual good faith but rather reconfigures
it: it renders good faith simultaneously more necessary, given the informational
asymmetries created by technical opacity, and more difficult to operationalize,
given the deterministic rigidity of code. This demands a displacement of its
incidence toward the stages of contract design and subsequent judicial review.
Good faith thus emerges as the normative instrument that enables the effective
Justice arising from the dynamic synallagma in smart contracts, the concept that
reopens the possibility of correction that self-enforceability tends to foreclose. The
institutional setting of the Drex project, whose blockchain platform was shut down
by the Central Bank of Brazil in November 2025 due to technical infeasibility in
meeting the non-waivable requirements of the national financial system, confirms,
at the level of monetary policy, the article's central thesis: when algorithmic self-
enforceability collides with non-waivable legal principles, it is the technology that
must yield until a solution compatible with the legal principles of the system is
found.

CONTENTS: 1. Introduction; — 2. Smart contracts: concept, origin and technical
characteristics; — 2.1. From Nick Szabo to Ethereum; — 2.2. Self-executability and
algorithmic trust; — 2.3. The trustlessness paradox; — 3. Legal nature of smart
contracts in Brazilian law; — 3.1. Classification as a juridical act; 3.2 Atypical
contract and the issue of form; — 3.3. Validity under Article 104 of the Civil Code; —
4. Contractual principles and their application to smart contracts; — 4.1. Orlando
Gomes's systematization; — 4.2. Party autonomy and consensualism in the
algorithmic environment; — 4.3. Binding force and self-executability: convergence
and limits; — 4.4. Good faith and normative displacement in algorithmic contracts;
— 4.5. Contractual economic equilibrium and the social function of contract; — 5.
Revisionary remedies and structural incompatibility; — 5.1. The doctrine of
unforeseen circumstances and relief from excessive onerousness; — 5.2. The cost of
inflexibility: Sklaroff’s contribution; — 6. Conclusion; — References.
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1. Introducao

A emergéncia dos contratos inteligentes, também conhecidos por smart contracts,
constitui um dos fen6menos mais significativos da intersecc¢ao entre tecnologia e direito
nas ultimas décadas. Concebidos originalmente por Nick Szabo em meados dos anos

1990 como protocolos computacionais capazes de executar automaticamente os termos
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de um acordo,! os smart contracts encontraram, com o advento da tecnologia
blockchain, o substrato técnico necessario para sua implementacdo pratica em larga
escala. Trata-se de instrumentos que, em vez de enunciar em linguagem natural as
obrigacoes das partes para posterior execucao humana, codificam essas obrigacoes em
linguagem algoritmica e as executam automaticamente, tao logo verificadas as condicoes

preestabelecidas.

A promessa dos contratos inteligentes é sedutora: economia de custos de transacao,
eliminacao de intermediarios fiduciarios, seguranca criptografica, rapidez na execucao
e, sobretudo, a substituicdo da confianca institucional, aquela depositada em juizes,
arbitros, tabelides e institui¢cdes financeiras pela confianga algoritmica, que repousa
exclusivamente na logica imutéavel do codigo. A maxima “code is law”, popularizada por
Lawrence Lessig,2 sintetiza essa visdo de mundo em que o algoritmo nao apenas

descreve, mas realiza o direito.

Acontece que o entusiasmo tecnologico frequentemente negligencia um dado
fundamental: o contrato inteligente, antes de ser inteligente e autoexecutavel, é contrato.
E se é contrato, submete-se ao regime juridico dos contratos no ordenamento juridico
em que produz efeitos. No direito brasileiro, isso significa que os smart contracts estao
sujeitos a incidéncia dos principios contratuais consagrados pela doutrina e positivados
pelo Cédigo Civil de 2002. Esses sdo os principios que Orlando Gomes sistematizou em
numero de seis: autonomia da vontade, consensualismo, for¢a obrigatdria, boa-fé,

equilibrio econdémico-contratual e funcao social do contrato.3

Esses principios gerais formam um sistema no qual a liberdade de contratar é
simultaneamente fundamento e limite da vinculacao obrigacional. A autonomia da
vontade e o consensualismo fundam o contrato; a for¢a obrigatéria lhe confere seguranca
e garantia de cumprimento; mas a boa-fé, o equilibrio econémico e a funcdo social
condicionam a legitimidade do vinculo e abrem espago para remédios revisionais que
permitem ao ordenamento corrigir distor¢oes supervenientes na economia do contrato

e na relacdo entre os contratantes.

Nesse diapasao, a autoexecutoriedade dos smart contracts, concebida inicialmente
como virtude, pode converter-se em problema quando examinada a luz desses principios

basilares do ordenamento. Um contrato que se executa automaticamente, sem

1 SZABO, Nick. Smart contracts: building blocks for digital markets. Extropy, n. 16, 1996.
2 LESSIG, Lawrence. Code: and other laws of cyberspace, version 2.0. New York: Basic Books, 2006.
3 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 25-51.
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possibilidade de purgacdo da mora, sem abertura para renegociacao, sem espaco para a
invocacao do argumento e analise de eventual onerosidade excessiva, € um contrato que
realiza apenas parcialmente a justica contratual, e que pode, no limite, automatizar a

injustica das relacoes concretas.

O cenario institucional brasileiro confere urgéncia particular a essa analise. Entre 2023
e 2025, o Banco Central do Brasil conduziu o projeto Drex, uma tentativa de elaboracao
de uma moeda digital soberana brasileira, concebida sobre plataforma blockchain e
dotada de camada programavel destinada a execucao de contratos inteligentes em moeda
de curso legal. A tentativa revelou, no plano da politica monetaria, a mesma tensao que
este artigo examina no plano dogmatico: a tecnologia blockchain, ao colidir com
exigéncias juridicas irrenuncidveis do sistema financeiro nacional, o sigilo bancéario, a
supervisao prudencial, a privacidade estruturada, precisou ser reformulada. Em
novembro de 2025, a plataforma de testes foi desligada e o Banco Central anunciou a
reconstrucao da infraestrutura com abordagem tecnologicamente agnostica. O episodio
demonstra, institucionalmente, aquilo que a analise dogmaética demonstrara
teoricamente: quando a autoexecutoriedade algoritmica colide com os principios que o
ordenamento considera irrenunciaveis, é a tecnologia que deve recuar para se

reestruturar.

H4, porém, uma dimensao que a doutrina tem negligenciado e que o presente artigo
pretende enfrentar: o papel da boa-fé como instrumento normativo que viabiliza a
abertura revisional nos contratos algoritmicos. A confianca algoritmica nao elimina a
boa-fé, mas a reconfigura e reposiciona, tornando-a simultaneamente mais necessaria e
mais dificil de operacionalizar, o que exige o deslocamento de sua incidéncia dos
momentos tradicionais de execucdo para os momentos do design do contrato e do
controle judicial posterior, dada a inafastabilidade da interpretacao judicial das relagcoes

juridicas.

Essa tese principiologica converge com a demonstracao da incompatibilidade estrutural
entre autoexecutoriedade e remédios revisionais num ponto central: a boa-fé é o
instrumento normativo que reabre, nos smart contracts, a possibilidade de correcao que
a autoexecutoriedade tende a fechar. E ela que viabiliza a justica concreta, que busca
preservar o sinalagma dinamico dentro de um sistema comutativo automatizado e

autoexecutavel.
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O presente artigo percorre o seguinte itinerario: delimita o conceito e as caracteristicas
técnicas dos smart contracts; examina sua natureza juridica a luz do Codigo Civil; analisa
a incidéncia dos principios contratuais, com especial atencdo a boa-fé reformulada;
examina a compatibilidade entre a autoexecutoriedade e os remédios revisionais; e propdoe

mecanismos de conciliacdo entre eficiéncia algoritmica e tutela da equidade contratual.

Parte-se da seguinte hipotese: a autoexecutoriedade algoritmica dos smart contracts,
embora maximize a eficiéncia na garantia do sinalagma genético, é estruturalmente
incompativel com os remédios revisionais do direito civil brasileiro, e somente a boa-fé,
deslocada para os momentos do design contratual e do controle judicial posterior, é
capaz de reabrir a possibilidade de correcdo que a autoexecutoriedade tende a fechar. O
objetivo é demonstrar essa incompatibilidade e propor o deslocamento temporal da boa-
fé como instrumento de conciliacdo entre eficiéncia algoritmica e tutela da equidade
contratual. A metodologia adotada é dogmatica, fundada na analise dos principios
contratuais do Cédigo Civil de 2002 a luz da doutrina civilista brasileira, em particular
Orlando Gomes, Pontes de Miranda, Antonio Junqueira de Azevedo e Tomasevicius
Filho, complementada pela analise econémica de Sklaroff. As principais dificuldades
enfrentadas residem na escassez de jurisprudéncia brasileira sobre smart contracts, na
velocidade das transformacoes tecnologicas que por vezes superam o ritmo da analise
académica, e na natureza interdisciplinar do objeto, que exige didlogo entre a dogmaética

civilista, a teoria do negocio juridico e a ciéncia da computacao.

2. Smart contracts: conceito, origem e caracteristicas técnicas

2.1. De Nick Szabo a Ethereum

A expressao “smart contract” foi cunhada por Nick Szabo em dois textos escritos entre

1994 e 1997,4 e visava designar um conjunto de promessas especificadas em formato

digital, incluindo protocolos nos quais as partes cumprem essas promessas.5 A ideia era

4 Formalizing and Securing Relationships on Public Networks.

5 Nas palavras de Jodo Pedro FREIRE: “A nocdo de smart contracts é atribuida a Nick Szabo que a
apresentou pela primeira vez em 1994. Este definiu smart contracts como sendo ‘um protocolo de transacoes
computadorizadas que executa os termos de um contrato’. Os smart contracts ou contratos inteligentes sao
no fundo acordos de vontade automatizadas através de c6digo, o qual visa facilitar, fazer camprir e controlar
a execucao do contrato. Estes s@o criados e existem dentro da Blockchain. As partes definem os termos do
contrato sob a forma de cddigo e este autoexecuta-se a medida que as condicoes/instrucdes definidas pelas
partes se concretizam. Isto tudo funciona sem a necessidade de intermediacao, pois o contrato é transmitido
para a Blockchain, controlando a execuc¢do do contrato nao s6 o cédigo, mas também os utilizadores da
Blockchain e ficando o smart contract registrado nela. Isto elimina a ambiguidade natural dos contratos em
geral. Por tudo isto os smart contracts podem aumentar a eficiéncia na execucio de contratos reduzindo, ou
até mesmo anulando o risco de incumprimento das partes e com a tecnologia Blockchain aumentar a
transparéncia, integridade e imutabilidade dos mesmos” (Blockchain e Smart contracts: implicacoes
juridicas. Coimbra: Almedina, 2021).
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traduzir clausulas contratuais em cédigo de programacao de modo que a execucao das
prestacoes ocorresse automaticamente. O exemplo paradigmatico era a maquina de
venda automatica:® mediante a insercao de moeda e a selecao do produto, a maquina
executa a prestacdo sem intermediario fiduciario, tudo de forma automatica’ e quase

instantanea.8

Embora a concepcao de Szabo fosse teoricamente elegante e promissora, faltava-lhe um
ambiente tecnolégico adequado e suficientemente desenvolvido. Essa realidade
tecnolodgica s6 viria com a criacdo do Bitcoin pela enigmaética figura de Satoshi Nakamoto
em 20089 e, de modo muito mais robusto, com o lancamento da plataforma Ethereum
por Vitalik Buterin em 2014.2° A Ethereum introduziu uma blockchain com capacidade
de execucdo de coddigo Turing-completo, permitindo a programacdo de contratos
inteligentes com légica condicional complexa. A linguagem de programacao Solidity,
desenvolvida para o Ethereum, tornou-se a mais difundida para a criacdo desses

contratos.

A partir da Ethereum, o conceito expandiu-se exponencialmente: protocolos de financas
descentralizadas (DeFi), organizagoes autonomas descentralizadas (DAOs), tokens nao
fungiveis (NFTs) e uma vasta gama de aplicacOes passaram a operar sobre a logica dos
contratos inteligentes, impulsionando toda um ecossistema digital financeiro. A
promessa inicial se manteve em voga: eliminar o intermediario, substituir a confianca
pessoal e institucional pela confianca algoritmica e garantir a execucdo automatica e
infalivel das clausulas pactuadas, visando assim uma maior eficiéncia na execucao dos

contratos e na velocidade das trocas.

6 FREIRE, Joao Pedro, op. cit., p. 50

7 Cumpre de antemao consignar a contendente critica feita por Rodrigo Fernandes Rebougas acerca dessa
afirmac@o. Segundo ele “um conceito equivocado apresentado por boa parte da literatura especializada em
direito digital, e que, infelizmente, ja se tornou classico, é equiparar um smart contract a uma vending
machine. Com o devido respeito aos que assim pensam, discordamos integralmente do exemplo utilizado,
especialmente pelo fato de ser equivocado e induzir os leitores e estudiosos em grave erro” (REBOUCAS,
Rodrigo Fernandes. Smart contracts e a teoria dos contratos. In: COSTA, Isac Silveira da; PRADO, Viviane
Muller; GRUPENMACHER, Giovana Treiger (Org.). CryptoLaw: inovacao, direito e desenvolvimento. Sao
Paulo: Almedina, 2020, p. 177-191).

8 £ fundamental observar, contudo, como a doutrina brasileira tem sublinhado, que o termo “inteligente”
ndo implica o uso de inteligéncia artificial: trata-se de protocolos de autoexecugdo que automatizam a
verificacdo de condigdes e a realizacdao de efeitos. A atual proliferacdo da inteligéncia artificial é muito
posterior ao surgimento tanto da ideia dos contratos inteligentes quanto de seus primeiros desenvolvimentos
e, por isso, a expressao deve ser, no presente trabalho, compreendida fora da légica dos Large Language
Models e do frisson causado pela proliferacao da inteligéncia artificial.

9 NAKAMOTO, Satoshi. Bitcoin: a peer-to-peer electronic cash system. 2008. Disponivel em:
bitcoin.org/bitcoin.pdf.

10 BUTERIN, Vitalik. A next-generation smart contract and decentralized application platform. Ethereum
White Paper, 2014.

11 Solidity € uma linguagem de programacao de alto nivel criada para codificar smart contracts na Ethereum.
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E importante observar, contudo, que a autoexecucdo contratual nio é fenomeno
inteiramente novo. Como recorda Tomasevicius Filho, o sistema bancério foi pioneiro
nos contratos inteligentes: o cheque especial, que nada mais é do que um contrato de
mutuo que se executa automaticamente quando o saldo do cliente se torna negativo, e os
débitos automaticos, que realizam pagamentos em nome do cliente sem intervencao
humana, sdo ambos, rigorosamente, smart contracts avant la lettre.> O que a
blockchain acrescenta nao é a autoexecucao em si, mas a descentralizacao da validacao e
a imutabilidade do registro no livro-razao digital, ambas caracteristicas que alteram
profundamente a posicao juridica das partes e a possibilidade de intervencao corretiva
apos a execucao automatica do contrato. Enquanto a blockchain fornece os mecanismos
para a descentralizacdao da validacdo, os smart contracts, por sua vez, trarao, tal como
havia imaginado Szabo, a possibilidade de os contratos serem automaticamente

executados.

2.2, Autoexecutoriedade e confianca algoritmica

A autoexecutoriedade é o traco definidor do smart contract.’3 Diferentemente do
contrato tradicional, em que a execucao das prestacoes depende da conduta voluntaria
das partes, e, em caso de inadimplemento, da intervencao de um terceiro investido de
autoridade, o smart contract executa-se por si mesmo tao logo as condigOes
programadas sejam verificadas. A logica é condicional: “se A, entdo B”. Se o evento A
ocorre, a consequéncia B ¢é automaticamente executada. Esse automatismo
independente da vontade humana sempre foi o desejo oculto dos idealizadores pelo fato

de oferecer, ainda que aparentemente, uma maior seguranca aos envolvidos.

