NOTA PREVIA

O presente texto foi concluido em novembro de 2021 e serviu de apoio
a licao de agregacao, proferida na Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, em 31 de maio de 2022, nos termos da alinea ¢) do artigo 5.°
do Decreto-Lei n.° 239/2007, de 19 de junho (Regime juridico do titulo
académico de agregado). A licdo visa pensar a intera¢do entre direito
e tecnologia a partir de uma pergunta concreta: “¢ possivel conciliar a
flexibilidade do direito civil e a sua eficicia protetora das partes com a
rigidez e imutabilidade inerentes a contratagdo na blockchain por via de
smart contracts?”. Pretende-se que a questio sirva de ponto de partida
para avaliar a capacidade adaptativa do direito num momento em que se
afirma que o futuro da contrata¢io empresarial depende da acomodagao
do direito a digitalizacdo. Se a legal tech ird necessariamente assumir-se
no futuro como componente essencial do ensino, impoe-se de imediato
refletir sobre os dilemas da relagdo lei-cddigo, tomando-se aqui como
pretexto os problemas trazidos pela desvinculagao e modificagao dos smart
contracts entre empresas. Procura-se cumprir o papel da escola enquanto
motor da evolucio do direito e espago para arriscar e testar novas ideias
e conexoes. Os avangos da tecnologia sao rapidos e tornam a investigagao
uma “empresa intelectual arriscada” [Mim1 Zovu, Code, and other laws of
blockchain, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 40, n.° 3 (2020), 645-
665 (647)] mas necessaria. Sao afinal as valéncias do sistema juridico, em
especial a sua abertura e capacidade de absor¢ao e enquadramento de
novas realidades tecnoldgicas, que se analisa criticamente.



SUMARIO

A rapidez, estabilidade e seguranca ligadas a natureza imutavel e inflexi-
vel da execugdo de smart contracts na blockchain entram em conflito com a
flexibilidade e adaptabilidade intrinsecas do regime legal das perturba-
¢oes do cumprimento. Institutos como a resolugdo por incumprimento, a
alteracio das circunstancias ou a impossibilidade sao componentes cen-
trais dos sistemas juridico-privados e assumem papel nuclear nos con-
tratos entre empresas. Sio eles que permitem a acomodacio a realidade
mutdvel dos contratos de natureza duradoura. A flexibilidade relacional
reconhecida pelo sistema confronta-se com a rigidez computacional,
que assegura a “confianca sem confianga” (¢rustless trust). A programagao
computacional e a programacio negocial tém dificuldade em coincidir,
pela indefini¢do ex ante dos conceitos envolvidos, que impede ou dificulta
a codificagao digital das perturbages do cumprimento. Por seu lado, as
técnicas de incorporagdo de dados exteriores ao sistema através de ord-
culos e a prépria inclusdo de técnicas alternativas de resolucao de litigios
ndo sio eficazes na adaptagdo dos contratos, eliminando as vantagens
da automaticidade da execugio. A vocagio dos smart contracts para uma
regulacio ex ante e a dificuldade de ajuste aos remédios que atuam ex post
colocam duvidas sobre se a sua utilizagdo é compativel com a manuten-
¢do dos mecanismos de tutela das partes. Além de se pdér em causa os
limites da autonomia privada na codificacdo de solugdes modificadoras
da distribuicao legal do risco bem como dos mecanismos legais de prote-
¢do, joga-se, estruturalmente, com a capacidade de adaptacio reciproca
do direito e da tecnologia e com os desafios da inter-relagdo entre lei e
cddigo, suscitando a duvida sobre se um novo (ou renovado) direito pri-
vado emerge das novas tecnologias. Sustentamos que a negocia¢ao no
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ecossistema proprio da blockchain dd origem a uma nova “relagdo espe-
cial” entre as partes, que explica uma distribui¢do prépria do risco de
incumprimento e dos “riscos da realidade”, bem como uma inversao do
6nus da agdo e do 6nus da prova nos casos (desejavelmente excecionais)
de recurso ao sistema judicial do Estado. O recurso a smart contracts repre-
senta, assim, o aproveitamento da liberdade negocial das empresas (em
situagio paritdria), perante a qual ndo é necessaria uma maior (e paterna-
lista) intervencao do sistema juridico e judicidrio. Estes estao equipados
para lidar com os conflitos que mere¢am a tutela do direito.

Palavras-chave: smart contracts; blockchain; confianga; relagao especial;
risco; desvinculagdo; modificagio
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