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RESUMO

O artigo analisa os contratos de colabora¢do empresarial
na economia digital, destacando sua atipicidade, complexi-
dade e relevancia na formagédo de novos modelos de negdcios
baseados em inovag¢do e tecnologia. Os autores examinam a
evolucdo desses contratos diante da insuficiéncia normativa
do Cédigo Civil e da influéncia da globalizacdo e das novas
tecnologias. Discutem também os desafios do sinalagma e
da contraprestacdo em ambientes colaborativos, especial-
mente em startups e unicérnios, e propdem critérios para a
quantificacdo de perdas e danos em casos de inadimplemento,
como o principio do going business concern, a prova pericial
e o plano de negécios. O texto ressalta a importancia da
autonomia privada e da confianga como fundamentos da
economia digital contemporanea.

Palavras-chave: Atipicidade contratual. Economia
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ABSTRACT

The article analyzes non-standard business collaboration
agreements in the digital economy, highlighting their
flexibility, complexity and relevance in shaping new business
models based on innovation and technology. The authors
examine the evolution of these agreements in light of the
insufficiency of legislated Private Law and the influence of
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globalization and new technologies. They also discuss the
challenges concerning bilateral contracts and consideration
in collaborative environments, especially within startups and
unicorns, and put forward some criteria for assessing damages
in cases of breach of contract, such as the “going business
concern” principle, expert evidence, and business plan. The
article emphasizes the importance of freedom and trust as
the foundations of the contemporary digital economy.

Keywords: Non-standard contracts; Digital economy;
Technological innovation; Business collaboration.

Sumadrio: 1. Contratos de colabora¢do empresarial e economia digital;
2. Obrigacdes, sinalagma e contraprestacdes em contratos colaborativos;
3. Inadimplemento e perdas e danos nos contratos colaborativos: o caso
especial dos negécios tecnoldgicos.

1 Contratos de colaboracao empresarial e economia digital

A complexidade das relagdes contratuais contemporaneas é
representada pelo fenédmeno dos negdcios associativos. Das
tipologias contratuais classicas — compra e venda, prestacdo de
servigos, locacdo de coisas etc. —, passou-se ao amplo reconheci-
mento da atipicidade contratual, que se revelou um mecanismo
eficaz para compreender diversas atividades econdémicas
insusceptiveis de enquadramento terminolégico, finalistico ou
operativo no typus negocial codificado.” Esse é um fendmeno
que, primeiro, se desenvolveu no Direito Comercial.? Mais preci-
samente, esse setor do Direito Privado apresentou-se como mais
apto a trabalhar essa mudanca de foco e de estilo na
contratualistica por 2 razdes historicamente identificaveis: (i) o
notério enfraquecimento de sua base normativa, representada
pelo Coédigo Comercial de 1850, ainda parcialmente em vigor,
que foi ainda mais debilitada a partir da vigéncia do Cédigo
Civil de 2002, com a unificacdo do tratamento legislativo dos
contratos em espécie em um Unico corpo de regras; (ii) a flexibi-

' Os autores sentem-se honrados em participar desta homenagem ao minis-
tro Antonio Carlos Ferreira, do Superior Tribunal de Justica, uma das gran-
des liderancas da magistratura brasileira e uma pessoa conhecida pela ele-
vagdo moral e de carater, além de predicados intelectuais que o distinguem
como juiz e doutrinador. Este artigo € uma pequena contribuicdo a quem é
merecedor de todo o reconhecimento da sociedade e da cidadania.

2 Asopinides expressas neste artigo ndo refletem posi¢ées dos autores sobre
questdes eventualmente submetidas a juizo.
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lidade e o antiformalismo préprios dos negociantes, em compa-
racdo com a estabilidade e o formalismo do Direito Civil, ao
menos na classica clivagem dos autores do século XX.3

A atipicidade, contudo, ndo foi a solucdo exauriente para os
problemas de qualificacdo dos novos modelos negociais, os quais
surgiram com a nota da complexidade das opera¢des econdmicas.
Quatro causas determinaram a ineficiéncia do programa normativo
de omnicompreensao dos contratos pela atipicidade: (a) a reda-
¢do absolutamente laconica do art. 425 do Cédigo Civil, que dis-
pOe apenas ser “as partes estipular contratos atipicos, observadas
as normas gerais” fixadas no préprio Coédigo; (b) a regulacéo dos
antigos contratos comerciais no Codigo Civil, que nasceram por
efeito da autonomia privada e da experiéncia mercantil, os quais
foram posteriormente acaparados por leis extravagantes, com ul-
terior incorporacdo ao Cédigo de 2002; (c) a recepcao no Direito
brasileiro de novas modalidades contratuais concebidas na lex
mercatoria ou no Direito privado estrangeiro e depois adaptadas
ao Direito interno, conservando, muitas vezes, a nomenclatura
anglicizada; (d) especialmente no século XXI, a explosdo dos ne-
gocios juridicos criados para dar suporte a revolucdo tecnoldgica
associada a internet e as novas tecnologias digitais.