Do ponto de vista da teoria do negocio juridico, essa logica pode ser compreendida a
partir da correspondéncia, em certa medida, com a estrutura da condi¢do suspensiva
prevista no artigo 121 do Coédigo Civil:*4 a cldusula que subordina o efeito do nego6cio
juridico a evento futuro e incerto. O smart contract implementa automaticamente o que
sempre foi tecnicamente possivel no plano normativo: contratos sujeitos a condigao, a

partir da verificacao de eventos externos a blockchain. A diferenga esti na execugdo: no

12 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O banco-algoritmo. In: Estudos em homenagem ao Prof. Dr. José
Tadeu de Chiara. Sdo Paulo: no prelo.

13 “Os smart contracts sao caracterizados por uma prévia programacdo de dados, atualmente utilizando
linguagens de programacdo que possam garantir a inviolabilidade por um sistema de criptografia e
verificagdo publica, tal como se d4 com a blockchain, a qual representa uma ‘tecnologia descentralizada de
registro de dados (...) atualmente considerada uma das tecnologias mais promissoras no sector financeiro,
sendo habitualmente sublinhada a possibilidade de viabilizar altera¢does muito consideraveis nas estruturas,
métodos operacionais e até modelos de negocio”.

14 “Art. 121. Considera-se condig¢do a clausula que, derivando exclusivamente da vontade das partes,
subordina o efeito do negdcio juridico a evento futuro e incerto”.
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direito tradicional, verificada a condicao, as partes devem ainda tomar as providéncias
para realizar o efeito juridico; no smart contract, a verificacao da condicao e a execucao

do efeito sao simultaneas e automaticas.s

Esse mecanismo que automatiza os contratos inteligentes opera sobre o que podemos
denominar de confianca algoritmica. As partes envolvidas no negocio confiam no cédigo,
e nao uma na outra nem num terceiro. A confianca compreendida do ponto de vista
subjetivo torna-se, por assim dizer, dispensavel. O contrato, uma vez programado na
rede blockchain, torna-se imutavel e autoexecutavel. As vantagens sdo evidentes:
reducdo drastica dos custos de transagado, eliminacdo do risco de inadimplemento

oportunista, aceleracdo da liquidacao, transparéncia e auditabilidade.®

No entanto, a mesma caracteristica que constitui a principal virtude do smart contract é
também a fonte de sua principal vulnerabilidade juridica. Um contrato que se executa
automaticamente nao admite hesitacdo, ponderacdo, renegociacdo ou correcao em
tempo real. Em ultima analise, esse contrato executavel nao admite interpretacao e
inviabiliza a hermenéutica. A precisdo deterministica que é a forca do codigo é,
simultaneamente, seu limite: o direito opera na zona da interpretacao, da ponderacao e
da equidade, terrenos simbdlicos estes que a logica binaria nao percorre. Nao por outro
motivo o tempo do direito é o tempo do refreamento da instantaneidade, o que implica
na proépria estrutura do tempo e do processo, que visam na imensa maioria das vezes
impedir os impulsos instantaneos visando, assim, permitir aos envolvidos que atuem

sobre a interpretacao dos fatos.'”
2.3. O paradoxo da confianca algoritmica e sua faceta trustlessness
Nao se pode negar que a tecnologia blockchain foi realmente revolucionaria e disruptiva

quando de seu surgimento. E possivel até afirmarmos que, para além de sua aplicabilidade

imediata e eficaz, a tecnologia blockchain foi capaz de arregimentar uma legido de adeptos

15 “Mas € justo perguntar como estes contratos se executam se estiverem sujeitos a verificacdo de qualquer
evento externo a blockchain. Em situagdes em que o smart legal contract depende de informacao que esteja
fora da Blockchain (por exemplo, se o avido chegou a horas em determinado dia, os valores bolsistas ou o
estado do tempo), podera recorrer-se a oraculos/oracles. Estes sao entidades independentes que se tornam
utilizadores da Blockchain e asseguram a sua precisio, de forma que os smart contracts possam receber essa
informacao e reagir em conformidade. Um exemplo da potencial aplicacdo de oréaculos diz respeito a
contratos de seguro, onde sera necessario enviar informacao para a blockchain relativamente a verificacdo
ou ndo das contingéncias do contrato de seguro para efeitos de execu¢io dos termos deste” (FREIRE, Joao
Pedro. Blockchain e Smart contracts: implica¢des juridicas. Coimbra: Almedina, 2021).

16 “A ideia é que a automatizagdo por meio de um c6digo de computador garante maior controle sobre a
performance da obrigagdo contratada e, ao mesmo tempo, elimina o tempo gasto em seu policiamento”
(CAMPOS, Emilia Malgueiro. Criptoativos e Blockchain: tecnologia e regula¢do. Rio de Janeiro: Forense,
2023).

17 Quando o direito abdica do tempo, abre as portas a vinganga, a irracionalidade e a retaliacao.
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que entoam loas e listam os potenciais beneficios sociais da tecnologia.8

Um dos slogans mais recorrentes no ecossistema blockchain é o de que a tecnologia
permite relacoes sem a necessidade de confianca previamente estabelecida, também
chamada de trustless, ou seja, relacoes que dispensam confianga interpessoal ou
institucional, e que permite aos usuarios estarem em relacao de troca e negociacao com
qualquer pessoa ou instituicdo em qualquer lugar do mundo e a qualquer tempo. Essa
afirmacao, contudo, é apenas parcialmente verdadeira. Segundo Freire (2021), se por um
lado é verdadeiro que a tecnologia blockchain permite a eliminacao de intermediérios e
que essa eliminacao de intermediarios permite uma reducao de custos dos intervenientes
de mercado com menores taxas e comissoes, e maior seguranca na distribuicao de dados,
nao é menos verdade que a tecnologia blockchain e os smart contracts também possuem
fragilidades. Dentre elas costuma-se citar a falta de regulacdo, o custo de formacao de
pessoal técnico habilitado a operar com essa tecnologia, davidas a respeito da falta de
privacidade que a blockchain pode gerar, o risco de o utilizador esquecer ou perder sua

senha, e, ainda, o problema de escalabilidade da tecnologia Blockchain.

Uma outra debilidade do sistema blockchain, que merece profunda atencao, é o que diz
respeito a imutabilidade da base de dados, mormente quando analisado sob a luz do direito
ao apagamento dos dados, ou o direito a ser esquecido, proclamados tanto no artigo 17 da
GDPR europeia quanto no artigo 18, inciso VI da Lei n° 13.709, a Lei Geral de protecao de
dados brasileira. Pode-se inferir que, com o uso da tecnologia blockchain, esses “direitos
ao esquecimento” possam ser frontalmente debilitados, justamente pelo traco que mais
confere seguranca a blockchain, qual seja, sua imutabilidade. Cabe afirmar, com arrimo na
licdo de Freire, que a imutabilidade da Blockchain, quando associada aos smart contracts,
pode também tornar-se incompativel com as formas de transmissao e extincao das

obrigagodes,' exceto se estiver exaustivamente acautelado no smart contract.2°

Para além dos argumentos meramente técnicos, uma analise mais detida revela,

ademais, que a expansao da fama e aplicabilidade da tecnologia blockchain parece ter

18 No mesmo dia em que escrevo parte deste artigo tive a oportunidade de assistir um depoimento de um gestor
e chefe de uma grande companhia que negocia criptomoedas fazer um curioso elogio da ubiquidade ao
pronunciar a seguinte frase: “Nao gostamos de vender, e sim de ‘catequisar’. (...) O blockchain te permite um
negdbcio muito poderoso que é olhar o seu patriménio e a sua liquidez em uma terceira gaveta. No mundo cripto
do ativo digital a gente nao esta nem offshore nem onshore. Esta no blockchain. O blockchain é um negbcio
que nao esta no risco Brasil, ndo esta no risco América, ndo esta no risco China, nao esta no risco Oriente Médio.
E ao mesmo tempo vocé esti em todos os lugares. Quao poderoso é vocé poder ter uma fragao do seu capital,
ainda que diminuta (...) do seu patriménio liquido em um negdcio que vocé pode levar para onde vocé quiser.
(...) Tudo declarado” (Programa Market Makers, n°® 337, em: youtube.com/watch?v=DETbGUkSnoY&t=2161s).
19 Sobre esse tema em especifico trataremos em capitulo especifico adiante.

20 FREIRE, Jodo Pedro. Blockchain e Smart Contracts: implicac¢Oes juridicas. Coimbra: Almedina, 2021.
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criado uma expectativa dos beneficios e aspectos unicamente positivos da blockchain.
Essa quase “ideologia” de relacGes trustlessness nao passa, contudo, de um
deslocamento, nao uma eliminagao, das relacoes de confianca classicas. A confianca
migra para novos depositarios, frequentemente menos visiveis e menos sujeitos a
controle normativo e discursivo: os desenvolvedores do protocolo, os oraculos que
alimentam o smart contract com dados do mundo externo,?! a governanca da rede

blockchain, a infraestrutura computacional.22

A confianca algoritmica é, portanto, em certo sentido, parasitaria da confianca
institucional. Isso porque a confianca algoritmica ndo a substitui, mas pressupde a
confianca institucional como condicao de possibilidade. Esse ponto tem implicagio
direta para a anilise da estrutura e da importancia da boa-fé nessas relacoes de
tecnologia disruptiva: se a confianca apenas se desloca, seja para outro momento, seja
para outros atores, menos regulados e mais intencionalmente invisibilizados pela
tecnologia, entdo os deveres de lealdade, transparéncia e cooperacao que a boa-fé impoe
também se deslocam, e devem agora incidir sobre os desenvolvedores, os operadores de
oraculos, os participantes da governanca da rede blockchain. A topografia da boa-fé

muda, mas sua funcdo normativa permanece.

3. Natureza juridica dos smart contracts no direito brasileiro

3.1. Enquadramento como negécio juridico

A questao da natureza juridica dos contratos inteligentes é ja ha algum tempo um campo

de debate doutrinario substancial no Brasil.23 Para compreendermos o momento atual

21 Em especial sobre o tema dos oraculos, verifica-se que “A conexao entre os mundos “on-chain” e “off-chain”
ndo é natural, ou seja, ndo ocorre de forma organica, mas sim por meio de intermediirios denominados
Or4culos (Oracles), sendo o mais conhecido deles a Chainlink (...). A relevéncia dos oraculos para as tecnologias
de registro distribuido é indiscutivel, na medida em que preenche um gap entre tudo o que esta “fora da
Blockchain” com os respectivos dados on-chain. Um oraculo acaba sendo um “novo intermediario” do mundo
Web3. Nesse contexto, sua utilizacdo deve ser feita de forma adequada e segura, de modo a prevenir e evitar os
riscos envolvidos, entre os quais se destacam: (i) o fato de ele ser potencialmente um ponto singular de falha;(ii)
risco de vazamento de dados e informacoes; (iii) necessidade de utilizacdo de mais de um oriculo para
realizacdo de cruzamento de informacées etc.” (GOMES, Daniel de Paiva; GOMES, Eduardo de Paiva.
Premissas relativas aos criptoativos, algoritmos de consenso e tecnologias de registro distribuido (DLT):
conceitos, taxonomia e funcionamento. In: GOMES, Daniel de Paiva; GOMES, Eduardo de Paiva; CONRADO,
Paulo Cesar (Coord.). Criptoativos, tokenizagdo, blockchain e metaverso: aspectos filosoficos, tecnologicos,
juridicos e econdmicos. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, cap. 6, p. 199).

22 DE FILIPPI, Primavera; WRIGHT, Aaron. Blockchain and the law: the rule of code. Cambridge: Harvard
University Press, 2018, p. 26.

23 Citamos, em especial, a recente dissertacdo de mestrado de Stephanie Trindade Cardoso, defendida em
2022 na Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco (USP), e que em grande medida guiou o olhar do autor
deste artigo em varios aspectos: CARDOSO, Stephanie Trindade. Smart contracts: caracterizacdo e aplicacao
no direito contratual brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil). Universidade de Sao Paulo,
Faculdade de Direito, 2022.
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dessa discussao, é preciso ter em vista uma dicotomia que lhe é subjacente e que
organiza, ainda que nem sempre de modo explicito, as posicbes em confronto: a
dicotomia entre o contrato, entendido como negocio juridico bilateral que constitui a
relacdo obrigacional, e o instrumento contratual, entendido como o veiculo técnico por
meio do qual as clausulas do contrato sao formalizadas e, eventualmente, executadas. No
direito tradicional, essa distincdo raramente gera dificuldades: o contrato escrito em
papel é, a um s6 tempo, o negdcio e o instrumento que o documenta. Nos smart
contracts, porém, a distin¢ao se torna operacionalmente decisiva, porque o codigo de
programacao pode ser concebido como mero instrumento de execu¢do de um acordo
celebrado em outra sede, ou, ainda, como o préprio acordo, expresso em linguagem nao
natural. As trés posicoes doutrindrias que a seguir se examinam correspondem, no

fundo, a trés modos distintos de resolver essa dicotomia.24

A primeira posicao resolve-a negando que o smart contract seja contrato em sentido
juridico: classifica-o como mero programa de computador, ou seja, como puro
instrumento, o qual executa automaticamente um acordo preexistente, tal qual uma
ferramenta de traducao que reescreve em linguagem de maquina aquilo que foi
originalmente pactuado em linguagem natural. Essa é a posicao defendida, na doutrina
estrangeira, sobretudo por Savelyev, para quem os smart contracts constituem software
code que automatiza a execucao de um acordo, sem que o codigo em si configure o
contrato.25s Na doutrina brasileira, essa leitura aparece de forma menos radical, mas é
acolhida parcialmente por autores que operam a distin¢ao funcional entre o contrato e o
seu mecanismo de execucao. Cardoso, em dissertacao que em grande medida guiou o
olhar do autor deste artigo, trabalha essa distin¢do com rigor, demonstrando que em
muitas hipo6teses praticas o smart contract opera como camada de execucao sobreposta

a um acordo celebrado por outros meios.2¢

A segunda posicao desloca o problema: sem negar nem afirmar que o smart contract seja
contrato, situa-o como forma de autotutela preventiva adotada pelas partes para

garantir o cumprimento mutuo de suas prestacoes, dispensando o enforcement pela via

24 Sobre as diferentes posi¢oes doutrinarias acerca da natureza juridica dos smart contracts no direito
comparado, cf. DUROVIC, Mateja; JANSSEN, André. Formation of smart contracts under contract law. In:
DIMATTEO, Larry A.; CANNARSA, Michel; PONCIBO, Cristina. The Cambridge Handbook of Smart
Contracts, Blockchain Technology and Digital Platforms. Cambridge: University Press, 2020, p. 61-79. Para
um panorama da doutrina brasileira, cf. SILVA, Rodrigo da Guia; PINTO, Melanie Dreyer Breitenbach.
Contratos inteligentes (smart contracts): esses estranhos (des)conhecidos. Revista de Direito e Novas
Tecnologias, vol. 5, out.-dez./2019.

25 SAVELYEV, Alexander. Contract Law 2.0: «smart» contracts as the beginning of the end of classic contract
law. Information & Communications Technology Law, vol. 26, n. 2, 2017, p. 11.

