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RESUMO

No atual mercado globalizado e tecnoldgico, a inovagdo é o motor da competitividade e do
desenvolvimento empresarial. Esses fatores favorecem a disseminagdo das startups que passam
a dispor de meios para criar, divulgar e comercializar seus produtos, gerando acdes de ordem
econOmica e beneficios para a sociedade. Importante instrumento para promover a inovacao na
inddstria, a propriedade intelectual € compreendida como o direito sobre criagdes intelectuais,
por determinado periodo de tempo, estabelecido de acordo com os preceitos legais. Confere ao
autor, inventor e/ou titular do conhecimento protegido o poder sobre as criagdes. Porém, o que
se percebe € o ato de imitacao pelas empresas. Esse comportamento, por si s6, ndo é condenado.
Mas, em muitos casos pode ser considerado como um ato de concorréncia desleal. Diante dessa
problematica, este estudo tem como objetivo investigar a protecao da propriedade intelectual
das marcas e dominios das startups como obstdculo a concorréncia desleal no ciberespago. A
existéncia de concorréncia € um método que permite aos empreendedores assumir os riscos da
inovacdo na tentativa de uma diferenciacdo de seu produto ou servico no mercado. Porém, é
necessdrio que a defesa da concorréncia seja acompanhada do respeito a propriedade intelectual

e da politica de prevencdo e repressao de condutas ndo leais (concorréncia desleal).

Palavras-chave: Propriedade intelectual. Dominios de internet. Concorréncia. Startup.



ABSTRACT

In the current globalized and technological market, innovation is the engine of competitiveness
and business development. These factors favor the dissemination of startups that have the means
to create, disseminate and market their products, generating economic actions and benefits to
society. An important instrument to promote innovation in the industry, intellectual property is
understood as the right over intellectual creations, for a certain period of time, established
according to legal precepts. It gives the author, inventor and/or holder of the protected
knowledge the power over the creations. However, what we notice is the act of imitation by
companies. This behavior, in itself, is not condemned. But in many cases, it can be considered
an act of unfair competition. Given this problem, this study aims to investigate the intellectual
property protection of startups' trademarks and domains as an obstacle to unfair competition in
cyberspace. The existence of competition is a method that allows entrepreneurs to take the risks
of innovation in an attempt to differentiate their product or service in the market. However, it
is necessary that the defense of competition is accompanied by respect for intellectual property
and the policy of prevention and repression of unfair conduct (unfair competition).

Keywords: Intellectual property. Internet domains. Competition. Startup.
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INTRODUCAO

O Direito, como fonte de garantias e norma orientadora das condutas humanas passa
por transformacdes constantes desde os primérdios do surgimento do individuo humano
racional. Através das eras, a evolucdo do Direito como base norteadora sofre transformacoes
pelos fatores intrinsecos a sua natureza, bem como de sua relacdo com fatores externos que
influenciam no comportamento humano. O Direito molda o humano e o humano molda o
Direito. Essa relagao simbidtica, ciclica e sucessiva € incapaz de definir quem de fato iniciou-
se primeiro.

Nio tdo relevante para o desenvolvimento do estudo que se dard a seguir, o primeiro
comentdrio desde autor sobre a capacidade de mudanca do Direito e sua relagdo com o
comportamento humano serve como plano de fundo para a evolu¢do constante dos demais
direitos especificos que neste argumento, se materializa no direito empresarial, e demais
espécies de direitos.

O Direito Empresarial, uma terminologia extraida da teoria da empresa italiana, € nada
mais que uma nova roupagem para o tradicional direito Comercial. Este direito, também €, nada
mais que uma outra faceta dos direitos dos negdcios, na terminologia francesa. Em todos os
casos, tais direitos sdo os que regulam a atividade empresdria e todos os reflexos dessa atividade
na sociedade. Seja na implicagdo civil, no consumidor, na patrimonial, intelectual, o direito da
Empresa € interdisciplinar e o olhar deste autor sempre serd de forma interpretativa e sistematica
para compreender os conceitos que se relacionam entre si.

O Direito da empresa, € oriundo dos primérdios do comércio, uma das préticas mais
antigas dentre as atividades humanas, que sempre esteve presente nas sociedades, desde as mais
rudimentares até as mais complexas. Nesse interim, observa-se a existéncia de normas relativas
as praticas comerciais, criadas pelas primeiras civiliza¢des, em que ganham destaque: o Codigo
de Hamurabi, o Cédigo de Manu, o Alcordo, a Biblia, a Lei das Doze Tabuas, entre outros.

Nos dias atuais, percebe-se certa estabilidade em torno do conceito de Direito
Comercial. Ao longo da histéria do Direito brasileiro, muitas foram as transformacoes sofridas
por esse importante ramo do Direito Privado, com uma profunda implicacao de ordem pratica
e juridica.

Esse mesmo direito empresarial, comercial, dos negdcios — nota-se o cardter mutdvel

do direito — deve ser analisado e interpretado frente aos aspectos evolutivos da prépria
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sociedade, da economia, da globalizacao, etc. Sdo os fatores extrinsecos que se conectam com
realidades pontuais.

O trabalho visa abordar a prote¢ao da propriedade intelectual das marcas e dominios
de internet como um obstaculo a concorréncia desleal no ciberespaco, num contexto em que as
empresas se tornam cada vez mais imateriais, visto a universalizacdo e digitalizacdo de coisas
e processos nos ambientes digitais da internet.

Na atualidade, ainda frente as mudangas, tem-se a nova era digital, também chamada
de 4* Revolug¢ao Industrial, Economia 4.0 ou Industria 4.0, cujas raizes sdo remetidas ao século
passado, a partir do surgimento e dissemina¢do dos computadores individuais, para uso pessoal
e profissional, e, pela expansdo da infraestrutura global de telecomunicagdes para voz e dados,
possibilitando a interconexao de todos esses computadores numa plataforma digital comum, a
Internet, em escala planetaria.

Catalizadora dessas mudancas, a tecnologia transforma o comportamento das pessoas
e todos os mercados, visto que o avango da digitalizacao no cotidiano impacta diretamente a
forma das empresas oferecerem seus produtos e servigos e se relacionarem com seus publicos.
E um novo formato de economia que preconiza a compra de uma experiéncia, ao invés da posse
de algo.

Esse cenario transformador impulsionou importantes mudangas no meio empresarial.
A fatia majoritaria de mercado que antes era ocupada por grandes empresas, cedeu espago as
segmentadas e disputadas Micro e Pequenas Empresas (MPE’s) e, dentro desse grupo
destacam-se as empresas startups, que se caracterizam como organizagdes que se baseiam em
modelo inovadores de negdcios, porém mais suscetiveis aos riscos de mercado.

Essa evolucdo da sociedade e da tecnologia, permitiu que o comércio tradicional se
transmutasse numa realidade de surgimento de Startups, empresas de base tecnoldgica com
crescimento exponencial e com capacidade de revolucionarem completamente uma
determinada atividade econdmica, rompendo com as estruturas tradicionais.

O modelo de empresas startups impdem novas formas de interagdo com o mercado,
utilizando-se dos ambientes de redes sociais para divulgacdo e interacdo com seu potencial
consumidor. Para isso, é necessdria a criagao de signos distintivos para que nao exista duas ou
mais locacgdes virtuais com a mesma denominac¢ao. O nome de dominio € uma solucdo, pois
identifica e situa uma organiza¢do em um lugar tdo vago como o ciberespago. Ao mesmo passo
que as Marcas, existentes para diferenciar produtos e servicos, também tem sido utilizada para

representarem Startups.
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A problematica do presente trabalho reside no fato de que, a revolucdo da era digital,
permitiu o surgimento de Startups, essas empresas apresentam uma configuracdo sistematica
diferente da atividade empresarial tradicional. Direcionada quase que exclusivamente pela
tecnologia no centro da atividade empresarial, o objeto social de uma Startup estd intimamente
relacionado com capital de intelecto, traduzido em bens imateriais como Marcas, Dominios de
internet e outras propriedades intelectuais.

Ocorre que, muitas dessas Startups, pelo modelo de negécio que adotam, iniciam suas
atividades na informalidade, sem qualquer prote¢ao formal, deixando o capital intelectual
vulnerdvel as praticas de concorréncia desleal, abuso do poder econdémico de grandes
companhias ou concorrentes, dentre outros problemas que podem influir no encerramento de
uma Startup.

Assim, ao montar-se uma Startup, o empresario se depara com as seguintes perguntas:
qual o melhor modelo de abertura de empresa ‘eu’” devo escolher? Qual o modelo societdrio
mais adequado e seguro protegerd meu patrimOnio social? Nao obstante estas perguntas
voltadas ao tradicional direito societdrio, o titular de uma Startup ainda precisa lidar com os
aspectos de sua criacdo: como proteger minha propriedade intelectual? Qual a melhor marca
para representar o meu negocio? A minha marca estd devidamente protegida? Como Protege-
la?

Nao obstante todos esses questionamentos antes mesmo de uma noma empresa iniciar
sua atividade, o empresdrio inserido no contexto atual ainda poderd enfrentar praticas de
concorréncia desleal, parasitaria e de aproveitamento de prestigio. Neste interim, como coibir
tais praticas e qual o papel do direito em tutelar e proteger as Startups e o respectivo capital
intelectual e patrimonial da atividade econOmica.

Em linhas gerais, o presente estudo se objetiva a observar a estrutura por trds da
evolucdo social e transformacao tecnoldgica, materializada conceitualmente pela 4* revolucao
industrial ou era digital, a fim de enxergar as bases que fundamentaram o surgimento de um
modelo de empresa chamado Startup e os impactos desse modelo nas estruturas societdrias do
direito empresarial, bem como se objetiva de forma ampla a apresentar os modelos societarios
mais adequados a atividade de uma Startup.

No mais, o trabalho também se objetiva a identificar as espécies de propriedades
intelectuais, e como protegé-las do mercado concorrencial e das praticas de abusos e ilicitos de
concorréncia desleal e parasitaria, no universo empresarial.

De forma especifica, o presente estudo espera identificar as melhores formatagdes

societdrias para os empresarios que desejem se aventurar pelo mundo das Startups, protegendo-
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se assim o primeiro aspecto da empresa, a estrutura societdria mais adequada para o objeto
social adotado.

Outrossim, também objetiva-se estudar o processo de registro e prote¢do de uma marca
e de um dominio de internet, para assegurar o direito de explora¢do econdmica sobre esses bens
imateriais que compdem a atividade empresarial.

Por fim, evidenciados serdo as prdticas de concorréncia desleal, parasitiria e de
aproveitamento parasitario, a fim de se contrapor como obsticulo a concorréncia ilicita no
universo empresarial digital — chamado de ciberespaco.

Para alcancar os objetivos propostos, este trabalho foi organizado em quatro capitulos
que juntos se apresentam da seguinte forma:

O primeiro capitulo desse estudo conceitua a empresa tradicional no Brasil, as
atividades empresariais, bem como seus direitos, passando pela evolugao do direito comercial
e o nascimento do conceito de empresdrio. Aborda, ainda, o empresario, as sociedades
empresdrias e estabelecimentos comerciais. E, finaliza discorrendo sobre a func¢do social da
empresa e a atividade empresarial frente a inovagdo tecnoldgica, aspectos conceituais e
evolutivos que servem de base para a estrutura argumentativa do trabalho que se apresentara
nos capitulos seguintes.

No segundo capitulo abordar-se-a a 4 revolucdo industrial, a interconexdo e a empresa
de base tecnoldgica. O modelo de startup, também, serd conceituado e estruturado, enfatizando-
se a origem do termo, defini¢cdes, conceitos e suas caracteristicas elementares. Ainda, em
relacdo a esse modelo, apresenta-se neste capitulo a formatagdo juridica, o memorando de
entendimento na pré-constitui¢do de uma startup, o tipo societdrio adequado (limitada, andnima
e sociedade por conta de participacao).

Por conseguinte, o terceiro capitulo retrata a evolucao histdrica referente a protecao da
propriedade industrial das marcas e nomes de dominio; a conceituacdo da propriedade
intelectual; prote¢do constitucional pds-positivismo (propriedade industrial das marcas); os
demais signos distintivos: nome empresarial e titulo de estabelecimento e, os nomes de
dominio.

Por ltimo, o quarto e derradeiro capitulo trata da concorréncia desleal parasitaria no
universo digital, abordando a ordem econdmica, a livre iniciativa e a livre concorréncia. Em
seguida, explicita os modelos de concorréncia desleal, concorréncia parasitiria e
aproveitamento parasitirio que, no ciberespaco pode se materializar pela pratica do

cybersquatting.
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1. A EMPRESA COMO BASE DO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

O capitulo 1 objetiva-se a apresentar as bases conceituais do direito comercial e sua
evolucdo brasileira até a nomenclatura empresarial. Destina-se ainda a apresentacdo dos
conceitos de empresario e atividade empresdaria, permeando a fungdo social da empresa e seus
reflexos sociais, para enfim adentrar na relacdo entre inovagdo tecnoldgica e a atividade
empresarial. O capitulo servird como base do argumento para o surgimento de modelos de
Startups (capitulo 2) e também da noc¢do de propriedade intelectual decorrente da inovacao

tecnoldgica (capitulo 3).

1.1 O DIREITO COMERCIAL E O NASCIMENTO DO EMPRESARIO

O Direito Comercial é um dos ramos do direito contemporaneo que mais tem ganho
evidéncia na ultima década. Decorrente das relagdes comerciais e empresariais, esta disciplina
evolui de forma dinamica ao passar dos anos com o advento de novas tecnologias e
desenvolvimento econdmico das empresas. Entretanto, embora a esséncia atual do Direito
Comercial seja o dinamismo, sua origem € tdo remota quanto a origem do comércio e das
atividades econdmicas nos primérdios da humanidade.

O desenvolvimento humano ao longo da histéria atrelou-se as atividades econdmicas,
evoluindo paralelamente com o crescimento do comércio, das cidades e das relagdes mercantis.
E ao final da idade média que, com o fim do monopdlio drabe sobre o mediterraneo, as cidades
italianas do Sul puderam desenvolver-se como centros de comércio e atividade econdmica,
favorecendo o surgimento de associacdes de comerciantes que buscavam maior autonomia
disciplinar e protecional frente a resisténcia dos senhores feudais a livre iniciativa do mercado
(MAMEDE, 2011, p. 16-17).

Desta forma, frente as novas relagdes mercantis que renasceram com o desbloqueio do
dominio 4rabe sobre o continente europeu, fez-se necessdrio regular as interacdes entre os
comerciantes e mercadores. Assim, pode-se dizer que a ideia de um Direito Comercial
sistematizado num corpo Unico teve sua origem fragmentada na Idade Média, decorrendo do
aumento dos trafegos mercantis (REQUIAQ, 2010, p. 32).

A baixa da Idade Média trouxe, portanto, um novo panorama ao direito romano
comum (jus civile) que vigorava na época, frente aos atos de comércio estabelecidos pelos

agrupamentos de mercadores, derrogando a Lex romana em face de um novo direito que, em
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sua esséncia, era ‘“‘estatutdrio, particular e consuetudindrio”, ndo originado pelo legitimado
legislador, mas sim decorrente da unido dos costumes e atos dos comerciantes que
transformaram seus estatutos num regulamento préprio aplicado a sua classe (DINIZ, 2008, p.
9).

O novo “direito de classe” que surgiu para os comerciantes criou uma nova jurisdi¢do
aplicada aos seus membros registrados, de modo que a solug¢do dos conflitos era submetida a
um rito préprio com base nos costumes mercantis e na boa-f¢ (VERCOSA, 2008, p. 36).

Deve-se anotar que os comerciantes, organizados em suas poderosas ligas e
corporacdes, adquirem tal poderio politico e militar que vao tornando
autdnomas as cidades mercantis a ponto de, em muitos casos, 0s estatutos de
suas corporagdes se confundirem com os estatutos da prépria cidade
(REQUIAO, 2010, p. 34).

Portanto, percebe-se que, de inicio, o direito civil romano, comum a todos, se op0s ao
surgimento desse novo direito Especial, e assim, as regras que antes eram excepcionais, agora
estavam sistematizadas num cédigo que disciplinaria os atos e as relacdes comerciais, inspirado
pela evolucgdo e desenvolvimento econdmico por meio do comércio na regido. (ASCARELLLI,
1962, p. 103).

Em seguida, com o desenvolvimento das cidades francesas e unificagdo dos Estados
Nacionais, era necessario que o imperador francés estabelecesse as regras do novo Estado, de
modo que, em meados de 1807, o entdo imperador Napoledo Bonaparte promulga seu Cédigo
Civil, conhecido como Cdédigo Napolednico, sistematizando de forma direta as relagdes
mercantis que, antes eram reguladas por um direito consuetudinario baseado nos costumes dos
mercadores e agora, estabelecia as regras para o comércio fundado num elemento objetivo, os
atos de comércio, distanciando de qualquer elemento subjetivo (MAMEDE, 2011, p. 18).

A evolucdo historica deste direito e a codificacdo francesa permitiu que a disciplina
juridica passasse a ser aplicada a determinados atos e ndo mais a uma determinada classe ou
corporagdo. O Estado Nacional Francés sobrepujou o corporativismo das entidades de classe
do periodo medieval e priorizou a igualdade entre os integrantes da sociedade moderna. Assim,
a partir desse pressuposto, qualquer cidaddo poderia exercer a atividade mercantil,
distanciando-se da ideia de que somente aqueles que estavam associados as classes comerciais
poderiam praticar atividade comercial (COELHO, 2013, p. 30).