Essas quatro razoes podem ser melhor apreciadas a partir da
seguinte narrativa:

(a) Deficiéncia do programa normativo do art.425, CC/2002:
A pobreza da Unica regra sobre a atipicidade contratual no Cé-
digo Civil é chocante se comparada com a tradi¢cdo da doutrina
privatistica no exame do tema ao longo do século XX.* Mesmo

3 "0 dinamismo deste ramo da atividade comercial apresenta caracteristicas
ligadas a sua onerosidade, posicdo cosmopolita, menor informalismo possi-
vel, com a interdisciplina invasiva espalhada pelos demais segmentos vez
que projeta conotagdo coletiva e publica na sedimentacdo do negdcio em-
presarial” (MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. Atualizado por Carlos
Henrique Abrdo. 38. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p.4.); “Caracteriza-se, assim, o Direito Comercial, como ja anteriormente
assinalamos, pela simplicidade de suas férmulas, pela internacionalidade de
suas regras e institutos, pela rapidez de sua aplicacao, pela elasticidade dos
seus principios e também pela onerosidade de suas operac¢des. Neste senti-
do, distancia-se grandemente o Direito Comercial do Civil, em regra
formalistico, nacional, lento, restrito” (MARTINS, Fran. Contratos e obriga-
¢Oes comerciais. 16. ed. rev. e aum. por Osmar Brina Corréa-Lima. Rio de
Janeiro: Forense, 2010 p.10-11).

4 Atitulo de exemplo, citem-se algumas referéncias anteriores ao Cédigo Civil
de 2002: PINTO, Paulo J. da Silva, Dos Contratos atipicos. Revista Forense, v.
40, n. 95, p. 14-198, 286-299, jul./set. 1943; AZEVEDO, Alvaro Villaca. Contra-
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apés a edicdo do Cédigo de 2002, a interpretacdo desse disposi-
tivo é geralmente associada a ideia de que as partes podem “fi-
xar relacdo juridica ndo prevista normativamente, desde que nabo
haja vedac'abo legal ou moral”, o que implica reconhecer, “pelo
sistema de direito positivo”, a forca “da autonomia privada como
fonte normativa individual”®.

E é igualmente 6bvio que ndo é admissivel examinar o con-
ceito de “tipicidade” negocial ao estilo do Direito Romano clas-
sico, como bem adverte Antonio Junqueira de Azevedo: até
mesmo “os contratos inominados tém tipo”, submetendo-se “as
regras dos contratos em geral”®. Esse reconhecimento, todavia,
ndo permite que se equiparem os contratos atipicos aos contra-
tos tipicos para se forcar o enquadramento dos primeiros as re-
gras dos segundos. E também possivel encontrar contratos tipi-
cos com cldusulas atipicas, o que cria uma zona cinzenta entre as
duas modalidades; ou, ainda, a transformac¢do de espécies tipi-
cas em atipicas pela mera “adjuncdo de uma clausula que os
transforma”, como ressalta Orlando Gomes.’

(b) Transposicdo dos contratos comerciais para o Cédigo Ci-
vil: A unificacdo das obriga¢des no Coédigo de 2002 ndo extin-
guiu nem obliterou o Direito Comercial ou seus institutos. Deu-
se, porém, a reunidao em um Unico corpo legislativo das normas

tos inominados ou atipicos. Sdo Paulo: J. Bushatsky, 1975; JUNQUEIRA DE
AZEVEDO, Antonio. A liberdade de contrato: contratos tipicos e contratos
atipicos. Revista do Advogado, v. 2, n. 8, p. 10-17, jan./mar. 1982; BARBOSA,
Mario Figueiredo. Sobre os contratos atipicos. Revista Forense, v.79, n. 282, p.
29-38, abr./jun. 1983; FRANCA, Pedro Arruda. Introducéo ao estudo dos con-
tratos atipicos. Arquivos dos Tribunais de Al¢ada do Estado do Rio de Janeiro,
n. 8, p.35-36, jul./dez. 1987; SANCHES, Sydney. Os contratos atipicos no Direito
Privado. Revista de Direito Publico, v. 21, n. 86, p. 237-241, abr./jun. 1988.

> LOTUFO, Renan. Co?digo Civil comentado: contratos em geral ate? doac?a?o
(arts. 421 a 564). Sa?o Paulo: Saraiva, 2016. v.3, t.1. p.41.

& JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico: existéncia, validade e
eficacia. 4. ed. atual. de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-
1-2002), 15. tiragem. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p.146.

7 "Aolado dos contratos atipicos vicejam contratos com clausulas atipicas. Sdo
os que tém todos os elementos configurativos de um contrato tipico nos
quais se acrescenta uma clausula atipica. Importantes contratos tipicos, como
a venda e a loca¢do, tornam-se atipicos em consequéncia da adjuncao de
uma clausula que os transforma. Tais sdo, dentre outros: a venda de controle
acionario; a venda do solo em troca da constru¢do de apartamentos; a loca-
¢do de um terreno para afixacdo de outdoor; a locagdo intuitu personae de
casa para o empregado morar enquanto dure a relagdo de emprego; nos
contratos associativos, o consorcio e a joint venture; e, por fim, os contratos
da informatica” (GOMES, Orlando. Contratos. Atualizadores Edvaldo Brito e
Reginalda Paranhos de Brito. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p.107).
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regulatérias de espécies contratuais tipicas do Cédigo Comercial
de 1850 e outras tantas atipicas, presentes ou nao em leis extra-
vagantes. Esse fendmeno, que ndo se operou de modo comple-
to, é perceptivel em contratos como os de comissao, agéncia e
distribuicdo, corretagem, transporte, administracao fiduciaria de
garantias ou, ainda previstos em leis especiais, os de arrenda-
mento mercantil (/leasing) ou de faturizacdo (franchising).®

