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PREFÁCIO




    Fui honrado, com grande satisfação, com a tarefa de apresentar esta inovadora e original obra e o farei com referência, primeiramente, à biografia da autora e, em segundo momento, ao seu conteúdo.




    A jovem e brilhante autora foi minha aluna no curso de Direito Civil da Faculdade de Direito Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, época em que já dava sinais de interesse nos temas ligados ao Direito e Tecnologia. Tive, portanto, a oportunidade de conhecê-la bem, ao longo dos cinco anos de formação no bacharelado. Ainda em seu curso de graduação, em que já demonstrava as qualidades da vivacidade e aguda inteligência, procurou-me com o intento de promover pesquisa sobre a validade dos contratos eletrônicos como meio de prova no processo civil brasileiro. Dita pesquisa foi aliada à sua participação no grupo de estudos sobre Hermenêutica Jurídica, em que apresentou parte das conclusões a que chegou no presente livro. Ressalto, portanto, que a temática geral aqui desenvolvida é fruto de reflexão e estudo há anos, em que pese a juventude da autora.




    Mas a experiência de Daniella Goerck com a temática de fundo não se resumiu à área acadêmica. Sem dúvida que o fez com profundidade em suas pesquisas, mas também aliou os conhecimentos teóricos aos práticos, na medida em que atuou na área de resolução de conflitos (‘dispute resolution’) e tecnologia em escritório renomado na capital paulista. As categorias, noções e conceitos sobre que discorre não foram adquiridos apenas pelo estudo e reflexão, nos quais sempre se destacou a autora, mas também no trabalho e experiência profissional, em que se destacou pelo respeito e admiração que inspira em seus colegas.




    Finalmente, a autora decidiu prosseguir suas pesquisas transformando esse tesouro reunido de estudos e prática em uma dissertação de mestrado. Foi desse projeto que nasceu a presente obra, para cuja conclusão tive o prazer, tanto por meu interesse no tema, como pela afinidade intelectual com a autora, de cooperar com modestas opiniões e apontamentos. Mas devo asseverar que, qualquer que tenha sido essa influência, o mérito do trabalho – que não é pouco – é integralmente devido à agudeza e à dedicação de Daniella.




    Passemos, então, concisamente, pela estrutura do trabalho. O objetivo geral da pesquisa e da obra consequente era o de determinar qual o regime de responsabilidade civil aplicável aos ‘smart contracts’, mas não do ponto de vista contratual e sim sob o viés do autor do algoritmo. Ao traduzir na linguagem da tecnologia da informação a linguagem jurídica do contrato, em que termos o desenvolvedor do ‘smart contract’ responderia? Seria responsável em termos clássicos, por culpa em sentido lato ou nos termos mais frequentes na sociedade contemporânea, isto é, objetivamente? Como o leitor terá a ocasião de apreciar, a autora responde no primeiro sentido, o da responsabilidade subjetiva do autor do algoritmo, com fulcro em sólidos fundamentos – fundamentos esses que, em minha opinião, consubstanciam-se na parte mais interessante e motivadora da obra. A responsabilidade dos contratantes enquanto tais não foi objeto de indagação direta porque, como o próprio trabalho esclarece, esses contratos são de execução automática, o que reduz o interesse na responsabilidade das partes, do ponto de vista jurídico. Como corolário, a autora tece críticas aos sistemas estrangeiros que adotaram a responsabilidade objetiva, mesmo porque poderiam resultar em desincentivo ao desenvolvimento da tecnologia envolvida, deixando implícito que preferiria a opção oposta no sistema jurídico pátrio.




    Como foi dito, minha porção predileta está justamente nos alicerces que a autora edificou com o propósito de apresentar tais conclusões. Primeiramente, são revistos os temas da responsabilidade civil e sua faceta em matéria de negócios jurídicos. A seguir, passa-se sobre a questão do documento digital, sua validade jurídica e sobre o impacto da tecnologia nos conceitos empregados pelos operadores do Direito. Seguindo-se uma estrita lógica dedutiva – do geral para o particular – a autora chega aos contratos eletrônicos, passando sobre o problema de sua conceituação. Devemos chamar de contratos eletrônicos aqueles que o seriam por conta de sua formação em rede de computadores, ou também aqueles cujo cumprimento depende dessa rede? As antigas noções de formação contratual entre partes presentes e partes ausentes são aplicáveis aos contratos eletrônicos? Dado que a internet e as redes em geral relativizaram nossas noções de tempo e lugar dos negócios jurídicos, onde e quando se pode considerar aperfeiçoado o contrato eletrônico?




    Isso já seria bastante, mas a pesquisa não para por aí. Para chegar ao coração do tema, a autora trata de perquirir o que são os ‘smart contracts’ (contratos autoexecutáveis) e para tanto explica no que consiste sua tecnologia de base, o hoje conhecido ‘blockchain’. A automação no cumprimento dessa espécie de negócio jurídico é analisada com espeque nos tradicionais planos da existência, da validade e da eficácia.




    Definidas as noções centrais para a compreensão da tecnologia envolvida, a autora parte, constatando a ocasional ausência de regulamentação legal do tema e com estribo no estudo de casos internacionais, para a justificativa de sua opção pela responsabilidade subjetiva do “empresário”, é dizer, do desenvolvedor do algoritmo, com base, dentre outros, em argumentos ligados à eficiência econômica. E deixa entrever seu interesse em futuras pesquisas sobre o impacto da inteligência artificial – que, devo dizer, aguardo com ansiedade.