Nao obstante, este sistema pautado no objetivismo, aparentava inimeros problemas
conceituais, em razao de os comerciantes se virem em dificuldade em unificar as defini¢Ges de
atos de comércio, de modo que, esta disciplina carecia de caracterizagdes cientificas ou critérios

16gicos definitivos, pois era estabelecida a partir do direito positivado, isto é, apenas a norma
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definia qual era o ato/atividade considerada como comercial, tornando-se uma categoria
exclusivamente legislativa, limitando-se a um tempo e espaco (MARTINS, 2016, p. 35).

A teoria dos atos de comércio resume-se, rigorosamente falando, a uma relagdo de
atividades econOmicas, sem que entre elas se possa encontrar qualquer elemento interno de
ligacdo, o que acarreta indefinicOes no tocante a natureza mercantil de algumas delas
(COELHO, 2013, p. 31).

Por tais razdes, os atos de comércio estabeleceram um sistema legislativo enumerativo,
onde, por meio da norma, o legislador descrevia quais era os atos de comércio e quais ndo eram,
definindo objetivamente as relacdes comerciais reguladas pelo cddigo comercial vigente na
época. Todavia, os conflitos s6 aumentaram de modo que, o sistema enumerativo era
insuficiente para regular todos os atos de comércio discutindo-se a natureza taxativa ou
limitativa da norma que ndo abarcava um determinado ato, devendo este ser aplicado
analogicamente ou submetendo-se a lei civil comum (MARTINS, 2016, p. 36).

Diante de todos os pontos controvertidos da codificagdo francesa, o italiano Vivante
em sua aula inaugural da Universidade de Bolonha em 1892, criticou a autonomia do direito
comercial em razdo da legislacdo civil; questionou a ndo aplicacdo da lei comercial aos
consumidores € como esta perturbava a solidariedade social dos individuos; evidenciou a
excessiva litigiosidade de discussdo quanto ao foro competente para a resolu¢do de conflitos
civico-mercantis, além da limitacdo exemplificativa do c6digo quanto a natureza dos atos de
comércio (COELHO, 2013, p. 33).

Destarte, o Direito Francés e todos os ordenamentos juridicos que seguiram a
inspiracdo dos atos de comércio ndo conseguiram implantar e desenvolver adequadamente a
teoria, de modo que aos poucos, esta foi superada por outros fundamentos e teorias juridicas
que abandonavam o critério objetivo das relagcdes comerciais para enfim, adotar uma concepg¢ao
subjetiva transcrita na figura do empresédrio (VERCOSA, 2008, p. 49).

Por consequéncia, o Direito Alemdao em 1897 tornou-se uns dos pioneiros no
desenvolvimento de uma nova teoria em que a ldgica juridica se concentrasse de forma
subjetivista por meio de seu Codigo Comercial. De modo que, no art. 343 os atos de comércio
seriam todos aqueles realizados por um comerciante relativo a sua atividade comercial,
esmaecendo a ideia de ato de comércio isolado, inserindo-o ao contexto do comerciante, sua
atividade, originando a ideia de empresa mercantil (NEGRAO, 2011, p. 38-39).

Em seguida, no ano de 1942, o Cédigo Civil Italiano (Codice Civile), enfrentou a

duplicidade ora discutida a respeito da autonomia do direito comercial e, desta forma,



17

contemplou em seu texto unico a disciplina Civel e a Comercial, e buscou um sistema que
superasse o frances, sintetizando-o na Teoria da Empresa (COELHO, 2013, p. 33-34).

A Teoria da Empresa tornou-se a mais adequada com o sistema capitalista da
época de sua edi¢do, pois o nucleo conceitual do direito comercial afasta-se
do ato de comércio e aproxima-se da empresa, de modo que, a empresa passa
a ser enxergada como uma atividade que busca obtencao de lucro a partir da
oferta de bens e servicos ao mercado (BULGARELLI, 1985, p. 175-199).

E com o Sistema Italiano que a empresa ganha o contorno moderno, atribuindo-Ihe um
carater funcional, pois passa-se a conceituar a empresa como sendo uma atividade, cujo
principal objetivo € a obtencdo de lucros a partir da oferta de bens e servigos, decorrendo estes
das forcas de produc¢ao, adquirindo um conceito juridico préprio (COELHO, 2013, p. 34-35).

Na concepg¢do de Vivante, o a mudanca € necessdria diante da fic¢do de se considerar
comerciante qualquer um que pratique os atos de comércio, atos que decorrem da atividade
mercantil (VIVANTE, 1932, p.6), distin¢g@o essa que proporcionava a simples diferenciagdo de
aplicacdo legal em func@o da pessoa com que se contratava, seja uma relacdo civil ou uma
relacdo comercial.

Destarte, ao ser considerada uma atividade, a empresa adquire contornos econdmico,
profissional e organizado, adquirindo status juridico e superado o sistema francé€s como a
principal disciplina privada da atividade econdmica por melhor caracteriza-la frente os anseios
da época e ao capitalismo de producao (COELHO, 2013, p. 35-36).

Assim sendo, o comércio evoluiu desde a idade média, apoderando os comerciantes
que adquiriram maiores espacos na sociedade com o acumulo do capital, € com o surgimento
desta nova classe socioecondmica, os anseios por direitos que tutelassem as atividades
econOmicas se tornou cada vez mais latente. De inicio, a teoria francesa buscou enquadrar o
direito comercial objetivamente como atos de comércio, regulando legalmente cada atividade
que decorresse de um ato, o que de se mostrava ineficiente ante o descomedido avanco do
comércio e das interacdes mercantis que, quase sempre nao se enquadravam na norma
legislativa.

Em seguida, a teoria da empresa, visando atribuir ao sistema normativo econdmico-
privado uma unicidade que melhor atendesse os interesses dos comerciantes, passou a
considerar subjetivamente a ideia de empresa, que agora seria entendida como uma atividade
organizada, direcionada para produc¢do ou circulacao de bens ou servicos, com intuito de auferir
lucro, atribuindo as normas carater geral, garantindo um melhor enquadramento na disciplina

privada da atividade econdmica.
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A historia brasileira como um todo sempre esteve atrelada as nuances e intempéries do
continente europeu, de modo que, seja pela origem colonial, ou pela influéncia das potencias
europeias do século X VIII e XIX, ser-lhe-4 necessario um breve contexto histérico do momento
politico-econdmico para melhor caracterizar o surgimento do direito da empresa no Brasil até
sua evolucao nos dias atuais.

Durante o periodo colonial, todas as relagdes juridicas existentes no pais eram
baseadas na legislacdo portuguesa, afinal o Brasil era uma extensao territorial subordinada a
Portugal, imperando sobre a col6nia as Ordenacgdes Filipinas, de grande influéncia canonica e
romana (REQUIAO, 2010, p. 39). Situagiio que perdurou até o final do século XVIII, quando
toda a Europa passaria por uma mudanca estrutural com as guerras napolednicas.

No inicio do século XIX, Napoledo Bonaparte em sua campanha militar pela
hegemonia do continente europeu impde a peninsula ibérica o bloqueio continental, em razao
da alianca que Portugal mantinha a anos com seu principal adversdrio, a Inglaterra no controle
do continente. Assim, a corte Portuguesa, ante a iminente invasdo francesa, se viu obrigada a
deixar o reino de Portugal escoltado as pressas pelas forcas navais da Rainha da Inglaterra,
desembarcando no Brasil em 24 de janeiro de 1808 (COELHO, 2013, p. 36-37).

E certo que, a transferéncia do governo portugués até a coldnia elevaria o status
juridico do Brasil, pois este agora deveria comportar toda a estrutura da corte portuguesa. Razao
pela qual, um dos primeiros atos em solo brasileiro foi a “Lei de Abertura dos Portos” em 1808,
que permitia ao Brasil comercializar diretamente com a Inglaterra e demais na¢cdes do mundo,
além de outras legislagdes que elevaram o status do Brasil a de um Estado moderno,
promovendo o comércio, agricultura, atividade econdmica e a indudstria nacional (REQUIAO,
2010, p.40).

Em seguida, com a paz restaurada na Europa, com o fim do dominio napolednico
sobre o continente, o entdo Rei Dom Jodo VI € obrigado a retornar a Portugal para retomar o
controle do Estado, deixando o Brasil sob a regéncia de seu filho. E neste momento em que as
condi¢gdes politicas para o surgimento do Estado Brasileiro se enrijecem, pois com a
transferéncia administrativa de Portugal para o Brasil, hd o definitivo rompimento das
dependéncias econdmicas com a Metrépole, de modo que, a independéncia de fato ocorre em
1822 (COELHO, 2013, p. 37).

Com o novo Estado Brasileiro, a Assembleia Constituinte convocada autoriza de
imediato a aplicacdo da antiga “Lei da Boa Razdo” portuguesa em vigéncia, permitindo a
aplicacdo subsidiaria das normas legais estrangeiras atinentes ao direito comercial e do direito

privado (REQUIAO, 2010, p. 40).
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A disciplina privada da atividade econdmica continuou sendo regulada por normas
subsididrias estrangeiras até 1850, quando o chamado Cdédigo Comercial Brasileiro foi
aprovado, inspirando-se diretamente na teoria dos atos de comércio oriundos do codigo
napolednico. A disciplina, portanto, era regulada em apartado da civil, tendo como norte
delimitador o Regulamento 737 que definia os atos de comércio e as atividades sujeitas a

jurisdi¢do comercial (COELHO, 2013, p. 38-39).

O longo periodo de vigéncia do Cddigo Comercial Brasileiro levou-o a
atravessar diversas fases da histéria econdmica, social e politica do Pais, do
que decorreu seu esvaziamento parcial, pelo surgimento de leis especiais
reguladoras de institutos juridicos em relacdo aos quais o legislador entendeu
que aquele diploma estava superado (VERCOSA, 2008, p. 59)

A legislacdo de inspiracdo francesa, como apontado anteriormente, era insuficiente
para a resolucdo das questdes comerciais, de modo que, o Brasil, como todos os paises de
tradicdo romanistica, aproximou-se do regime italiano subjetivo que atribuiria ao sistema do
direito privado um regime geral (COELHO, 2013, p. 39).

A influéncia da teoria objetiva dos atos de comércio se estendeu a diversos paises, mas,
como explanado anteriormente, acabou por entrar em crise justamente por conta de seus
problemas conceituais e estruturais demasiadamente taxativos, se mostrando extremamente
lacunosa para a evolucdo das relacdes comerciais da época (ALVES; MACHADO; TRIPP,
2017, p. 09-15).

O que de fato perdurou por mais de um século, ocorrendo a transi¢do somente com a
aprovagao do Cédigo Civil de 2002, idealizado por Miguel Reale, que unificou as disciplinas
civel e comercial em um tnico cddigo, contemplando ainda em seu texto o modelo subjetivo
italiano da teoria da empresa, afastando-se do modelo francés ultrapassado, revogando parte do
Cdédigo Comercial de 1850 (COELHO, 2013, p. 40).

O Cédigo Civil de 2002 passou a contemplar o chamado Direito da Empresa,
integrando-o no Livro II da parte especial, estruturando a atividade comercial em volta do
conceito de empresa, procurando dar melhores respostas as necessidades da sociedade
mercantil, e aos anseios da producdo/industrializacdo do pais, sendo este novo codigo, a
principal fonte normativa regulatdria para os comerciantes, agora empresarios pela lei vigente
(MARTINS, 2016, p. 40).

O estudo das fontes do Direito Comercial Brasileiro facilita a genuina
inteligéncia do seu sistema cientifico, dando a conhecer a formagdo ou
constituicdo desse Direito e, a0 mesmo tempo, indica o arquivo donde
dimanam, para se manifestarem concretamente no calor fecundante das
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necessidades individuais e sob o influxo das circunstancias, as normas
juridicas dominantes no territério daquele ramo do Direito Privado
(MENDONCA, 1953, p. 127).

As fontes primarias do direito empresarial decorrem do cddigo comercial vigente e das
leis que o complementam ao longo dos anos, bem como parte do codigo civil de 2002
contemplado para o direito de empresa, ficando a cardo das fontes subsidiarias a aplicagao da
lei civil, sem que haja entre elas conflito ou invasdo de competéncia, prevalecendo as normas
especiais. Em seguida, da-se lugar a aplicac@o dos usos e costumes, seguindo a regra processual
do art. 376! do Cédigo de Processo Civil, aceitando-se nos casos concretos a aplicacdo de
direito consuetudindrio local. Por fim, os principios gerais do direito serdo o norte do direito
Comercial que ndo tenha qualquer regulamento previsto pelo legislador (VERCOSA, 2008, p.
64-66).

Parte da evolugao gradativa do direito comercial nao ficou adstrita apenas em uma
reforma de uma codificacdo, antes disso, as legislagdes especiais, bem como a doutrina e a
jurisprudéncia cuidaram por modernizar o direito comercial, atualizando-o para fim de
enquadra-lo nos moldes centrais dos conflitos envolvendo os empresarios e a realidade
econdomica (COELHO, 2013, p. 41).

De fato, o direito comercial surgiu das relagdes entre os comerciantes 14 na baixa Idade
Média, ganhando contornos cada vez mais relevantes no contexto global, as campanhas
maritimas do século XIV e XV, estenderam o comércio ao Novo Mundo, e concomitantemente,
as relagdes econdmicas cuidaram por elevar o status do direito comercial no Brasil com o passar
dos anos.

A teoria dos atos de comércio serviu bem aos interesses iniciais dos comerciantes, mas
mostrou-se insuficiente aos anseios econdmicos do Brasil, de modo que, a reforma do cédigo
civil em 2002, principal fonte do direito empresarial brasileiro, contemplando a teoria italiana
da empresa, regulando-a em torno da atividade desenvolvida pelos cidadaos, superando a ideia
objetiva da teoria francesa, reconhecendo a centralidade da empresa ndo somente no contexto
juridico, mas também social, pois esta adquiria contornos muito maiores do que exclusivamente
a obtencao de lucro e comercializacdo de bens.

Com o Cédigo Civil de 2002, a nova concepcdo de empresa contemplou uma

instituicdo despersonalizada, que se caracteriza de fato e direito por uma atividade econdmica

L Art. 376. A parte que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudindrio provar-lhe-d o teor e a
vigéncia, se assim o juiz determinar
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organizada, destinada a circulacdo de bens e servigos, vinculando-se a ela todos os elementos
para o exercicio da atividade, proporcionando o surgimento dos empresdrios e das sociedades
empresdrias, estes sim, entes personalizados, que representariam a atividade no mundo negocial
(DINIZ, 2008, p. 14-15).

[...] a empresa é um organismo organico, isto €, assenta-se sobre uma
organizacdo fundada em principios técnicos e leis econdomicas. Objetivamente
considerada, apresenta-se como uma combinacido de elementos pessoais e
reais, colocados em funcdo de um resultado econdmico, e realizada em vista
de um intento especulativo de uma pessoa, que se chama empresario. Como
criacdo de atividade organizada do empresdrio e como fruto de sua ideia, a
empresa é necessariamente aferrada a sua pessoa, dele recebendo os impulsos
para seu eficiente funcionamento (REQUIAO, 2010, p. 74).

Segundo Rubens Requido (p.74), a nocdo juridica de empresa decorre de um préprio
conceito econdmico, tendo leis técnicas e econdmicas que, organicamente, interagem com Seus
sistemas, de modo que, tal interacdo com a economia ¢ um dos alicerces para a nog¢ado juridica
da empresa e sua atividade. E fato que, a forma como a atividade produtiva se materializa nio
¢ relevante ao direito empresarial. Todavia, a empresa como expressao da atividade do
empresdrio estd totalmente subordinada a normas precisas e, portanto, € objeto de interesse do
Direito.

A empresa também possui contornos criadores, pois a lei comercial tutelard em suas
normas os preceitos de concorréncia desleal, as propriedades imateriais, bem como o seu
complexo de bens, refletindo diretamente com os direitos de propriedade e nas relacdes com os
dependentes, os empresados e demais colaboradores da atividade, os quais envolvem vinculo
direto com a matéria trabalhista (REQUIAO, 2010, p. 75).

Nota-se que, a disciplina juridica da empresa € a disciplina da atividade empresarial, e
esta tutela juridica, portanto, € a tutela da atividade empresarial (REQUIAO, 2010, p. 75). O
art. 966, caput, do Cédigo Civil de 2002 foi diretamente inspirado no art. 2082 do Cédigo Civil
Italiano, que descrevia a defini¢do juridica do empresario. Desta forma, o art. 966 do CC/2002
se dispds a conceituar o empresdrio e quais individuos se encaixariam no referido
enquadramento (MARTINS, 2016, p. 41).

O conceito de empresa acabou por decorrer da nogdo juridica contida no art. 966, pois,
se o empresario € aquele que exerce atividade econdmica organizada, entdo a empresa € uma
atividade organizada. A entidade juridica da empresa €, portanto, uma abstracdo, pois decorre
de uma acdo intencional (elemento abstrato) do empresdrio que, com seus bens organizados

exercita uma atividade econdmica, atuando o empresdrio para que nasca a empresa sob sua
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orientagdo. Desta forma, a empresa surge do exercicio de uma atividade do empresario, deste
exercicio surge a ideia abstrata da empresa (REQUIAO, 2010, p. 82-84).