Nesse aspecto, tem-se a colocacao sob o guarda-chuva dos con-
tratos de colaboracdo empresarial como um género do qual se apre-
sentam como espécies os contratos mercantis classicos de agéncia,
corretagem, representacdo comercial, concessdo, mandato,
faturizacdo, franquia e arrendamento mercantil, ao estilo do que
propdem Humberto Theodoro Junior e Adriana Mandim Theodoro
de Mello. Para esses autores, “O direito empresarial contemporaneo
criou quase um microssistema, a que, na Europa, se deu o titulo de
Contratos de Distribuicdo — integrado a visao maior da Colaboracao
Empresarial — para sistematizar o complexo de negécios juridicos des-
tinado a cumprir a importante fun¢do de inter-mediar a circulacdo
de produtos e servicos entre os produtores e os consumidores.”®

Na doutrina portuguesa, desde o final do século XX, havia res-
peitaveis entendimentos de que os contratos de cooperacdo seriam
espécies do género contratos associativos'®. Tem-se um campo fértil
para o desenvolvimento de contratos nos quais o nucleo da ativida-
de é a cooperacao tecnoldgica ou orientada a inovacao.

(c) Recepgdo ou legal transplant de contratos desenvolvidos
na experiéncia estrangeira, comparada ou na lex mercatoria: A
circulacdo de institutos juridicos € um fenémeno estudado e co-

8 “Assim como ha contratos tipicos em total desuso, como a constituicdo de
renda, ha contratos atipicos cuja reitera¢do esta a exigir (ou exigiu) sua
regulamenta¢do, como ocorre com o arrendamento mercantil (leasing),
faturizacdo, franchising etc. Essas manifesta¢des contratuais que serdo tan-
to mais profusas quanto o desenvolvimento da economia, criam, no dizer de
Jorge Mosset Iturraspe (1988, p. 63), uma verdadeira tipicidade social, em
consequéncia de existirem primeiro na realidade social de uma época, na
consciéncia social, econdmica ou ética, antes que o legislador as esquematize.
A recepcao pelo legislador de um fendmeno social tem a ver diretamente
com a propria criacdo e dinamismo do Direito” (VENOSA, Silvio de Salvo.
Cddigo Civil interpretado. Com a colaborag¢do de Claudia Rodrigues. 5. ed.
Barueri: Atlas, 2022. p.431).

° THEODORO JUNIOR, Humberto; MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. Con-
tratos de colaboracdo empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.vi.

10 VVASCONCELQOS, Paulo Alves de Sousa de. O contrato de consorcio no ambito
dos contratos de cooperacdo entre empresas. Coimbra: Coimbra Editora,
1999. p.159.
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nhecido hé décadas no Direito Comparado e tem recebido dife-
rentes denominacdes totais ou parciais (legal transplant, recep-
¢do juridica, etc). No marco das complexidades das relacdes
negociais contemporaneas, é profundamente rica a internalizacdo
dessas figuras ou varias espécies no Direito Privado brasileiro con-
temporaneo, com uma crescente literatura em sua gravitacao.
Podem ser citados os contratos built to suit; de EPC (Engineering,
Procurement and Construction); turnkey; de construcdo FIDIC new
red book; de alianca; de garantia a primeira demanda, etc.”

Na base dessa circulacao juridica internacional esta a evolu-
¢do do sistema capitalista, timbrado pela globalizacdo e pela
necessidade de congregacdo de esforcos empresariais para atin-
gir niveis de competicdo e de inovacado cada vez mais intensos. A
associacao é a chave para o desenvolvimento de novos produ-
tos, a ampliacdo de mercados e o atendimento de demandas até
entdo imprevistas. E o que Rachel Sztajn qualifica de uma ten-
déncia ao surgimento de novas formas de associa¢do.'

(d) Novas tecnologias digitais e contratos atipicos: Como ja
realcado em outra publicacdo, a influéncia das novas tecnologias
digitais e da internet sobre o Direito Privado é de tal ordem que
se mostram superados antigos paradigmas do século XX sobre uma
suposta prevaléncia da publicizacao e da tipicidade contratuais:
“A quantidade de contratos que um ser humano celebra diaria-
mente é incomparavel com qualquer outro periodo histérico. O
agricultor, o pequeno comerciario, o fazendeiro, o militar e o sa-
cerdote dos fins da Belle Epoque nem sonhavam que seus descen-

" A moderna dogmatica sobre esses contratos tem-se ampliado significativa-
mente na literatura nacional: SIQUEIRA, Marcelo Sampaio; SIQUEIRA, Natércia
Sampaio. A locacdo built to suit no direito brasileiro: andlise das clausulas
gerais em confronto com a clausula impeditiva de revisdo. Revista de direito
civil contemporaneo, v. 11, n. 38, p. 145-167, jan./mar. 2024; MESQUITA, Mar-
celo Alencar Botelho de. Contratos chave na méo (turnkey) e EPC(engineering,
procurement and construction): Primeira aproximacdo. Conteudo e qualifica-
¢oes. Sdo Paulo: Almedina, 2019; DEUS, Adriana Regina Saara de. O contrato
de EPC: engineering, procurement and construction. Sdo Paulo: Almedina,
2019; MARTINS-COSTA, Judith. Contrato de construcdo. “Contrato alianca”.
Interpretacdo contratual. Clausulas de exclusdo e de limitacdo do poder de
indenizar. Parecer. Revista de Direito Civil Contemporéneo, v. 1,n. 1, p. 315-
352, 2016; LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. O contrato EPC e o principio do
equilibrio econdémico. Revista brasileira de direito civil, v. 3, p. 113-139, jan./
mar. 2015; FACHIN, Luiz Edson. A relacdo obrigacional e responsabilidade
solidaria em contrato turnkey. In. FACHIN, Luiz Edson. Solug¢ées préticas de
direito: pareceres. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, v. 1, p. 137-156.