    Dessa descrição sumária, pode-se inferir que uma das dificuldades está em apresentar ao operador típico do direito – normalmente leigo - os aspectos técnicos envolvidos, sem incorrer em exagero. Uma das grandes virtudes da obra está em lograr um agradável equilíbrio nessa apresentação: a autora não se perde em minúcias, mas não deixa de apresentar aqueles aspectos com o rigor necessário. Recomenda-se, portanto, tanto ao operador do direito que simplesmente esteja curioso com os impactos do progresso técnico, como também para o profissional que necessite de uma apresentação ordenada e sistemática. Igualmente, pode ser de muita utilidade para o estudante que deseje auxílio para desbravar o caráter críptico do assunto.




    O leitor perceberá, sobretudo, porque a autora é tão apreciada em seu meio profissional, tanto por seus pares, como também por seus professores e orientadores, dado que alia a profundidade à simplicidade e sinceridade na apresentação, traços esses intensos de sua personalidade.




    São Paulo, maio de 2023.




    Erik Frederico Gramstrup




    Professor da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo.
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    INTRODUÇÃO




    O desenvolvimento da humanidade demonstra que a forma pela qual as pessoas se relacionam foi alterada significativamente ao longo dos acontecimentos históricos. Assim, o aperfeiçoamento tecnológico impactou não somente a política, a economia e a cultura, mas também o próprio Direito e a maneira de as relações jurídicas serem criadas e se modificarem com o tempo.




    Ou seja, a tecnologia alterou profundamente, em um curto espaço de tempo, o modo de vida, o comportamento e os relacionamentos humanos. Se no passado existia um formalismo exacerbado para que os negócios fossem válidos no ordenamento jurídico – além de envolver um grande lapso temporal e a necessidade de deslocamento de grandes distâncias para sua formalização –, hoje a tecnologia permite que sujeitos localizados em qualquer lugar do mundo se relacionem de forma simultânea e informal.




    Porém, antes mesmo de os impactos dessa nova forma de se relacionar serem analisados pelas Ciências Sociais ou pelo Direito1, o desenvolvimento tecnológico propiciou a criação da Internet e revolucionou o setor de telecomunicações, colocando o mundo na Era da Informação, em decorrência da Revolução Digital2. E é nesse cenário que se insere o tema central desta obra.




    O desenvolvimento tecnológico fomentou um desejo por contratos mais fluidos, customizados, fundados na celeridade e na segurança, tudo isso sem a intermediação humana. Como resposta, foram criados os smart contracts. Nele, as condições do negócio jurídico são fixadas por meio de protocolos informacionais capazes de desempenhar ações sem qualquer intermediação humana, caso sejam cumpridas condições pré-estabelecidas entre as partes.




    O objetivo desta obra é compreender o regime de responsabilidade civil nessa nova forma de contratação, já que o adimplemento dos termos acordados pelos envolvidos não depende apenas das partes, mas também de terceiros que desenvolvem e programam o smart contract. Para delimitar e esclarecer o seu escopo, a obra analisa apenas as relações regidas pelo Código Civil, deixando de fora aquelas reguladas pelo Código de Defesa do Consumidor, já que existem regimes de responsabilidade civil diferenciados para as relações consumeristas, o que não é abordado nesta publicação.




    O conceito de smart contract é trabalhado no quarto capítulo, todavia, destaca-se desde já que ele pode ser definido como um contrato autoexecutável, escrito em código de programação – ou seja, utilizando algoritmos3 que se fundamentam na premissa “se A, então B”. Portanto, seu cumprimento independe das partes, derivando apenas da autoexecução do próprio protocolo informacional.




    Para melhor abordar o tema, sistematizam-se as principais características da responsabilidade civil contratual, destacando aspectos relevantes da responsabilidade civil contratual no segundo capítulo desta obra, ressaltando os impactos gerados pelo desenvolvimento tecnológico. A partir disso, no terceiro capítulo, indicam-se os principais aspectos do direito digital e dos contratos eletrônicos presentes de forma ativa na sociedade da informação. Em seguida, no quarto capítulo, explica-se detalhadamente o conceito de smart contract, seu funcionamento e principais características.




    Por fim, o quinto capítulo trata especificamente da aplicação da responsabilidade civil em caso de danos decorrentes de relações jurídicas firmadas mediante smart contracts. Demonstram-se os prejuízos que podem ser causados em razão do seu uso, por meio de exemplos de dois casos concretos que, apesar de terem causado danos, não tiveram qualquer resposta pelo ordenamento jurídico. Por fim, sugere-se a aplicação da responsabilidade civil nas relações firmadas mediante smart contracts.




    




    

      

        1 Miragem, Bruno. Responsabilidade por danos na sociedade de informação. In: Nery, Rosa Maria de Andrade; Nery Junior, Nelson (org.). Responsabilidade civil: direito à informação. v. 8. São Paulo: RT, 2010, p. 844-845.


      




      

        2 Castells, Manuel. Sociedade em rede: a era da informação: economia, sociedade e cultura. 17. ed. Trad. Roneide Venancio Majer. v. 1. São Paulo: Paz e Terra, 2016, p. 90.


      




      

        3 “Algoritmos são fórmulas matemáticas. Basicamente, uma série de instruções colhidas de símbolos e signos que são solucionados por microprocessadores, gerando novas fórmulas, em ciclo constante de inputs e outputs, com dados que são recebidos, processados pelo algoritmo, e devolvidos como resultado do processamento”. Faleiros Júnior, José Luiz de Moura. A evolução da inteligência artificial em breve retrospectiva. In: Braga Neto, Felipe et al. (org.). Direito digital e inteligência artificial: diálogos entre Brasil e Europa. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 3-26, p. 17.
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    A RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL




    O presente capítulo trata, mediante análise doutrinária, dos principais elementos para caracterização da responsabilidade civil contratual no ordenamento jurídico. Para compreender com mais clareza esta obra, é fundamental contextualizar a evolução desse instituto, além de tratar dos requisitos para sua caracterização e classificação, principalmente sobre a responsabilidade civil contratual. Por isso, a primeira seção desenvolve brevemente a evolução histórica da responsabilidade civil, enquanto a segunda explica os seus principais requisitos e classificações e a terceira destaca as características da responsabilidade civil contratual.