Desta forma, por se apresentar como uma atividade organizada de forma profissional
para producao e circulacio de bens e servicos, a empresa € uma atividade qualificada, ao passo
que, por ser uma atividade, deve-se entende-la como uma abstracdo atrelada a um fato juridico,
nao se confundindo com o empresdrio, nem o estabelecimento comercial, adquirindo de forma
autdbnoma uma personalidade juridica. Assim, tal personalidade permite que a empresa seja o
foco de multiplos interesses, tanto econdmicos quanto sociais.

E preciso compreender a empresa como um ente autdnomo, que nio se
confunde (1) com sua base patrimonial (aspecto estitico da empresa), que € o
estabelecimento (complexo organizado de bens, nos termos do art. 1142 do
Cédigo Civil), nem se confunde (2) com seu titular, que serd o empresdrio ou
a sociedade empresdria (da mesma forma que esta ndo se confunde com as
pessoas de seus sécios, nem de seu administrador ou administradores)
(MAMEDE, 2011, p. 29).

Portanto, entende-se que a empresa € a propria atividade econdmica realizada de forma
organizada e que ndo se confunde com os entes que a exploram por meio da profissionalidade,
da producao e circulacdo de bens e servigos (DINIZ, 2008, p. 34). A empresa passou a ser
observada como um entre autobnomo do direito, concentrando multiplos interesses em sua base
que, de forma alguma se confunde com a figura do empresario ou o estabelecimento, possuindo
a atividade econdmica sua propria personalidade diante dos elementos constituintes das
relacdes empresariais.

Toda atividade empresarial pressupde a existéncia do empresario que a exerca,
portanto € necessario o estudo da figura subjetiva das empresas, em razdo da confusdo que
ocorre entre a empresa, os empresarios durante o exercicio da atividade, os sécios da sociedade
empresaria.

Empresa € a atividade e sdo titulares da empresa os empresarios individuais (pessoas
naturais que exercem a atividade econdmica) e as sociedades empresdrias (pessoas juridicas
personalizadas) que exercem atividade organizada voltada a produc¢do de riqueza, empregando
coordenadamente a mao-de-obra, o investimento financeiro e a tecnologia para que a atividade
empresarial obtenha lucro em nome préprio (DINIZ, 2008, p. 35).

A empresa pode ser explorada por uma pessoa fisica ou juridica. No primeiro
caso, o exercente da atividade econdmica se chama empresario individual; no

2

segundo, sociedade empresdria. Como € a pessoa juridica que explora a
atividade empresarial, ndo é correto chamar de “empresirio” o sécio da
sociedade empresaria (COELHO, 2013, p. 127).
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O empresdrio € a figura central da empresa, € aquele que com intuito de obter o lucro
por meio da sua atuacdo profissional, torna a empresa possivel. Toda iniciativa decorre de si
proprio, estruturando a atividade, os procedimentos, os registros e demais obrigacdes
(MAMEDE, 2011, p. 33).

Para melhor compreensao dos titules da empresa, estudar-se-4 de forma individual
cada um para que se possam observar os diferentes regramentos que envolvem cada um deles.

O empresario individual € toda pessoa natural que, ao registrar-se em seu proprio nome
na junta comercial competente, emprega capital e os meios necessarios para o exercicio da
atividade econdmica, isto €, mao-de-obra, profissionalidade, habitualidade, a fim de obter o
lucro como resultado econdmico, assumindo integralmente os riscos da atividade empresarial
(DINIZ, 2008, p. 63).

Outrossim, os empresarios individuais possuem algumas caracteristicas distintas das
sociedades empresdrias. Por se vigorar no Brasil o principio da unicidade de patrimonio, a
pessoa natural que exerce atividade empresarial individualmente tem seu patrimonio pessoal
totalmente indistinguivel com os ativos e passivos relacionados a empresa. Desta forma, a
residéncia pessoal do empresdrio individual e o estabelecimento comercial onde exerce a
atividade da empresa integram o mesmo conjunto de bens (COELHO, 2013, p. 153).

Semelhantemente, o regime de bens se submete a0 mesmo principio, ou seja, o
empresario individual que seja casado pelo regime de comunhdo universal de bens também
integralizard ao conjunto de bens os que forem de titularidade da esposa do empresario
(MAMEDE, 2011, p. 81).

Ao regime juridico do empresdrio individual, algumas regras sdo exigidas pelo
ordenamento. Sdo elas: 1) a capacidade do empresério, isto €, apenas os individuos que possuam
capacidade civil poderdo exercer a atividade econdmica; ii) nao ser legalmente proibido de
exercer a atividade, ou seja, a legislacao delimita algumas proibi¢cdes em funcdo da natureza do
individuo ou da atividade, como exemplo, os médicos que em razao da natureza da sua profissao
nido podem comercializar medicamentos; iii) 0 casamento imputa ao empresario individual
algumas regras distintas, como a possibilidade de alienac@o dos bens relacionados a atividade
empresarial sem a outorga do conjuge (COELHO, 2013, p. 160).

No requerimento de registro constard: i) o nome empresarial que serd registrado na
junta comercial pelo empresario individual e basear-se-4 em seu nome natural, por completo ou
abreviado, atribuindo-lhe, se desejar, o gé€nero da atividade econdmica exercida; ii) o capital da
empresa que serd utilizado de inicio para o exercicio da atividade econdmica; iii) o objeto da

atividade empresarial, isto €, as atividades mercantis que serdo desenvolvidas pelo empresario
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individual e a sede da empresa, local onde o empresario poderd ser encontrado, exercendo sua
atividade e respondendo pelas obrigacdes assumidas (MAMEDE, 2011, p. 86).

Vale ressaltar que, o art. 970 do Cdédigo Civil confere tratamento especial aos
produtores rurais, pois ainda que seja obrigatdrio o registro de todo empresario individual nas
juntas comerciais, ao produtor rural, todavia, a legislacdo permite a op¢ao por registrar-se ou
nao no 6rgao competente, em funcdo da natureza da sua atividade e em razdo da tributacio que
recaia sobre sua produ¢ao (MAMEDE, 2011, p. 97).

Outro ponto interessante envolvendo os empresdrios individuais € a constante
confus@do com um instituto criado pela Lei 12.441/2011 chamada de EIRELI (empresa
individual de responsabilidade limitada) que acresceu ao Codigo Civil o art. 980-A. Este novo
instituto do direito empresarial que nido se confunde com o empresdrio individual, pois a
EIRELI € definida pela lei como uma pessoa juridica com caracteristicas semelhantes aos das
sociedades empresdrias, de modo que, a EIRELI estd mais proxima da natureza de uma
sociedade limitada unipessoal do que dos empresdrios individuais. A EIRELI diferentemente
dos empresarios individuais, possui patrimonio proprio, e ela mesma € a titular da atividade
empresarial e ndo os socios da pessoa juridica (COELHO, 2013, p. 161).

Portanto, ambos os empresdrios estudados, quais sejam, o empresario individual, o
produtor rural e as empresas individuais de responsabilidade limitada sdo titulares da empresa
e compdem seu aspecto subjetivo.

As sociedades empresariais sdo formadas pelo concurso de vontades entre os
individuos que decidiram unir-se em sociedade por meio de um contrato plurilateral de
obrigagdes e direitos, formando um novo ente com personalidade juridica propria, passivel de
contrair direitos e obrigacOes, além de concentrar multiplos interesses na iniciativa de obter o
lucro por meio do capital investido na atividade econdmica que serd desenvolvida (REQUIAO,
2010, p. 434-435).

O art. 981 do Cddigo Civil convenciona que os individuos e as empresas podem se
associar para juntos, conjugar esforcos para obter um fim comum, exercendo a atividade
econOmica escolhida e partilhando os resultados obtidos entre si. Este contrato social € a forma
pela qual os sécios desta sociedade manifestam suas vontades e atingem seus objetivos em
comum (DINIZ, 2008, p. 111-112).

Pode-se dizer que, este contrato social possui algumas caracteristicas peculiares, quais
sejam: i) a plurilateralidade, pois ndo hd um limite ou restri¢do para o nimero de pessoas que
desejem formar uma sociedade empresdria; ii) onerosidade, em razao dos direitos e deveres que

nascem ao constituir a pessoa juridica societdria; iii) consensualidade, em fun¢do do acordo de
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vontades para formacdo e; iv) comutatividade, decorrente do prévio ajuste do valor das
prestacdes, podendo-se perceber de inicio, os Onus e vantagens que poderdo advir com a
sociedade empresaria (DINIZ, 2008, p. 114).

As sociedades empresdrias serdo regidas pelos contratos sociais constituidos e
registrados no Departamento Nacional de Registro do Comércio (DNRC) e pelas Juntas
Comerciais dos estados federados. O DNRC € o 6rgdo competente por normatizar, disciplinar
e fiscalizar os registros e as atividades. Por conseguinte, as Juntas Comerciais estaduais
possuem fungdes executivas, sendo o 6rgdo responsdvel pelo registro do contrato social,
arquivamento de sociedades, expedicdo de carteira de atividade, autenticacdo dos livros
contdbeis e demais obrigacgdes legalmente exigidas (COELHO, 2013, p. 131-132).

Com as formalidades executadas, o registro do contrato social por forca do art. 985 do
Coédigo Civil atribui personalidade juridica as sociedades empresérias, possuindo direitos e
obrigacdes, além de capacidade contratual, legitimidade processual ativa e passiva, além de
responsabilidade civil, imputagdes penais, adquirindo individualidade estrita dos sdcios que as
compdem (DINIZ, 2008, p. 135).

Para que haja uma sociedade empresaria ha necessidade de se auferir lucros com o
capital por meio da atividade organizada de producao de bens e servicos. Desta forma, os artigos
1039 e 1092 regulam os seguintes tipos de sociedades empresdrias: a) em comandita simples;
b) em comandita por ac¢des; ¢) em nome coletivo; d) limitadas; e) por acdes ou sociedades
andnimas (DINIZ, 2008, p. 137).

O estudo de cada tipo societdrio ndo serd objeto deste trabalho, tendo em vista a
extensa particularidade de cada um dos institutos descritos acima, o que sdo prisma de estudo
em diversos livros académicos. Este trabalho destinar-se-d4 a observar apenas alguns desses
institutos societdrios, sob o angulo e interesse de uma startup nos préoximos capitulos.

Sera observado que, alguns dos tipos societdrios s@o incompativeis com os modelos
de negdcio utilizados pelas startups. Assim, a finalidade dos préximos capitulos serd evidenciar
as vantagens e desvantagens dos institutos mais adequados para a protecdo das startups e do
objeto social desenvolvido por elas na execucao do negdcio.

Segundo o art. 1142 do Cdédigo Civil, considera-se estabelecimento empresarial todo
o complexo organizado de bens que estejam estruturados para o exercicio da atividade da
empresa pelo seu titular, seja os empresarios individuais ou as sociedades empresdrias. Neste
ponto, a ideia abstrata da empresa concebida pela teoria da abstracio ganha forma,
materializando-se num composto de bens que fazer parte da denominada empresa (MAMEDE,

2011, p. 184).
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Decorre deste elemento organizacional juntamente com o emprego da atividade
empresdria, o nascimento do estabelecimento empresarial, coordenando em si os fatores de
producdo de bens e servigos para auferir lucros com o investimento na atividade exercida

(DINIZ, 2008, p. 678).

Estabelecimento empresarial ¢ o conjunto de bens reunidos pelo empresario
para a exploracdo de sua atividade econdmica. A protecdo juridica do
estabelecimento empresarial visa a preservagdo do investimento realizado na
organizacdo da empresa (COELHO, 2013, p. 165)

A respeito da natureza juridica do estabelecimento empresarial, pode-se afirmar que:
i) o estabelecimento nao é um sujeito de direitos; ii) constitui-se como um bem e; iii) integra o
patrimdnio das sociedades empresarias. Os bens que compdem o complexo empresarial devem
ser indispensdveis ou uteis para o desenvolvimento da empresa, agregando um sobrevalor ao
conjunto que ali estd, pois o complexo em si se torna um bem indispensavel para a atividade da
empresa (COELHO, 2013 p. 167).

Ao organizar o estabelecimento, o empresdrio agrega aos bens reunidos um
sobre valor. Isto €, enquanto esses bens permanecem articulados em funcdo da
empresa, o conjunto alcanca, no mercado, um valor superior a simples soma

de cada um deles em separado (COELHO, 2013, p. 93).

Compdem o estabelecimento empresarial os bens materiais, todos os bens mdveis e
imoveis que compreendem o exercicio da atividade, como os maquindrios, mercadorias,
veiculos, equipamentos, etc., € os bens imateriais, sendo este as propriedades industriais,
marcas, patentes, desenhos industriais, direitos de personalidade, etc. Assim, desta unidade de
bens devidamente organizado, surge um tnico bem despersonalizado denominado fundo de
comércio (DINIZ, 2008, p. 680-681).

Portanto, o estabelecimento empresarial compde o aspecto objetivo da empresa, sendo
o principal instrumento para que a atividade econdmica seja exercida. E no estabelecimento
onde as principais relagdes econdmicas se desenvolvem, bem como € o local de maior
importancia no tocante € ideia de preservacao da empresa e fun¢do social da empresa pois, € no
estabelecimento que hd producdo de riqueza, bem como o emprego de trabalho humano,
medidas de protecdo ao trabalhador e meio ambiente, além de ser considerado o principal motor
econdmico nos tempos de crise. O estabelecimento empresarial € de suma importancia para o
Estado, tanto que possui indmeras legislacdes especiais regulatdrias e protetivas a fim de

resguardar a atividade empresarial ali exercida.
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1.2 FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

O pensamento entorno da concepc¢do de empresa teve seu fundamento totalmente
reformado com a vigéncia do atual Cédigo Civil de 2002, decorrendo de uma visdo moderna
de empresdrio e do seu papel na sociedade, inspirada pela legislacdo italiana de 1942,
estabeleceu regras préprias em lei das atividades comerciais como empresarias (NEGRAO,
2011, p. 63).

Assim, o Cédigo Civil adotou um conceito de empresario que, delimitou a atividade
empresarial como modelo de disciplina privada da economia, consagrando a teoria da empresa
no ordenamento juridico brasileiro como alicerce fundamental do direito empresarial e das
relacoes empresariais (MARTINS, 2016, p. 41).

Neste contexto, a empresa moderna se solidificou, tendo suas regras delimitadas em
lei e cuja atividade empresdria esteja voltada a producdo ou circulagdo de bens ou de servigos,
razdo pela qual a atividade exercida assume contornos de empreendedorismo, bem como os
riscos decorrentes de tais atividades (COELHO, 2005).

Consequentemente, por se tratar de um empreendimento, a empresa tem como
principal elemento econdmico o lucro por meio da atividade que explora (MARTINS, 2016, p.
42), atividade esta que, somente pode ser exercida se houver a conjugacdo de outros fatores
econdmicos, como a producao de bens, relacdo com fornecedores e credores, estabelecimentos
empresariais, trabalhadores ligados a producao e prestagao de servigos da atividade empresarial
geradora (PARENTONI, 2006), ou seja, toda atividade econdmica que, independentemente da
origem, esteja ligada a producdo e lucro da empresa.

Portanto, todos os fatores econdmicos acima ao serem conjugados em torno da
empresa, manifestam-se como elementos da atividade econdmica exercida, fundamento
indispensavel para o desempenho da sua prépria finalidade, isto €, o lucro (PARENTONI,
2006), lucro este que, servird como for¢ca motriz de capital dos elementos tangenciais a atividade
empresdria, abrangendo o comércio, a indudstria, 0 campo e a prestacio de servicos.

Por sua vez, por possuir um evidente protagonismo econdmico no cendrio brasileiro,
a empresa passou a ser estudada sob a égide social, isto é, a Constituicdo Federal de 1988
consagrou no artigo 5°, XXIII, a fun¢do social da propriedade e, mais a frente, no artigo 170,

estabeleceu a ordem econdmica do pais que, em conjunto, originaram o principio da fun¢do
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social da empresa, manifestado também no enunciado de n° 532 da I Jornada de Direito Civil
integrando-a aos direitos sociais.

Neste interim, o legislador intencionalmente ressaltou a marcante presenca da
atividade empresarial e da empresa nos tramites da sociedade, pois atua diretamente, por meio
dos agentes de producdo e circulacdo e, indiretamente, por trazer dindmica a circulacdo de
capital no mercado (MARTINS, 2016, p. 48).

Sobretudo, a Carta Magna consagrou um eficiente instrumento de promogao social ao
legitimar o interesse do lucro por parte da empresa sem destoa-la de um fundamento ético que
a mantivesse presa a um bem maior que o proprio lucro, isto €, o bem-estar social,
desempenhando um papel fundamental na sociedade contemporinea (ARNOLDI;
MICHELAN, 2002, p.244).

Assim, a empresa passou a desempenhar uma notdria atuacio social, congregando ao
redor de sua atividade econdmica todo um escopo de interesses juridicamente tutelados, sendo
o principal respaldo das fontes de renda dos trabalhadores, pequenos e médios produtores rurais,
pequenos comerciantes locais, e quaisquer individuos e comerciantes economicamente
dependentes dos movimentos sociais dispendidos pela empresa (MARTINS, 2016, p. 48-49).

Como resultado, € atrelada a empresa, uma responsabilidade social que se legitimou
com a promulgacio da Constituicao de 1988, pois esta exerce poder direto sobre a sociedade,
nao podendo destoar de sua atividade, os reais interesses da comunidade em que estd inserida,
que nas palavras de Tomasevicius Filho (2003, p. 47), assim considerou:

Diante principalmente de sua importincia econdmica, as empresas nao podem
utilizar seu poder de maneira a atender unicamente os interesses de seus
titulares. Ao exercer suas atividades, a empresa deve conjugar seus objetivos
— especialmente a busca do lucro — com os interesses e as necessidades da
comunidade onde atua, pois muitas de suas decisdes t€ém consequéncias que
influenciam a vida da sociedade em geral (TOMASEVICIUS FILHO, 2003,
p- 47).