26 CARDOSO, Stephanie Trindade, op. cit., p. 43.
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judicial.2” Nessa leitura, o smart contract nao é propriamente contrato nem mero
instrumento, mas um mecanismo de garantia que as partes acoplam ao negocio, sendo,
assim, algo analogo, funcionalmente, a clausula resolutiva expressa ou a excecao de
contrato nao cumprido, mas operacionalizado por c6digo e nao por invocacao judicial.28
Essa é uma das hipoteses levantadas expressamente por Nelson Rosenvald em anélise
pioneira sobre o tema, na qual formula a questao nos seguintes termos: seriam os smart
contracts bens tutelados pela legislacio de propriedade intelectual, uma forma
preventiva de autotutela ou contratos ordinarios disfarcados pela tecnologia?29 Na
doutrina estrangeira, Werbach e Cornell tangenciam essa leitura ao discutir os self-help

remedies no contexto dos contratos autoexecutaveis.3°

A terceira posicao, a mais amplamente aceita pela doutrina contemporanea, resolve a
dicotomia pela via da absorc¢do: o smart contract ndo é apenas instrumento, mas o
proprio negocio juridico bilateral, ainda que expresso em cddigo computacional e
linguagem de programacao. Nessa perspectiva, o c6digo nao traduz um acordo anterior:
ele é o acordo, porque contém a manifestacao expressa da declaracao de vontade das
partes, define o objeto das prestagoes e determina as consequéncias do cumprimento e
do descumprimento. Rosenvald, embora apresente as trés hipoteses, adota precisamente
esta como conclusdo, afirmando que os smart contracts “claramente criam obrigacoes
exigiveis, independentemente de seu codigo digital”.3* Na doutrina brasileira, é também
a posic¢ao sustentada por Faleiros Jinior e Guilherme Magalhaes Martins, para quem os
smart contracts “ndo seriam novas figuras juridicas, a demandar uma nova teoria
contratual; sdo, basicamente, os mesmos negocios juridicos usualmente firmados com
caneta e papel”, apenas operacionalizados por nova ferramenta.32 No mesmo sentido

convergem Tepedino e Rodrigo da Guia Silva, ao examinarem a gestao do risco

27 Sobre esse topico, qual seja, a da ideologia da independéncia dos agentes da necessidade de atuacao estatal,
é importante notar que se trata de ideologia disseminada entre os adeptos tanto do universo das
criptomoedas, da tecnologia blockchain e, ainda, dos entusiastas dos smart contracts. Em linhas gerais,
muitos desses entusiastas desejam e apostam numa gradual e continua perda de poder do Estado-Nagao e
de sua capacidade de atender aos desejos da populagdo. O debacle final dos governos centralizados e do
Estado-Nacio pode ser entendido como o argumento e o anseio desses intérpretes.

28 A analogia funcional com a excec@o de contrato ndo cumprido (art. 476 do Cédigo Civil) e com a clausula
resolutiva expressa (art. 474) é sugestiva: em ambos os casos, o ordenamento reconhece as partes
mecanismos de protecdo contra o inadimplemento que prescindem, ao menos num primeiro momento, da
intervencao judicial. O smart contract radicaliza essa 16gica ao automatizar integralmente a protecao.

29 ROSENVALD, Nelson. A natureza juridica dos smart contracts. 2019. Disponivel em:
nelsonrosenvald.info.

30 WERBACH, Kevin; CORNELL, Nicolas. Contracts ex machina. Duke Law Journal, vol. 67, 2017, p. 313-
382.

31 ROSENVALD, Nelson. A natureza juridica dos smart contracts. 2019. Disponivel em:
nelsonrosenvald.info.

32 MARTINS, Guilherme Magalhées; FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. Reflexdes sobre os contratos
inteligentes (smart contracts) e seus principais reflexos juridicos. In: EHRHARDT JUNIOR, Marcos;
CATALAN, Marcos; MALHEIROS, Pablo (Coord.). Direito civil e tecnologia. Belo Horizonte: Forum, 2020,
p- 195-196.
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contratual por inteligéncia artificial, e Cavalcanti e Nobrega, ao analisarem os smart

contracts a luz da teoria geral dos contratos.33

E esta terceira posicio que o presente artigo adota como premissa. Mas aceiti-la ndo
encerra a analise. Ao contrario, abre-a para um segundo nivel de indagacao. Se o smart
contract é negdcio juridico, a pergunta que se impoe é: como ele se comporta em cada
um dos planos que a dogmatica civilista brasileira utiliza para examinar os negocios
juridicos? E aqui que a teoria do negdcio juridico, tal como sistematizada por Pontes de

Miranda e desenvolvida por Antonio Junqueira de Azevedo, torna-se indispensavel.34

A forca do argumento3s de Junqueira de Azevedo estd em ter decomposto a analise do
negocio juridico em trés planos distintos e sucessivos, a saber, o plano da existéncia, o
plano da validade e o plano da eficacia, cada qual com elementos proprios, de modo que
somente quando o negbcio percorre satisfatoriamente os trés planos é que se pode
afirmar que ele obtém plena realizacao.3¢ Essa decomposicao analitica, herdeira da escala
ponteana, é especialmente util para os smart contracts porque permite localizar com
precisao onde residem os problemas juridicos que a autoexecutoriedade algoritmica
suscita. Antecipemos desde ja a conclusao a que a analise dos trés planos conduzira: nos
planos da existéncia e da validade, o smart contract nao apresenta incompatibilidades
estruturais com o direito civil brasileiro, embora suscite dificuldades pontuais
relevantes; é no plano da eficicia que a especificidade do contrato inteligente se revela
com maior agudeza, porque é nele que a compressao temporal operada pela
autoexecucao suprime o intervalo que o direito tradicionalmente reserva para a correcao,

arevisao e a preservacao do contrato.s”

33 TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia. Inteligéncia artificial, smart contracts e gestdo do risco
contratual. In: TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia (Coord.). O direito civil na era da inteligéncia
artificial. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. No mesmo sentido: CAVALCANTI, Mariana Oliveira
de Melo; NOBREGA, Marcos. Smart contracts ou contratos inteligentes: o direito na era da blockchain.
Reuvista Cientifica Disruptiva, vol. I1, n. 1, 2020.

34 AZEVEDO, Anto6nio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 16. Cf. também PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado,
t. I. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 1984, p. XX, onde se estabelece a distincao entre os planos da existéncia, validade
e eficacia que Azevedo desenvolveria com sistematicidade.

35 H4, aqui, no argumento de Junqueira de Azevedo uma evidente inspiracdo nas licdes de Pontes de
Miranda.

36 AZEVEDO, Anténio Junqueira de, op. cit., p. 31-32. Azevedo esclarece que os elementos gerais do negdcio
juridico se subdividem entre elementos intrinsecos ou constitutivos (forma, objeto e circunstincias
negociais) e elementos extrinsecos ou pressupostos (tempo, lugar e agente).

37 Lembremos aqui da célebre cena da execucdo da garantia de Shylock em face de Antonio em O Mercador
de Veneza. Pércia ao analisar pausadamente o titulo, sua validade, e o dever da cidade de Veneza garantir a
fiel execugdo do Direito. Contudo, ndo fosse a pausa, o estudo e, principalmente, a interpretacao
inexoravelmente exigida pela aplicagdo, provavelmente nao se constataria os limites da garantia, qual seja,
o da inexigibilidade do sangue cristdo de Antonio. Sobre esse texto, vide ASCARELLI, Tullio. Antigona e
Pércia. Trad. Maria Cristina De Cicco. Civilistica.com, a. 5, n. 2, 2016.
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No plano da existéncia, o smart contract satisfaz os elementos constitutivos do negdcio
juridico. H4 declaracao de vontade, expressada em dois momentos distintos: o momento
da programacao do coédigo, em que as condigOes, prestacbes e consequéncias sao
definidas, e o momento da adesao pela assinatura criptografica, em que a parte manifesta
a intencao de vincular-se. Ha objeto, consistente nas prestacoes digitalmente verificiveis
que o contrato programa. E ha forma, ainda que nao convencional, representada pelo
proprio codigo inserido na blockchain. A circunstancia negocial, ou seja, o contexto
social que permite reconhecer a conduta como destinada a produzir efeitos juridicos, esta
presente na medida em que ambas as partes interagem com o smart contract no ambito

de uma plataforma concebida precisamente para a celebracao e execucdo de negdcios.38

No plano da validade, os requisitos do artigo 104 do Codigo Civil devem ser verificados:
agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinéavel, e forma prescrita ou
nao defesa em lei. As dificuldades neste plano sao pontuais, mas nao despreziveis.
Quanto a capacidade do agente, as transacoes em blockchain sao realizadas por meio de
enderecos criptograficos que funcionam como pseudonimos, o que dificulta a verificacao
de capacidade civil (problema este parcialmente mitigado no ambiente originalmente
projetado do Drex e do sistema financeiro regulado, onde as obrigacoes de identificacao
do cliente “KYC’ se aplicam, mas que persiste em blockchains publicas descentralizadas
como a Ethereum).39 Quanto a qualidade do consentimento, a opacidade do cddigo
computacional cria uma assimetria informacional entre quem programa e quem adere:
o contratante que aceita um smart contract sem compreender a logica algoritmica
encontra-se em posicao analoga a do aderente de contrato de adesao, com a agravante
de que as consequéncias sao autoexecutaveis e, em regra, irreversiveis.4° Os artigos 423
e 424 do Codigo Civil, que regem os contratos de adesao, bem como os deveres de
informacao derivados da boa-fé, devem incidir com especial rigor nas analises e estudos

que tratem dos contratos inteligentes.4

38 Sobre a circunstancia negocial como elemento que distingue o negoécio juridico do ato juridico em sentido
estrito, cf. AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de, op. cit., p. 120-124. Nos smart contracts, a plataforma
blockchain funciona como o contexto social que sinaliza a inten¢ado negocial das partes, de modo anélogo ao
contexto de um leilao ou de uma bolsa de valores, em que a mera participacao ja indica proposito de
vinculacdo.

39 Sobre o problema da identificacio do agente em blockchains publicas e a tensdo com o requisito de
capacidade do art. 104, I, do Cbdigo Civil, cf. CARDOSO, Stephanie Trindade, op. cit., p. 78-92. No contexto
do Drex e do sistema financeiro regulado, as Resolu¢des BCB n° 519, 520 e 521/2025 impdem obrigacoes de
KYC (know your customer) que mitigam substancialmente o problema.

40 Neste aspecto, como se verd, é que se pode verificar um profundo problema relativo a dificuldade de
constatagdo da consciéncia da manifestacao da vontade do contratante.

41 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O principio da boa-fé no direito civil. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p.
234. Sobre a analogia entre smart contracts e contratos de adesio no tocante a assimetria informacional,
cf. SKLAROFF, Jeremy. Smart contracts and the cost of inflexibility. University of Pennsylvania Law
Review, vol. 166, n. 1, 2017.
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E no plano da eficacia, contudo, como ja antecipado, que o smart contract revela sua
especificidade mais aguda e que a anélise dos planos do negoécio juridico conecta com o
problema central deste artigo. Nos negdcios juridicos tradicionais, a eficacia, isto é, a
producao concreta dos efeitos juridicos, depende, em regra, de atos posteriores das partes
ou de terceiros: o pagamento deve ser realizado, a coisa deve ser entregue, a prestacao de
servico deve ser executada. Entre a verificacdo das condicoes de exigibilidade e a efetiva
producao dos efeitos, h4 um intervalo temporal, um espaco de respiro, e é nesse intervalo
que operam 0s mecanismos de correcao do direito: a purgacao da mora, a excecdo de
contrato nao cumprido, a invocacao de onerosidade excessiva, a renegociacao fundada na
boa-fé. No smart contract, esse intervalo é suprimido. Verificada a condi¢ao programada,
o efeito se produz instantaneamente: a eficacia é automatica e o codigo nao distingue entre

o momento da verificacdo e 0o momento da execugao.42

Essa compressao temporal da eficicia tem uma consequéncia dogmatica de primeira
grandeza. Os elementos acidentais do negobcio juridico, vale dizer, condicao, termo e
encargo, os quais no direito tradicional modulam a eficacia ao longo do tempo e permitem
a intervencio das partes e do juiz entre um momento e outro, sdo no smart contract
absorvidos pela logica algoritmica e executados de modo deterministico. A condicao
suspensiva do artigo 121 do Codigo Civil, por exemplo, é tecnicamente implementada pela
estrutura if/then do codigo: se a condicao se verifica, o efeito se produz, mas sem a margem
de apreciacdo, de purgacio da mora ou de invocagdo de excecOes que o direito
tradicionalmente reserva ao devedor entre a verificacio e a execucio.43 E essa supressio
do intervalo entre verificacao e execucao, essa abolicdo do tempo juridico entre o fato e o
efeito, que esta na raiz da incompatibilidade estrutural entre os smart contracts e os
remédios revisionais. E € essa incompatibilidade que as secoes seguintes examinarao em

detalhe, a luz dos principios contratuais, e da distin¢ao entre sinalagma genético e funcional.
3.2. Contrato atipico e a questao da forma

Héa uma relacgio constitutiva entre liberdade e contrato. E possivel afirmar, sem exagero,

que nao ha contrato sem uma manifestacao de liberdade que lhe dé substrato, razao e

42 Essa compressao temporal é o que diferencia o smart contract dos demais contratos condicionais. No
contrato tradicional sujeito a condi¢do suspensiva, verificada a condi¢do, o credor pode exigir a prestacao,
mas entre a exigibilidade e a execucio efetiva ha um espaco temporal e normativo em que o devedor pode
purgar a mora (art. 401 do CC), invocar excegoes (art. 476) ou requerer revisao judicial (arts. 478-480). No
smart contract, esse espaco simplesmente nio existe, salvo se expressamente programado para uma
abertura a algum tipo de “oraculo”.

43 Cf. também FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. Contratos algoritmicos e onerosidade excessiva: as
consequéncias da inflexibilidade. Civilistica.com, a. 11, n. 2, 2022, onde o autor demonstra que a inflexibilidade
dos smart contracts nao decorre da natureza do negdcio, mas da forma adotada para sua execugio.
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direcao. Como recordam Wald, Cavalcanti e Paesani, poucos institutos sobreviveram por
tanto tempo e se desenvolveram sob formas tao diversas quanto o contrato, livremente
firmado, que se adaptou a sociedades com estruturas e escalas de valores tao distintas
quanto as que existiam na Antiguidade, na Idade Média, no mundo capitalista e no
proprio regime comunista.4+4 O contrato nasceu formalista e tipico no direito romano,
para transformar-se, ao longo dos séculos, em instrumento cuja validade e eficicia
decorria nao mais do ritual, mas do fato de ser manifestacao de vontade do individuo e,
em consequéncia, instrumento vinculatorio que fazia o papel de lei entre as partes, na
concepcao dos enciclopedistas que inspiraram a Revolucdo Francesa e o Codigo

Napoleao.4s

Por longo tempo entendeu-se que os pactos deviam ser respeitados religiosamente, no
modo pacta sunt servanda, pois refletiam um ato de liberdade individual.4® O contrato,
pela sua prépria natureza, por decorrer de um acordo de vontades, devia ser considerado
justo e, consequentemente, intangivel, devendo ser executado custasse o que custasse,

de acordo com a intencao das partes.4”

Essa mistica contratual sedimentada pelo liberalismo oitocentista foi progressivamente
temperada. Com o advento do socialismo em suas diversas formas e densidades, e com
as constituicoes sociais do século XX, em especial, a de Weimar, em 1919. Surgiram
limitacGes tanto a liberdade de contratar quanto a liberdade contratual, ou seja, a fixacao
do contetdo do contrato.48 O legislador, ampliando a drea da ordem publica econémica,
foi restringindo o alcance da autonomia da vontade, sem, contudo, elimina-la como
principio fundante. O contrato continuou sendo, e continua hoje, instrumento essencial

da vida econ6mica, mas um instrumento agora condicionado por principios que lhe sao

44 WALD, Arnoldo; CAVALCANTI, Ana Elizabeth L. W.; PAESANI, Liliana Minardi. Direito civil: direito das
obrigacoes e teoria geral dos contratos. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 189. Os autores recordam que o
contrato “se adaptou a sociedades com estruturas e escalas de valores tdo distintas quanto as que existiam
na Antiguidade, na Idade Média, no mundo capitalista e no préprio regime comunista”.