    2.1. Evolução da responsabilidade civil 




    Apesar de as primeiras formas organizadas de sociedade e civilizações pré-romanas não terem desenvolvido uma teoria que tratasse especificamente da responsabilidade civil, suas contribuições foram relevantes para a evolução histórica do instituto. Isso porque influenciaram o direito romano a estabelecer princípios e a sistematizar o conceito de pena àquele que causa dano a outrem, ainda que baseado na vingança privada4. Para além disso, a retaliação, que antes pertencia a um grupo dominante, passou a ser reconhecida pelo poder público.




    A pena de Talião estabeleceu que a ocorrência de um dano seria suficiente para provocar uma reação imediata e instintiva5, o que foi posteriormente tratado pela Lei das XII Tábuas, que possibilitou a busca pela recomposição de um dano, visto que a vítima passou a ter a opção de se vingar ou de receber uma determinada quantia em dinheiro. Nessa fase, não havia qualquer diferença entre a responsabilidade penal e civil6:




    Remontando à Lex XII Tabularum, lá se encontram vestígios da vingança privada, marcada, todavia, pela intervenção do poder público, no propósito de discipliná-la de uma certa forma: Tábula VIII, lei 2ª, onde se lê: si membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto. Nesta fase da vindicta não se podia cogitar da ideia de culpa, dada a relevância do fato mesmo de vingar. Nesta fase, nenhuma diferença existe entre responsabilidade civil e responsabilidade penal7.




    Foi somente com o desenvolvimento da sociedade e a divisão do trabalho que a pena perdeu seu caráter pessoal e adquiriu a faceta patrimonial. A Lex Aquilia8 é considerada um marco e princípio fundamental para a reparação do dano pelo fato de ter consagrado a máxima in lege Aquilia et levíssima culpa venit9. Ainda, utiliza-se do elemento volitivo para fundamentar a responsabilidade baseado na fórmula “sem culpa, nenhuma reparação”, conforme indicado por Von Ihering10.




    Com isso, a Lex Aquilia trouxe elementos para designar a responsabilidade extracontratual em contrapartida à contratual, além de incluir o elemento “culpa” como essencial para a reparação do dano, denominando-a responsabilidade extracontratual ou delitual (aquiliana). No mais, substituiu as penas fixas por uma pena proporcional ao prejuízo causado11. Assim,




    a evolução do instituto da responsabilidade extracontratual ou aquiliana se operou, no direito romano, no sentido de se introduzir o elemento subjetivo da culpa contra o objetivismo do direito primitivo, expurgando-se do direito a ideia de pena, para substituí-la pela de reparação do dano sofrido12.




    Logo, a concepção de pena foi sendo alterada para a ideia de reparação de dano, incorporada pelo Código Civil de Napoleão e refletida no Código Civil brasileiro de 1916, em razão da grande influência que aquele exerceu sobre este.




    O Código Civil brasileiro de 1916 estabeleceu, em seu art. 159, “aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência, ou imprudência, violar direito, ou causar prejuízo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”13, ou seja, manteve a culpa como um elemento fundamental para caracterizar a responsabilidade civil.




    Apesar de o Código Civil ter sido alterado em 2002, a culpa foi mantida como requisito caracterizador da responsabilidade civil ao prever que “aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito” (art. 186). Ainda, ampliou o conceito de ato ilícito ao indicar que seriam considerados os casos que violassem o fim econômico, social ou limites da boa-fé e bons costumes (art. 187). Nessas hipóteses, o agente causador do dano passou a ser obrigado a repará-lo (art. 927)14.




    Ademais, o Código Civil também previu hipóteses em que a possibilidade de reparação do dano independeria de culpa. Isso foi estabelecido para os casos nos quais a atividade desenvolvida pelo agente causador do dano implicasse, por sua natureza, risco para terceiros (art. 927, parágrafo único)15, o que foi denominado teoria do risco, desenvolvida na era da industrialização, com o objetivo de garantir a reparação dos danos decorrentes de máquinas utilizadas com frequência cada vez maior16.




    É nesse contexto que o direito digital se desenvolve. A sociedade passa a utilizar a tecnologia de forma mais intensa, se submete a diversas condições e situações antes nem ao menos imagináveis, criando riscos intrínsecos às atividades envolvendo tecnologia. Consequentemente, é natural surgirem questionamentos sobre as principais disposições da responsabilidade civil nas relações digitais, conforme será discutido e desenvolvido mais adiante nesta obra.




    2.2. Conceito, pressupostos e classificação da responsabilidade civil




    Nesta seção, traz-se elementos relevantes para um entendimento mais completo sobre a responsabilidade civil. Além disso, sublinham-se as diferenças da classificação entre responsabilidade objetiva e subjetiva, com destaque para os elementos referentes à teoria do risco, com o objetivo de esclarecer as noções fundamentais envolvidas neste contexto e, oportunamente, relacioná-los à situação jurídica específica do smart contract.




    A responsabilidade é inerente à manifestação da atividade humana. A origem do vocábulo “responsabilidade” decorre da palavra respondere, do latim, que significa segurança ou garantia de restituição ou compensação por um dano. Assim, o sistema de responsabilidade civil busca minimizar os danos causados a outrem, atuando como uma prevenção dos fatos danosos17. Maria Helena Diniz assim define responsabilidade civil:




    a aplicação de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razão de ato do próprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples imposição legal (responsabilidade objetiva)18.




    Rogério Donnini também trata da responsabilidade civil como obrigação de reparação de dano causado a um terceiro, seja por meio da restituição ao status quo ante, quando possível, seja por meio do pagamento de indenização.