2 SZTAIJN, Rachel. Contrato de sociedade e formas societarias. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1989, p.107-110.
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dentes precisariam contratar com tal intensidade um século depois
da chegada dos cavaleiros do Apocalipse em 1914. (...) Na atuali-
dade, inUmeros sdo os contratos que se substituiram os tradicionais
instrumentos particulares por tickets, correspondéncias eletrénicas,
imagens na Internet ou por atos puramente mecanicos, reservan-
do-se os instrumentos publicos para atos mais solenes e aparente-
mente representativos de objetos mais valiosos.”

Se até o inicio do século XXI o exemplo de manual de contra-
tos atipicos voltava-se para instrumentos de elaboracdo complexa
com os negocios, envolvendo franqueadores de cadeias de fast-
food, como o McDonald'’s, a internet coloca-se como a fonte pri-
maz da criagdo de novos modelos econdmicos e, por consequéncia,
de espécies contratuais hipercomplexas e que nao se amoldam a
enquadramentos simplistas. E extremamente comum, a falta de um
modelo tipico consolidado, recorrer-se aos contratos de prestacao
de servicos, de locacdo ou de empreitada, v.g., para se qualificar
juridicamente operag¢des econdmicas que ultrapassam as previsdes
normativas do Codigo Civil (ou de alguma lei extravagante) aptas
a incidirem sobre aquelas. O setor financeiro é a ultima fronteira
dessa evolucao dos eixos tradicionais da ordem econémica. Pas-
sou-se de uma realidade em que a assimetria econémica, a
patrimonialidade, o modelo de negécios estavel e o recurso a con-
tratos tipicos eram os vértices desse modelo para um universo em
que everything as a service: a cadeia de valor ndo esta mais na
compra e venda e sim na organizag¢do para viabilizar outros neg6-
cios. No mercado financeiro, isso fica evidente com o crescimento
exponencial das fintechs em um ambiente tradicionalmente con-
trolado pelo sistema bancario tradicional. A literatura contempo-
ranea tem-se ocupado crescentemente desse fenbmeno, que passa
a ser examinado sob a 6ptica neo-schumpeteriana de uma verda-
deira “destruicdo criativa de mercados”."

As relacdes colaborativas demarcam o novo arranjo econé-
mico e colocam no centro dos negdcios juridicos a base da ca-
deia de valor. Essa nova economia digital até se aproveita de
antigas estruturas, como os contratos de mutuo, de compra e
venda ou de prestacdo de servicos. Eles, contudo, sao negécios

> RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito Civil Contemporaneo: estatuto
epistemoldgico, Constituicdo e direitos fundamentais. 3. ed., rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2023. p.117-118.

% QUATROCHI, Gabriel; SILVA, Ana Lucia G. da; CASSIOLATO, José Eduardo.
Banks 4.0 in Brazil: Possibilities to ensure fintechs financing role through its
market positioning. Innovation and Development, v.13, fasciculo 3, p.561-
581, 2023.
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ancilares em uma economia integrada por arranjos orientados a
inovacdo, ao desenvolvimento tecnolégico e ao servico, como
bem destacou Carmen Lilian Oliveira de Souza, ao exemplificar
a realizacdo de pagamentos (Paypal), de investimentos (Funders
Club) e, paradoxalmente, até a venda de produtos (Ebay e
Amazon)."”™

2 Obrigacoes, sinalagma e contraprestacoes em contratos
colaborativos

Os contratos colaborativos empresariais da economia digital
podem assumir, por conseguinte, diferentes formas de obrigacdo
entre as partes, ao exemplo de: (a) joint ventures; (b) transferéncia
de controle acionério ou de quotas; (c) cessdo de direitos; (d)
credenciamento, acreditacdo ou certificacdo perante autoridades
publicas ou entidades privadas de soft law, como a Associacdo Brasi-
leira de Normas Técnicas — ABNT; a International Organization for
Standardization - ISO (Organizac¢ao Internacional para a Padroniza-
¢a0); ou os International Comercial Terms — INCOTERMS (Termos In-
ternacionais de Comércio), da Camara de Comércio Internacional
(CCl);"® (e) desenvolvimento de um novo modelo de negdcios base-
ado em inovacdo ou transferéncia tecnolégica; (f) clausulas de
ndoconcorréncia; (g) dominio de zonas comerciais; (h) bonificacdo
por pontos; (i) compartilhamento ou assunc¢do exclusiva de custos
de publicidade, propaganda e marketing. Essa enumeracao de obri-
gacdes contratuais é obviamente exemplificativa e, muito provavel-
mente, é a face menos problematica desses negdcios, quando exa-
minados a luz dos padroes classicos de objetos prestacionais.

E é precisamente sob as estruturas classicas que se precisa
compreender a transformac¢do da economia digital no sensivel
campo do sinalagma e da contraprestacdo nessas espécies. Trés
exemplos podem ser Uteis nessa demonstracdo: (i) os programas
de milhagens — Nao ha uma contraprestacdo evidente quando

> SOUZA, Carmen Lilian Oliveira de. A atuacdo dos provedores de servicos de
internet no controle de conteudos postados por terceiros e a necessidade de
intervengdo judicial. (Dissertacdo de Mestrado). Sdo Paulo: Programa de
Pés-Graduacado em Direito da Universidade Nove de Julho, 2024. p.30, citan-
do também: FRAZAO, Ana. Plataformas digitais, big data e riscos para os
direitos da personalidade. In. TEPEDINO, Gustavo; MENEZES, Joyceane Be-
zerra de (Coords). Autonomia privada, liberdade existencial e direitos fun-
damentais. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 333.