45 WALD, Arnoldo; CAVALCANTI, Ana Elizabeth L. W.; PAESANI, Liliana Minardi, op. cit., p. 189. Cf.
também SAN TIAGO DANTAS, F. C. Evolucao contemporanea do direito contratual. Revista Forense, vol.
139. Rio de Janeiro: Forense, 1952, p. 5-13, € DAVID, René. Traité élémentaire de droit comparé. Paris:
LGDJ, 1950, p. 328, ambos referenciados pelos autores.

46 Nao por outro motivo até hoje parte da doutrina interpreta o contrato a partir da estipulagio genética de
seu sinalagma, diferenciando-o do sinalagma dindmico, decorrente do influxo da realidade temporal
posterior sobre os signatarios. Nesse sentido vide MURIAS, Pedro. Sobre o sinalagma genético e o sinalagma
funcional. Catélica Law Review, vol. VII, n. 2. Lisboa: mai./2023, p. 91-98.

47 WALD, Arnoldo; CAVALCANTI, Ana Elizabeth L. W.; PAESANT, Liliana Minardi, op. cit., p. 189.

48 WALD, Arnoldo; CAVALCANTI, Ana Elizabeth L. W.; PAESANI, Liliana Minardi, op. cit., p. 189. Os
autores observam que “com o advento do comunismo, na Rissia, e da Constituicao de Weimar, na Alemanha,
o sopro do socialismo, sob as suas diversas formas e com densidades distintas, abalou, em parte, a mistica
contratual sedimentada pelo Cédigo Napoledo, sem que, todavia, o contrato perdesse a sua funcio e
utilidade”.
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externos: a boa-fé, a funcao social, o equilibrio econémico.49 Essa evolucao é decisiva
para a compreensao dos smart contracts, porque revela que a historia do contrato é, em
boa medida, a histéria das tensoes entre a liberdade que o funda e os limites que o
civilizam, tensdo que a autoexecutoriedade algoritmica reatualiza com intensidade

inédita.

Mas ha outra dimensao dessa historia que merece atencao e que se conecta diretamente
com o problema dos contratos inteligentes: a relacao entre vontade interna e declaracao
externa. O contrato pressupoe vontade. Contudo, sabemos que a vontade, em si mesma,
¢ inacessivel. Ninguém pode conhecer diretamente o que se passa na interioridade do
outro. Tudo o que o direito pode fazer, e tudo o que o direito sempre fez, foi inferir a
vontade a partir de atos objetivos de exteriorizacao que o contratante executa no mundo:
uma assinatura, um aperto de maos, um menear de cabeca, um brago levantado
subitamente em um leildo de arte, o comparecimento perante o tabelido, a prontincia de
uma féormula solene, a entrega de uma coisa. A teoria do negdbcio juridico opera, desde as
suas origens, sobre essa fratura fundamental entre o mundo interno, a vontade
racionalizada ou o mero desejo, e o mundo externo, a linguagem, a conduta, o

comportamento reconhecivel e interpretavel como declaracgao.s°

Ora, essa fratura ndo é um problema estatico. Ela ressurge para o debate com forca
especial sempre que novas tecnologias ou novas técnicas de comunicagio transformam
os modos pelos quais os seres humanos exteriorizam suas inteng¢oes. Da transi¢cao de uma
sociedade oral para uma sociedade escrita; do desaparecimento progressivo dos rituais
solenes que aproximavam o direito da religido e davam a declaracao de vontade uma
forma visivel e inequivoca, para uma sociedade das formas juridicas laicizadas; da

emergéncia do telégrafo, do telefone e do contrato eletronico, em cada uma dessas

49 “I have said that the second sense in which contract has declined concerns the changing importance
attached to free choice, consent, and promises as sources of rights and liabilities. During the past hundred
years there has been a continuous weakening of belief in the values involved in individual freedom of
choice, and this weakening has been reflected in the law. The legislation of the past century has carried to
great lengths the circumstances in which the individual’s freedom of decision is overridden, either in the
direct interests of a majority, or to give effect to values which a majority believe to be of overriding
importance. At the same time, there has been a decline in the strength of the conceptual apparatus used by
the classical model of contract, in the sense that lawyers are today more willing to recognize that all the
consequences of a contract do not necessarily flow from the intention of the parties. To be sure there is still
a considerable faith in the classical model in its essentials” (ATIYAH, P. S. The Rise and Fall of Freedom of
Contract. Oxford: Clarendon Press, 1985, p. 726).

50 A distin¢do entre vontade interna (Wille) e declaracao externa (Erkldrung) é um dos debates mais antigos
e persistentes da dogmatica do negocio juridico, presente ja na oposicao entre a teoria da vontade
(Willenstheorie) e a teoria da declaracdo (Erkldrungstheorie) no direito alemao do século XIX. O Codigo
Civil brasileiro de 2002 adota posicao intermediaria, como se extrai dos artigos 112 (“nas declaracoes de
vontade se atendera mais a intencao nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”) e 113
(“os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebrac¢ao”).
Sobre o tema na doutrina brasileira, cf. AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia,
validade e eficacia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 74-82.
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passagens, o direito foi obrigado a reformular os critérios pelos quais reconhece que
houve declaracao valida de vontade e a pelejar, uma vez mais, com as nocoes de “valido”,
“suficiente” e “inequivoco” aplicadas a meios de expressao que seus conceitos originais

nao previam.5!

O smart contract é o episédio mais recente, e talvez o mais radical, dessa historia. Nele,
a declaracao de vontade nao se da por palavras faladas ou escritas em linguagem natural,
nem por gestos ou rituais socialmente reconheciveis, mas por um ato técnico, qual seja a
assinatura criptografica de uma transacao que aciona um codigo em linguagem de
programacao.52 O contratante nao 1€ clausulas: interage com uma interface. Nao assina
um documento: submete uma transacdo a uma rede descentralizada. Nao comparece
perante um tabelido: confia na validacdo algoritmica de uma blockchain. Os atos
objetivos de exteriorizacdo da vontade mudaram de natureza, e com eles mudou a
dificuldade de inferir, a partir desses atos, se houve vontade real, se essa vontade foi livre,
se o contratante compreendeu aquilo a que aderiu, bem como se compreende as
consequéncias para si e para os demais. O problema da fratura entre vontade e
declaracao, que é tao antigo quanto o proprio direito dos contratos, apresenta-se nos

smart contracts com uma opacidade técnica sem precedentes.

Feita essa contextualizacdao, pode-se compreender com maior clareza o enquadramento
dos smart contracts no direito positivo brasileiro atualmente. No estagio atual do
ordenamento, os smart contracts sao contratos atipicos. O artigo 425 do Coédigo Civil
expressamente prevé que é licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as
normas gerais fixadas neste Codigo. Essa clausula geral de admissibilidade dos contratos
atipicos é o fundamento normativo imediato da validade dos smart contracts como

espécie contratual. E o principio da liberdade formal, estabelecido no artigo 107 do

51 Sobre as transformacdes histéricas da forma contratual e a adaptagdo progressiva do direito a novos meios
de expressao da vontade, cf. ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e M. Januario Gomes. Coimbra:
Almedina, 2009, p.93. No direito brasileiro, a Medida Proviséria n® 2.200-2/2001, ao instituir a
Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil), representou o primeiro passo normativo de
acolhimento da manifestacdo de vontade em meio eletronico, ao reconhecer a validade juridica de
documentos assinados digitalmente.

52 Para além do problema da manifestacdo da vontade, as tecnologias digitais nos colocam diante também
da tensao entre “manifestacao de vontade” em confronto ou choque com o problema do “consentimento”,
afinal pode haver manifestacdo de vontade (de assinar, por exemplo), sem o efetivo consentimento (pois
pode haver falta de compreensio de todos os desdobramentos do contrato): “Os considerandos do RGPD
tratam de algumas quest0es mais especificas da exigéncia do consentimento. Por exemplo, a terceira frase
do considerando n° 42 dos considerandos diz: “S6 se deve assumir que o usuério (ou seja, a pessoa do
usuéario) deu seu consentimento voluntariamente se ele tiver uma escolha genuina ou livre e esta, portanto,
em condicoes de recusar ou retirar o consentimento sem sofrer desvantagens”. O ponto 43 dos
considerandos acrescenta: “Para garantir que o consentimento seja voluntario, ele deve ser dado em casos
especificos em que haja um claro desequilibrio entre o envolvido e a pessoa responsavel, ... e, portanto, tendo
em vista todas as circunstancias do caso particular, é improvavel que o consentimento tenha sido dado
voluntariamente, ele nao deve fornecer uma base legal valida” (HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Teoria geral
do direito digital: transformacéo digital; desafios para o Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 84).



civilistica.com || a. 15. n. 2. 2026 || 19

Cédigo Civil, afirma que a validade da declaracao de vontade nao dependera de forma
especial, sendo quando a lei expressamente a exigir. Os smart contracts, enquanto
expressem declaracoes de vontade por meio de codigo em plataformas blockchain,
aparentemente nao violam esse principio para contratos que nao exigem forma
especifica. A codificacao algoritmica é, nessa perspectiva, mais uma forma de expressao
da vontade negocial que o ordenamento pode acolher, assim como acolheu, antes dela, o
contrato por correspondéncia, o contrato por telefone e o contrato eletronico celebrado
por clique. Basta, para tanto, uma pactuacdo prévia, do modo de manifestacao da

anuéncia (seja essa pactuacao legal, doutrinaria ou jurisprudencial).

Para contratos em que a lei exige forma especial, por exemplo a lavratura de uma
escritura publica para a alienacdo de iméveis acima de certo valor, por exemplo, o smart
contract ndo pode substituir a solenidade prescrita.>3s Pode, contudo, funcionar como
mecanismo de execu¢do automatizada do contrato previamente celebrado na forma
devida: o negdcio juridico é constituido pela escritura puablica; o smart contract executa
as prestacoes dele decorrentes, tais como transferéncia de tokens representativos,
liberacao de valores, liquidacao de condicoes. Nesse caso, a distin¢ao entre o contrato,
enquanto negocio juridico, e o smart contract, enquanto instrumento de execucdo
automatizada de suas clausulas, torna-se juridicamente relevante e operacionalmente
atil, pois reatualiza, no plano tecnologico, a velha dicotomia entre negdcio e instrumento,

que é uma das categorias mais elementares da dogmatica civilista.

3.3. Validade a luz do artigo 104 do Cédigo Civil

A validade dos smart contracts como negocios juridicos deve ser examinada a luz dos
requisitos enunciados no artigo 104 do Coédigo Civil, que estabelece trés condicoes
cumulativas para a validade do negocio juridico: agente capaz, objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel, e forma prescrita ou ndo defesa em lei. Cada um desses
requisitos apresenta, no ambiente dos contratos inteligentes, dificuldades proprias que
merecem exame individualizado. Tais dificuldades, como se vera, nao sao de mesma
intensidade e variam conforme o contrato inteligente opere em ambiente regulado (como

era a ideia original do Drex) ou em ambiente descentralizado (como a Ethereum).

53 Nesse diapasio, importante apontarmos para o sélido e continuo processo de tokenizagio da propriedade
imobiliaria que vem sendo gradualmente estudado e proposto por vérios atores e agentes econdmicos como
forma de dinamizacao das trocas relacionadas a imdveis. Sobre o tema da tokenizacao e seu enquadramento
juridico como valor mobiliario, vide FERRETO, Rebecca Molina. O enquadramento dos ativos tokenizados
como valores mobiliarios. Sao Paulo: Dialética, 2025.
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O primeiro requisito, o agente capaz, é o que suscita as dificuldades mais imediatas e, em
certo sentido, mais reveladoras da tensao entre a logica da blockchain e alégica do direito
civil. O ponto de partida é uma constatacao de ordem técnica: a tecnologia blockchain foi
concebida, desde as suas origens, com uma tendéncia estrutural de protecdo do
anonimato dos agentes econémicos. Diferentemente do sistema financeiro tradicional,
em que os modelos regulatdrios incentivam, e frequentemente impoem, o rastreio e o
registro de informacGes pessoais do titular dos recursos, no sistema Bitcoin, por
exemplo, as transacoes podem ser acompanhadas pelos participantes da rede sem que
haja, contudo, qualquer divulgacao da identidade subjetiva do contratante,5¢ que esta
protegido por um pseudénimo criptografico.55 Como observa Merquides, no sistema
Bitcoin os individuos possuem acesso as transagoes que estao acontecendo, mas nao téem

qualquer informacao que as ligue a uma pessoa determinada.5¢

Essa opacidade subjetiva é, para a cultura da blockchain, uma virtude: a privacidade do
agente econdmico é tratada como valor a ser protegido, nao como obstaculo a ser
removido. Mas para o direito civil, ela constitui um problema de primeira grandeza,
porque o requisito da capacidade do agente pressupoe, logicamente, a possibilidade de
identificacdo do agente. Nao é possivel verificar se um contratante é capaz, se € maior de
idade, se nao esta interditado, se nao sofre de vicio de consentimento, sem que se saiba,
antes de tudo, quem ele é. O anonimato criptogréafico, ao dissolver a identidade subjetiva
do contratante num endereco alfanumérico, cria uma zona de incerteza que a dogmaética

do negocio juridico ndo consegue atravessar com seus instrumentos tradicionais.5”

Essa dificuldade, porém, nao se distribui uniformemente por todos os ambientes em que
os smart contracts operam. Aqui se manifesta, com nitidez, uma diferenca estrutural
entre dois modelos que o presente artigo ja identificou em outro plano (o da teoria da
moeda): de um lado, o ecossistema das criptomoedas descentralizadas, em que o
anonimato é caracteristica constitutiva e deliberadamente preservada; de outro, o

sistema concebido para plataformas reguladas, como foi o projeto do Drex e de outras

54 A tecnologia blockchain visa, a0 mesmo tempo, proteger e preservar o anonimato, a0 mesmo tempo em
que cria uma cadeia de blocos virtualmente imutavel e perene, impedindo tecnicamente eventual tutela de
direito subjetivo ao esquecimento.

55 Sobre a tensdo entre anonimato e regulacdo no ecossistema blockchain, cf. DE FILIPPI, Primavera;
WRIGHT, Aaron. Blockchain and the law: the rule of code. Cambridge: Harvard University Press, 2018,
p- 38-55.

56 MERQUIDES, Rahiza Karaziaki. A aquisi¢do da propriedade imével e a tecnologia Blockchain. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2023, p. 55. A autora observa que “no sistema Bitcoin os individuos podem ver e
possuem acesso as transac¢oes que estao acontecendo, contudo, eles s6 tém conhecimento de que existe uma
transagdo de valores entre as pessoas, mas nao tém qualquer informagao que a liga a uma pessoa”.

57 Sobre o problema da verificacio da capacidade do agente em blockchains publicas e a tensdo com o
requisito do art. 104, I, do Codigo Civil, cf. CARDOSO, Stephanie Trindade. Smart contracts: caracterizacao
e aplicagdo no direito contratual brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil). Universidade de Sao
Paulo, Faculdade de Direito, 2022, p. 78-92.
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CBDCs, em que a integracdo com o sistema financeiro regulado impde as instituicoes
participantes obrigacoes de identificacao do cliente, também conhecido como KYC (know
your customer), e sujeita-as a regulamentacdo e fiscalizacdo do Banco Central.5® No
contexto dos contratos inteligentes vinculados a plataforma Drex, portanto, o problema da
verificacdao da capacidade do agente é substancialmente mitigado: o contratante que opera
por meio de uma instituicao financeira autorizada ji foi previamente identificado e teve
sua capacidade, ao menos formalmente, verificada. Nas blockchains publicas
descentralizadas, a questdo permanece em aberto, e constitui, na pratica, um dos
argumentos mais fortes em favor da regulacdo dos prestadores de servicos de ativos

virtuais, tal como implementada pelas Resolucoes BCB n° 519, 520 e 521 de 2025.59

Dessa assimetria podemos extrair uma conclusdo parcial mas relevante: um smart
contract baseado em Real Digital (Drex) ou operado em ambiente financeiro regulado
cumpre com significativamente maior facilidade o requisito da verificacio do agente
capaz do que um smart contract operado em blockchain publica e descentralizada. Essa
diferenca nao é meramente técnica: ela tem consequéncias juridicas diretas sobre a
validade do negocio, uma vez que a impossibilidade de verificacao da capacidade pode,

no limite, comprometer a propria existéncia do consentimento valido.