    No sistema brasileiro pode-se afirmar que a responsabilidade civil é a obrigação de reparar, para o agente causador ou por imposição legal, os danos suportados pela vítima, sejam eles materiais, morais ou à imagem. Tem, dessa forma, o agente causador o dever de indenizar, ou seja, tornar o lesado indene (ileso), quando possível, com a sua restituição à situação anterior, vale dizer, antes do evento danoso. Na hipótese de impossibilidade dessa restituição, resta a fixação de quantia em dinheiro (indenização pecuniária)19.




    Ou seja, todo aquele que causar dano a outrem deve repará-lo, pois “o interesse em restabelecer o equilíbrio econômico jurídico alterado pelo dano é a causa geradora da responsabilidade civil”20. Nesse cenário, é preciso verificar os casos em que a culpa atua como elemento essencial ou não da responsabilidade civil.




    O sistema da responsabilidade civil no ordenamento jurídico brasileiro, assim como ocorre no direito francês, fundamenta-se em um modelo de cláusula geral ou aberta. Isso significa que as situações que podem ser caracterizadas como violações capazes de gerar dano reparável não estão previstas em um rol taxativo21.




    Como mencionado, o art. 186 do Código Civil estabelece que “aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito”22. Dessa definição, seriam pressupostos da responsabilidade civil subjetiva: (i) conduta humana (ação ou omissão); (ii) culpa ou dolo do agente; (iii) nexo causal; e (iv) dano experimentado por terceiro.




    Entretanto, o próprio diploma, em seu art. 92723, parágrafo único, prevê hipótese em que não é necessário demonstrar culpa, o que é denominado responsabilidade civil objetiva. Essa previsão evidencia que o dolo ou a culpa não são pressupostos ou elementos essenciais para a caracterização da responsabilidade civil.




    Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho ressaltam:




    a culpa, portanto, não é um elemento essencial, mas sim acidental, pelo que reiteramos nosso entendimento de que os elementos básicos ou pressupostos gerais da responsabilidade civil são apenas três: a conduta humana (positiva ou negativa), o dano ou prejuízo, e o nexo de causalidade24.




    De qualquer forma, Caio Mário da Silva Pereira salienta a relevância da culpa na caracterização da responsabilidade civil:




    Uma comparação de ambas, no plano ontológico evidencia que o conceito de responsabilidade civil baseado na demonstração da culpa do agente importa em derradeira análise, no reconhecimento de que a conduta antijurídica recebe a punição civil, sujeitando o infrator a reparar o dano causado, em razão precisamente de haver-se comportado ao arrepio da norma jurídica A sua total, e abolição substituição integral pela teoria do risco implica desatender, sob o aspecto moral, à qualificação boa ou má da conduta, sujeitando sempre o causador do dano a indenizar a vítima, independentemente de apurar se o comportamento foi contraveniente à norma ou obediente ao seu mandamento25.




    Por conseguinte, a responsabilidade será caracterizada como subjetiva nas hipóteses em que estiver fundamentada na culpa do agente, que deverá ser comprovada. Trata-se da teoria clássica (ou teoria da culpa ou subjetiva), que entende que a prova da culpa lato sensu (considerando o dolo) ou stricto sensu (imprudência, imperícia ou negligência) é um pressuposto do dano indenizável.




    Destarte, na teoria subjetiva, a ideia de culpa é central. “A obrigação de reparar ou de ressarcir o dano se nutre da voluntariedade do ato, como elemento primário e fundamento moral da responsabilidade”26. Assim, ela se relaciona diretamente com a ideia de ilícito, conforme indicado por Marcel Planiol:




    Culpa é a violação de uma obrigação preexistente, para a qual a lei determina o pagamento de indenização nos casos em que tiver gerado dano a outrem. A ideia de culpa em si é, portanto, extremamente simples, e está vinculada à ideia de obrigação: uma pessoa não pode ser culpada se não estiver vinculada antes do ato pelo qual é repreendida27 (tradução nossa).




    Todavia, há casos em que a lei determina a reparação do dano independentemente de culpa – essa é a teoria objetiva ou do risco. Assim, caso o dano e o nexo de causalidade estejam presentes, a responsabilidade civil do agente será caracterizada.




    A culpa poderá ser presumida em determinadas hipóteses, caso que caracterizará a responsabilidade objetiva imprópria. Em outras, a prova da culpa não será sequer necessária, o que caracterizará a responsabilidade civil objetiva propriamente dita. Ao tratar da distinção entre responsabilidades subjetiva e objetiva, José de Aguiar Dias destaca: “no sistema da culpa, sem ela, real ou artificialmente criada, não há responsabilidade; no sistema objetivo, responde-se sem culpa, ou, melhor, esta indagação não tem lugar”28.




    Portanto, os pressupostos da responsabilidade civil, seja ela subjetiva ou objetiva, são: conduta (i.e., ação ou omissão), dano e nexo de causalidade.




    A conduta é “ato humano, comissivo ou omissivo, ilícito ou lícito, voluntário e objetivamente imputável, do próprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado”29. Isso significa que a conduta caracterizadora da responsabilidade civil, seja ela positiva ou negativa, poderá ser praticada tanto pelo próprio agente causador do dano, quanto por terceiros, como filhos, tutelados, curatelados (art. 932, I e II), empregados (art. 932, III), hóspedes e educandos (art. 932, IV); além dos fatos causados por animais (art. 936)30.




    Quanto ao dano, é imprescindível sua comprovação para que a responsabilidade civil gere o dever de indenização ou ressarcimento. Dano “pode ser definido como lesão (diminuição ou destruição) que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra a sua vontade, em qualquer interesse jurídico, patrimonial ou moral”31.