6 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito Civil Contemporaneo: estatuto
epistemologico, Constituicdo e direitos fundamentais. 3. ed., rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2023. p.63-64.
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um passageiro é creditado em um programa de milhagens aére-
as. Embora o Superior Tribunal de Justica tenha reconhecido que
“os programas de milhas estabelecidos pelas companhias aéreas
nao possuem regulamentacdo legal, aplicando-se as regras ge-
rais dos contratos e das obrigac¢des dispostas no Cédigo Civil,
bem como a legislacdo consumerista, pois indubitavelmente esta
configurada uma relacdo de consumo entre a companhia aérea
e seu cliente”. Ademais, “os pontos do programa de milhas sdo
bonifica¢des gratuitas concedidas pela companhia aérea ao con-
sumidor em decorréncia da sua fidelidade, de modo que néo
estd caracterizada a abusividade da cldusula que restringe sua
cessdo”;" (i) operacdes financeiras de alto risco—E irrelevante o
nomen iuris da operacdo e sim sua aproximacdo com investimen-
tos tradicionais ou aqueles que se caracterizam como “aplica-
¢des especulativas e de alto risco financeiro (como recursos em
bitcoin, etc.);”"® (iii) transporte de cortesia e responsabilidade
contratual - O regime juridico do contrato de transporte de pes-
soas no Cédigo Civil de 2002 formalizou na lei o reconhecimen-
to da responsabilidade objetiva, além de proibir qualquer clau-
sula excludente de responsabilidade (art. 734). Excecdo fez-se
ao transporte gratuito, por amizade ou cortesia, que é conside-
rado insubordinavel as normas desse contrato, ao estilo do art.
736, caput, CC/2002. Se o transporte, porém, “embora feito sem
remunerac¢do”, permitir ao transportador “auferir vantagens in-
diretas” (paragrafo Unico do art. 736, ¢¢/2002), volta-se ao regi-
me geral da responsabilidade objetiva. E o que também afirma
a doutrina contemporanea “A toda evidéncia, esse transporte ndao
é gratuito, porquanto tem seu custo incluido no valor global da
tarifa e repassado aos demais usudrios do servi¢o. Tanto é assim
que a empresa transportadora nao opera com prejuizo, buscando,
sempre que necessario, o reajuste das tarifas junto ao Poder
concedente, para manter a lucratividade do seu negdcio.”"

Esses exemplos, que se colocam nas fronteiras do Direito
Contratual e do Direito Delitual, demonstram a aceitacao de que
existem contraprestacdes ndo aparentes e menos 6bvias em ne-
gocios juridicos tradicionais, como se observa no contrato de
transporte.

7 STJ. REsp n. 2.011.456/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, julgado em 5/3/2024, DJe de 12/3/2024.

8 STJ.REsp n. 1.677.144/RS, relator Ministro Herman Benjamin, Corte Especial,
julgado em 21/2/2024, DJe de 23/5/2024.

9 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 16. ed. Barueri:
Atlas, 2023.p.393.
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Nos contratos de colabora¢do empresarial de base tecnolégica,
de modo particular, naqueles cujo objeto é a inovacao ou o desen-
volvimento de novas formas de exploracdo econdmica de servicos
tradicionais, essa é uma realidade inerente a chamada economia
4.0. A parceira de inovacao tem recebido diferentes nomes, ainda
que inexista uniformidade conceitual, ao estilo de “unicérnio” ou
“startup"”. Sdo exemplos dessa categoria empresas como 99,
Nubank, iFood, Loggi, Pismo ou Gympass. A histéria da concentra-
¢do de rigueza mundial no século XXI tem sido escrita a partir dos
acertos e erros na identificacdo do potencial de uma startup, que
se revela ou ndo um unicérnio. A destruicdo criativa de mercados
em setores aparentemente estaveis e prosperos deu-se nesse cami-
nho pedregoso e cheio de manhas, que é a identificacdo do po-
tencial disruptivo de novos negécios ou empreendimentos. A re-
muneragdo ou a contraprestacdo nesses contratos define-se por
meio de legitimas expectativas de crescimento dos negécios associ-
ados as empresas parceiras, que se associam a incubadoras ou a
grandes corporag¢des, devidamente estabelecidas no setor econo-
mico e que pretendem, por meio de associacdes e cooperacdes,
evitar sua “destruicdo criativa”. A légica contraprestacional classica
de uma compra e venda, de uma locacdo ou de uma prestacao de
servigos é inviavel para quantificar ou delimitar estritamente o ele-
mento sinalagmatico nos contratos de colaboracdo empresarial, de
modo especifico no campo tecnolégico.

Conjugam-se, nesse aspecto, alguns diferenciais na avaliacao
do sinalagma nesses contratos associativos, cujo resultado ultimo
s6 serd conhecido apds uma fase relativamente longa de investi-
mentos para a criagdo de um modelo de negdcios ou de uma
tecnologia disruptiva. Perceba-se que, além da inovacdo em si,
que é dependente de fatores internos da pesquisa técnica ou ci-
entifica, ha um estudo de mercado, capaz de responder a um pro-
blema nuclear: hd demanda para uma tecnologia ou um produto
especifico no ecossistema setorial? Adicionalmente, existe a ques-
tdo da escalabilidade. O éxito da associacdo entre empresas é
dependente da capacidade de escalar o emprego da tecnologia
(ou da técnica, do servico, do hardware ou do software) desen-
volvida em um numero predeterminado (ou projetavel) de ope-
racdes. De nada adianta a concepcdo, a fabricacdo ou a progra-
macdo do artefato ou do software se ele ndo consegue atingir
um publico-alvo economicamente apreciavel em termos qualita-
tivos ou quantitativos.