O segundo requisito, o do objeto licito, possivel, determinado ou determinavel,
apresenta, a primeira vista, menor complexidade. Os smart contracts operam, por
definicdo, sobre objetos digitalmente verificAveis: valores monetérios, tokens
representativos de ativos, condi¢des mensuraveis objetivamente. A determinabilidade do
objeto é, na verdade, uma exigéncia técnica do proprio sistema algoritmico antes de ser
uma exigéncia juridica: o codigo s6 pode executar aquilo que esta precisa e univocamente
definido em suas variaveis. Um smart contract com objeto indeterminado simplesmente
nao funciona, o que significa que a tecnologia impoe, neste particular, um rigor que o

direito nem sempre consegue impor aos contratos em linguagem natural.®°

A questao mais delicada, contudo, ndo é a da determinabilidade, mas a da qualificacao

juridica do objeto. As criptomoedas e os ativos digitais que circulam nas blockchains

58 Sobre as obrigagdes de KYC (know your customer) no sistema financeiro brasileiro e sua extensao ao
ambiente de ativos virtuais, cf. BANCO CENTRAL DO BRASIL. Resolu¢ao BCB n° 521, de 10 de novembro
de 2025, que estabelece requisitos de governanca e controles internos para prestadoras de servicos de ativos
virtuais, incluindo procedimentos de identificacdo e qualificacdo de clientes.

59 BANCO CENTRAL DO BRASIL. Resolugdes BCB n° 519, 520 e 521, de 10 de novembro de 2025. A exigéncia
de identificagdo dos titulares de carteiras autocustodiadas, prevista no art. 76-A da Resolugdo 521, é expressao
direta da tentativa regulatoria de superar o problema do anonimato nas transac¢oes com ativos virtuais.

60 H4 aqui um paradoxo digno de nota: enquanto o direito contratual luta ha séculos contra a indeterminacao
do objeto, impondo requisitos de determinabilidade que nem sempre sdo satisfeitos na pratica, o smart
contract, pela sua propria estrutura técnica, exige uma precisio de objeto que excede o padrio juridico. O
codigo é, neste particular, mais exigente do que a lei.
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desafiam as categorias com que o direito tradicionalmente opera. Uhdre sintetiza o
problema com precisdo ao observar que as criptomoedas podem ou néo ser enquadradas
em conceitos tais como moeda, moeda estrangeira, dinheiro, dinheiro eletrénico, titulo
ou valor mobiliario, bem, ativo ou produto, entre outras categorias com que o direito
costuma operar, e que esse direito que intenta que tais novidades lhe sejam subsumidas
foi estruturado sob o molde de uma sociedade industrial, em que a soberania, atrelada a
territorialidade, e a tangibilidade dos bens econdémicos eram a realidade posta.* As
criptomoedas tém sido catalogadas, conforme a situacdo e o contexto, como moedas,
bens moveis, commodities ou valores mobiliarios, chegando-se a falar, sugestivamente,

em natureza mutante, camaleonica ou fungivel.2

No ordenamento juridico brasileiro, essa indefini¢do foi em boa medida superada, ao
menos no plano legislativo, com a edi¢do da Lei 14.478, de 21 de dezembro de 2022, que
definiu como ativo virtual a representacao digital de valor que possa ser negociada ou
transferida por meios eletronicos e utilizada para realizacao de pagamentos ou com
proposito de investimento, excluindo expressamente as moedas nacionais e estrangeiras,
bem como os valores mobilidrios e os programas de fidelidade.®3 Essa definicao
legislativa, ainda que ampla e residual, e que opera definindo o ativo virtual mais pelo
que ele nao é do que pelo que é, teve o mérito de conferir ao objeto dos smart contracts
operados em blockchain um minimo de seguranca juridica quanto a sua licitude e
juridicidade. A partir dela, pode-se afirmar que o objeto de um smart contract que
negocia ativos virtuais nos termos da Lei 14.478/2022 €, em principio, licito, possivel e

determinavel, satisfazendo o segundo requisito do artigo 104.

Quanto ao Drex e a descontinuidade de seu processo de desenvolvimento, a questdo é
ainda mais simples: sendo moeda soberana digital, passivo do Banco Central com paridade
unitaria em relacdo ao Real, o objeto do smart contract liquidado em Drex §é,
inequivocamente, licito e determinado. Nao ha qualquer diavida sobre sua natureza
juridica, é moeda, no sentido funcional que Ascarelli e De Chiara lhe atribuem, nem sobre
a sua juridicidade. Mais uma vez, a distin¢ao entre os dois ambientes, o da moeda soberana

e o dos ativos virtuais, revela-se determinante para a anélise da validade do negocio juridico.

61 UHDRE, Dayana de Carvalho. Blockchain, tokens e criptomoedas: anélise juridica. Sdo Paulo: Almedina,
2021, p. 22-23. A autora observa que as categorias juridicas tradicionais foram “estruturadas sob o molde de
uma sociedade industrial, em que a soberania, atrelada muitas vezes a territorialidade das relacoes, assim
como a tangibilidade/materialidade dos bens econdmicos, era a realidade posta”.

62 UHDRE, Dayana de Carvalho, op. cit., p. 22. A autora, referenciando Guilherme Follador, registra que se
fala inclusive em natureza “mutante, camaledo ou fungivel” das criptomoedas.

63 BRASIL. Lei n° 14.478, de 21 de dezembro de 2022: “Art. 3°. A defini¢do exclui expressamente: (I) moeda
nacional e moedas estrangeiras; (II) moeda eletronica nos termos da Lei 12.865/2013; (III) instrumentos
que provejam ao seu titular acesso a produtos ou servigos especificados ou ao beneficio proveniente desses
produtos ou servigos (utility tokens); e (IV) representagdes de ativos cuja emissao, escrituragio, negociacao
ou liquidacdo esteja prevista em lei ou regulamento (valores mobiliarios)”.
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O terceiro requisito, o da forma prescrita ou nao defesa em lei, ja foi parcialmente
examinado na sec¢do anterior a proposito da liberdade formal consagrada no artigo 107
do Cdbdigo Civil. Cabe aqui, porém, acrescentar uma dimensao que transcende a questao
da forma em sentido estrito e que diz respeito a um requisito implicito de especial
relevincia para os smart contracts: a transparéncia e a inteligibilidade das clausulas

codificadas para as partes contratantes.

A codificacao das obrigacoes em linguagem de programacao (Solidity, Vyper, Rust ou
outra)®4 cria uma assimetria informacional profunda entre quem desenvolveu o smart
contract e quem o aceita sem necessariamente compreender o codigo. Essa assimetria nao
é, em si, novidade no direito contratual: os contratos de adesao, redigidos unilateralmente
por uma das partes e oferecidos a outra em bloco para aceitagdo ou recusa, sempre
suscitaram preocupacoes analogas. Mas nos smart contracts, a opacidade ¢é
qualitativamente diversa. Nos contratos de adesao tradicionais, o aderente ao menos pode
ler as clausulas, ainda que frequentemente nao o faca; nos smart contracts, a “leitura” do
contrato exige o dominio de uma linguagem técnica, que é uma linguagem de
programacao, e que esta fora do alcance da imensa maioria dos contratantes. A clausula

nao é apenas imposta unilateralmente: é redigida num idioma que o aderente nao fala.ts

Essa opacidade pode comprometer a validade do consentimento, especialmente quando
as clausulas codificadas nao tém correspondéncia clara com os termos em linguagem
natural apresentados ao aderente pela interface grafica do contrato. Se a interface promete
uma coisa e o cddigo executa outra, estamos diante de um vicio de consentimento, seja ele
erro ou, conforme o caso, dolo, cuja deteccao, porém, sb é possivel a posteriori, por meio
de pericia técnica no codigo-fonte. Os artigos 423 e 424 do Codigo Civil, que regem os
contratos de adesao e determinam a interpretagao mais favoravel ao aderente e a nulidade
de clausulas que impliquem rentncia antecipada a direitos, devem ser aplicados por
analogia e com especial rigor aos smart contracts.®® E os deveres de informacao,
transparéncia e explicabilidade derivados da boa-fé, os quais examinaremos em

profundidade adiante, emergem aqui nao como mero complemento principiolégico, mas

64 Solidity, Vyper e Rust sdo algumas das linguagens de programacao mais populares usadas para construir
aplicativos descentralizados (dApps) e contratos inteligentes (smart contracts) em redes de tecnologia
blockchain, como Ethereum e Solana. Cada uma possui propositos, focos de seguranca e sintaxes diferentes.
65 SKLAROFF, Jeremy. Smart contracts and the cost of inflexibility. University of Pennsylvania Law
Review, vol. 166, n. 1, 2017. Sklaroff demonstra que a rigidez e a opacidade do c6digo agravam a assimetria
informacional entre as partes, especialmente em contratos de adesdo algoritmicos.

66 Codigo Civil, Arts. 423 (“Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou contraditorias,
dever-se-a adotar a interpretagdo mais favoravel ao aderente”) e 424 (“Nos contratos de adesdo, sdo nulas
as clausulas que estipulem a rentincia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negocio”).
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como condic¢do de validade do consentimento nos contratos algoritmicos.®7

4. Os principios contratuais e sua incidéncia sobre os smart contracts

4.1. A sistematizacao de Orlando Gomes

Para bem podermos analisar a evolucao ou desenvolvimento de relacoes juridicas no
tempo, uma boa estratégia é a de olhar para o modo de relacao surgida e analisa-la a luz
dos principios gerais do direito e, no caso especifico das inovacdes nas relagcoes
contratuais, buscar compreender como a inovacao juridico-tecnolégica se coaduna com

os principios gerais do direito dos contratos e das obrigacoes.

Orlando Gomes identificou seis principios que regem a teoria geral dos contratos:
autonomia da vontade, consensualismo, forca obrigatéria (pacta sunt servanda), boa-
fé, equilibrio econémico do contrato e funcao social.®® Esses principios ndo sdo meros
enunciados programaticos: operam como normas juridicas vinculantes que condicionam
a formacao, a execucao e a extincao dos contratos. A inobservancia desses principios nao
s6 pode invalidar o pacto como também demonstrar o desencaixe, a incompatibilidade

da inovacao com toda a estrutura juridica que rege as relagoes juridicas.

A questdo central que surge neste momento é: os smart contracts submetem-se a
incidéncia desses principios? A resposta é afirmativa e sem ressalvas. A roupagem
tecnolodgica do negocio juridico nao altera sua natureza juridica nem o subtrai do campo

de incidéncia das normas de direito privado.

4.2. Autonomia da vontade e consensualismo no ambiente algoritmico

A manifestagao de vontade nos smart contracts opera-se, diferentemente do que ocorre
nos contratos tradicionais, em dois momentos distintos e funcionalmente assimétricos.
Para compreendé-los com precisao, é util recorrer a uma perspectiva que a doutrina

contratual ainda nao explorou suficientemente: a perspectiva linguistica. A razao é

67 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O principio da boa-fé no direito civil. Sao Paulo: Almedina, 2020, p.
248. “O dever de informar sobre o objeto do contrato tem por objetivo transmitir informag6es necessarias a
sua boa formacao e deixar o seu contetido mais transparente entre as partes. Compreende o esclarecimento
das obrigagdes que serdo assumidas pelas partes, as informacg6es sobre as caracteristicas em termos de
quantidade, qualidade, preco, dos objetos das prestacoes do contrato e todas aquelas que sejam decisivas
para a decisdo de contratar. Nao é justo alguém assumir obrigac¢des sem as querer, de modo que, se soubesse
do contetdo das obrigacoes assumidas, nao as teria aceito ou as teria aceito em outras condigbes”.

68 GOMES, Orlando, op. cit., p. 36.
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simples: o smart contract é, antes de tudo, um texto, ainda que seja um texto escrito

numa lingua que a maioria dos contratantes nao fala.

Tomasevicius Filho, em estudo pioneiro sobre a natureza juridica do software a luz da
linguistica, demonstrou que o software é um texto escrito em linguagem de
programacdo, e que essa linguagem compartilha a mesma estrutura das demais
linguagens humanas.®® Aplicando os modelos de Saussure e Hjelmslev, Tomasevicius
demonstrou que, assim como a linguagem humana se decompoe em lingua, entendida
como o sistema de regras que permite a comunicacao, € o jogo cotidiano da fala, ou seja,
o uso concreto e individual desse sistema, da mesma forma a programacao se decompoe
em linguagem de programacao, visto como o sistema (Solidity, C, Python, Vyper), e o
software, legivel como o texto concreto escrito segundo as regras desse sistema.” O
smart contract, nessa perspectiva, € um texto escrito numa lingua especifica. E como
todo texto, s € inteligivel por quem domina a lingua em que foi escrito. Como observa
Tomasevicius com precisdo, “um texto so6 é inteligivel quando interpretado segundo a
lingua em que foi escrito. Isto ocorre quando uma pessoa lé um texto em um idioma
desconhecido dela. Pode-se ler o quanto quiser, e nada fara sentido. O software, do
mesmo modo, s6 é inteligivel segundo uma linguagem de programagdo em que foi

escrito”.”:

Essa constatacdo linguistica tem consequéncias juridicas profundas para o principio do
consensualismo. Se o smart contract é um texto, e se esse texto esté escrito numa lingua
que o aderente nao domina, entdo o ato de adesdo pela assinatura criptografica é, em
termos linguisticos, o ato de alguém que assina um documento redigido num idioma
estrangeiro que nao compreende. A diferenca em relacdo ao contrato celebrado em
lingua estrangeira, hipotese que o direito jA conhece e para a qual desenvolveu
mecanismos de protecao, é que, no smart contract, a “lingua estrangeira” nao é o franceés,

o inglés ou o mandarim: é o Solidity, o Vyper ou o Rust, idiomas que ndo apenas nao sdo

69 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A natureza juridica do software a luz da linguistica. Revista da ABPI
— Associagdo Brasileira da Propriedade Intelectual, n. 79, nov.-dez./2005, p. 31-44. O autor demonstra,
aplicando os modelos linguisticos de Saussure e Hjelmslev ao software, que este “é um texto escrito em uma
linguagem de programacao” e que “pelo fato de ser um texto que apresenta as mesmas caracteristicas dos
demais textos escritos, bem como as linguagens de programacio terem a mesma estrutura das demais
linguas, a sua protecao juridica adequada é o direito de autor” (p. 43).

70 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo, op. cit., p. 39. “Na concepcao de Saussure sobre a linguagem (= lingua
+ fala), pode-se afirmar analogicamente que o software é equivalente a fala, enquanto a linguagem de
programacao é equivalente a lingua”. Na concepc¢ao de Hjelmslev, “o software pode ser considerado um
processo elaborado segundo as regras do sistema, que é a linguagem de programacao” (p. 39).