    O dano é o grande vilão da responsabilidade civil, encontra-se no centro da obrigação de indenizar. Não haveria que se falar em indenização, nem em ressarcimento, se não fosse o dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas não pode haver responsabilidade sem dano. O dever de reparar só ocorre quando alguém pratica ato ilícito e causa dano a outrem. Em outras palavras, a obrigação de indenizar pressupõe o dano e sem ele não há indenização devida. Não basta o risco de dano, não basta a conduta ilícita. Sem uma consequência concreta, lesiva ao patrimônio econômico ou moral, não se impõe o dever de reparar32.




    Assim, para se caracterizar o dano, é necessário ocorrer lesão a um bem jurídico, que deve ser demonstrada mediante um real prejuízo à vítima. Ademais, é preciso comprovar a efetividade ou a certeza do dano, uma vez que danos hipotéticos33 não são indenizáveis, sendo necessário demonstrar a repercussão no patrimônio do agente.




    Desse modo, para um dano ser ressarcível, deve resultar em um prejuízo certo, ainda que seus efeitos estejam relacionados a algo futuro, o que deve ser demonstrado pelo efetivo dano ao benefício patrimonial da vítima (i.e., danos emergentes e lucros cessantes). Diante disso, Agostinho Alvim observa: “os danos indiretos ou remotos não se excluem, só por isso; em regra, não são indenizáveis, porque deixam de ser efeito necessário, pelo aparecimento de concausas. Suposto não existam estas, aqueles danos são indenizáveis”34.




    Além da necessidade do dano, a causa desse deve estar diretamente relacionada à conduta do agente que causou o prejuízo. Caso não exista esse vínculo entre conduta e dano, não haverá relação de causalidade, consequentemente, não será reconhecida a responsabilidade civil. Trata-se do nexo de causalidade. Como o nexo causal envolve elementos objetivos, é necessário verificar se o dano ocorreria se a conduta analisada não tivesse acontecido35. É a verificação de um liame entre dois eventos, um como consequência do outro.




    Apesar de parecer uma definição simples, essa situação gera dificuldades práticas. É necessário limitar o conceito de causa para evitar responsabilizações extremamente amplas. Não por outro motivo, tanto a doutrina nacional quanto a estrangeira não são unânimes acerca das teorias existentes.




    A primeira delas é a teoria da equivalência das condições ou da conditio sine qua non, pela qual todas as condições de determinado dano são equivalentes. Significa dizer que todos os antecedentes que concorreram de alguma maneira para a ocorrência do dano são considerados causas do dano. Em razão da grande amplitude de situações que podem concorrer para o resultado dano, essa teoria passou a ser criticada36.




    Diante disso, surgiu a teoria da causalidade adequada, pela qual a causa de determinado resultado seria aquela mais apta a produzir referido dano. Anderson Schreiber indica que essa “condição seria a causa adequada do dano (daí o nome da teoria); as demais condições seriam circunstâncias não causais”37. Ou seja, é preciso verificar qual das causas relacionadas teria o maior potencial de causar o dano analisado.




    Como o termo “adequado” não é definido e depende de interpretações, foi criada a teoria da causalidade eficiente, visto que “as condições que concorrem para um certo resultado não são equivalentes, existindo sempre um antecedente que, em virtude de um intrínseco poder qualitativo ou quantitativo, elege-se como verdadeira causa do evento”38. Portanto, a causalidade dependeria da análise do caso concreto, com a verificação do que teria sido mais eficiente para produzir o dano.




    Pela falta de rigor científico dessa última, criou-se a teoria da causa direta e imediata, segundo a qual a causa será apenas o evento diretamente vinculado ao dano. Assim, há uma restrição dos acontecimentos relacionados, uma vez que são considerados apenas aqueles mais próximos do dano. Essa teoria foi positivada no ordenamento jurídico no art. 403 do Código Civil: “ainda que a inexecução resulte de dolo do devedor, as perdas e danos só incluem os prejuízos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuízo do disposto na lei processual”39.




    Ao longo do tempo, verificou-se que a teoria da causalidade direta e imediata poderia ser demasiadamente restritiva, o que fez desenvolver a subteoria da necessariedade causal. Nesse aspecto, determinou-se: “haverá dever de reparar [...] quando o evento danoso for efeito necessário de determinada causa”40.




    A dificuldade de se tratar do conceito de nexo de causalidade existe não só no direito brasileiro, mas também pode ser vista nos ordenamentos italiano e francês41. Suzanne Carval destaca, por exemplo, que a causalidade não pode ser tratada com uma redação rígida.




    Não se trata aqui da aplicação de um conceito de “causalidade” preconcebido à investigação jurídica tendo ficado claro para aqueles escritores que trouxeram as maiores contribuições para a solução do problema; mas o caráter relativo e pragmático dos conceitos que propunham, e que se afirmavam na doutrina jurídica, muitas vezes se perdeu de vista posteriormente: daí a reação da doutrina mais recente, que sublinha a ligação funcional do critério limitador com a finalidade da norma que prescreve a responsabilidade, a fim de delimitar esta última de modo conveniente.




    Daí foi um passo curto perceber que o problema não pode ser resolvido com uma redação rígida e unitária, e que em hipóteses particulares também operam limites especiais, vinculados ao propósito da norma única da qual deriva a responsabilidade42.




    Nos casos de responsabilidade objetiva, nos quais não é necessário demonstrar culpa, “acaba por traduzir-se no juízo sobre a existência de nexo de causalidade entre fato e dano”43. Nessa hipótese, o nexo causal será rompido em caso de culpa exclusiva da vítima, fato de terceiro, caso fortuito ou força maior, uma vez que essas situações rompem o liame existente entre a atividade do agente e o dano gerado.