Portanto, a existéncia da empresa estd condicionada a sua finalidade social (fun¢ao
social), evidenciando o poder-dever de agir ndo somente em interesse proprio, mas também
atender o interesse e a necessidade da coletividade, existindo sempre uma funcao social inerente

as atividades exercidas (TOMAZETTE, 2012, p. 51).

2 Enunciado n° 53 da | Jornada de Direito Civil “Art. 966: deve-se levar em consideraco o principio da funcdo
social na interpretagdo das normas relativas a empresa, a despeito da falta de referéncia expressa.”
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Desta forma, a empresa desempenha seu papel fundamental na sociedade a partir do
desempenho de sua atividade econdmica que, nos dizeres de Fabio Ulhda Coelho, cumpre seu
papel social, efetivando sua func¢do social.

A empresa cumpre a fungdo social ao gerar empregos, tributos e riqueza, ao
contribuir para o desenvolvimento econdmico, social e cultural da
comunidade em que atua, de sua regido ou do pais, ao adotar praticas
empresariais sustentdveis visando a protecao do meio ambiente e ao respeitar
os direitos dos consumidores, desde que com estrita obediéncia as leis a que
se encontra sujeita (COELHO, 2013, p. 76).

Por conseguinte, ressalta-se que a empresa atende os parametros acima delimitados,
promovendo a geracdo de empregos, tributos e producdo de riquezas, contribuindo direta e
indiretamente para o micro e macro desenvolvimento econdmico, social e cultural do meio a
qual estd inserida, obedecendo estritamente os preceitos legais e fundamentais que regem a
funcdo social (ibidem, 2013, 73).

Paralelamente as atividades desempenhadas pela empresa, o empresario atua como
agente organizador de fatores de producgdo, articulando o necessdrio para desenvolvimento
econdmico e da produgdo empresarial, abrangendo desde a mao de obra até as commodities e
tecnologias para a producdo final (SOUZA; FREITAS, 2015).

Corroborando com este entendimento, a Lei n° 6.404/1976 denominada de Lei das
Sociedades Andnimas abordou no bojo do artigo 154 que “O administrador deve exercer as
atribui¢des que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no interesse da companhia,
satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcdo social da empresa” (COELHO, 2013, p.
189).

Outrossim, é evidente que a fun¢ao social da empresa foi reconhecida e tutelada em
diversos diplomas legais, como a Constitui¢do Federal, o Cédigo Civil, a Lei das Sociedades
Andnimas e da Lei de Faléncia e Recuperacdo, tamanha sua importancia para com a sociedade
e ao ordenamento juridico brasileiro como meio de efetivar os principios da preservacdo da
empresa e da prépria dignidade da pessoa humana por meio do bem-estar social (SOUZA;
FREITAS, 2015).

A funcdo social da empresa € um principio tdo abrangente e de suma importancia para
o ordenamento juridico que, seu desdobramento pode ser aplicado até ao artigo 3°, II13 da Magna
Carta que estabelece o desenvolvimento nacional como um dos objetivos fundamentais da

Republica. Assim sendo, as atividades originadas da produgdo empresarial e seus respectivos

3Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: Il - garantir o desenvolvimento
nacional;
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resultados acrescentam esfor¢os diretos para a promog¢do e desenvolvimento nacional
(MAMEDE, 2011, p. 48).

Neste ponto, entende-se que a empresa € um nucleo convergente de diversos fatores
econOmicos e interesse, como o lucro do empresario/sociedade, que consequentemente implica
no aumento-salarial, a criacdo de novas oportunidades de emprego, o aprimoramento de mao
de obra cada vez mais especializada, melhorando e assegurando a qualidade de vida do
empregado, a0 mesmo tempo que, assegura a existéncia e manutencdo do poder publico do
Estado por meio da tributagao (DINIZ, 2008, p. 25).

A importancia social das atividades empresariais agrega um valor-econdémico
inestimdvel a empresa, apenas pela sua concreta fungdo social, contribuindo
com desenvolvimento social e cultural (DINIZ, 2008, p. 25). Por isso, a
manutencdo da empresa € de vital importidncia para a saide econdOmica-
cultural da sociedade em que atividade é exercida (MAMEDE, 2011, p. 48),
conforme transcri¢io abaixo:

A protecdo da empresa, portanto, ndo € mera protecio do empresdrio, nem da
sociedade empresdria, mas também protecao da comunidade e do Estado que se beneficiam —
no minimo indiretamente — com a produgao de riquezas. Alids, ndo apenas o empreendedor, o
empresdrio, mas também os terceiros que mantenham relagdes negociais com a empresa € cujos
direitos e interesses possam ser também afetados pela funcao social da empresa, a exemplo do
que se tem nas hipdteses de recuperagdo judicial ou extrajudicial [...] (Ibidem, 2011, p.49).

Considera-se, portanto, interesse de todos, quaisquer agdes direcionadas a empresa e
suas atividades, pois a funcao social permite, como instrumento de protecdo da coletividade, a
preservacdo da empresa como fundamento de protegdo social, buscando solugdes estruturais
que impecam a continua producdo de desequilibrios, tanto para a empresa, quanto para a
sociedade (SALOMAO FILHO, 2014).

A atuacdo empresarial nos dias de hoje, cujo responsabilidade social tem sido o norte
das relacdes e atividades econdmicas, constitui-se como um sistema aberto, interagindo direta
e indiretamente com o meio social do qual faz parte, influenciando, provocando mudangas e se
adaptando a evolugao histérico-cultural (FISCHER; NOVAES, 2005, p. 231).

Neste interim, com intuito de promulgar a efetiva compreensao acerca da matéria, o

legislador constituinte delimitou no art. 1704 da Constitui¢do Federal de 1988, os parametros

4 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...)
Il - funcdo social da propriedade; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente; VII - redugdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas
brasileiras de capital nacional de pequeno porte.
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para a atividade econdmica e das possiveis aplica¢des da fungdo social da empresa no cendrio
econOmico, instituindo deveres negativos e positivos a serem seguidos pelos empresarios,
administradores e o poder publico (GAMA, 2007).

A ordem econOmica, segundo o art. 170 da Magna Carta, deverd ser fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios, fun¢do social
da propriedade, livre concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, reducdo
das desigualdades sociais e regionais, busca do pleno emprego e do tratamento favorecido para
as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

Principios estes que, exercem reflexos imediatos no cenario social, conferindo a
empresa, um objetivo muito maior do que simplesmente o seu desenvolvimento, constituindo-
se como garantia da ordem econdmica social, atribuindo a empresa um enorme poder de
influéncia nos diversos ramos de atividade.

Se quiser indicar uma institui¢do social que, pela sua influéncia, dinamismo e
poder de transformacdo, sirva como elemento explicativo e definidor da

7

civilizacdo contemporanea, a escolha € indubitdvel: essa institui¢do é a
empresa (COMPARATO, 2001, p. 3).

Conclui-se que, aempresa por meio do principio da func¢do social recebeu do legislador
um protagonismo fundamental no processo de justica e pacificagdo social, isto €, como polo
atrativo de produgido, de ampliacdo de vagas de trabalho, de desenvolvimento econdmico, entre
outras ramificacdes sociais, a empresa se tornou uma institui¢do de extrema importancia para a
estabilidade social da civilizacdo contemporanea.

E neste contexto de pacificacdo e responsabilidade social que, o presente trabalho,
pretende aprofundar a andlise da fungdo social da empresa e sua importancia ja explanada
acima, como meio de protecdo e garantia da sociedade. Assim, a reducdo das desigualdades
sociais e regionais também incide sobre a empresa por meio do principio da fungdo social.

Em relagcdo a reducdo das desigualdades sociais, a empresa tem um papel
importante. Em determinadas regides pobres, a empresa deve gerar empregos
e procurar movimentar a economia local. Quando ndo o faz de maneira a
atender a essa necessidade social, estd descumprindo sua func¢do social
(TOMASEVICIUS FILHO, 2003, p. 44).

Portanto, o diploma constitucional determinou como papel da empresa atentar-se as
desigualdades regionais e sociais marcantes no Brasil, sujeitando as atividades dos empresarios
ao dever de reduzir esse quadro social, bem como buscar o pleno emprego, como forma de

efetivacao do texto constitucional (MARTINS, 2016, p. 52-53).
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Semelhantemente, devido a tamanha importincia dada a institui¢cdo empresdria que se
substancia na esfera econdmica, legitimando e efetivando os mais diversos e relevantes
interesses sociais, como o bem-estar e sobrevivéncia dos trabalhadores da regido na qual esta
situada a empresa e dos demais individuos (GOMES, 2012, p. 63), € manifesto a busca pelo
pleno emprego, paralelamente a expansdo das oportunidades de trabalho dada aos cidaddos,

promovendo a valorizagdo do trabalho humano e sua respectiva dignidade.

1.3 ATIVIDADE EMPRESARIAL E A INOVACAO TECNOLOGICA

Dentre os principais elementos de empresa apresentados até aqui, a inovagdo
tecnoldgica talvez seja a que mais se distancia dos conceitos estudados, isso ocorre em razao
da atividade empresarial nao ser apenas um elemento de empresa, mas sim sua caracteristica
fundamental do empresdrio, definida pelo art. 966° do Cédigo Civil.

O espago dedicado a este assunto justifica-se na necessidade de entendermos o papel
da inovacdo tecnoldgica para a atividade empresarial e como isto tem transformado a empresa
tradicionalmente estabelecida, originando novas formas de rearranjo empresarial com base na
inovacao tecnoldgica.

Percebe-se nos tultimos anos que, um dos efeitos mais relevantes sobre as novas
tecnologias digitais € o da desmaterializacao das coisas. Produtos e servigos tornam-se cada vez
mais digitais, o que permitiu o surgimento de modelos de negdcios inovadores que
anteriormente nao eram possiveis (DI FELICE; LEMOS, 2014, p.23 — 29).

Os impactos da digitalizacdo de produtos e servigos e também de grande parte dos
canais e interfaces que utilizamos para interagirmos com eles foi brutal e viabilizaram o
surgimento de modelos de negdcios inovadores que ndo eram possiveis antes. Além disso, outro
tipo de mudanca ainda mais profunda e disruptiva acontece com o desenvolvimento da Internet.
Um individuo pode, em poucas horas, criar e vender um determinado produto, elaborar um
ambiente virtual e comecar a operar. A dinamica estd cada vez mais distante das que vemos
dentro de grandes empresas e outras institui¢cdes mais estruturadas (DI FELICE; LEMOS, 2014,
p-23-29)

> Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a
producdo ou a circulacdo de bens ou de servigos.
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Uma das expectativas da Internet era exatamente esta: a possibilidade de romper com
os limites e barreiras entre os individuos, empresarios, governos, etc. Nesta nova realidade, o
individuo seria o centro e o destinatario da informa¢ao (LEMOS; MANZUETO, 2005, p.181).

Esta nova conjectura social e tecnoldgica serd moldada por uma internet mais ubiqua
e movel, por dispositivos cada vez menores e potencializados, por inteligéncias artificiais e
maquinas com aprendizado direcionado. Por estas razdes, durante a feira de tecnologia de
Hannover, na Alemanha, em 2011, foi a primeira vez em que o termo “inddstria 4.0” foi
utilizado nas discussodes para descrever a era das fabricas inteligentes e da conectividade entre
as empresas e os consumidores (SCHWAB, 2016, p.16).

A industria tecnolégica € o berco da inovagdo, mas, antes de adentar-se propriamente
na revolugdo tecnoldgica e nos reflexos na estrutural empresarial, € preciso entender o que € e
0 que ndo € inovagao tecnoldgica, bem como, compreender a relagdo disruptiva da tecnologia
para a empresa tradicional no Brasil.

Inicialmente, cumpre ressaltar que:

Um dos problemas em gerir a inovacao € a variedade de entendimentos que as
pessoas tém desse termo, freqiientemente confundindo-o com invencao. [...]
Inovacdo € o processo de tornar oportunidades em novas idéias e colocar estas
em prética de uso extensivo (FREEMAN, 1982).

Para compreender-se o papel da inovacdo, € preciso eivar-se de alguns equivocos
conceituais comumente empregados para descrever inovacdo tecnoldgica. Sdo eles: o
reducionismo, que considera inovacao apenas a que estd relacionada com base tecnoldgica, o
encantamento, que considera apenas os feitos espetaculares e, por fim, a descaracterizagcdo, que
desconsidera a mudanca propriamente dita pela inova¢do (PLONSKI, 2005, p. 27).

Peter Drucker (1986) descreve que a inovacdo ndo precisa, necessariamente, ser
técnica, podendo se apresentar como uma ideia que, em termos de impacto, ndo podem competir
entre si, como exemplo as inovagdes sociais trazidas pelo jornal ou seguro, espécies de
inovacgdes que ndo se materializam propriamente em uma “coisa’”.

No entanto, h4 notoriedade para a inovacao decorrente de um novo conhecimento:

A inovacgdo baseada no conhecimento é a ‘superestrela’ [...] Ela é o que as
pessoas normalmente querem dizer quando falam sobre inovagdo. [...] As
inovagdes baseadas no conhecimento diferem das demais inovacdes em suas
caracteristicas bdsicas [...] e nos desafios que apresentam para o
empreendedor. E, como a maioria das ‘superestrelas’, a inovag@o baseada no
conhecimento é temperamental, caprichosa e dificil de controlar (DRUKER,
1986).
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A dificuldade apresentada por Druker estd na capacidade de entender os cuidados
necessarios para estipular o referencial de novidade a fim de caracterizar uma inovagao
tecnoldgica.

Sao componentes relevantes para a inovacgdo tecnoldgica: o empreendedorismo
inovador, o marketing, a pesquisa cientifica, as invengdes, a tecnologia, a engenharia, o design,
os recursos, o aprendizado em diversos niveis, o gerenciamento de programas, a gestdo de
conhecimento e os mecanismos de estimulo, sejam eles fisicos, financeiros ou sociais
(PLONSKI, 2005, p.28-29).

A complexidade da inovagdo tecnoldgica reside justamente na capacidade de
relacionar e ponderar cada um dos componentes que, juntos, estimulam o campo para o
desenvolvimento de uma inovacao, sendo o empreendedorismo inovados, um dos gatilhos mais
eficientes.

O Empreendedorismo inovador estd diretamente relacionado com a atividade
empresdria, esta, relacionada a vontade de inovar, tem-se manifestado como um elemento de
empresa fundamental da nova relagdo empresarial trazida pela inovagao tecnoldgica.

Existem trés conceitos de inovagdo definidos pelo Centro de Pesquisa sobre Inovagao
e Competitividade da Universidade de Manchester, no Reino Unido, sdo eles: a inovagdo como
realizacdo, os reflexos da inovacgdo realizada e a capacidade de mudar (TETHER, 2003).

O primeiro conceito define as inovagdes pela capacidade do género humano em
desenvolvé-la por meio do intelecto. Sdo as chamadas “faganhas” que se materializam em algo,
por meio de pesquisas cientificas ou pelo uso de tecnologias existentes, e sdo incorporadas ao
itinerdrio das pessoas (PLONSKI, 2005, p. 28-29).

O segundo consenso sobre as inovagdes sdo aquelas associadas aos respectivos efeitos
de uma inovacao, sejam eles, os intencionais ou os nao-intencionais. Esta ideia de efeito esta
diretamente ligada com a nocdo de risco e incerteza, decorrentes da inovacao e diretamente
relaciondvel, como pode-se perceber, a também atividade de empresario (PLONSKI, 2005, p.
30).

Por fim, e ultimo conceito, dispde sobre a inovacdo como um processo, de forma que
nao se analisa mais os efeitos, mas sim, as atitudes, comportamentos e praticas colaborativas
que alteram, trazem mudancga e criatividade para alcancar objetivos estratégicos (PLONSKI,
2005, p. 31).

Observando-se os pontos apresentados, pode-se olhar diretamente para o instituto do
empresario que, no exercicio de sua atividade empresarial, pode desenvolver inovacgdo

tecnoldgica como facanha e, na medida em que inova, colhe os frutos dos efeitos da facanha.
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Este tem sido o modelo desenvolvido pelo sistema brasileiro por décadas (PLONSKI, 2005, p.
31). No entanto, a mudanca de perspectiva quanto ao conceito de inovagdo tecnoldgica, como
um movimento, um processo de mudanga estrutural para as empresas que adotam a inovagao
como um processo, tornando-se de carater sist€émico.

A ideia de carater sistémico foi desenvolvida por Lundvall, pesquisador de Aalborg,
na Dinamarca (ANDERSEN et al., 2002) e apresentada a comunidade internacional no intuito
de expandir os alcances da colaboracdo no processo de inovagdo. Neste interregno, a
Organizagdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) apresentou diversos
quesitos para gestdo de sistemas de inovacgdo, sendo o principal deles, a estruturagdo de um
sistema nacional de inovagdo que permita a articulagdo de agentes voltados para a inovagao
(PLONSKI, 2005, p. 31).

Visando cumprir tais quesitos e fomentar a inovagdo, o Brasil editou a Lei n°
10.973/2004 que disp0s sobre os incentivos a inovagao, a pesquisa cientifica e tecnoldgica, bem
como promulgou a Emenda Constitucional n°85/2015 que atualizou o tratamento das atividades
de ciéncia tecnologia e inovag¢do e, por fim, o Decreto n° 9.283/2018 que atualmente
regulamente as medias de incentivo a inovagao, pesquisa cientifica e tecnolégica.