O funcionamento em condi¢cdes étimas desse negdcio coo-
perativo ndo expde as dificuldades em se fixar a chamada causa
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de atribuicdo no “deslocamento patrimonial”, um conceito nu-
clear para o estudo do Direito Restituitorio, mas que é aprecia-
vel no Direito dos Contratos.?® As dificuldades surgem quando
ha o inadimplemento contratual, que se da, de modo geral, antes
que a tecnologia (ou o produto, o servico, etc) esteja plenamen-
te desenvolvida ou haja alcancado as condi¢des de escalabilidade.

Alguns parametros existem para se aferir a quebra do
sinalagma, quando se objetiva, por exemplo, a revisao do contrato
de colaborag¢do empresarial ou, o que vem a ser o foco deste arti-
go, a quantificacdo dos danos, na hipotese de o inadimplemento
resolver o negécio em perdas e danos. E dessa matéria de que se
cuidara na proxima secdo.

3 Inadimplemento e perdas e danos nos contratos
colaborativos: o caso especial dos negocios tecnologicos

O inadimplemento culposo dos contratos cooperativos ou
colaborativos empresariais admite regimes especificos de quantificacdo
das perdas e danos. Nos contratos envolvendo a concessdo comerci-
al de veiculos automotores, submetidos a Lei Ferrari (Lei n- 6.729, de
28 de novembro de 1979),%' seu art. 24, inciso lll, “ndo distingue
entre danos emergentes e lucros cessantes, fazendo referéncia a ‘per-
das e danos’'. Trata-se de prefixacdo ex lege de verba indenizatéria,
sendo impossivel diferenciar o que compde danos emergentes e o
que compde lucros cessantes”.?? |denticamente, ocorre no ambito da
Lei da Representacdo Comercial (Lei n' 4.886, de 9 de dezembro de
1965), em cujo art. 27, alinea “j”, encontra-se a definicdo prévia da
“natureza indenizatéria das verbas recebidas no ambito de rescisao
unilateral imotivada do contrato de representacdo, estabeleceu esta
Corte que a lei ndo diferencou qual proporcdo da referida verba
indenizatéria teria caracteristica de dano emergente ou lucros
cessantes para fins de incidéncia do imposto de renda, de forma que,
diante da impossibilidade de fazé-lo no caso concreto, deve ser re-
conhecida a nado incidéncia do imposto de renda sobre a totalidade
da verba recebida”.

20 SIRENA, Pietro. Towards a European law of unjustified enrichment. Bolonha:
I Mulino, 2012, p. 115.

21 Disp0de sobre a concessdo comercial entre produtores e distribuidores de
veiculos automotores de via terrestre.

22 STJ. AgInt na TutPrv no REsp n. 2.113.780/SP, rel. Min. Daniela Teixeira, Ter-
ceira Turma, julgado em 25/8/2025, DJEN de 28/8/2025.

23 STJ. AgIint na TutPrv no REsp n. 2.113.780/SP, relatora Ministra Daniela
Teixeira, Terceira Turma, julgado em 25/8/2025, DJEN de 28/8/2025.
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Esses dois exemplos de tarifacdo e de delimita¢do dos concei-
tos de lucros cessantes e danos emergentes sdo emblematicos para
um exame de contraste com outros contratos de colaboracdo em-
presarial. Na concessao de automoveis e na representacao comer-
cial, tanto a lei quanto a interpretacdo do Superior Tribunal de
Justica estabeleceram balizas de elevado grau de objetividade para
controle das externalidades do inadimplemento e da causacao
de danos nessas espécies. Como bem salientou o min. Antonio
Carlos Ferreira, mesmo as alegacdes fundadas na boa-fé objetiva
devem ser contemporizadas ante o regime normativo especifico.?*
Na representacdo comercial, tendo o 6rgdo de apelacdo “verifi-
cado a incidéncia dos arts. 27 e 34 da Lei n. 4.886/1965, e haven-
do pedido claro no sentido de que todos os prejuizos materiais
suportados em virtude da denuncia contratual injustificada sejam
ressarcidos pela ré, ndo é possivel afastar o direito a indenizacao
correspondente na hipotese”.?®

Nos contratos de distribuicdo, especificamente no grupo de
casos da distribuicdo de bebidas, que comecou a se formar ain-
da nos anos 2000, o Superior Tribunal de Justica, reiteradamente,
hé afastado a regra do paragrafo Unico do art. 473, do Cédigo
Civil, que criou um obstaculo ao direito potestativo de resilicao
em negodcios juridicos mutualisticos e de longo periodo de exe-
cucdo, a partir da qual se constituiu uma relacdo de dependén-
cia entre as partes. Desse modo, em coeréncia com a min. Nancy
Andrighi, “é licita a cladusula contratual consagrada em contrato
de distribuicdo de bebidas e/ou alimentos que assegura as par-
tes a ndo renovacdo do contrato mediante aviso prévio, razao
pela qual inexiste ato ilicito ensejador do dever de indenizar”.

Nos contratos de colaboracdo empresarial cujo objeto se en-
contre o desenvolvimento de novas tecnologias, a realidade é di-

24 STJ. AgInt no AREsp n. 1.903.091/MG, relator Ministro Antonio Carlos Ferreira,
Quarta Turma, julgado em 6/3/2023, DJe de 13/3/2023.