    Desse modo, conforme será discutido mais adiante, responsabilidade civil é a obrigação de reparar um dano moral ou patrimonial em razão da violação de um dever jurídico. Caso esse dever esteja presente em um contrato, será configurada a responsabilidade civil contratual. Caso decorra de previsão legal, será configurada a responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana. Abaixo, Sérgio Cavalieri aponta algumas das principais diferenças entre a responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual:




    Essas diferenças emanam, em primeiro lugar, de natureza do dever jurídico violado. Na responsabilidade contratual, como já destacado, o dever jurídico violado pelo devedor tem por fonte a própria vontade dos indivíduos. São eles que criam, para si, voluntariamente, certos deveres jurídicos. A responsabilidade extracontratual, por sua vez, importa violação de um dever estabelecido na lei, ou na ordem jurídica, como, por exemplo, o dever geral de não causar dano a ninguém.




    Pois bem, todas as vezes que o dever jurídico violado tem a sua fonte em um contrato, em um negócio jurídico pelo qual o próprio devedor se obrigou, teremos a responsabilidade contratual44.




    Nesse aspecto, tratando especificamente do desenvolvimento da internet, Newton De Lucca destaca:




    um tipo de responsabilidade civil na internet que refuja aos cânones do largo edifício da responsabilidade construído secularmente pelo direito civil. Haverá, apenas e tão somente, características especiais na conduta dos atores que precisarão ser cuidadosamente analisadas em confronto com a teoria geral da responsabilidade civil45.




    Assim, o autor ressalta que os elementos existentes na teoria geral da responsabilidade civil também devem ser observados nas relações jurídicas firmadas no âmbito da internet. Busca-se, com isso, trazer um “gancho” para o próximo capítulo tratar do direito digital e das inovações existentes no mundo do direito em razão do desenvolvimento tecnológico.




    2.3. Responsabilidade civil contratual – inadimplemento




    Caso o ato que gerou dano para uma das partes tenha decorrido de uma obrigação prevista em um contrato, será caracterizada a responsabilidade civil contratual, conforme regem os arts. 389 a 400 do Código Civil46. Significa que será necessário analisar tanto o inadimplemento das partes envolvidas em determinado contrato, quanto os termos e os limites da obrigação47.




    Em contrapartida, caso o dano decorra da violação de um dever de conduta do agente lato sensu, isto, é, de uma transgressão de um dever legal de não lesar (neminem laedere)48, será caracterizada a responsabilidade extracontratual (arts. 186, 187, 927 e 932 do Código Civil).




    Como esta obra visa analisar especificamente a responsabilidade civil no âmbito dos smart contracts, esta seção enfatiza as características da responsabilidade civil contratual, ou seja, decorrentes de obrigações previstas no próprio contrato. De qualquer forma, existem diversas situações nas quais não é tão simples identificar se o ato causador do dano decorreria de uma obrigação preexistente, de um negócio jurídico unilateral ou de um contrato, o que leva a responsabilidade extracontratual e contratual a se misturarem em determinadas situações49.




    A responsabilidade civil contratual se relaciona diretamente à extinção de um vínculo firmado por meio de um contrato, o que poderá decorrer de motivos anteriores, contemporâneos ou supervenientes à formação do contrato.




    Caso o contrato seja executado e as prestações convencionadas adimplidas, este atingirá o propósito desejado e deixará de produzir efeitos, inexistindo danos aos envolvidos. Além do adimplemento, os contratos podem se extinguir pela sua invalidação, pelo advento de termo ou de condição resolutiva, ou pela impossibilidade definitiva e superveniente do objeto50.




    Ainda, as partes podem estabelecer uma cláusula resolutiva expressa, que prevê as situações que permitirão a resolução do contrato. Nas hipóteses acordadas pelas partes, não será necessária uma intervenção judicial para se extinguir o contrato, razão pela qual a resolução contratual poderá ser feita mediante mera notificação (art. 474 do Código Civil)51, o que significa que o efeito jurídico dependerá de uma declaração através da linguagem.




    Pressupõe-se que as partes celebrem um contrato visando satisfazer as obrigações nele contidas. Nesse caso, o descumprimento pode representar a perda da utilidade da prestação, assim como o desinteresse das partes em manter a relação contratual. Trata-se da resolução contratual em razão da inexecução dos termos acordados.




    Caso essa inexecução não decorra do comportamento de uma das partes, haverá a extinção do contrato com restituição das prestações já efetuadas. Caso seja imputável a um dos contratantes, haverá a extinção por inadimplemento, com a dissolução da relação contratual, e pelo pagamento de indenização para recompor os danos eventualmente causados (art. 475 do Código Civil)52. Outra possibilidade, que será aprofundada adiante, é a possibilidade de execução específica dos termos acordados, caso os requisitos necessários para isso estejam presentes.




    Isso significa que, caso uma das partes não cumpra os termos contratuais, essa será responsável pelo pagamento de indenização, com fundamento na sistemática da responsabilidade civil contratual. Nesse sentido, o art. 402 do Código Civil53 estabelece que, uma vez inadimplido o contrato, a parte inadimplente deverá indenizar as perdas e danos a que deu causa, que devem abranger não só aquilo que foi efetivamente perdido (danos emergentes), como também o que a parte deixou de auferir em razão do dano sofrido (lucros cessantes54). Nesse caso, o objetivo não é reestabelecer o status quo ante, mas as condições razoáveis se a obrigação tivesse sido cumprida na forma convencionada e nos termos da lei. Ainda, caso requisitos estejam presentes, é possível que o Poder Judiciário condene a parte inadimplente a cumprir aquilo que foi acordado, mediante execução específica.