E neste contexto que se insere a atividade empresarial e os atos do empreendedor.
Empreender € se utilizar da inovagdo tecnoldgica, tanto como faganha, como processo para
revolucionar a atividade econdmica em que se estd inserido. Pensando neste aspecto, a atividade
empresarial se relaciona diretamente com a inovacao tecnoldgica, base dos novos modelos de
negocio que acompanham a revolucdo 4.0 iniciada pelo desenvolvimento tecnoldgico e
disruptivo.

Assim, a empresa tradicional no Brasil, que antigamente tinha contornos
eminentemente comerciais, isto €, inspirada nos atos de comércio e regulada pelo livre mercado,
buscava diretamente a venda e o lucro por meio daquela. No entanto, o avango tecnoldgico e a
inovagdo tecnoldgica como apresentada neste estudo, estimulou o surgimento das chamadas
empresas de base técnica, que serdo observadas oportunamente mais a frente.

Conclui-se, portanto, que a inovagao tecnoldgica fez parte da atividade empresarial
desde o inicio e, atualmente tornou-se a base de transformagao da empresa tradicional para um

modelo de negdcio que tenha a inovagdo como fundamento.

2. A 4*REVOLUCAO INDUSTRIAL E O MODELO START UP
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O capitulo 2 trata das transformacOes na estrutura empresarial fruto do
desenvolvimento econdmico, da tecnologia, ciéncia e comunicacdo alavancados pela revolugao
digital, ndo mais reduzidas as suas localidades, mas interconectadas pela tecnologia e os
ambientes virtuais, que permitiram o surgimento de novos modelos econdmicos de empresas
com base na tecnologia e escalabilidade, esses modelos merecem toda a prote¢do do direito
pelo impacto econdmico que t€ém causado. Essas novas dindmicas, que marcam o inicio da

primeira metade do século XXI instigam o direito.

2.1 A 4 REVOLUCAO INDUSTRIAL E A INTERCONECTIVIDADE NA ERA DIGITAL

A existéncia de um mundo globalizado hoje € a conceituagdo dos fatos e eventos
ocorridos numa localidade interferindo diretamente em assuntos de outras localidades, € a
demonstrag@o experimental da interconectividade.

O termo “internacional”, que antes era utilizado para referéncia a uma ou duas nacoes,
hoje € bem melhor empregado quando associado a problemas politicos, econdmicos e sociais
do sistema globalizado, nas palavras de LHUMANN (1997, p. 67).

Antes de adentrar os aspectos mais especificos da interconectividade, a complexidade
dos acontecimentos da vida decorreu da evolucao industrial e social, que atreladas, modificaram
a concecao logica de tempo e espago dos individuos que, antes, posicionados num sistema, hoje
amplamente difundidos no aspecto global. Se faz necessario, portanto, entender essa evolugao
industrial desde o marco inicial até a atualidade, para que se possa discernir a correta
interpretacdo do direito num mundo interconectado em tempo real na sociedade da informacao.

O surgimento da inddstria € um dos marcos para a historia evolutiva da humanidade.
A tecnologia, desde a invencdo da roda ou dos primeiros instrumentos € armas manualmente
produzidos pela humanidade, esteve presente em cada marco temporal e avango das eras.

O termo 4" revolugdo industrial teve origem na Europa, numa série de medidas
estratégicas governamentais no inicio do século XXI voltadas para a tecnologia e avanco da
ciéncia.

Conectividade e integracdo sdo as bases da nova revolugdo industrial que requer alta
mao de obra qualificada, bem como necessita de alto custo de implementacdo, o que certamente
coloca o Brasil mais distante dessa realidade ja experimentada na Europa, América do Norte e

pelos Tigres Asiéticos.
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Neste interim, o presente capitulo se dispde a analisar as estruturas da 4* revolugdo
industrial ou também conhecida como revolugdo digital, tecendo comentarios introdutérios
sobre os modelos antigos de produ¢do econdmica até o desenvolvimento da era digital.

Por conseguinte, o estudo objetiva-se a empresa de base tecnoldgica como alicerce
dessa estrutura disruptiva trazido pelo universo digital, a medida em que explora o conceito do
termo start up, comumente empregado no mercado econdmico para descrever empresas de base
tecnoldgica, bem como seu respectivo modelo de negdcio, inerente a atividade inventiva.

Por fim, o trabalho se envereda pela estrutura das startups, seus elementos
fundamentais e as caracteristicas societdrias que definem essa forma peculiar de empreender
trazida pela tecnologia e avango da rede mundial de computadores.

Assim, espera-se demonstrar a relacdo entre o nascimento das startups como um
fenomeno da 4° revolugdo industrial, uma resposta direta da estrutura tradicional do direito que
regulava as empresas tradicionais para um tempo de liquidez das relacdes sociais e econdmicas.

A palavra “revolucdo” carrega em seu significado um sentimento de mudanca dréstica,
radical, disruptiva, na qual o padrao ou modelo anterior € intensamente alterado, podendo
caracterizar-se de imediato, ou levar centenas de anos até que a mudanca possa ocorrer por
completo, dando espagco a uma nova configuragao.

No aspecto social, as revolugdes sempre surgiram para colocar fim a um determinado
momento histérico. A primeira mudanca relevante na sociedade se concretizou com o
desenvolvimento da agricultura, o homem deixaria de procurar alimento para enfim, produzir
seu proprio sustento, hd mais de 10.000 anos atrds (SCHWAB, 2016, p.15).

As revolugdes tiveram como cerne a profunda alteracdo da industria da época,
influenciaram no desenvolvimento social, na ruptura com sistemas anteriores € a estruturagao
da forma com que os individuos se organizaram como sociedade (BRUNO, 2019, p.60).

Através das eras, inimeras revolucdes fizeram-se presentes na histéria humana, das
quais, as mais relevantes foram as industriais iniciadas na segunda metade do século XVIII. A
primeira revolucdo teve como marco a transi¢do da forca muscular para a energia mecanica, era
a invencdo da maquina o grande molde revolucionario (SCHWAB, 2016, p.15).

Antes da induistria, a producdo era todo manual, produzida por artesdos e
manufatureiros, uma forma incompativel com o modelo capitalista que objetivada o lucro. De
fato, a necessidade de produzir mais rdpido e em maiores quantidades, para atender as demandas
da populacdo em crescimento foram um dos fatores que alavancaram o surgimento das

invencdes mecanicas (CAVALCANTE; SILVA, 2011).
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A segunda transicdo ocorreu no final do século XIX e inicio do século XX, com o
surgimento das linhas de producdo e eletricidade. Era o inicio das décadas da producdo em
massa (SCHWAB, 2016, p.15).

Por fim, a terceira revolugao foi liderada pelo universo dos computadores. A realidade
seria amplamente alterada pelo advento dos mainframes® em 1960, os computadores pessoais
em 1980, e da internet em 1990 como uma rede integrada de comunicagdo. Observa-se que o
avango da tecnologia reduziu exponencialmente o tempo entre uma revolucao inovadora e outra
(SCHWAB, 2016, p.16).

Com o interregno entre cada uma das revolugdes industriais decrescendo
significativamente com o avango da tecnologia, em uma relagdo inversamente proporcional
entre o tempo e desenvolvimento tecnolgico, originou-se o termo industria 4.0 em Hannover,
no ao de 2011, para representar a jungao de sistemas fisicos e virtuais de fabricacdo cooperando
de forma global e flexivel na construcao de novos modelos operacionais (BRYANJOLFSSON;
MCAFEE, 2014).

O escopo que envolve o conceito da 4* revolugdo industrial € deveras ampliado ao
passo que tecnologias sdo desenvolvidas simultaneamente em todas as dreas do conhecimento,
o que compreende desde sequenciamento genético a computagdo quantica. O que diferencia
fundamentalmente esta revolucdo das suas precursoras € a integracdo entre dominios fisicos,
digitais e bioldgicos (SCHWAB, 2016, p.16-17).

A quarta revolucgao industrial pode ser identificada, para alguns autores, como de fato,
a primeira revolucdo, enquanto que, nas anteriores, o desenvolvimento tecnolégico baseou-se
em poucas tecnologias inéditas, esta ultima estd amparada pela infinidade de tecnologias
disponiveis que outrora nem existiam (DRATH, HORCH, 2014).

Em um estudo elaborado para subsidiar o governo britanico na exegese das tecnologias
que transformaram a manufatura, onde fora constatado pelo menos 16 tecnologias que
produziram, para cada uma delas, uma revisdao ampla e profunda do que fora desenvolvido nos
ultimos 40 anos, bem como, demonstraram um prognostico de alteracdo eminente nos proximos
5 anos, evidenciando a velocidade em que a tecnologia vem evoluindo (DICKENS, 2013).

Das principais areas de concentracdo tecnoldgica, observa-se um avango nas
tecnologias de sistemas ciberfisicos, big datam sensores e automagdo, realidade aumentada e

realidade virtual, internet das coisas, interface maquina-homem e biotecnologia, apontados em

%Um mainframe é um computador de grande porte dedicado normalmente ao processamento de um volume
enorme de informacgGes. O termo mainframe era utilizado para se referir ao gabinete principal que alojava a
unidade central de processamento nos primeiros computadores. "Mainframe, n". Oxford English Dictionary
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trabalhos de (HERMANN, PENTEC, OTTO, 2015, p. 14) como os mais estudados como objeto
de inovacao atualmente.

Nota-se que, na revolucdo tecnoldgica, as inovagdes sao difundidas globalmente de
forma muito mais eficaz do que nas anteriores, ao passo que, as maquinas a vapor levaram
quase 120 anos para se alastrarem além da Europa. No mesmo sentido, 17% da populacdo
mundial ainda ndo experimentou os efeitos da segunda revolugdo, tendo em vista que o
equivalente a 1,3 bilhdo de pessoas ainda ndo tem acesso pleno a eletricidade ou entdo, o que
dizer a respeito dos quase 4 bilhdes de individuos que ndo possuem acesso a internet?
(SCHWARB, 2016, p.16-17).

Além de iniciar um marco tecnoldgico em progresso, ¢ fundamental para que este
progresso se torne efetivo que a sociedade possa experimentar os reflexos das inovacdes
trazidas e entenda as oportunidades e beneficios a longo prazo, licao esta ensinada pela primeira
revolucdo industrial (SCHWAB, 2016, p.17). O grande ponto de inflexdo € que, a primeira
revolucdo demorou mais de 120 anos para extrapolar o territorio europeu, todavia, a tecnologia
trazida pelos smartphones se popularizou em aproximadamente uma década.

A escala e escopo das mudancas demonstram a importancia das rupturas trazidas por
esses novos modelos de negdcios alicercados na tecnologia. Neste modelo, € possivel a criagdo
de unidades de riqueza com uma menor forca de trabalho em comparacdo com a realidade
vivenciada ha 10 ou 15 anos. As empresas digitais tendem a ter um curto marginal a zero, na
mesma propor¢cdo em que hé retornos financeiros de alta escala (SCHWAB, 2016, p.18).

A aceleracdo e a recorréncia dessas interagdes entre tecnologia e sociedade aumenta a
potencial velocidade das difusdes globais de ideias, bens, informagdes, capitais e pessoas. A
consciéncia de espaco e tempo ¢é afetada pelas novas técnicas de transmissdo, armazenamento
e elaboracdo de informa¢des (HABERMAS, 2001, p. 57).

Todavia, € justamente na economia que o aspecto globalizado encontra a sua dimensao
mais importante, com poténcia para influenciar de forma imediata estados nacionais em escalas
até entdo, jamais vistas. Nas palavras de Habermas (2001, p.86), hoje os mercados € que
possuem os estados nacionais, e ndo estes em face daqueles. S3o as fronteiras tradicionais
sucumbindo a economia politica globalizada.

Esse fenomeno potencial da globalizagdo gera a ideia de interconexdo. Os
acontecimentos numa determinada regido agricola do Brasil podem afetar potencialmente o
abastecimento global de alimentos por uma politica econdmica errbnea ou uma crise climatica

regional (TEUBNER, 2016, p.91).
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Castells (2008, p. 97) define o momento da 4* revolu¢dao como também a sociedade da
informacdo, indicando uma configuracdo social em que a geracdo, o processamento € a
transmissdo de informacdo sdo o firme fundamento de todo aspecto de produtividade
econdmica, além de concentracdo de poder devido as novas condicdes tecnoldgicas.

A revolucgao digital esté alicercada em megatendéncias, os chamados impulsionadores
necessarios para o desenvolvimento de trés categorias fundamentais desse movimento, isto é: a
categoria fisica, a digital e a bioldgica.

A primeira categoria envolve os aspectos tangiveis da tecnologia, materializado em
solucdes tecnoldgicas avancadas, como os veiculos autdnomos, a fabricagao aditiva, criagdo de
objetos por impressdo em camadas, a robdtica avancada e a criagdo de novos materiais
inteligentes (SCHWAB, 2016, p.26).

A segunda categoria compreende o universo digital e sua relacdo entre as aplicagdes
fisicas e digitais, também conhecida como “internet das coisas”. Em suma, € a integragdo total
entre os desejos e necessidades das pessoas, por meio da internet com os produtos e servigos
disponiveis para suprimir as necessidades individuais e coletivas da sociedade (SCHWAB,
2016, p.28).

Por fim, a terceira categoria corresponde as inovacdes no campo da biologia,
principalmente na genética. O desenvolvimento do projeto genoma, marco da genética
moderna, foi o inicio gradativo dessa tecnologia. Agora, o proximo passo a ser superado € a
biologia sintética, criacdo de organismos personalizados a partir da escrita de DNA, tratamento
de doencas, impressdo de Orgdos transplantdveis e nanotecnologia associada a genética
(SCHWAB, 2016, p.30-32).

Em todas as trés categorias de desenvolvimento de tendéncias tecnoldgicas, a atividade
econOmica organizada e desenvolvida terd impacto diretamente na forma como a economia, 0s
negocios e modelos operacionais, o Estado, a sociedade e o individuo vao se relacionar. A partir
deste ponto, a tecnologia passa ser o ponto de ruptura na escala de mudancas em qualquer objeto
de estudo e analise.

Ha que se ressaltar outra mudanga radical trazida pela quarta revolucdo industrial,
muito atrelada a dimens@o sociotécnica e a integracdo entre todos os entres, seja humano ou
nao humano, abarcando os diferentes niveis de rede, cadeias de consumo, indicando uma visao
para o futuro da industria 4.0 (CASTELLS, 2008, p. 91).

O que marca a revolucdo da tecnologia € a aplicacdo de todo o conhecimento e
informacao para a geracao de novos dispositivos e sistemas de tecnologia que se autoalimentam,

em um ciclo de realimentacdo cumulativa entre a inovag@o e o seu proprio uso.
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2.2 A EMPRESA DE BASE TECNOLOGICA

No contexto da revolugdo tecnoldgica trazido pela industria 4.0 conforme apresentado,
a inovagao tornou-se o fio condutor de transicao entre a terceira e a quarta era tecnoldgica. O
caminho percorrido pelas empresas passou ser orientado pela inovagao.

A inovagdo no século XXI € o ponto central da performance econdmica de uma
empresa. O nivel de inovagao determina a competitividade entre os concorrentes e dita as regras
do mercado. E o resultado da combinagdo de novos fatores, podendo originar um novo bem,
modo de produgdo, mercado, matéria-prima ou realidade de consumo (SCHUMPETER, 1997).

Sob esta esteira, a inovagdo se tornou um instrumento pelo qual o empreendedor
analisa as necessidades, avalia as oportunidades e, a partir da concepcao de um novo produto
ou servigco gera uma modificacdo na estrutura ou finalidade daqueles, gerando o impacto
causado pela inovacdo (DRUKER, 1962).

O impacto causado pela inovagdo é, nas palavras de Freeman (1982) € o que gera o
crescimento econdmico. O autor defende que, para que haja crescimento econdmico &
necessario a presenga de inovacdes tecnoldgicas, tendo em vista que estas atraem investimentos
e permitem que haja o impacto desejado na economia.

Para Schumpeter (1997), o capitalismo tem como caracteristica fundamental a
destruicao e a reinvencdo. Chamada de destruicdo criativa pelo autor, faz parte do processo do
capitalismo a destruicdo de mercados, economias e métodos de produgdo para que haja a
reinvencao do capital.

Sob esta dtica de destrui¢do criativa, no ano de 1995, foi desenvolvido o conceito de
inovacdo disruptiva por Clayton M. Christensen e Joseph L. Bower na Harvard Business

Review:

Fendmeno pelo qual uma inovagao transforma um mercado ou setor existente
por meio da introducdo de simplicidade, conveniéncia e acessibilidade em
empresas onde a complicacio e o alto custo s@o o status quo. Quando um nicho
de mercado ja estd defasado (ou se mantém numa constante, sem crescimento
ou sem novidades) e parece desinteressante ou irrelevante € surpreendido por
um novo produto ou ideia que redefine completamente a indtstria, temos uma
inovacdo disruptiva (CHRISTENSEN; BOWER, 1995).

Um ponto interessante sobre a inovagdo tecnoldgica disruptiva € que, inicialmente,
esta ndo se apresenta com impacto ameagador ao mercado dominante que a observa como uma
ideia de tecnologia inferior ou precdria. Todavia, quando aquelas comecam a compreender a

real dimensdo e poder da tecnologia disruptiva, em diversas vezes, ja é tarde para que a
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competi¢do se torne equilibrada e a tecnologia disruptiva ja estabeleceu sua posi¢ao de sucesso
(WAN; WILLIAMSON; YIN, 2015).