25 STJ. Agint no AREsp n. 1.954.005/RJ, relator Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva,
Terceira Turma, julgado em 12/5/2025, DJEN de 19/5/2025.

26 STJ. REsp n. 2.115.768/PR, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 2/4/2024, DJe de 10/4/2024. Em sentido idéntico: “Na vigéncia do
Codigo Civil de 1916, é permitida ao fornecedor a resilicdo unilateral do
contrato de distribuicdo de produto alimenticio celebrado por prazo
indeterminado, exigindo-se, entretanto, aviso prévio com antecedéncia ra-
zoavel para que a parte contraria - o distribuidor - possa se preparar, sob
todos os aspectos, para a extingdo do contrato” (STJ. REsp 1.169.789/SP, Rel.
Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado em 16/08/2016, DJe
de 23/09/2016). Idem: STJ. AgInt no AREsp n. 1.098.200/RS, relator Ministro
Raul Arauljo, Quarta Turma, julgado em 17/4/2023, DJe de 3/5/2023.
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versa. Note-se que chega a ser comovente encontrar na obra de
autores classicos, como Orlando Gomes, o reconhecimento dado
aos “contratos na informatica” como espécies negociais atipicas.?
O requinte linguistico estd na denomina¢ao de “contratos na" e
nao de “contratos de” informatica, este Gltimo conceito de carater
limitante em face do primeiro empregado por Orlando Gomes.?® A
grande transformacdo tecnoldgica do século XXI, contudo, foi de
tal ordem que o préprio nome da pretensa disciplina regulatéria
das intersec¢des entre Direito e Informatica alterou-se de modo
permanente desde os anos 1980: Informatica Juridica; Direito da
Tecnologia; Direito das Tecnologias da Informacdo e das Comuni-
cagOes; Cibernética Juridica; Direito e Internet; Direito da Internet;
Direito Digital, etc.*® Nao ha mesmo clareza sobre a existéncia de
um objeto epistemolégico préprio e autbnomo, continente de uma
disciplina com contornos préprios.

O inadimplemento e a consequente indenizagao por quebra
de contratos associativos que tenham por objeto o desenvolvi-
mento e a inovacao de produtos ou servicos tecnoldgicos, em es-
pecial aqueles destinados a destinatarios de massa, como os ban-
carios, financeiros e de telecomunica¢bes, que ocupam o apice
do Produto Interno Bruto na década de 2020, ndo possuem
parametros objetivos na legislacdo. Propdem-se nesta ultima se-
¢do do artigo trés critérios para a configuracdo do incumprimento
e sua consequente reparagao:

(1) Consideracdo do chamado going business concern — Ex-
pressao inglesa, equivalente a “going concern value”, traduzivel
por principio da continuidade operacional do negécio, repre-
senta o incremento em valor de uma atividade econémica ja or-
ganizada ou em desenvolvimento, compreendendo bens tangi-
veis e intangiveis de uma empresa. O essencial aqui é a aprecia-
¢do do conjunto dos valores da companhia ou sociedade, mas

27 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizadores Edvaldo Brito e Reginalda
Paranhos de Brito. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p.107.

28 “(Contratos na informatica. A invencao do computador e sua disseminagao le-
vantou problemas juridicos importantes, dentre os quais o da natureza dos
contratos que seu uso determina e o da protecdo dos programas necessarios ao
seu aproveitamento” (GOMES, Orlando. Contratos. Atualizadores Edvaldo Brito
e Reginalda Paranhos de Brito. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p.510).

29 Aliteratura juridica serve de comprovacao a esses cambios de nomenclatura
disciplinar desde a década de 1970: TENORIO, Igor. Cibernética e direito.
Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, v. 2, n. 3, p. 153-168, maio/ago.
1970; BEL, Jean. Informatique et droit compare. Revue internationale de
droit comparé, v. 22, n. 2, p. 269-295, avr./juin 1970; PEREZ LUNO, Antonio-
Enrique. Manual de informatica y derecho. Barcelona: Ariel, 1996.
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considerando também a expectativa legitima que a atividade
produz, fundada em seu éxito provavel. Entra nesse calculo, por
exemplo, a capacidade de retorno da empresa ou atividade, além
do conjunto de investimentos anteriormente feitos no escopo
do negécio.* Esse conceito é nuclear quando se examina a situ-
acdo de startups ou unicérnios, bem como de empresas com grau
de desenvolvimento estabelecido, mas que possuem produtos
ou servi¢cos com elevado grau de rentabilidade. Esta ultima, con-
tudo, é dependente do elemento da escala de producédo, distri-
buicdo, comercializacdo ou divulgacao, a depender do objeto e
do propésito da inovacdo ou da tecnologia.

(2) Prova pericial como fundamento da avaliacdo dos efeitos
do incumprimento: a formacdo do quo interest. Em uma relagao
sinalagmatica classica, na qual o pre¢o e a coisa ou o0 uso e o
aluguel sdo objetiva e imediatamente comparaveis, é absoluta-
mente singela a técnica de afericdo dos danos emergentes. Os
lucros cessantes podem corresponder a elementos igualmente co-
nhecidos, como a privacdo do uso do bem; a perda de um neg6-
cio que se deixou de realizar por efeito do inadimplemento; a
expectativa de remuneracdo frustrada por negécios incumpridos.
Tudo isso entra na zona de confluéncia entre elementos como:
(a) critérios de prova: confianca razoavel na outra parte e sua
frustracdo pela quebra de legitimas expectativas, todas elas de-
monstradas por meio de correspondéncias reversais, investimen-
tos estimulados por inputs ou projecdes de outras inversdes; (b)
distincdo entre danos diretos (em geral, despesas com o desen-
volvimento do produto ou com a inovacao tecnoldgica) e danos
indiretos, quase sempre associados ao chamado interesse positivo
ou ao interesse negativo (na hipdtese de culpa in contrahendo);
(c) o valor global do litigio, apreciando fatores como o escopo de
protecdo da norma.?