72 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo, op. cit., p. 39. A passagem integral merece transcri¢do: “Segundo a
linguistica, um texto so ¢ inteligivel, quando interpretado segundo a lingua em que foi escrito. Isto ocorre
quando uma pessoa 1€ um texto em um idioma desconhecido dela. Pode-se ler o quanto quiser, e nada fara
sentido. O software, do mesmo modo, sé ¢ inteligivel segundo uma linguagem de programacio em que foi
escrito”.
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ensinados nas escolas, mas cuja propria existéncia é desconhecida pela esmagadora

maioria dos contratantes.?2

A manifestacao de vontade, nos smart contracts, opera-se, portanto, em dois momentos
que correspondem a dois atos linguisticos radicalmente distintos. O primeiro é o
momento da programacdo, ou seja, o momento em que alguém escreve o contrato na
linguagem de programacao, traduzindo as condicoes, prestacoes e consequéncias do
negocio em instrucoes algoritmicas. Esse ato de escrita é, simultaneamente, um ato de
criacdo textual e um ato de traducdo: o programador converte a intencdo negocial,
formulada originalmente em linguagem natural, em cédigo executavel. Tomasevicius
representou graficamente essa correspondéncia ao demonstrar que ha um paralelismo
estrutural entre o algoritmo, enquanto texto escrito em linguagem humana, e o software,
enquanto texto escrito em linguagem de programacao: sao dois textos que exprimem o

mesmo contetido em linguas diferentes.”3

O segundo momento é o da adesdo, entendido como 0 momento em que a contraparte
interage com o smart contract e manifesta sua concordancia mediante a assinatura
criptografica de uma transacao que o aciona na blockchain. Mas aqui se interpoe um
terceiro nivel linguistico que Tomasevicius nao examinou em seu estudo de 2005, porque
o fendomeno dos smart contracts ainda nao tinha a dimensao atual, mas que decorre
logicamente de sua andlise: a interface grafica. Na pratica, o aderente nao 1€ o codigo-
fonte; interage com uma interface em linguagem natural que pode se valer de botoes,
campos, descricoes simplificadas, o que constitui uma traducao do texto algoritmico para
a lingua que o aderente compreende. O smart contract opera, assim, como um contrato
triplamente mediado por linguagens: a intencao negocial é formulada em linguagem
natural; traduzida para linguagem de programacao pelo desenvolvedor; e retraduzida
para linguagem natural simplificada pela interface grafica que o aderente efetivamente
vé. Em cada etapa dessa cadeia de traducdes, hi risco de perda, distorcio ou

simplificagdo excessiva do contetido original.74

72 Até mesmo o autor deste texto reconhece que nao tem dominio sobre essas linguagens de programacao.
73 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo, op. cit., p. 41, Figura 17 (“Quadro de correspondéncia entre algoritmo
e software”). O autor demonstra o paralelismo estrutural: o algoritmo, enquanto texto escrito em linguagem
humana (portugués, inglés etc.), corresponde ao software, enquanto texto escrito em linguagem de
programacao (C, Pascal etc.). Transposta essa correspondéncia para os smart contracts, o algoritmo
corresponde a descricdo do negbcio em linguagem natural, e o smart contract em Solidity ou Vyper
corresponde ao software — a traducgio daquela descrigio para a lingua que a maquina executa.

74 A cadeia de traducdes presente nos smart contracts partindo da intenc@o negocial, depois trabalhando o
codigo-fonte, e por fim atingindo a linguagem de interface grafica tem estrutura analoga ao fen6meno que a
teoria da traducdo denomina “retraducdo” ou “traducdo indireta”: a traducdo de uma tradugio, com
acumulac¢do de riscos de infidelidade a cada etapa. Sobre a distin¢do entre cédigo-fonte (back-end) e
interface (front-end) e os riscos de divergéncia entre ambos, cf. SKLAROFF, Jeremy. Smart contracts and
the cost of inflexibility. University of Pennsylvania Law Review, vol. 166, n. 1, 2017.
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O consensualismo, ou seja, o principio segundo o qual o simples acordo de vontades
basta para gerar o contrato valido, necessariamente pressupde que as partes
compreendam aquilo sobre o que acordam. Consentir nao é apenas querer: é querer com
conhecimento de causa, € aderir a algo cujas consequéncias se compreendem ou se
podem razoavelmente compreender.7s O principio do consensualismo s6 se preserva, nos
smart contracts, se o aderente compreende todas as possiveis consequéncias daquilo que
foi programado antes de aderir pela assinatura criptografica. Se ndo compreende, e,
como demonstrado, ndo compreende, porque nao domina a lingua em que o contrato foi
escrito, logo o consensualismo se degrada numa fic¢do: o aderente consente com uma
retraducdo simplificada oferecida pela interface, nao com o contrato real que sera

executado pelo codigo.

Esse problema tem um nome antigo no direito civil: é o problema do contrato de adesao,
agravado por uma dimensao linguistica sem precedentes. O Cédigo Civil de 2002
disciplina a matéria nos artigos 423 e 424 com duas regras que, aplicadas aos smart

contracts, adquirem relevancia especial.

O artigo 423 estabelece que, quando houver no contrato de adesao clausulas ambiguas
ou contraditorias, dever-se-4 adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente. Nos
contratos de adesdo tradicionais, a ambiguidade é identificavel pela leitura do texto em
linguagem natural: duas clausulas dizem coisas diferentes, ou uma clausula comporta

mais de uma interpretacao razoavel.

Nos smart contracts, por sua vez, a ambiguidade assume feicao diversa e mais insidiosa:
ela pode existir nao dentro do c6digo, que é, por definicao, deterministico e univoco na sua
execucao, mas entre o codigo e a interface, entre o que o programa faz e o que a descricao
em linguagem natural diz que ele faz. Em termos linguisticos, trata-se de uma infidelidade
na tradugdo: o texto original (co6digo) diz uma coisa; a traducdo (interface) diz outra.
Quando essa divergéncia existe, o artigo 423 impde que prevaleca a versao mais favoravel
ao aderente, o que significa, na pratica, que o contrato deve ser interpretado e julgado pelo
que a interface comunicou, e nao pelo que o codigo executou. Trata-se de algo semelhante
a Teoria da Aparéncia no Direito do Consumidor ou mesmo no Direito Civil. A prevaléncia
da intencao comunicada sobre a execucao literal do c6digo encontra fundamento adicional

no artigo 112 do Codigo Civil, segundo o qual nas declaracoes de vontade se atendera mais

75 GOMES, Orlando. Contratos. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 28-32. O consentimento valido
pressupOe nao apenas a liberdade de contratar, mas a possibilidade efetiva de conhecer e compreender o
conteado do vinculo. Cf. também ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e M. Januério Gomes.
Coimbra: Almedina, 2009.
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a intencdo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem, sendo que, no
smart contract, a “linguagem” é o cddigo, mas a “intencdo consubstanciada” é aquela que

foi comunicada ao aderente pela interface.”®

O artigo 424 é igualmente relevante e talvez mais urgente. Nos contratos de adesao, sao
nulas as clausulas que estipulem a rentincia antecipada do aderente a direito resultante
da natureza do negbcio. Nao é incomum que smart contracts contenham, embutidas no
codigo (e portanto invisiveis para quem nao domina a lingua de programacao), clausulas
que, se redigidas em linguagem natural, seriam reconhecidas como abusivas: permissoes
para que o desenvolvedor altere unilateralmente os parametros do contrato apds o
deploy;”” mecanismos de liquidacdo automatica que privam o aderente de qualquer
possibilidade de defesa; funcées que permitem o bloqueio ou confisco dos ativos do
aderente sem autorizacio expressa.”® Todas essas clausulas, quando implicam rentncia
antecipada a direitos que resultam da natureza do negocio, sao nulas nos termos do
artigo 424, independentemente de estarem redigidas em linguagem natural ou em
linguagem de programacao. O fato de a clausula abusiva estar escrita numa lingua que o

aderente nao compreende nao a torna valida, antes, agrava a sua abusividade.

H4, porém, uma dificuldade pratica que nao pode ser ignorada: a deteccao dessas
clausulas abusivas pressupoe a capacidade de ler e compreender o cédigo, capacidade
que o aderente, por hipdtese, ndo possui. E aqui a anélise linguistica de Tomasevicius
revela toda a sua pertinéncia para o direito contratual: se o software é um texto escrito
numa lingua, e se o aderente nao fala essa lingua, entao a proteciao do consensualismo
exige a presenca de um tradutor fidedigno. A interface grafica cumpre, na pratica, essa
funcao de traducao, mas é um tradutor que pode ser infiel, parcial ou interessado, porque
é, em regra, construido pelo préprio proponente do contrato. E por essa razio que os
deveres de informacao e transparéncia derivados da boa-fé, que examinaremos em
profundidade adiante, adquirem nos smart contracts a condi¢cao nao de meros deveres
laterais de conduta, mas de pressupostos de validade do consentimento. Como sublinha

Tomasevicius Filho, “a informacao cumpre papel decisivo em matéria contratual. E com

76 Codigo Civil, Art. 112: “Nas declaragbes de vontade se atendera mais a intengao nelas consubstanciada do
que ao sentido literal da linguagem”. No smart contract, a “linguagem” é o codigo; a “intencdo
consubstanciada” é aquela comunicada ao aderente pela interface. A prevaléncia da intencao comunicada
sobre a execucdo literal do c6digo é decorréncia do proprio regime interpretativo do Coédigo Civil.

77 Fazer deploy de um smart contract significa compila-lo em bytecode e publica-lo em uma rede blockchain
(como Ethereum ou Polygon) para torna-lo acessivel e interativo. Depois de langado, o contrato torna-se
imutivel e qualquer pessoa pode interagir com suas regras de negocio de forma transparente e
descentralizada.

78 Casos emblematicos de clausulas abusivas embutidas em smart contracts sao abundantes no ecossistema
DeFi. Protocolos que conferem ao desenvolvedor uma admin key, ou seja, chave administrativa que permite
alterar parametros do contrato ap6s o deploy, ou mesmo que incluem fungoes de rug pull, como a retirada
unilateral de liquidez em prejuizo dos demais participantes, ilustram a gravidade do problema.
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base nela que os acordos de vontade se formam; ela da subsidios para que uma pessoa
tome uma decisao sobre determinado negbcio”.7 Tomasevicius demonstra, ademais, que
esses deveres de informacao encontram na boa-fé a sua fonte normativa e o seu critério
de densificacdo: é a boa-fé que permite ao intérprete identificar, a luz das circunstancias
concretas do negocio, a extensao e a intensidade do dever de informagao que recai sobre
quem redige o contrato em linguagem inacessivel ao aderente. Nos smart contracts, a
andlise linguistica de Tomasevicius identifica o diagndstico, se o aderente nao fala a
lingua do c6digo, por exemplo, e o seu enquadramento normativo da boa-fé fornece a
prescricdo, ou seja, a boa-fé impoe ao proponente o dever de traducao fiel, cuja extensao
deve ser aferida situadamente. O dever de quem redigiu o contrato na lingua de
programacao, o desenvolvedor, a plataforma, o proponente, é oferecer ao aderente uma
traducdo completa, fiel e compreensivel de tudo o que o codigo faz e de tudo o que pode

acontecer uma vez acionada a assinatura criptografica.

A metafora da traducdo, aqui, nao € casual e é, na verdade, a descricao técnica do que
ocorre. O smart contract é um contrato bilingue em que apenas uma das partes domina
ambos os idiomas. O programador fala a linguagem do coédigo e a linguagem natural; o
aderente fala apenas a linguagem natural. Entre eles, a interface funciona como tradutor
(mas um tradutor cujo controle de fidelidade €, por enquanto, deixado inteiramente a
cargo de quem programa). A protecao do consensualismo exige que esse tradutor seja
submetido a controle: controle pela boa-fé, que impde fidelidade na traducao; controle
pelos artigos 423 e 424, que impdem interpretacao favoravel ao aderente e nulidade das
clausulas abusivas; e controle pelo principio geral de que ninguém pode ser obrigado por
aquilo que nao pdde conhecer, principio este que, nos smart contracts, ganha uma
formulagao linguistica precisa: ninguém pode ser vinculado por um texto escrito numa

lingua que nao fala.8°

79 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O principio da boa-fé no Direito Civil, p. 234: “Assim, a informacéo
cumpre papel decisivo em matéria contratual. E com base nela que os acordos de vontade se formam; ela d&
subsidios para que uma pessoa tome uma decisdo sobre determinado negocio. Quanto mais informagao
houver, menores as possibilidades de erro e de celebrarem-se contratos dos quais venham a se arrepender
posteriormente. E natural que este modelo de formacio de contratos preveja que as pessoas procurem
informacoOes para formar o seu convencimento sobre um futuro contrato. Parte destas informacdes sao
produzidas espontaneamente, mediante a cogni¢io da propria pessoa dentro da sua realidade e que vao se
acumulando e consolidando com a experiéncia de vida de cada um. Outras surgem espontaneamente a partir
do proprio contato e didlogo entre as partes contratantes, quando conversam, perguntam, examinam,
experimentam”.

80 O principio de que ninguém pode ser obrigado por aquilo que ndo péde conhecer encontra raiz nos artigos
138 a 144 do Cddigo Civil, que regulam o erro como vicio de consentimento. Nos smart contracts, o erro do
aderente quanto ao contetudo real do c6digo, ou seja, quando este é divergente do que foi comunicado pela
interface, pode configurar erro substancial nos termos do artigo 139, autorizando a anulacao do negécio. A
formulacao linguistica do principio, de que ninguém pode ser vinculado por um texto escrito numa lingua
que ndo fala, é decorréncia direta da analise de TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A natureza juridica do
software a luz da linguistica. Revista da ABPI, n.79, 2005, aplicada ao contexto da formacio do
consentimento contratual.
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4.3. Forca obrigatéria e autoexecutoriedade: convergéncia e limites

O principio da forca obrigatéria encontra nos smart contracts e em sua
autoexecutoriedade a sua expressao mais radical. O cumprimento nao é exigido, mas
imposto automaticamente pelo c6digo. Nao hé espaco para inadimplemento deliberado,
para mora culposa, para exce¢ao de contrato ndo cumprido invocada estrategicamente.

O algoritmo executa, e a execucao € definitiva.

Essa radicalizacdo gera uma convergéncia aparente entre tecnologia e principio
normativo: se o direito quer que os contratos sejam cumpridos, e o smart contract
garante que serao cumpridos, a tecnologia realiza o ideal normativo. Contudo, essa
convergéncia é enganosa. O pacta sunt servanda no direito brasileiro nao é absoluto: é
temperado pela boa-fé, pelo equilibrio econdmico e pela funcao social. O contrato obriga

nos limites do justo.8!

O smart contract, ao abolir a possibilidade de descumprimento, abole simultaneamente
a possibilidade de invocacao dos remédios revisionais antes da execucdo. A consequéncia
¢é paradoxal: a tecnologia que mais fielmente realiza o pacta sunt servanda é também a
que mais drasticamente o desvincula de seus temperamentos juridicos. Faleiros Junior
adverte com razao que o escopo dos smart contracts deve se restringir a situacdes menos
propensas ao desequilibrio, sob pena de que sua inflexibilidade provoque distor¢oes

evitaveis, nem tanto pelo contetido, mas pela forma adotada.s2

4.4. Boa-fé e o deslocamento normativo nos contratos algoritmicos

A boa-fé, consagrada no artigo 422 do Cédigo Civil, é mais do que um principio entre
outros: é uma clausula geral de conduta que opera como critério interpretativo (artigo
113), como fonte auténoma de deveres laterais (artigo 422) e como limite ao exercicio de
posicoes juridicas (artigo 187). Tomasevicius Filho sublinha essa triplice funcdo e
observa que a boa-fé, em concep¢ao ampla, tem contetido que se aproxima da propria

ideia de justica: “toda vez que o operador do direito precisa dizer que algo é injusto,

81 Codigo Civil, Arts. 478, 479 e 480.

82 FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. Contratos algoritmicos e onerosidade excessiva: as
consequéncias da inflexibilidade. Civilistica.com, a. 11, n. 2, 2022: “Nao h4 davidas de que a garantia de
segurancga e equilibrio negocial é incompativel com tais modelos, ao menos atualmente. Eventual revisao
futura, que acompanhar4 o préprio desenvolvimento tecnolégico, poderé revelar o oposto, mas a aplicagao
desses instrumentos - que ja sao tecnologicamente viaveis - deve se restringir a pactos civis ou empresarial
de cunho mais trivial e previsivel, afastando-se qualquer perspectiva ou expectativa de revisdo dos termos
pactuados por onerosidade excessiva”.
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contrério ao direito, pode-se dizer que é contrario a boa-fé, ou que violou a boa-fé”.83
Tomasevicius demonstra, ademais, que a boa-fé funciona como fonte de elaboracao de
regras juridicas e como critério de densificacao normativa: remete o intérprete a padroes
que devem ser identificados e concretizados a luz de cada situacdo, conferindo ao

principio uma estrutura aberta que exige preenchimento valorativo situado.