Vale ressaltar que, comumente, as empresas tradicionais estabelecidas no mercado
priorizam o publico de maior poder aquisitivo e exigente, deixando de lado os menos exigentes.
E neste contexto em que as inovagdes surgem, tendo em vista que pretendem oferecer a este
cliente um produto bom o suficiente a um custo menor. Neste interim, 0 movimento disruptivo
acontece no momento em que uma pequena empresa consegue enfrentar de igual modo
estruturas tradicionalmente estabelecidas, por optarem pelo novo (CHRISTENSEN, 2017).

E importante lembrar que a ruptura é uma forca positiva. Inovagdes
disruptivas ndo sdo avancos de tecnologias que fazem bons produtos
melhores; ao contrdrio, sdo inovacdes que tornam os produtos e servigos mais
acessiveis e baratos, tornando-os disponiveis a uma popula¢do muito maior
(CHRISTENSEN, 2017).

Salim Ismail, Michael Malone e Yuri Van Geest, autores da teoria das organizacdes
exponenciais, criaram o conceito de ExO, do inglés exponential organization, pra se referenciar
as organizacOes que detém um crescimento de até dez vezes maior se comparado aos seus
antigos pares, em razao do emprego de tecnologia disruptiva ao modelo de negécio (GEEST et
al., 2015, p. 19).

No caso dessas organizacdes, o uso da tecnologia € fundamental para que a empresa
tenha o controle das informacdes como maior ativo, bem como acesso a recursos para
reinvestimento na organizacdo (GEEST et al., 2015, p. 45). Os autores apresentam o caso do
aplicativo Waze que, se utiliza de um algoritmo integrado a todos os GPS dos smartphone dos
usudrios, para entdo, coletando um nimero absurdo de informag¢des de forma estruturada,
fornece-los em tempo real aos usudrios.

Neste caso, a empresa ndo detém a tecnologia e o controle de todos os smartphones do
mundo, mas por meio da tecnologia integrativa, ela se associa com os dispositivos de forma
gratuita aos usudrios que poderao utilizar-se das solugdes ofertadas pelo aplicativo.

No trabalho a respeito das organizagdes exponenciais, Salim Ismail, Michael Malone
e Yuri Van Geest analisaram as 100 startups que mais cresceram no mundo entre 2009 e 2014
e puderam concluir que, existe um atributo em comum em todas as empresas analisadas, o que
chamaram de Propésito Transformador Massivo (PTM) (GEEST et al., 2015, p. 50).

O PTM significa que todas essas empresas denominadas de organizagdes exponenciais
possuem como afinco a profunda transformagco radical. E a filosofia de atuacio capaz de gerar

o chamado poder de atracdo, de inspirar pessoas, comunidades, colaboradores, criando uma
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verdadeira onde de mobilizagdo entorno daquele objetivo. Sdo as empresas que inspiram
(GEEST et al., 2015, p. 50-54).

E sobre este propésito transformador massivo que uma startup se fundamente, desde
sua origem, a fim de que possa, por meio da tecnologia empregada a seu negdcio, trazer
solugdes inovadoras as necessidades do cotidiano dos individuos.

Uma startup €, dentre as suas defini¢des mais simplistas, nas palavras deste autor, uma
empresa jovem com grande potencial de crescimento econdmico e desenvolvimento de
tecnologia. Possui regras, metodologias e objetivos especificos segmentados por periodos de
tempo, mas que estio intrinsecamente ligados com a capacidade de gerar expectativa de lucro
em face da tecnologia desenvolvida.

Dentre este aspecto inicial, parcial e nao exclusivo, se faz necessario entender a origem
do termo startup, em meados do século XX, para poder-se aprofundar nos diversos conceitos e
estudos a respeito do que é uma startup e, por conseguinte, poder-se evidenciar o papel da
tecnologia na formacao estrutural da startup e da revolugdo tecnoldgica.

Observa-se, numa cogni¢do proviséria, a startup como uma resposta do sistema
econOmico e industrial para o avanco tecnoldgico da revolugdo 4.0, mas, espera-se concluir que
a startup é também uma resposta do intelecto da sociedade e dos individuos de, a partir de ideias
disruptivas, encontrarem meios para concretizar solucdes e necessidades com base no
financiamento de novas tecnologias.

Em suma, é a relacdo intrinseca entre interesse do capital e da lucratividade em relacao
simbidtica com a necessidade do desenvolvimento da sociedade e de solug¢des sustentdveis para
os problemas da humanidade.

Ap0s a breve introdugdo sobre os pontos de reflexdo, passa-se a andlise do termo.

O termo ‘startup’’ é uma palavra de origem inglesa sem traduciio formal para a lingua
portuguesa. E a juncdo do prefixo ‘start’, numa traducdo direta e informal, pode ser entendida
como ‘comece’ e ‘inicie’ espelhando um verbo no imperativo, e o sufixo ‘up’, que de sua

tradugdo direta pode-se extrair o indicativo ‘para cima’.

7 0 Oxford English Dictionary aponta como primeiro uso da palavra “startup” para definir empresas inovadoras
um artigo publicado pela Forbes em 1976. Além disso, uma busca por “startup company” no Google Ngram — que
busca na base de dados de livros escaneados do Google a incidéncia de determinadas palavras — mostra que o uso
deste termo nesta acepcdo de fato data da década de 1970, tendo aparecido em alguns atos legislativos dos
Estados Unidos de 1975 que reformavam os tributos aplicaveis a pequenos negdcios. Contudo, o préprio Google
Ngram mostra que o uso da palavra em publicacGes apenas “disparou” a partir da década de 1990, tendo seu
apice em 2002 — o que nos permite concluir que a pulverizacdo da internet e o desenvolvimento de tecnologias
de ponta tem uma relacdo inquestionavel com a evolugdo de tais empresas (FEIGELSON, 2018, p. 165).
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Isto posto, numa traducdo ndo profissional do termo temos que uma ‘startup’ pode ser
entendida como uma ordem para que algo seja iniciado e que tenha relagdo com escala. Esta
compreensdo bésica da traducdo do termo relaciona-se diretamente com a ideia de que uma
empresa startup € uma empresa jovem com objetivo de se tornar emergente.

Tal jogo de palavras ndo € suficiente para descrever o que € uma startup que, acima da
traducdo literal do termo, estd intimamente ligada a um fendmeno econdmico de
empreendedorismo de necessidade nos Estados Unidos da América, apds o fim da segunda
guerra mundial.

O inicio do fendmeno econdmico conhecido como startup teve sua origem no Vale do
Silicio, na California, em meados de 1950, quando pequenas e jovens empresas surgiram com
base em ideias inovadoras, recebendo investimento compartilhado para diminuir os riscos do
negocio. Normalmente, os investimentos eram direcionados a empresas iniciantes com a
possibilidade de alta rentabilidade a longo prazo (ROSSI, 2010).

Este investimento compartilhado e inicial de alto risco é conhecido como venture
capital. Prética recorrente do empresariado estadunidense alocado no Vale do Silicio, o
mecanismo de financiamento de empreitadas de risco em face de lucratividade esta diretamente
ligado a ideia principal do que é uma startup, em sua concep¢io (FRIEDMAN, 2006).

O periodo de pos-guerra nos Estados Unidos necessitava de alocar investimentos em
novas formas de inovagdo e desenvolvimento, oportunidade em que, em 1946 foi criada a
American Reseach and Development Corporation (ARDC), conhecida como companhia de
capital de risco, para estimular setores de investimento privado para atuarem em empresas que
pudessem encontrar func¢des e aproveitamentos da mao-de-obra pés-guerra (SPENCER, 2008).

Até o final de 1971, a ARDC j4 havia investido e participado da criacdo de mais de
150 companhias. Assim, temos que a startup ¢ um fendomeno atrelado ao capital de risco recente
do século XX (SPENCER, 2008).

O grande boom da expansdo do termo ocorreu na década de 1990, com o aumento das
empresas de base tecnoldgica, e a pulverizagdo da internet quebrando o paradigma da velha
economia de mercado (FEIGELSON; NYB@; FONSECA, 2018, p.12).

Alguns anos apds 1996, as empresas como Yahoo! e a Amazon praticamente
quadruplicaram os valores de suas acdes por meio de [POs (THIEL, 2014).

Por tais razdes, as startups tornaram-se inicialmente organizagdes tempordrias em
busca de um modelo de negdcio escaldvel, recente e lucrativo. No inicio, o0 modelo de negécio
de uma startup caracteriza-se pela flexibilidade de ideias e suposi¢des, mas que ndo possui

clientes e pouco sabe sobre elas (BLANK; DOREF, 2014, p. 48).
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Por isso rotular uma empresa como startup € facil, diante da flexibilidade do negdcio,
mas dificil de defini-la em seu aspecto conceitual, pois se trata de um fendmeno econdmico que
se iniciou no poés-segunda guerra mundial, diante da necessidade de desenvolvimento
econdmico apds a reconstrucdo dos paises e, ganhou forca e notoriedade nas ultimas décadas
com o desenvolvimento de empresas de tecnologia e das empresas ponto-com na década de
1990.

Uma empresa recém criada, em fase embriondria ou com pouco tempo de vida e
atuacdo, possuidora de ideias inovadores, projetos de pesquisa e desenvolvimento de
tecnologias podem ser consideradas startups. Tradicionalmente o termo € atribuido a qualquer
empresa no estagio inicial.

Para Blank e Dorf (2014, p.48) a startup € uma empresa em estagio inicial buscando
se sustentar em um modelo que pode ser escaldvel e repetivel. Sendo o principal conceito, a
escalabilidade uma caracteristica singular da empresa de base tecnoldgica, conferindo a
qualidade de produtoras de iniciativas portadoras da capacidade extrema e veloz de impactar o
meio.

Vale ressaltar que, uma startup nao é um produto, mas sim uma institui¢ao que, pela
natureza, requer-se uma gestdo especial diante do contexto de incerteza, principalmente quando
comparado com o modelo de empresa tradicional que, tem por base um plano de negécio, que
por conseguinte € calculado a viabilidade econdmica, para que entdo seja executado o plano do
negocio, em extrema oposi¢do ao método de teste do negdcio diretamente no mercado pelas
startups (CARVALHO; ALBERONE; KIRCOVE, 2012, p. 12).

Como produto da atividade do empreséario e do empreendedor, o conceito de startup
estd intimamente ligado ao conceito de empreendedorismo, sendo este, o individuo que busca
inovar a partir de acdes inovadoras, uma condicdo intrinseca a natureza humana. Para
Schumpeter (1997), o empreendedorismo esta na percep¢ao e na capacidade de aproveitamento
das oportunidades a partir das necessidades.

Para Ries (2012), uma startup € um ente criado pela psique humana no intuito de
desenvolver um novo servico ou produto de maneira inovadora num contexto de incerteza. Para
o0 autor, nao interessa o ramo de atividade econdmica ou o porte da empresa, mas sim o cenario
de incerteza, fonte essencial de inspiracdo para o empreendedorismo.

[...]nota-se que o conceito de “startup” pode sofrer variagdes de acordo com a
finalidade a que a conceituacdo se destina. Como as startups tém um apelo de
desenvolvimento de tecnologia importante, diversos paises passaram a criar
conceitos de acordo com a politica piblica que desejam estimular. Por outro
lado, a conceituacdo do termo “startup” para fins regulatérios pode ter outro
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significado, estando menos sujeito aos objetivos de politicas publicas
(FEIGELSON; NYB@; FONSECA, 2018, p.13).

A startup € o estdgio inicial, apds a atividade do empreendedor que, por meio de uma
startup investem em inovacdo. Neste estdgio, apds a ideia do empreendedor, a startup surge
como teste das hipéteses do produto ou servico (ALVES, 2013). E a completa mudanca do
antigo status quo das empresas tradicionais, o produto final deixa de ser o foco, para que haja
espaco para prototipos em teste que busque inovar no seguimento. A inovagao passou a ser o
foco da startup.

Outro ponto relevante sobre o conceito de startup € que estes podem se desenvolver
em ecossistemas integrados de inovagdo. A startup passa a funcionar como uma metéfora ao
conjunto de agentes que auxiliam para a formatacao de um ambiente favordvel a inovacao e ao
empreendedorismo. E a ideia de que startups podem se ajudar mutuamente, integrando produtos
e servicos por meio de aceleradoras, espacos de trabalho compartilhado, universidades, grupos
de pesquisa, projetos de corporagdes, e formas de investimento de risco (FELD, 2012;
HWANG, 2012).

Daniel Isenberg (2010), referéncia mundial em inovagdo, define em seu trabalho o
“ecossistema de empreendedorismo”, defendido por ele como um conjunto de elementos
individuais, como capacidade de lideranga, cultura corporativa, mercado de capitais e clientes
abertos a experimentar produtos e servi¢os ainda em testes, a fim de que, de forma integrada,
possam contribuir para a promocao do empreendedorismo e da cultura empreendedora
(ISENBERG, 2010).

Ap0s interpassar por alguns conceitos e detalhes sobre as startups temos que estas sao
empresas jovens, em estagio inicial, geralmente iniciadas por um empreendedor ou um grupo
de pessoas com espirito empreendedor, com o intuido de desenvolver um produto ou servico
que tenha por base a tecnologia, no anseio de resolver uma necessidade do cotidiano, auferindo
lucros com a escalabilidade do negdécio a baixo custo.

Pode-se dizer que uma startup possui sete caracteristicas fundamentais as quais estao
intrinsecamente relacionadas. Para tanto, devemos considerar startups para os fins deste estudo
as empresas que possuam as caracteristicas elementares aqui explanadas.

Em primeiro lugar, uma startup € uma empresa que se encontra em estdgio inicial, com
déficit de processos internos e organizagdo. Neste momento, muito da startup € movida pelo
impeto do empreendedor (FEIGELSON; NYB@; FONSECA, 2018, p. 14).

Em segundo lugar, € necessario que a startup, bem como o empresario ou sociedade

por tras tenha um perfil inovador. Este perfil estd diretamente relacionado com a capacidade de
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inovar e de ser disruptiva com praticas anteriormente aplicadas (FEIGELSON; NYB®@;
FONSECA, 2008, p. 14).

Em terceiro lugar, é necessdrio que haja um controle de gastos e custos. E a capacidade
de a startup gerir seus recursos escassos, utilizando-se de mao-de-obra individual de cada
fundador (FEIGELSON; NYB@; FONSECA, 2018, p. 14).

Em quarto lugar, o produto ou servigo deve ser operacionalizado por meio de um
produto minimo vidvel. Seguindo a linha anterior, os fundadores buscam simplificar o
produto/servigo a0 maximo ao menor custo de produgdo/execucdo (FEIGELSON; NYB®;
FONSECA, 2018, p. 15).

Em quinto lugar, o objeto de exploracdo da startup deve ser, sumariamente escaldvel,
o que significa que deve ser facilmente expandido para outros mercados de forma rapida
(FEIGELSON; NYB@; FONSECA, 2018, p. 15).

Em sexto lugar, geralmente fala-se na aplicacdo de capital de terceiros. Isto ocorre
porque as startups nascem num cendrio de escassez econdmica e, comumente necessitam de
reunir recursos financeiros em trés momentos especificos: no inicio, para financiar a operagao
minima, apos o teste do produto minimo vidvel, onde a startup receberd investimento para que
haja escalabilidade e, por fim, quando chega o momento de abrir o capital para o mercado de
acoes, alcancando o topo da avaliagdo de mercado (FEIGELSON; NYB®@; FONSECA, 2018,
p. 15).

Por fim, em sétimo lugar, a startup utiliza tecnologia implementada a seu modelo de
negécio. E o emprego da tecnologia na modalidade de empresa com base tecnolégica que
permite que haja inovacao a partir de websites, aplicativos, softwares e at€é mesmo hardwares
de computadores (FEIGELSON; NYB@; FONSECA, 2018, p. 15).

As startups sdo projetadas para enfrentar situa¢des de extrema incerteza. Abrir
uma nova empresa, que seja um clone exato de um negdécio existente,
copiando modelo de negdcios, precificacdo, cliente-alvo e produto, pode até
ser um investimento econdmico atraente, mas nao € uma startup, pois seu
sucesso depende somente da execucdo — tanto que esse sucesso pode ser
modelado com grande exatiddo (FEIGELSON; NYB®@; FONSECA, 2018,

p- 19).

Como apontador por Bruno Feigelson, o grande diferencial de uma startup € o risco do
negocio, por tratar-se de um modelo inovador, o risco € alto, o que requer um investimento de
capital extremamente qualificado, que além de entender os riscos da atividade, possa assumi-
los conscientemente, o que dificilmente ocorre nas andlises de instituicdes financeiras

tradicionais.



48

2.3 FORMATACAO JURIDICA DA STARTUP

Uma informagao de deve ser clareada € a de que, antes de uma startup ser denominada
como tal, ela nada mais € do que uma empresa como todas as outras inseridas no universo
juridico. Como empresa, ha a necessidade de o Direito, como fator, valor e norma possa se
relacionar diretamente com este conceito de atividade empresaria.

Ainda que uma startup exista na pratica, se ela ndo assumir a roupagem juridica
adequada para o negdcio, ndo havera estrutura para que haja continuidade, afinal, uma startup
¢ uma empresa enquadrada na legislagdo civil aplicada ao Brasil, ou seja, deve se alinhar aos
modelos tipificados na legislac@o vigente para que ndo atue na informalidade.