30 ELLINGSEN, John E., PANY, Kurt, FAGAN, Peg. SAS n. 59: How to evaluate
going concern. Journal of Accountancy, p. 24-31, Jan. 1989; MUTCHLER, J. F. A
multivariate analysis of the auditor’s going-concern opinion decision. Journal
of Accounting Research, p.668-682, 1985; STERLING, Robert R. The going
concern. An examination. The Accounting Review, p. 481-502, July 1968.

31 Entram em cena aqui os conceitos de interesse contratual negativo e as
legitimas expectativas dos investidores, ainda que, na doutrina nacional, o
foco esteja em temas como a responsabilidade pré-contratual: TRIMARCHI,
Pietro. Interesse positivo e interessi negativo nella risoluzione del contratto
per inadempimento. Rivista di diritto civile, n. 5, v.48, parte prima: dottrina,
p. 637-648, sett./ott. 2002; STAUT, Maria Gabriela, Interesse positivo e nega-
tivo como mecanismo de aferi¢cdo do dano reparavel no Direito brasileiro.
Revista de informacgao legislativa, v. 61, n. 241, p. 237-254, jan./mar. 2024.
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De essencial, a delimitacdo desses danos em prova pericial é
a forma por exceléncia de seu arbitramento. A discricionariedade
judicial na escolha desses elementos probatérios foi profunda-
mente abalada pelo novo Cédigo de Processo Civil, especialmente
em seu art. 375.32

(3) Plano de negdcios: O plano de negdcios (business plan) é
outra ferramenta indiciaria ou probatéria, a depender de seu grau
de complexidade ou de completude, para se confrontar o pro-
grama contratual e sua efetiva execuc¢do. A méa formulacdo de
contratos, algo bastante comum em areas disruptivas ou nas quais
hé elevado grau de incerteza quanto aos desenvolvimentos
tecnoldgicos, é contemporizada ou atenuada pela investigacao
do plano de negdcios. Quanto maior for a atipicidade contratual
e maior a dependéncia do contrato de um conceito canénico de
inovacdo, terd ainda mais importancia analisar objetivos,
cronograma de desenvolvimento de projetos e desembolsos, pro-
jecdes financeiras, metas, expectativas econémicas, retornos de
inversdes e planos de escalabilidade ou de difusdo do produto
ou servico. No Direito estrangeiro, essa relevancia do plano de
negocios no ambito da responsabilidade civil é reconhecida ha
algumas décadas em areas sensiveis como a Medicina.** No Brasil,
o Superior Tribunal de Justica tem considerado o business plan
em alguns julgados, mas sempre exigindo a apreciacdo baseada
na prova pericial.3

As novas fronteiras tecnolégicas criaram um espago para a
atipicidade contratual incompativel com as classicas conforma-
¢Oes tedricas orientadas a simplesmente identificar a formacéao
de um novo tipo ou a inadequacao das espécies tipicas a um
novo molde negocial. Os contratos de colaboracdo empresarial
da sociedade da informacdo ressentem-se de previsdes legais e,
mesmo que estas existissem, o nivel acelerado de transformacao
tecnoldgica rapidamente a tornaria obsoleta. Assiste-se, portan-
to, a um momento em que a atipicidade se uniu a autonomia
privada e a inovacdo para conformar um modelo de investimen-
tos e de cumprimento negocial baseado na confianga, no business

32 "Art. 375. O juiz aplicard as regras de experiéncia comum subministradas
pela observacdo do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de
experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame pericial.” (CPC/
20215).

33 HECKMAN, Frank D.; ZAREMSKI, Miles J. The business plan to manage high-
damage liability lawsuits. Physician Executive, vol. 20, n. 8, Aug. 1994.

34 STJ.REsp n. 2.117.094/SP, relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira
Turma, julgado em 5/3/2024, DJe de 11/3/2024.
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plan e na ideia de going business concern. O inicio do século
XXI é o tempo em que grandes companhias automobilisticas ce-
deram suas posi¢des primazes no Produto Interno Bruto a em-
presas disruptivas que se organizaram sob a égide do everything
as a service. Uma boa sintese desses cambios estd na percepcao
de que ndo ha mais bancos no sentido tradicional da palavra,
mas empresas de tecnologia que atuam em servicos financeiros.
Os meios probatérios passam a gozar também de uma maior re-
levancia, o que envolve a reafirmacdo do Superior Tribunal de
Justica como “supremo tribunal da jurisdicao ordinaria” em toda
sua plenitude.?®

35 RIBEIRO, Paulo Dias de Moura; RODRIGUES JR., Otavio Luiz ; LEONARDO,
Rodrigo Xavier. O Superior Tribunal de Justica como “Supremo Tribunal da
Jurisdicdo Ordinaria”. In: MENDES, Gilmar Ferreira; MOURA RIBEIRO, Paulo
Dias de; SARLET, Ingo Wolfgang; RODRIGUES JR., Otavio Luiz. (Org.). Ensaios
sobre Direito Constitucional, Processo Civil e Direito Civil. Uma homenagem
ao Professor José Manoel de Arruda Alvim. 1ed.Curitiba: Direito Contempo-
raneo, 2023, v., p. 401-410.
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