Couto e Silva, em sua formulacao classica da obrigacao como processo, definiu os deveres
laterais de conduta tais como deveres de informacao, cooperacao, protecao, lealdade, ou
seja, como expressoes da boa-fé que transcendem a literalidade do contrato e integram a

relacdo obrigacional em sua totalidade dinamica.84

Nos contratos tradicionais, a boa-fé opera como vélvula de abertura que permite ao juiz
corrigir a execucdo contratual em tempo real, impondo deveres nao escritos,
interpretando cldusulas a luz da finalidade do negécio, limitando o exercicio abusivo de
posicoes juridicas. O smart contract, por sua vez, submete esse mecanismo a uma dupla

pressao.

De um lado, a boa-fé se torna mais necessaria e até mais problematica do que nos
contratos tradicionais. A opacidade técnica do c6digo cria assimetrias informacionais
que ampliam o campo de incidéncia dos deveres de informacdo. A automacao da
execucdo elimina oportunidades de cooperacdo espontinea que, nos contratos
tradicionais, corrigem desequilibrios. A imutabilidade dos registros em blockchain
intensifica as consequéncias de condutas contrarias a boa-fé, tornando a prevencao
normativa mais urgente. E a descentralizacdo dilui responsabilidades, exigindo a
expansao dos deveres de boa-fé a todos os agentes que participam do funcionamento do
instrumento contratual digital, sejam eles desenvolvedores, operadores de oraculos,

participantes da governanca da rede.

83 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O principio da boa-fé no direito civil. Sao Paulo: Almedina, 2020,
p- 92-93. “Na nossa opinido, a boa-fé é um principio juridico, cuja finalidade é proporcionar o bom
andamento das relacoes juridicas, que serve de fonte para a elaboracdo de regras juridicas, tal como as
clausulas gerais sobre a boa-fé. Ja como standard juridico, é o contetido do dever de agir em conformidade
com a boa-fé. Serve de indicacao, guia, modelo, de como se deve adimplir o dever de agir segundo a boa-fé.
E meio para agir segundo a boa-fé, mas n#o o tinico. Pode-se perfeitamente agir dessa maneira sem seguir
determinado standard, pois o que importa é o fim da norma juridica, e ndo se o standard foi ou nao seguido.
O principio da boa-fé, portanto, é norma juridica, enquanto standard de boa-fé ndo o é. O principio da boa-
fé tem diversas func¢ées no direito. Esta é sua caracteristica: solucionar problemas juridicos diferentes entre
si. Isso se deve ao fato de que o contetido da boa-fé, em uma concep¢do ampla, se aproxima da ideia de
justica. Assim, toda vez que o operador do direito precisa dizer que algo € injusto, contrario ao direito, pode-
se dizer que € contrario a boa-fé, ou que violou a boa-fé”.

84 COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. A obrigacgdo como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006.
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De outro lado, a boa-fé se torna mais dificil de operacionalizar no momento da execucao.
Os mecanismos tradicionais de concretizacdo da boa-fé, tais como a interpretacao
conforme a boa-fé, proibicdo do exercicio abusivo, dever de conduta leal, todos
pressupoem um contrato em linguagem natural, suscetivel de interpretacao contextual
por um juiz humano.85 Num smart contract, o “contrato” é simultaneamente texto
normativo e programa computacional. O cédigo executa sem interpretar, opera sem
avaliar, determina resultados sem ponderar interesses. O espaco hermenéutico que a

boa-fé pressupoe parece, a primeira vista, colapsado.

A consequéncia pratica dessa dupla pressao é que a boa-fé precisa ser deslocada. Ela nao
pode operar apenas no momento da execuc¢ao, como nos contratos tradicionais. Deve
operar antes, na fase de design e programacdo do contrato, impondo deveres de
transparéncia, auditabilidade e explicabilidade do codigo, tanto quanto depois, na fase
de controle judicial posterior, permitindo a invalidacdo ou revisdo de execucgoes
automatizadas que violem a lealdade contratual. Esse espacamento e deslocamento
temporal da incidéncia da boa-fé é a chave para sua operacionalizacao nos contratos

algoritmicos.

A teoria da decidibilidade de Ferraz Jr. ilumina esse ponto de modo preciso. Para Ferraz
Jr., o direito é um sistema orientado a decidibilidade de conflitos: sua funcado precipua é
tornar decidiveis os conflitos que emergem da convivéncia social.8¢ Os smart contracts
podem ser lidos como uma tentativa de pré-decidir, eliminando-se o conflito potencial
pela automacao. Mas essa pré-decisao é sempre incompleta, porque o mundo excede a
capacidade de previsdo do codigo. Circunstancias supervenientes, comportamentos
oportunistas, falhas técnicas, mudancas regulatorias, todos esses fatores podem fazer
com que a execucao automatica produza resultados que nenhuma das partes
razoavelmente desejaria. Quando isso acontece, é necessario reabrir a decidibilidade, ou
seja, é necessario que o sistema juridico intervenha. A boa-fé é o instrumento que o

sistema juridico reserva para essa reabertura: ela opera como valvula de escape que

85 Codigo Civil, Arts. 112 e 113.

86 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisao, dominacao. 10. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 272-273: “Sendo um saber tecnolédgico, o saber dogmatico nao cuida da decisao
em termos de sua descrigdo como realidade social, mas de regras para a tomada de decisdo. Ao fazé-lo, encara
o problema da decidibilidade como resultante da incidéncia continua do direito na convivéncia, esta propria
vista como sistema de conflitos intermitentes. E nesses termos que se ocupa das condic¢des de possibilidade
para a tomada de decisdo. A doutrina dogmaética, assim, tradicionalmente, preocupa-se com os requisitos
técnicos que constituem os instrumentos de que se serve o decididor, aparentemente para adaptar sua acao
a natureza mesma dos conflitos, mas, na verdade, para encontrar a decisdo que prevalecentemente se
imponha e os conforme juridicamente”.
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permite ao juiz avaliar a conduta das partes a luz de padrdoes normativos que

transcendem a literalidade do c6digo.8”

Desse deslocamento decorrem novos deveres laterais especificos para os contratos
algoritmicos, derivados da boa-fé: o dever de auditabilidade (tornar o codigo acessivel a
verificacdo independente); o dever de explicabilidade (fornecer descricoes
compreensiveis do funcionamento do contrato em linguagem natural); o dever de
“atualizabilidade” (manter o co6digo seguro e funcional ao longo do tempo); e o dever de
interoperabilidade jurisdicional (garantir que o contrato possa ser submetido a controle
jurisdicional efetivo). Quando ha divergéncia entre o que o codigo faz e o que as partes
razoavelmente pretendiam, a boa-fé exige que se dé prevaléncia a intencao das partes,

nao ao coddigo.

A boa-fé emerge, assim, ndo como mero principio contratual entre outros, mas como o
instrumento normativo que viabiliza a justica concreta nos smart contracts, ou seja, que
o sinalagma genético da estipulacdo do contrato seja atualizado dinamicamente, pois o
conceito que reabre a possibilidade de correcao que a autoexecutoriedade tende a fechar.
Ela é, como se demonstrara adiante, a ponte entre o sinalagma genético (que o cédigo
realiza com perfeicdo) e o sinalagma funcional (que exige abertura revisional ao longo do

tempo).

4.5. Equilibrio econémico-contratual e funcao social do contrato

O principio do equilibrio economico exige que a relacdo entre prestacao e
contraprestacdo mantenha proporcao razoavel ao longo da vida do contrato.88 A funcao
social, positivada no artigo 421, acrescenta a dimensdo que transcende os interesses
individuais: o contrato deve considerar os efeitos sobre terceiros, sobre a comunidade e

sobre a ordem econOmica.

Ambos os principios pressupoem a possibilidade de intervencao sobre o contrato. Sao
principios que operam no tempo, reconhecendo que a economia do contrato é dinamica.
O smart contract, ao cristalizar as condicbes no momento do deploy e executa-las
automaticamente, pode estruturalmente impedir a operatividade desses principios. A

funcdo social exige nao apenas transparéncia técnica, mas adequacao dos efeitos

87 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica da comunicacio
normativa. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016.

88 ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e M. Januario Gomes. Coimbra: Almedina, 2009, p. 127-
135.
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contratuais as exigéncias da ordem juridica e da coletividade. Um smart contract cujo
codigo € tecnicamente transparente, mas cujos efeitos sao socialmente danosos, nao

satisfaz a funcado social apenas pela sua abertura técnica.

5. Remédios revisionais e a incompatibilidade estrutural

5.1. A teoria da imprevisao e a revisiao por onerosidade excessiva

O Cbdigo Civil brasileiro, nos artigos 478 a 480, consagra a possibilidade de resolucao
ou revisao do contrato quando, por motivo de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, a prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com
extrema vantagem para a outra.’9 Trata-se da positivagdo da teoria da imprevisao,
também nominada de “clausula rebus sic stantibus”, que reconhece que o contrato foi
celebrado tendo em vista determinadas circunstancias, e que a alteracdo substancial
dessas circunstancias autoriza a intervencao sobre o vinculo para restaurar o equilibrio

perdido.o°

Esse mecanismo revisional é uma das conquistas mais sofisticadas do direito contratual
moderno. Ele repousa sobre uma premissa que pode parecer 6bvia, mas que é
profundamente contraintuitiva para a logica algoritmica: a premissa de que a justica do
contrato nao se define inteiramente no momento da formacao. O contrato justo nao é
apenas aquele que foi livremente pactuado, mas sim aquele cujo equilibrio se mantém
razoavel ao longo do tempo, a medida que as circunstancias inevitavelmente se alteram.
Existe, portanto, uma justica originaria do contrato, que se constitui no momento da
celebracao, e uma justica dinamica, que deve ser preservada ao longo de toda a execucao.
Os remédios revisionais existem para proteger a segunda quando a primeira se revela

insuficiente.o!

O smart contract, em sua forma pura, nega essa premissa. Uma vez inscrito na

blockchain, o c6digo executa as condicOes predefinidas independentemente de qualquer

89 Codigo Civil, Arts. 478, 479 e 480. O artigo 478 prevé a resolugio; o artigo 479 permite ao réu evitar a
resolucdo oferecendo-se a modificar equitativamente as condi¢des do contrato; o artigo 480 estende a
possibilidade de revisao aos contratos unilaterais.

90 A teoria da imprevisdo tem origem na doutrina e jurisprudéncia francesas do inicio do século XX,
desenvolvida a partir dos efeitos economicos da Primeira Guerra Mundial sobre os contratos de longa
duracao. No direito brasileiro, foi recepcionada pela jurisprudéncia antes de ser positivada pelo Cédigo Civil
de 2002.

91 A distin¢do entre justica originaria e justica dindmica do contrato € tributaria da concepc¢ao de Couto e
Silva sobre a obrigacao como processo. Se a obrigacdo nao € um ato instantadneo, mas um processo que se
desdobra no tempo, entdo a justica da obrigacdo também deve ser aferida processualmente, ao longo da
execucdo, e ndo apenas no momento da formagao. Cf. COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A obrigagdo
como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006.
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alteracao superveniente nas circunstancias que presidiram a formacao do negbcio. Nao
h& mecanismo interno de verificacao de onerosidade excessiva. O oraculo, ou seja, o ja
mencionado dispositivo externo que alimenta o smart contract com dados do mundo
real, pode informar precos, datas e eventos, mas nao avalia se a execucdo se tornou
iniqua. O algoritmo, por estar fechado em sua programacao e nao aberto para o mundo,
nao conhece meios de julgar a realidade e possibilitar a clausula rebus sic stantibus:
conhece apenas a logica condicional de seu proprio codigo. A autoexecucao opera com a
mesma frieza diante de uma flutuacao ordinaria de mercado e diante de uma crise

sistémica global.92-93

A consequéncia pratica dessa cegueira é preocupante. Num contrato de mutuo
feneraticio programado como smart contract, por exemplo, a execucao da garantia, a
liquidacdo da garantia (colateral), pode ocorrer automaticamente em resposta a uma
variacao abrupta de preco de mercado, sem que o devedor tenha oportunidade de purgar
a mora, sem que se avalie se a variacao configura acontecimento extraordinario e
imprevisivel, sem que se considere a possibilidade de preservacao do contrato mediante
revisdo das condi¢coes. Num contrato de fornecimento de longa duracdo programado
como smart contract, a interrupcdo automatica do fornecimento por atraso no
pagamento pode destruir uma cadeia produtiva inteira, sem que se pondere se o atraso
decorre de caso fortuito, se a penalidade é proporcional ao inadimplemento, se a relacao

comercial merecia ser preservada.o4

92 FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. Contratos algoritmicos e onerosidade excessiva: as
consequéncias da inflexibilidade. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 11, n. 2, 2022. Faleiros Janior adverte
que “o escopo dos modelos de smart contracts deve se restringir a situagdes mais singelas e menos propensas
ao desequilibrio, sob pena de sua inflexibilidade provocar distorcoes evitaveis e previsiveis, ndo pela
natureza do negdcio juridico, mas pela forma adotada no pacto”.

93 O projeto Drex, ou seja, a moeda digital do Banco Central do Brasil (CBDC) apresentado em 2023 como
infraestrutura publica para contratos inteligentes liquidados em moeda soberana, oferece ilustracio
institucional precisa dessa incompatibilidade. Concebido sobre blockchain permissionada (Hyperledger
Besu) com camada programavel destinada a execucdo de smart contracts, o Drex foi reformulado em agosto
de 2025 pelo proprio Banco Central apés o reconhecimento de que a tecnologia blockchain era
estruturalmente inviavel para as exigéncias de privacidade e sigilo bancario do sistema financeiro brasileiro.
A tensdo é reveladora: as blockchains tendem & transparéncia e a rastreabilidade, que sdo suas principais
virtudes para fins de auditoria, mas sfo estruturalmente problematicas em privacidade estruturada,
exatamente o que o principio constitucional do sigilo bancario, regulamentado pela Lei Complementar n®
105/2001, exige. Em novembro de 2025, a plataforma de testes foi oficialmente desligada e o Banco Central
anunciou que reconstruiria a infraestrutura com abordagem “tecnologicamente agnoéstica”, sem
compromisso prévio com a blockchain. Fabio Araujo, coordenador do projeto, reconheceu que as solugoes
testadas “ainda ndo apresentam nivel de maturidade compativel com o que é requerido pelos servigos
operados no sistema financeiro nacional” (Folha de S. Paulo, novembro de 2025). O episddio é, em escala
institucional, o mesmo fenémeno que este artigo examina em escala contratual: a rigidez algoritmica que
impede a revis@o contratual no plano das obrigagdes é a mesma que impediu a adocao da blockchain no
plano da infraestrutura monetaria soberana. Cf. BANCO CENTRAL DO BRASIL. Resoluc¢oes BCB n° 519,
520 e 521, de 10 de novembro de 2025; TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O banco-algoritmo. In: Estudos
em homenagem ao Prof. Dr. José Tadeu de Chiara. Sao Paulo: no prelo.

94 A exploracdo do bug na DAO do Ethereum em 2016, que resultou na perda de aproximadamente sessenta
milhGes de délares em Ether, é o exemplo historico mais embleméatico das consequéncias da execucdo
automatizada sem mecanismos de corre¢ao. Cf. DE FILIPPI, Primavera; WRIGHT, Aaron. Blockchain and
the law: the rule of code. Cambridge: Harvard University Press, 2018, p. 155.
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5.2. O custo da inflexibilidade: a contribuicao de Sklaroff

A dimensao econémica dessa incompatibilidade estrutural foi analisada com rigor por
Jeremy Sklaroff em estudo que merece ser incorporado ao debate brasileiro.% Sklaroff
demonstra que a inflexibilidade dos smart contracts nao é um defeito corrigivel por
melhorias técnicas, mas é o custo estrutural da tecnologia, inseparavel das mesmas
caracteristicas que constituem suas virtudes. A autoexecucdo, a imutabilidade e a
descentralizacdo, que sdo as fontes da seguranca e da eficiéncia dos smart contracts, sdo

também as fontes de sua rigidez. Nao se pode ter uma sem obter a outra.