A escolha da forma com que uma startup serd juridicamente organizada é fundamental
para a protecao da atividade econdmica, bem como dos titulares e fundadores envolvidos, tendo
em vista que cada configuragdo trazida pela legislacio impde regras, deveres e direitos aos
integrantes (FEIGELSON; NYB@; FONSECA, 2018, p. 94).

Ao se optar por um tipo societario, os fundadores terdo que lidar com questdes de
administracdo corporativa, responsabilizacdo dos socios, integralizacio de capital e
investimentos, regime tributdrio diferenciado, regras de constitui¢do e dissolu¢do da sociedade,
dentre outras questdes (DUENING, HISRICH; LECHTER, 2015).

E importante que ndo haja precipitacio do empreendedor no momento de
operacionalizar uma ideia em cooperacdo com outros. E necessdrio que haja organizagio, e o
Direito Empresarial possui ferramentas adequadas para regular a relacao entre os futuros sdcios
e a competéncia de cada um perante o projeto (NYB@, 2016).

O que ocorre geralmente no universo das startups € a informalidade substancial, isso
€, os empreendedores de uma startup decidem, inicialmente, antes de qualquer organizagdo
juridica formal, testar® a ideia no mercado, o que pode implicar numa série de transtornos em
diferentes graus de conflito. Sem qualquer relacdo entre os empreendedores, e sem qualquer
natureza juridica, todos os envolvidos encontra-se vulnerdveis, patrimonialmente, as
intercorréncias da execucdo do projeto da startup (FEIGELSON; NYB@; FONSECA, 2018, p.
95).

Quando isso ocorre, é necessdrio que se sugira a0 menos uma certa relacdo
contratual que possa ajudar o empreendedor a resolver -conflitos,
principalmente decorrentes do insucesso da empresa. A esse documento,
preliminar e ndo vinculante, dd-se 0 nome de memorando de entendimentos

8 Também chamado de ‘validar’ o produto ou servico.
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para pré-constituicdo de uma startup (FEIGELSON; NYB@; FONSECA,
2018, p. 96).

Este importantissimo documento serd a protecdo fundamental no inicio de qualquer
startup. E com ele que os fundadores poderio se resguardar contra os insucessos da startup ou,
nas hipdteses em que haja conflito entre os envolvidos.

Quando uma empresa tradicional possui uma ideia, um negécio bem formatado ao
padrao do mercado, capital de investimento e a mao de obra necessdria para realizar o
empreendimento, fica a percepcao de que basta apenas que os envolvidos se submetam ao
sistema burocratico para abertura de um CNPJ e demais registros empresariais necessarios.

Todavia, no contexto das startups esta realidade ndo se sustenta. S3o rarissimos os
casos em que alguma startup se organiza juridicamente desde o inicio, deixando que a situagcdo
corra na informalidade até que haja capital suficiente para que a empresa possa se organizar
juridicamente (FEIGELSON; NYB®@; FONSECA, 2018, p. 96).

Ocorre que, por meio de um documento ndo tdo difundido no meio empresarial, os
empreendedores poderdo proteger toda a estrutura do negdcio e a relagdo entre os futuros
socios, no chamado memorando de entendimentos para pré-constituicio de uma startup. Este
instrumento € “um contrato preliminar comumente utilizado por startups em estdgio inicial e
que desejam regular a relacdo a ser firmada entre os sécios, sem que isso resulte
necessariamente na cria¢do de uma sociedade formalmente registrada” (NYB@, 2016).

A formaliza¢do de um documento, ainda que em natureza de instrumento particular e
ndo um contrato social, é benéfico para regular todos os aspectos iniciais da startup. E um
documento cujo carater de contrato preliminar confere exigibilidade judicial suficiente para
trazer seguranca entre os envolvidos, que poderdo dispender e concentrar os recursos para a
execu¢do do projeto sem que haja necessidade de constituicio formal da sociedade
(FEIGELSON; NYB@; FONSECA, 2018, p. 96).

Ainda que, ndo substitua o contrato social tradicional, o memorando de entendimentos
possui tamanha forga juridica que, pode ser utilizado como objeto de interpelacdo judicial para
obrigar os demais envolvidos e signatdrios para que haja a formalizacao de uma sociedade, por
meio de um contrato social (NYB@, 2016).

Nas hipoteses em que o instrumento € utilizado, a startup consegue demonstrar ao
investidor externo (a relacdo dos fundadores) que existe uma estrutura minima organizacional,
o que demonstra maior seguranga ao investidor que aplicard suas finangas no projeto (NYB@,
2016). Trata-se de uma solugdo tempordria oferecida as startups para a complicacdo da

formalizacdo de uma sociedade em estdgio inicial.
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O memorando necessita de alguns elementos que deverao ser incluidos na estrutura do
documento, como exemplo: a estrutura do negdcio, o projeto minimamente detalhado, as
obrigacdes de cada um dos signatdrios, nos mais diversos papeis envolvidos no projeto, a
expectativa de participacdo de cada um dos integrantes, as responsabilidades financeiras de
cada um perante os investimentos iniciais do projeto, a porcentagem de participacdo societaria
na pessoa juridica que serd formalmente constituida posteriormente, os direitos intelectuais, os
direitos sobre a marca, nome empresarial, software e outros bens imateriais ou materiais que
pertencerao a sociedade (FEIGELSON, 2018, p. 97).

Além de todas essas informacdes, a mais importante € a presenca do gatilho. O gatilho
¢ uma condicdo, € o instrumento pelo qual, quando preenchida a condi¢do, isto implicard na
celebracdo do contrato social definitivo. Este gatilho pode ser a obtencao de um investimento
inicial, uma proposta de parceria, um nimero especifico de pedido de vendas, ou outra condi¢ao
que seja valida e plenamente alcangdvel (NYB@, 2016).

A existéncia de um contrato que obriga futuros sécios, delimitando suas
responsabilidades e quantificando suas participagdes, sem, contudo, exigir que
o contrato social da empresa — e a propria — jid sejam constituidas
imediatamente, torna a vida do empreendedor mais confortdvel e pode poupar
custos durante a fase embriondria de seu projeto. A exigibilidade contratual
possui ainda mais valor, uma vez que did a seguranca desejada aos
empreendedores caso surja algum conflito intrinseco em sua relacdo
societdria. Encerrando-se a parte inicial do projeto, no entanto, os envolvidos
no memorando de entendimentos deverdo de fato preocupar-se com a
formalizagdo da sociedade (FEIGELSON, 2018, p.97).

Por ndo se tratar de um instrumento obrigatério presente na legislacdo brasileira, ndao
ha um texto ou requisito legalmente necessario, diferentemente dos contratos sociais e estatutos
sociais. No entanto, hd que se ressaltar um ponto de relevancia, o memorando é uma solucao
tempordria, provisoria e precdria, ou seja, talvez nao seja aplicado a todos os setores e atividades
econdmicas.

Isto ocorre devido algumas dreas de atuacdo e algumas atividades econdmicas
possuirem forte regulamentacdo, como € o caso das startups que se relacionam com institui¢des
financeiras, as chamadas fintechs. Para que possam atuar no mercado financeiro, o Banco
Central e outros 6rgdos reguladores, estabelecem uma série de requisitos e obrigacdes a serem
sancionadas (FEIGELSON, 2018, p. 97). Nestes casos, nao ha como atuar diretamente sem que
haja uma organizacao juridica formalizada por meio de uma empresa formalmente constituida.

Sendo assim, conclui-se que 0 memorando € um importante instrumento na protecao
juridica das startups em fase de constituicdo, por regular toda a relagdo entre os fundadores,

bem como por trazer, ainda que inicialmente, a protecao de aspectos ligados a propriedade
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intelectual. Ainda que de forma limitada, o memorando € uma alternativa as startups em inicio
de trajetéria, um mecanismo para concentrar os gastos financeiros na execucao do objeto da
startup.

Ap6s a andlise do estagio de pré-constitui¢do juridica de uma sociedade, passa-se a
andlise do melhor tipo societdrio adequado a ser escolhido pelos empresdrios na constituicdo
formal da startup. Como ndo € o objeto do trabalho o estudo pormenorizado de todos os tipos
de sociedade existentes no Direito patrio, o autor se digna a apontar apenas as estruturas
juridicas mais alinhadas para consecug¢do da startup nos proximos tépicos.

A l6gica juridica envolta por de trds de uma startup certamente € um emaranhado de
caminhos e possibilidades que merecem ser explorados num trabalho especialmente dedicado
a esta finalidade. Todavia, € necessario que seja enfrentado o tema, ainda que ndo tdo préximo
de sua respectiva gloria, afinal, ao tratarmos da protecdo da propriedade intelectual e da
concorréncia de startups mais a frente, o papel da estrutura juridica serd fundamental.

Quando se discute a melhor roupagem para a configuracao juridica de uma startup, um
universo de opcoes € alcancado, como exemplo: a atuagdo por meio de um micro empreendedor
individual, um empresario individual, uma empresa individual de responsabilidade limitada
(EIRELI), uma sociedade simples, uma sociedade limitada, uma sociedade por conta de
participacdes, uma sociedade de propodsito especifico, uma sociedade em comandita simples,
uma sociedade em comandita por acdes, uma sociedade em nome coletivo e uma sociedade
andnima de capital aberto ou fechado.

Conforme enumerado exaustivamente acima, sdo pelo menos doze espécies de
enquadramento empresarial para atuacdo de uma startup, sem contar outras possibilidades
exoticas. Ocorre que, ainda que haja uma larga janela de possibilidades, as startups sdo guiadas,
em sua concepg¢ao por um modelo de trabalho conhecido como significativo controle de gastos
€ custos.

Esse controle significativo de gastos € uma pratica conhecida como bootstrapping. O
modelo de negécio € uma metodologia na qual as startups sdo instruidas a utilizar 0 méximo
das capacidades individuais dos fundadores e envolvidos para que o custo operacional seja
deveras reduzido, objetivando o desenvolvimento do produto ou servico ao maximo. Diante
disso, tem-se uma complicacao interessante: pela pratica do uso das capacidades individuais ao
maximo, raramente uma startup tem inicio a partir de um tnico individuo (MARINHO, 2019,
p- 31D).

Assim, a adocdo de estruturas baseadas no formato de microempreendedor
individual, empreendedor individual e até mesmo EIRELI, em muitos casos,
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ndo ¢ ideal para a formac¢do de uma startup, ja que essas empresas necessitam
de auxilio de colaboradores no projeto e muitas vezes disponibilizam
participagdo societdria para os colaboradores por meio de contratos de
Vesting. Essa dindmica tipica das startups, portanto, torna invidvel a adoc¢ao
desses modelos de organizacdo em diversos casos (FEIGELSON, 2018, p.98).

Conclui-se entdo que, startups sdo, na sua quase totalidade, tipicamente propriedade
de mais de um individuo ou entidade, de forma que cada um dos integrantes contribua de
alguma forma, neste contexto, as modalidades de micro empresario individual, empresario
individual e empresario individual de responsabilidade limitada, ndo s@o recomendadas diante
da pluralidade de integrantes, sejam eles os fundadores, investidores ou parceiros (DUENING;
HISRICH; LECHTER, 2015).

Excluindo-se as modalidades juridicas acima, bem como a sociedade simples, por ndo
se tratar de uma sociedade empresdria, tipicamente classificada pelo cédigo civil, em razdo da
atividade da sociedade simples ser enquadrada com foco trabalho intelectual de profissionais
liberais, o foco das startups passa a ser das sociedades empresdrias propriamente ditas, em
funcdo do melhor alinhamento com os interesses e objetivos dos envolvidos.

O ordenamento juridico brasileiro estabeleceu as seguintes sociedades empresdrias
como modelos a serem incorporados: sociedade em comum, sociedade em conta de
participacao, sociedade simples, sociedade em nome coletivo, sociedade em comandita simples,
sociedade em comandita por ac¢des, Sociedade Limitada e Sociedade An6nima (REBELO,
2013).

No tocante as cinco classificagdes acima estruturadas pelo Cédigo Civil, algumas delas
devem ser excluidas da andlise por serem incompativeis para startups. Logo de inicio, duas
delas: a sociedade em comum e a sociedade em conta de participagdo, pois sdo sociedades
despersonificadas, isto €, ndo possuem personalidade juridica. Tal fato, dificultaria os objetivos
escaldveis de uma startup, tendo em vista que, a sociedade em comum é o nome dado a
sociedade existente previamente a sua constituicao formal (art. 986, CC/2002), a sociedade em
conta de participacdo € aquela em que a atividade é exercida unicamente pela figura do sécio
ostensivo (art. 991, CC/2002) (FEIGELSON, 2018, p.100).

No primeiro caso, a sociedade em comum, é uma espécie de sociedade anterior a
constituicdo, é o estdgio em que a startup encontra-se no projeto, na ideagao e no memorando
de entendimento (um contexto a frente). Ja as sociedades em nome coletivo ou em comandita
(em duas configuragdes: simples ou por acdes) sdo obsoletas e em raro desuso na realidade
juridica atual, muito disso devido a responsabilidade civil ilimitada do patrimonio dos sécios

(VERCOSA, 2008).
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Neste interim, como a execucdo de uma startup estd relacionada diretamente com o
alto risco do negdcio, adotar um modelo societdrio cuja responsabilidade patrimonial dos
envolvidos seja ilimitada €, de certo modo, invidvel e perigoso. Neste sentido, a limitacdo da
responsabilidade dos s6cios € mais importante do que nunca (COELHO; GARRIDO, 2016).

Em resumo, € invidvel uma startup alicercar seu negécio sob as modalidades de:
sociedade simples, sociedade em comum, sociedade em nome coletivo, sociedade em
comandita simples ou em comandita por acdes (FEIGELSON, 2018, p. 100).

Pela exclus@o de todos esses tipos societdrios, restam para uso ndo moderado das
startups os trés tipos societdrios a seguir: a sociedade limitada, a sociedade andnima e a
sociedade por conta de participagdo.

O Codigo Civil de 2002 disciplinou o regramento das Sociedades Limitadas num
capitulo exclusivamente destinado para este fim, permitindo ainda que, nos casos omissos haja
regéncia supletiva das normas da sociedade simples, no art. 1053° e também das Sociedades
Andnimas, desde que previsto no contrato social, conforme art. 1053, paragrafo tinico'°.

Os custos para abertura de uma sociedade limitada sao relevantemente inferiores a uma
sociedade andnima, o que pode atrair o interesse de uma startup no inicio das atividades. Em
resumo, a sociedade limitada € uma espécie de sociedade que divide seu capital social em quotas
e restringe a limitacao de responsabilidade patrimonial dos s6cios (FEIGELSON, 2018, p. 104).

Uma sociedade limitada tem como caracteristica essencial ser do tipo intuitu
personae’!, elemento que se relaciona diretamente com a qualidade individual que cada sécio
da startup pode trazer para dentro da relagdo juridica e no objeto a ser desenvolvido, bem como

a relacdo entre os sdcios e o capital social (FEIGELSON, 2018, p. 105).

J Art. 1.053. A sociedade limitada rege-se, nas omissdes deste Capitulo, pelas normas da sociedade simples.

10 paragrafo unico. O contrato social podera prever a regéncia supletiva da sociedade limitada pelas normas da
sociedade anénima.

111...] Quando do surgimento da expressdo, esta tinha o fundamento na fiducia existente entre os participantes

da relacdo juridica, encarada como um laco subjetivo de confianca. Atualmente, esta no¢do cedeu espaco para a
ideia de que a relagdo intuito personae ndo existe Unica e simplesmente em razdo da mutua confianga entre as
partes, mas em virtude de uma determinada qualidade atribuida a uma das partes, que faz com que a outra queira
relacionar-se com aquela. Uma pessoa ndo se torna sécia de uma sociedade apenas em virtude de conhecer o
outro sécio ou por confiar nos atributos intelectuais e na capacidade gerencial do mesmo; pode ocorrer deste
interesse advir apenas do renome que o outro sécio sustenta frente a sociedade, motivo pelo qual a sua
substituicdo por qualquer outra pessoa ja causaria forte impacto no funcionamento da companhia.
Independentemente disso, tem-se que a sociedade de pessoas é caracterizada pela relacdo intuitu personae
existente entre os seus socios, expressdo que ndo possui um efeito juridico legalmente previstos, mas da qual
advém uma série de principios que irdo nortear a positivacao, aplicacdo e interpretacdo de diversas normas do
nosso ordenamento (DONADEL, 2012, p. 17).
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Das principais vantagens trazidas pela ado¢do da sociedade limitada, tem-se: modelo
mais utilizado pelas startups, estrutura que restringe a responsabilidade patrimonial de cada
socio ao valor das respectivas cotas, 0 que proporciona maior seguranca, possui regras bem
estabelecidas no cdédigo civil, possui maior flexibilidade no instrumento de criagao,
possibilidade de criagdo de assembleia de s6cios e conselho fiscal, registro direto na Junta
Comercial da unidade da federacdo em que estiver a sede, modelo de estrutura de
gerenciamento mais objetiva e simplificada, permite a distribuicdo de lucro de forma
proporcional ao capital social de cada sécio e ainda permite que haja a exclusdo de s6cios nas
hipdteses previstas no contrato social (VIEIRA, 2017, p. 25).

No entanto, quanto as desvantagens tém-se: maior responsabilizacdo dos sicios se
comparado com as sociedades andnimas, tendo em vista que o nome dos sdcios estard presente
no contrato social, impossibilidade de aumento de capital pela emissdao de a¢des ou debentures,
o que dificulta a atragdo de investimento externo, responsabilidade soliddria dos sécios pela
integralizacdo do capital social (VIEIRA, 2017, p. 25).