    Nesse sentido, a responsabilidade civil contratual é a consequência do inadimplemento de uma obrigação prevista em um contrato, seja pelo seu descumprimento, seja pelo descumprimento defeituoso ou inadequado55. Assim, caso essa situação gere prejuízos para o credor, este terá a possibilidade de requerer sua reparação. Ou seja, a parte prejudicada deverá comprovar que o inadimplemento lhe gerou prejuízos.




    Por se tratar de uma relação contratual, é possível aplicar a exceção do contrato não cumprido (exceptio non adimpleti contractus – art. 47656 do Código Civil) e a onerosidade excessiva (art. 47857 do Código Civil), o que não ocorre nos casos de responsabilidade extracontratual.




    Ademais, além da falta de cumprimento ou inexecução dos termos acordados, a próxima seção aborda o conceito de contrato e os pressupostos adicionais para caracterizar a responsabilidade civil contratual, que decorrem expressamente da caracterização de contrato.




    2.3.1. Conceito, pressupostos e requisitos do contrato




    Esta seção se dedica sucintamente a apresentar o conceito, os pressupostos e os requisitos do contrato em seus aspectos tradicionais. Trata-se de uma análise relevante para explicitar os pressupostos da responsabilidade civil contratual.




    Segundo Caio Mário da Silva Pereira, “contrato é um acordo de vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos”, e o resume como um “acordo de vontades com a finalidade de produzir efeitos jurídicos58.




    Nesse mesmo sentido, Maria Helena Diniz explica:




    o contrato é o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem jurídica, destinado a estabelecer uma regulamentação de interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relações jurídicas de natureza patrimonial. Fácil é denotar que a noção de contrato contém dois elementos: a) o estrutural isto é, a alteridade, pois o contrato, como negócio jurídico bilateral (ou plurilateral – p. ex. sociedade com vários sócios), requer a fusão de duas ou mais vontades contrapostas. Realmente, o contrato é um negócio bilateral ou plurilateral, e não a soma de dois ou mais negócios unilateriais59.




    Apesar de não existir uma conceituação para contrato no texto legal, a doutrina estabelece elementos necessários para sua formação. Em termos genéricos, é, principalmente, um acordo de vontades que visa regular, modificar ou extinguir um vínculo jurídico.




    Diante do desenvolvimento social, Paulo Nalin propõe uma nova concepção de contrato ao sinalizar que esse é “a relação jurídica subjetiva, nucleada na solidariedade constitucional, destinada à produção de efeitos jurídicos existenciais e patrimoniais, não só entre os titulares subjetivos da relação, como também perante terceiros”60.




    Apesar das diversas conceituações existentes, o contrato deve observar a conjunção de elementos extrínsecos61 e intrínsecos para ter validade no ordenamento jurídico, o que é tratado como existência de pressupostos e de requisitos62. Requisito é a causa do efeito jurídico (intrínseco ao ato), enquanto pressuposto é a condição sob a qual um contrato é desenvolvido, e que pode ser dividido entre sujeito, objeto e situação do sujeito em relação ao objeto63.




    Segundo Orlando Gomes, são pressupostos do contrato: (i) capacidade das partes; (ii) idoneidade do objeto; e (iii) legitimidade para realizá-lo. Todavia, esses pressupostos não são suficientes, visto que a lei exige outras condições para o contrato cumprir sua função econômico-social, elementos intrínsecos e indispensáveis ao contrato: (iv) consenso; (v) causa; (vi) objeto; e (vii) forma. Orlando Gomes destaca que “por simplificação, diz-se que são requisitos essenciais à validade do negócio jurídico: a capacidade do agente, a possibilidade do objeto e a forma, esta quando prescrita em lei”64. Cada um desses sete requisitos é trabalhado a seguir.




    Quanto à capacidade, o negócio jurídico deve ser firmado por uma pessoa apta a realizá-lo. Ou seja, a pessoa deve possuir não só aptidão genérica para contrair direitos e obrigações, mas também legitimidade para ser parte naquele contrato específico.




    Por outras palavras, não permite a lei que participem da relação contratual os menores de dezesseis anos, devendo ser representados. Para certos atos ou a maneira de os exercer, quanto aos maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; aos ébrios e aos viciados em tóxicos; aos que, mesmo por causa transitória ou permanente, não puderem exprimir a sua vontade, neles devendo ser incluídos os que, por enfermidade ou deficiência mental, não tiverem o necessário discernimento para a prática desses atos; e aos pródigos, estão autorizados a celebrarem contratos quando assistidos pelo representante legal, a teor do art. 71 do Código de Processo Civil65.




    Já a idoneidade do objeto é requisito porque o contrato visa regular os interesses das partes envolvidas em determinada relação jurídica. Para isso, o objeto66 deve ser lícito e possível, determinado ou determinável67 (art. 104 do Código Civil68). Isso significa que o contrato não pode ser contrário à lei, à moral, aos princípios de ordem pública e aos bons costumes69.




    Além disso, o objeto deve estar em consonância com a vontade manifestada pelas partes, e deve ser física ou juridicamente possível. Ademais, é preciso existir uma “economicidade de seu objeto, que deverá versar sobre interesse economicamente apreciável, capaz de se converter, direta ou indiretamente, em dinheiro”70.




    Nesse sentido, Orlando Gomes destaca que a idoneidade do objeto pode ser excluída “por motivos técnicos ou razões de política legislativa e se apresenta em termos absolutos ou relativos” 71, situação na qual o contrato será considerado nulo.




    A inidoneidade por motivos técnicos ocorre quando as partes utilizam contrato que não comporta o objeto, como o comodato de coisas consumíveis ou o penhor de imóveis. Dir-se-ia melhor que, nesses casos, o contrato tem falsa causa, visto que há desvio em sua função econômica.