A tese central de Sklaroff pode ser formulada nos seguintes termos: os smart contracts
eliminam duas formas de flexibilidade que sdo fontes importantes de eficiéncia nos
contratos tradicionais, quais sejam a flexibilidade seméantica e a flexibilidade de
enforcement. Contudo, ao elimina-las, criam custos mais severos e mais intrataveis do

que aqueles que pretendem resolver.9°

A flexibilidade semantica consiste na possibilidade de utilizar, nos contratos redigidos
em linguagem natural, termos abertos ou standards, como “esforcos razoaveis”,
“diligéncia comercial”, “boa-fé”, que nao definem com precisdo o comportamento
esperado das partes, mas que ganham significado progressivamente ao longo da
execucao, a luz do contexto transacional, dos usos do comércio e das circunstancias
concretas. Esses termos abertos ndo sdo imprecisdes ou defeitos de redagdo: sdo
instrumentos deliberados de gestdao da incerteza. Quando as partes nao podem prever
todas as contingéncias futuras (e sabemos que nunca podem), os standards permitem
que o contrato se adapte ao mundo real sem necessidade de renegociacao formal,
delegando ao juiz, em caso de litigio, a tarefa de densificar o contetido do standard a luz

das circunstancias.9”

No direito brasileiro, essa flexibilidade semantica tem expressao dogmatica precisa. A
boa-fé do artigo 422 do Cddigo Civil é, ela mesma, um standard, uma clausula geral que

nao define com precisao os deveres das partes, mas que permite ao juiz identificar, a luz

95 SKLAROFF, Jeremy M. Smart contracts and the cost of inflexibility. University of Pennsylvania Law
Review, vol. 166, n.1, 2018, p.263-303. Trata-se de um dos estudos mais rigorosos na literatura
internacional sobre os custos econdmicos especificos da autoexecutoriedade contratual.

96 SKLAROFF, Jeremy M., op. cit., p. 264: “By eliminating this flexibility, smart contracting will impose
costs that are more severe and intractable than the ones it seeks to solve”.

97 Cf. GILSON, Ronald J. et al. Text and context: contract interpretation as contract design. Cornell Law
Review, v. 100, p. 23-98, 2014, p. 58, igualmente referenciado por Sklaroff. Os autores demonstram que os
standards permitem as partes “aproximar” um contrato estado-contingente quando podem “antecipar o
contexto em que a prestacdo ocorrera” mas ndo podem definir esse contexto com precisao.
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do caso concreto, obrigacoes de conduta que transcendem a literalidade do pactuado. A
funcao social do artigo 421, o dever de interpretar conforme a boa-fé do artigo 113, a
proibicdo do exercicio abusivo do artigo 187, todas essas normas operam como standards
que conferem ao contrato a capacidade de se adaptar a circunstancias nao previstas pelas
partes. E essa capacidade de adaptaciio que os remédios revisionais dos artigos 478 a 480
institucionalizam: diante de onerosidade excessiva superveniente, o juiz pode revisar ou
resolver o contrato, e pode fazé-lo precisamente porque os standards da boa-fé e do

equilibrio econémico lhe conferem os critérios normativos para tanto.

O smart contract, por defini¢do, nao comporta standards. O c6digo de programacao é
um sistema de instrugoes condicionais (if/then) que devem ser completa e univocamente
definidas antes da execu¢do. Um smart contract nao pode conter um termo que significa
uma coisa no momento da celebraciao e adquire outro significado depois. Nao pode
incorporar a nocao de “razoabilidade” ou de “diligéncia comercial”, porque essas nogoes
pressupdem julgamento humano contextualizado, e o c6digo nao julga, s6 executa.s
Como demonstra Sklaroff, essa exigéncia de precisao total coloca as partes diante de um
dilema, o que ele denomina double bind: ou investem enormes recursos ex ante para
definir todas as contingéncias possiveis, o que é proibitivamente caro e quase certamente
inexato, ou aceitam que o cddigo executara literalmente em situagoes que nao previram

(e nesse caso nao haveria remédio revisional disponivel dentro do sistema).

A flexibilidade de enforcement, por sua vez, consiste na possibilidade de as partes
modificarem informalmente os termos do contrato ao longo da execucao, renegociando
condicoes, perdoando inadimplementos menores, concedendo prazos, ajustando
quantidades, tudo isso com base na relacao comercial que as une e no interesse matuo
de preserva-la.»9 Essa forma de flexibilidade é, como demonstra a literatura empirica
referenciada por Sklaroff, extremamente comum e extremamente eficiente: as partes
preferem resolver disputas informalmente, preservando a relagdo comercial, a recorrer
a via judicial, que é cara, imprevisivel e frequentemente destrutiva do vinculo. A mera
presenca de um contrato escrito e litigavel funciona como garantia de altima instancia,

uma espécie de ameaca, uma background threat que disciplina o comportamento das

98 SKLAROFTF, Jeremy M., op. cit. O autor demonstra que a precisio, a descentraliza¢do e o anonimato — as
trés caracteristicas definidoras dos smart contracts — criam custos Gnicos que os contratos semanticos
evitam. A descentralizagdo, em particular, impede a execucdo de termos que nio produzam
consistentemente o mesmo resultado em todos os nos da rede — o que exclui, por defini¢do, qualquer termo
cujo significado dependa de julgamento contextualizado.

99 SKLAROFF, Jeremy M., op. cit., p. 284-286. O autor referencia MACAULAY, Stewart. Non-contractual
relations in business: a preliminary study. American Sociological Review, vol. 28, 1963, p. 55-67, estudo
classico que demonstra que as partes comerciais preferem resolver disputas informalmente e
frequentemente veem o recurso judicial como destrutivo da relacdo comercial.
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partes sem precisar ser acionada, enquanto a flexibilidade informal permite que a relacao

se adapte ao mundo real.

Nos smart contracts, essa flexibilidade é estruturalmente eliminada. Uma vez
inicializado, o contrato cria um vinculo permanente e inalteravel entre os termos
programados e os sistemas de informacdo que executa, vinculo que perdura até a
conclusdo da transacdo. Nao ha espaco para modificacao informal, para renegociacao
verbal, para concessdo de prazos nao previstos, para perdao seletivo de
inadimplementos. Qualquer alteracao nas condicOes exigiria a criacao de um novo smart
contract incorporando a mudanga, o que desloca para a fase de execucao custos de
negociacao e redacao que, nos contratos tradicionais, sao evitados pela simples conversa
entre as partes.o° Sklaroff oferece um exemplo esclarecedor: se um fornecedor envia
mercadoria de qualidade inferior e deseja compensar o comprador concedendo uma
extensdao de sessenta dias no prazo de pagamento, essa simples modificacao, que no
contrato tradicional se resolve por acordo verbal e boa-fé, exigiria, no smart contract, a
redacao de um contrato inteiramente novo, com todos os custos de negociacao que isso

implica.

6. Conclusiao

Este artigo nasceu de uma intui¢do que me acompanha desde os seminérios do curso de
doutorado. Durante véarios semestres frequentei a disciplina “Justica e Vinganca”,
ministrada pelo Professor Tercio Sampaio Ferraz Junior na Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo. Naquele ambiente, estudavamos continuamente a questao do
sinalagma, da reciprocidade, da equivaléncia das trocas humanas. E dentro dela, a
questao mais ampla da justeza das préprias trocas: a proporcionalidade das penas, a
medida do justo nas relacoes obrigacionais, os limites da retribuicao. Era um curso sobre
as formas pelas quais o direito tenta manter a balanca equilibrada, e sobre o que acontece

quando ela pende.

Ao longo desses seminarios, uma percepcao foi se consolidando: vivemos em um mundo
de continua subjetivacao, em que todo referencial comum parece estar em processo de
dissolucao. Cada individuo com a sua propria visao de mundo, seus proprios conceitos,

sua propria linguagem. E me perguntei: se até mesmo as moedas, o dinheiro, que ¢ talvez

100 SKLAROFF, Jeremy M., op. cit., p. 291-293. O autor demonstra que as Gnicas modifica¢des possiveis num
smart contract sdo aquelas que foram previamente programadas como alternativas dormentes no cédigo
original, o que significa que s6 se pode modificar aquilo que se previu, eliminando toda possibilidade de
adaptacdo ao imprevisto.
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o ultimo grande referencial comum das sociedades de mercado, comecam a viver uma
era de subjetividade (com bancos, empresas e até pessoas criando e distribuindo suas
proprias “moedas” particulares), como seria um mundo em que os agentes econémicos
se pagam uns aos outros com as moedas que eles mesmos criaram? H4 possibilidade de
coeréncia e estabilidade num cenério assim? E, se h4, quais sdo os instrumentos juridicos

que a garantem?

Foi meu supervisor de poés-doutorado, o Professor Eduardo Tomasevicius Filho, quem
deu a essa pergunta um endereco concreto ao me apresentar o tema das CBDCs e do
Drex. E os smart contracts surgiram como o instrumento pelo qual o ecossistema digital
pretendia automatizar as trocas, prometendo eficiéncia, seguranca e eliminacao de
intermediirios — mas ao custo de suprimir a possibilidade de correcdo que o direito

contratual construiu ao longo de séculos.

O presente artigo é o resultado dessa investigacdo. Seu percurso pode ser resumido em

trés movimentos.

O primeiro movimento foi demonstrar que o smart contract, antes de ser inteligente, é
contrato, e que, como contrato, submete-se integralmente aos seis principios que
Orlando Gomes identificou como estruturantes da teoria geral dos contratos no direito
brasileiro: autonomia da vontade, consensualismo, forca obrigatéria, boa-fé, equilibrio
econOmico e fungdo social. A roupagem tecnolégica do negocio juridico nao altera a sua
natureza, nem o subtrai do campo de incidéncia do direito. A analise dos planos do
negocio juridico, tal como sistematizados por Pontes de Miranda e Junqueira de
Azevedo, permitiu localizar com precisao onde residem os problemas: nos planos da
existéncia e da validade, os smart contracts ndo apresentam incompatibilidades
estruturais com o direito civil brasileiro, embora suscitem dificuldades relevantes —
como a pseudonimia dos agentes em blockchain, a opacidade do c6digo como lingua que
o aderente ndo fala, a assimetria informacional entre programador e contratante. E no
plano da eficicia que a especificidade se revela com maior agudeza: a compressao
temporal operada pela autoexecucao suprime o intervalo que o direito tradicionalmente
reserva entre a verificacao das condicoes e a producao dos efeitos, e é nesse intervalo que

operam os remédios revisionais.

O segundo movimento foi enfrentar a incompatibilidade estrutural entre a
autoexecutoriedade e os remédios revisionais do direito civil, ou seja, a Teoria da

Imprevisao, a revisao por onerosidade excessiva, o dever de renegociacdo fundado na



civilistica.com || a. 15. n. 2. 2026 || 40

boa-fé. Com o auxilio da anéalise economica de Sklaroff, demonstrou-se que a
inflexibilidade dos smart contracts nao é defeito corrigivel, mas custo estrutural da
tecnologia: ao eliminar a flexibilidade semantica e a flexibilidade de enforcement, os
smart contracts criam custos mais severos e intrataveis do que os que pretendem
resolver. E a distingao entre sinalagma genético e sinalagma funcional, formulada por
Pontes de Miranda, permitiu dar a esse problema a formulacdao dogmaética que ele exige:
o smart contract realiza com perfeicdo algoritmica o sinalagma genético, mas é

estruturalmente cego ao sinalagma funcional. Cumpre a forma; pode violar a substancia.

O terceiro movimento, e talvez a contribui¢cdo mais propria deste artigo, foi demonstrar
que a boa-fé é o instrumento normativo que torna possivel a convivéncia entre a
autoexecutoriedade algoritmica e a justica contratual. A confianca algoritmica nao
elimina a boa-fé: reconfigura-a, tornando-a simultaneamente mais necessaria e mais
dificil de operacionalizar. Mais necessaria, porque a opacidade do codigo, a
irreversibilidade da execucao e a descentralizacao da validacao criam assimetrias e riscos
que os contratos tradicionais nao conheciam. Mais dificil, porque os mecanismos
classicos de concretizacao da boa-fé pressupéem um contrato em linguagem natural,
suscetivel de interpretagao contextual por um juiz humano, e o smart contract é, como
demonstrou a analise linguistica de Tomasevicius Filho, um texto escrito numa lingua
que a maioria dos contratantes nao fala. A solucao que o artigo propoe é o deslocamento
temporal da incidéncia da boa-fé: ela deve operar antes da execucao, na fase de design,
impondo deveres de transparéncia, auditabilidade e explicabilidade; bem como depois,
na fase de controle judicial, permitindo a invalidacao ou revisao de execugoes que violem
a lealdade contratual. Desse deslocamento decorrem novos deveres laterais especificos
para os contratos algoritmicos: o dever de auditabilidade do cbédigo, o dever de
explicabilidade em linguagem natural, o dever de atualizabilidade e o dever de

interoperabilidade jurisdicional.

A boa-fé, assim concebida, ndo é um principio contratual entre outros: é o fundamento
normativo que permite a passagem do sinalagma genético ao sinalagma funcional nos
contratos algoritmicos. E ela que reabre a possibilidade de correcio que a
autoexecutoriedade suprime. Na linguagem de Aristoteles, é o dikastes, o juiz que restaura
a proporc¢ao quando o equilibrio se rompe. Na linguagem de Ferraz Jr., € o instrumento
que reabre a decidibilidade no automatizado, que devolve ao sistema juridico a
possibilidade de decidir o que o c6digo tentou pré-decidir. Na linguagem mais simples que

um artigo académico permite: € o que impede que a maquina tenha a tltima palavra.
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O cenério institucional confirmou, durante o curso desta investigacdo, a urgéncia das
reflexdes aqui desenvolvidas. A reformulacdo do projeto Drex pelo Banco Central em
2025 (com o desligamento da plataforma blockchain, a redefinicao do projeto como
infraestrutura de reconciliacdo de gravames e o antincio de reconstru¢ao com abordagem
tecnologicamente agnostica) demonstrou, no plano da politica monetaria, a mesma licao
que este artigo formula no plano contratual: quando a tecnologia colide com os principios
que o ordenamento considera irrenunciaveis, é a tecnologia que deve recuar. A
instituicdo que mais tinha a ganhar com o sucesso da blockchain no sistema financeiro
nacional foi também a primeira a reconhecer que a autoexecucao algoritmica tem limites
que o direito nao pode simplesmente ignorar. Esse reconhecimento institucional é, para

os fins deste artigo, mais eloquente do que qualquer argumento teorico.

A tese fundamental deste artigo pode, enfim, ser sintetizada numa proposicao que
emergiu do proprio percurso da investigacao e que, a cada etapa da analise, se confirmou
com maior forga: eficiéncia contratual sem abertura revisional nao é eficiéncia, mas

automatizacao da injustica.

A resposta que encontrei nao é tecnologica, mas sim juridica. Esta nos principios que
autores como Orlando Gomes, Pontes de Miranda, Clovis do Couto e Silva e Tercio
Sampaio Ferraz Junior construiram ao longo de geragdes. A boa-fé, o equilibrio
econOmico, a func¢do social, o sinalagma funcional, a justica diortdtica sdo conceitos
antigos, mas sdo os Unicos que sabem fazer o que o algoritmo nao sabe: corrigir. Cabe a
doutrina, a jurisprudéncia e ao legislador aplica-los com a coragem e a precisao que a

urgéncia do presente exige.
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