    Outras vezes, razões de política legislativa levam o legislador a proibir que certos interesses sejam objeto de relação contratual. Não se permite, por exemplo, que a herança da pessoa viva constitua objeto de contrato. Diz-se que há impossibilidade jurídica. Objeto inidôneo são ainda os bens sobre os quais o titular não tem o poder de dispor (inalienáveis).




    A inidoneidade do objeto é estabelecida, geralmente, em termos absolutos, mas há formas de inidoneidade relativa. A impossibilidade relativa do objeto não é causa de nulidade do contrato.




    Uma vez que a idoneidade do objeto é pressuposto de validade, a consequência de sua falta é a nulidade do contrato. Se bem que a idoneidade do objeto seja elemento extrínseco, a ser apreciado no momento da formação do contrato, a inidoneidade superveniente, verificada antes que seus efeitos se produzam, compromete sua validade72.




    Já a legitimidade ou legitimação trata da idoneidade de uma parte formar determinado negócio jurídico quando existe um interesse a ser protegido73. Isso significa que, em alguns casos, apesar de um agente ser capaz, este não possui legitimidade ad causam para aquela relação específica. É um pressuposto diferente da capacidade pelo fato de ser circunstancial, pois está diretamente relacionada à posição de uma pessoa em relação a determinado bem que pode ser objeto de negócios jurídicos em geral. Assim, caso um contrato seja firmado por alguém que não possui legitimidade, será considerado inválido.




    Por outro lado, o consentimento trata da integração das vontades das partes mediante a fusão de declarações independentes e distintas, em razão de um fim desejado. As partes devem ter uma real intenção de celebrar o negócio jurídico e, se houver diferença entre a vontade real e a vontade declarada, o consentimento poderá ser considerado viciado, o que ocorre na hipótese de erro, dolo e coação.




    Conforme observa Arnaldo Rizzardo,




    é o acordo de duas ou mais vontades, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos. Para criar um laço obrigacional, mister que haja perfeito acordo, isto é, mútuo consenso sobre o mesmo objeto – duorum vel plurium in idem placitum consensus. Não basta que cada parte experimente um ato de vontade interna, considerado pura manifestação psíquica. Importa que a vontade dos declarantes vise como escopo imediato um resultado jurídico de natureza obrigacional, além do que ela se deve traduzir por uma manifestação exterior suficiente e inequívoca, que por si só basta para evidenciar o consentimento74.




    Destaca-se que a manifestação da vontade pode ser verbal, escrita ou simbólica75, direta ou indireta, expressa, tácita (sendo o silêncio uma espécie da manifestação da vontade tácita) ou presumida. Assim, o consentimento pode se dar mediante declaração, exteriorização da vontade mediante um processo de comunicação entre as partes, ou pelo silêncio. A declaração será direta nos casos em que for emitida para um fim específico; em contrapartida, será indireta quando decorrer do comportamento dos contratantes.




    Além disso, o consentimento poderá ser tácito nos casos em que a lei não prever uma forma específica, devendo ser verificado mediante a circunstância indicativa da vontade. O consentimento expresso, por sua vez, é aquele que exterioriza a vontade das partes de forma inequívoca – ou seja, sua principal característica é a forma de expressar a vontade. Por fim, a declaração presumida “deve ser considerada como a vontade de quem, podendo emiti-la, para produzir efeitos jurídicos diversos dos previstos na lei, não faz declaração”76, o que pode ocorrer inclusive mediante o silêncio.




    Quanto à forma, no ordenamento jurídico brasileiro vigora o princípio da liberdade das formas (art. 107 do Código Civil). Os contratos formais ou solenes são a exceção para esse princípio, eis que devem ser estipulados na forma prescrita na lei, sob pena de não terem validade77.




    Por fim, o objeto é o conjunto de atos que as partes se comprometem a praticar ao longo de determinada relação jurídica – ou seja, são as prestações das partes. Esse objeto deve ser possível, lícito e determinável. O intercâmbio entre essas prestações é considerado sua causa78 e possui diversos sentidos:




    A palavra “causa” é empregada em pelo menos cinco sentidos distintos: (a) causa-fato jurídico ou causa efficiens; (b) causa-motivo; (c) causa da juridicidade, isto é, o porquê de determinados atos produzirem efeitos jurídicos, podendo qualificar-se como causa naturalis (derivada da natureza das coisas) ou causa civilis (advinda da lei civil); (d) causa de atribuição patrimonial, cujas espécies mais comuns são causa credendi, causa donandi e causa solvendi; e (e) causa final ou causa do contrato propriamente dita, cujas definições principais são a de função econômico-social do contrato (típica, segundo a doutrina que a consagrou), muito importante para a compreensão de cada tipo contratual, e a de fim do contrato (fim concreto), influente na validade e eficácia dos contratos79.




    Ao final, verifica-se que existem pressupostos e requisitos extremamente relevantes para se caracterizar o contrato no ordenamento jurídico brasileiro. Em síntese, a capacidade das partes; a idoneidade do objeto; a legitimidade; o consentimento; a forma; e a causa do objeto devem ser observados. Caso esses elementos não existam, não será caracterizado o contrato, por consequência, não haverá responsabilidade civil contratual.




    Assim, vê-se tanto os requisitos e os pressupostos necessários para a caracterização de um contrato, quanto as consequências da inexecução dos termos acordados pelas partes.




    Neste capítulo, foram tratados brevemente os principais elementos da responsabilidade civil no ordenamento jurídico brasileiro, principalmente da responsabilidade civil contratual, necessários para o entendimento desta publicação. A seguir, serão destacados os impactos do desenvolvimento tecnológico em conceitos jurídicos clássicos e as principais características dos contratos eletrônicos. Todavia, apenas no capítulo 5 será indicada a relação da responsabilidade civil com as relações jurídicas firmadas no meio digital, especificamente, aquelas formalizadas pelos smart contracts.
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