A simples limita¢do de responsabilidade patrimonial € um dos reflexos dos esforcos
do Estado em tentar incentivar a atividade empresarial e a abertura de empresas, principalmente
tentando proteger a figura do investidor-sdcio, que poderia ter seus bens pessoais liquidados se
nao houvesse qualquer limitacdo (DUENING; HISRICH; LECHTER, 2015).

O regime simplificado de tributacdo também traz menor Onus a startup em seu
nascimento, o que torna a operacdo menos burocratica, todavia a natureza pessoal dos socios
pode ser um entrave a captacdo de investimentos.

O ponto de inflex@o é que ndo existe um modelo certo para uma startup. O que de fato
existe € uma compreensao das necessidades do negécio e do momento, a fim de que se possa
escolher o mais adequado diante da situacdo em que a startup se encontra em operagao.

As sociedades anonimas foram brevemente previstas nos art. 1088!> e 1089' do
Cddigo Civil, em razdo de possuirem o respectivo codigo exclusivo trazido pela Lei das S.A de
n° 6.404/1976.

Conhecidas como sociedades de capital, o aspecto financeiro e a fonte de recursos da
sociedade possuem grau de importancia prevalente sobre as qualidades individuais dos sécios

e arelagdo entre si. A companhia pode ser classificada como de capital fechado, ndo negociando

12 Art. 1.088. Na sociedade anénima ou companhia, o capital divide-se em ag&es, obrigando-se cada sdcio ou acionista somente pelo prego

de emissdo das agBes que subscrever ou adquirir.

13 Art. 1.089. A sociedade andnima rege-se por lei especial, aplicando-se-lhe, nos casos omissos, as disposi¢des deste Cddigo.
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acoes na bolsa de valores ou de capital aberto, emitindo acdes e negociando por meio da bolsa
de valores investimento direto na companhia (FEIGELSON, 2018, p. 105).

Alguns tipos de startups precisam observar a regulamentacdo do setor econdmico
envolvido, tendo em vista que existem casos em que o modelo societdrio € um requisito
obrigatério para que haja atuacdo no mercado escolhido, como € o caso das fintechs, que
deverdo, obrigatoriamente serem constituidas por meio de uma Sociedade Andnima, conforme
estabelece o art. 25'* da Lei 4.595/1964 (FEIGELSON, 2018, p. 105).

Das principais vantagens trazidas pela ado¢ao do modelo de sociedade anonima estao
a constitui¢cao por meio do registro do Estatuto Social na Junta Comercial do estado em que
estiver localizada a sede, a menor responsabilizacdo dos sdcios perante as sociedades limitadas,
possibilidade de captac@o de recursos por meio da emissdo de acdes, vasto regulamento que
implica em seguranga juridica, flexibilidade na emissao de acdes com direito de voto, chamadas
ordindrias e sem direito de voto, conhecidas como preferenciais (VIEIRA, 2017, p. 29).

Todavia, as principais desvantagens sdo: maior burocracia administrativa, menor
flexibilizacdo da legislacdo que é extensa, vedacdo da distribui¢do assimétrica dos lucros,
necessidade de criagdo de conselho fiscal e de administra¢do, publicidade dos documentos
financeiros no diério oficial e jornal de grande circulacdo, ndo hé possibilidade de exclusdo de

socios e hd baixa restricao de circulacio de a¢des (VIEIRA, 2017, p. 29).

[...] o quadro comparativo entre Sociedades Limitadas e Sociedades
Andnimas por Ac¢des permite a conclusdo de que, dentre tais espécies,
nenhuma é completamente ideal as startups brasileiras e sua ado¢do depende
do momento em que a empresa se encontra. Cada uma possui suas limitagdes
e custos decorrentes da estrutura prevista em lei. Afinal, nas Sociedades
Limitadas hd um modelo de estrutura menos rigido e mais enxuto, mas elas
podem ndo ser ideais para investidores. De outro lado, as Sociedades
Andnimas sdo um modelo criado para captacdo de recursos de terceiros,
possuem regras de funcionamento mais rigidas quando comparadas com as
Sociedades Limitadas e apresentam custos de manutencdo maiores para um
empreendedor (FEIGELSON, 2018, p. 109).

A estrutura mais robusta compreendida pela sociedade andnima requer praticas de
governanga corporativa e maior investimento na capacitacdo dos cargos superiores, 0 que esta
intimamente ligado as boas praticas exercidas na administracdo das empresas (FEIGELSON,

2018, p. 109).

14 Art. 25. As instituigBes financeiras privadas, exceto as cooperativas de crédito, constituir-se-do unicamente sob a forma de sociedade

anonima, devendo a totalidade de seu capital com direito a voto ser representada por agdes nominativas.



56

A legislacdo brasileira disponibilizou a op¢do de criacdo de uma sociedade por conta
de participacao nos art. 991 a 996 do Cédigo Civil. Esta modalidade de sociedade tornou-se um
importante instrumento de participacdo societdria e de levantamento de recursos para
financiamento de startups em razao das peculiaridades da sociedade (FEIGELSON, 2018,
p.74).

A sociedade por conta de participacdo € uma estrutura na qual uma ou mais pessoas
fornecem recursos a um empreendedor, para que este possa desenvolver um negdcio e, ao final
de um prazo determinado ou do negbcio, os resultados sejam partilhados entre todos
(SCALZILLI; SPINELLI, 2014).

O conceito de sociedade por conta de participacdo € interessante pelo uso das
atribui¢des dos sécios no interesse da sociedade. O instituto prevé a existéncia do sécio
ostensivo, responsdvel direto pela operacdo da sociedade e da responsabilizacdo perante
terceiros, bem como prevé a existéncia do sécio participante, também chamado de oculto ou
investidor. Neste caso, o socio oculto fornece os recursos para o empreendimento, sem que haja
a responsabilidade perante terceiros, como € o caso do socio ostensivo (SCALZILLI,
SPINELLI, 2014).

Logo, em toda SCP temos pelo menos duas figuras bastante delineadas: um
socio responsdvel por efetivamente exercer o objeto da sociedade, chamado
de sécio ostensivo (no caso de uma startup seria o empreendedor ou sua
startup ja constituida formalmente) e um sécio participante, chamado de sécio
oculto (o investidor) (FEIGELSON, 2018, p. 75).

Esta modalidade ganhou forca pelo fato de que varios investidores podem se associar
por meio de uma sociedade por conta de participacdo, nomeando uma pessoa para administrar
o investimento realizado, assim o investidor assume a figura do socio participante, € 0
administrador a figura do sécio ostensivo, em uma obrigacdo direta assumida com a startup
(FEIGELSON, 2018, p. 75).

Este instituto também pode ser utilizado para operacionalizar um investimento entre
uma startup e um investidor, de forma direta, de forma que: a startup com personalidade juridica
propria se associa a um investidor por meio de uma sociedade por conta de participacdo. Nesta
hipdtese, a startup se torna a socia que exercerd o papel de ostensiva e atuante, enquanto que o
investidor assume a figura de participante ou oculto, podendo ser como pessoa fisica ou juridica
(FEIGELSON, 2018, p. 76).

Contudo, o instituto possui algumas vulnerabilidades no quesito responsabilidade
perante terceiros, isto €, o empreendedor assume situacdo de elevado risco ao se figurar como

sOcio ostensivo, isto porque a responsabilidade patrimonial € ilimitada em razao da auséncia de
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personalidade juridica da sociedade. Por outro lado, o investidor possui elevado grau de
protecdo, tendo em vista que ndo aparece em momento algum da relacdo com terceiros, em
funcdo do carater oculto da relacdo Martins (COELHO; GARRIDO, 2016).

Por todo o exposto, principalmente nos trés tltimos tépicos do presente capitulo, temos
que a melhor forma de se proteger uma startup € entendendo o momento no qual ela se encontra,
para entdo definir e aplicar a mais adequada estrutura juridica societdria para proteger o
patrimdnio, a propriedade intelectual e, além disso, alcangar os objetivos propostos e ansiados
desde a concepg¢ao da ideia da startup.

Assim, tendo explanado as principais diretrizes quanto o contexto das startups na era
da revolucdo tecnolégica, bem como demonstrado o papel de agente transformador da
tecnologia aplicada aos modelos de negdcio e ao mercado, passa-se a andlise dos direitos de
propriedade intelectual envoltos na esfera das startups e como protege-los das praticas

destrutivas de concorréncia.
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3. A PROTECAO DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL DAS MARCAS E NOMES DE
DOMINIO

O capitulo 3 compreende o estudo sobre a propriedade industrial das marcas e nomes

de dominio, institutos que se originaram da atividade empresaria (capitulo 1) e do surgimento

de Startups (capitulo 2). O estudo sistemdtico do instituto das Marcas e seu registro, bem como

dos nomes de dominio e o respectivo registro, fundamentam o primeiro obstaculo de protecdao

a concorréncia desleal (capitulo 4).

3.1 A PROPRIEDADE INTELECTUAL E A PROTECAO POS-POSITIVISMO

A primeira disposi¢ao legal que buscou tutelar de alguma forma uma propriedade
intelectual foi chamada de Lei de Veneza, sancionada em 19 de marco de 1474. A lei fez
referéncia a uma espécie de protecdo de privilégio temporario sobre descobertas ou invencoes
criadas a partir do intelecto, devendo depositar o invento/descoberta no escritério de
administracio da cidade, a fim de obterem protecdo (SOARES, 1998, p. 76).

Embora exista divergéncia por parte de alguns doutrinadores sobre a origem do direito
industrial, é consenso que o seu marco-inicio mais importante se deu na Inglaterra em 1623,
anos antes, pois, da Revolucao Industrial; com a edi¢do do Statute of Monopolies, garantindo
ao inventor protecdo em certas modalidades de monopdlio e impulsionando-o para novas
pesquisas e descobertas (COELHO, 2011, p. 150).

No Brasil, a protecio ao inventor € datada do periodo colonial em 1809, momento em
que a Corte portuguesa fugia do exército napolednico. O alvard baixado pelo Principe Regente
reconheceu o privilégio da exclusividade ao inventor pelo periodo de 14 anos para invencdes
levadas a registro na Real Junta de Comércio (COELHO, 2011, p. 151-152).

Neste sentido, o direito as patentes prevaleceu no Brasil Império, consoante a
Constitui¢do do Império, e se estendeu, mais tarde, a protecdo da marca com o surgimento da
primeira lei brasileira disciplinando o referido contetido em 1875 (COELHO, 2011, p. 152).

O avanco do direito industrial no mundo teve participacdo brasileira, sendo o pais um
dos pioneiros a adotar legislac@o especifica e signatario desde o principio da Unido de Paris em
1883, da qual esculpiu-se principios da disciplina de propriedade industrial. (COELHO, 2011,
p. 150).

Ja no tocante as marcas, um dos mais antigos documentos conhecidos a respeito € a

Carta Real de 1386, editada por D. Pedro IV, rei de Aragon, antiga regido que originou o reino
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da Espanha. Neste documento, havia uma ordem para que fosse colocado o simbolo da cidade
em pecas de tecido originais, para que ndo fossem objeto de fraude (MORO, 2003, p. 26).

Por conseguinte, surgiram as marcas individuais em 1445, obrigando os comerciantes
de tecidos a distinguirem seus produtos dos demais, por meio de marcas, simbolos ou signos
(PIRANGELL, 2003).

A constituicdo do império, de 1981, no seu art. 72, pardgrafos 25 e 27 j4 fazia men¢ao
a protec@o das marcas e das invengdes.

Art. 72, § 25: Os inventos industriais pertencer “o aos seus autores, aos quais
ficar- garantido por lei um privilégio tempordrio, ou ser- concedido pelo
Congresso um prémio razoavel, quando haja conveniéncia de vulgarizar o
invento.

Art. 72, § 27: A lei assegurard também a propriedade das marcas de fabrica.

O antigo texto constitucional trouxe um ponto interessante, no tocante as invencoes,
buscaram-se proteger os autores, no caso das marcas o texto ndo faz mengao ou delimitagao.

As invengdes e as marcas permaneceram em institutos separados até 1923 com a
criacdo da Diretoria Geral da Propriedade Industrial, 6rgao responsdvel a administrar ambas
questdes de maneira unificada (COELHO, 2011, p. 152).

Os direitos de propriedade sao um dos institutos mais antigos da histéria de existéncia
humana, € a forma mais tradicional e antiga de se alocar, gerar e distribuir riquezas. Nesta
vereda, a propriedade intelectual € a institui¢do que facilita o controle, valorizagdo e circulagcdo
de ativos materiais ou imateriais baseados em inovagao.

O cendrio atual de globalizacdo e desenvolvimento tecnolégico ndo poderia ser mais
atual e relevante para a discussdo quanto a matéria, em razao da necessidade de se proteger
juridico e institucionalmente as partes envolvidas e criar ambientes favordveis a inovagdo e
desenvolvimento (BUAINAIM; RELLO, 2006).

Pode-se dizer que propriedade intelectual € um termo abrangente pois compreende
uma série de significados, espécies e subespécies de direitos que poderiam ser estudados em
vdrias obras literdrias. De forma geral, € um termo utilizado para se referir a espécie de direitos
incidentes sobre bens imateriais, intimamente ligado a criacdo do intelecto humano, seja de
origem tecnoldgica, textual, marketing que, em conjunto apresentam elevado valor econdmico
(MELLO, 1995).

E um conjunto de ideias, invengdes e expressoes criativas originado do intelecto e da
atividade empresarial, protegidos por um mecanismo que lhe confere o status de propriedade,
em razdo do interesse publico social sobre o bem. E a somatéria do conjunto de invengdes e

expressdes criativas com o instituto que a protege (SHERWOOD, 1992).
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Um dos principais elementos da propriedade intelectual é a apropriagdo
conferida ao titular dos direitos, o que lhe garante o exercicio das faculdades
inerentes a propriedade desse bem, ou seja, usar, gozar e dispor (MENDES,
2006, p. 46).

Enquanto que a propriedade intelectual € um género, este possui trés espécies de
classificacdo, sendo elas: a propriedade industrial, para o campo da industria, o direito autoral,
para o dominio da ciéncia e das artes e a protecao sui generis, para 0s casos em que nao haja
compatibilidade com os dois primeiros.

As espécies de direitos autorais e prote¢do sui generis ndo serdo objeto de andlise do
presente estudo, onde os esfor¢os se concentraram na protecdo especifica das marcas e dos
nomes de dominio contra as préticas de concorréncia desleal.

Toda questao e discussdao que se proponha analisar a natureza dos direitos na pos-
modernidade estd condicionado a tracejar a trilha por meio da compreensdo da hermenéutica
do direito no pds-positivismo e do neoconstitucionalismo, ainda que em matéria de direito de
propriedade.

A inseguranca mundial decorrente das ultimas guerras, a instabilidade dos sistemas
juridicos e o aumento da complexidade das relacdes socias elevaram o alerta de que o sistema
alicercado até entdo era insuficiente para enfrentar os complexos problemas que poderiam
surgir. Era preciso superar a natureza mecanicista massificada do positivismo classico.

O positivismo cldssico materializado por meio de Hans Kelsen trazia na Teoria Pura
uma interpretacdo do Direito sem que houvesse juizo de valor moral ou ético. O Direito deveria
ser uma ciéncia purificada, abnegada de qualquer conhecimento que ndo decorresse de seu
objeto. Esta estrutura estabeleceu a famosa hierarquia entre as normas, sendo a norma primaria
e fundamental, o topo da piramide (KELSEN, 1998, p. 223).

O sistema de normas que se apresenta como uma ordem juridica tem
essencialmente um carater dindmico. Uma norma juridica ndo vale porque tem
um determinado contedido, quer dizer, porque o seu conteido pode ser
deduzido pela vida de um raciocinio 16gico do de uma norma fundamental
pressuposta, mas porque € criada por uma forma determinada — em ultima
andlise, por uma forma fixada por uma norma fundamental pressuposta. Por
isso, todo e qualquer conteido pode ser Direito. Ndo hd qualquer conduta
humana que, como tal, por forca do seu contetdo, esteja excluida de ser
conteddo de uma norma juridica. A validade desta ndo pode ser negada pelo
fato de seu contetddo contrariar o de uma outra norma que ndo pertenga a
ordem juridica cuja norma fundamental € o fundamento de validade da norma
em questdo. (KELSEN, 1998. p. 221).

O sistema apresentado por Kelsen foi importante para estabelecer o protagonismo das

Constitui¢des como norma soberana. Ocorre que, este mesmo sistema rigido permitia apenas a
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andlise das normas no tocante a forma com a qual estas eram elaboradas. A inflexibilidade do
sistema permitia entdo que normas formalmente constitucionais fossem vélidas, ainda que
materialmente contrariassem os preceitos fundamentais daquela. (KELSEN, 1998. p. 223).

Conclui-se que, a completa distanciacdo da andlise pratica do Direito dos valores
morais e éticos implica em tamanha abstratividade que o Direito se torna alheio a realidade a
qual sempre buscou tutelar. Trata-se do proprio Direito desconstruindo sua prépria razao de
existir. Desta forma, sem encontrar mais respaldo para as necessidades filosoficas,
hermenéuticas e pragmaticas da sociedade, o sistema todo precisou ser repensado.

Na contramdo ao que havia sido estabelecido na modernidade cldssica, a pOs-
modernidade surgiu com intuito de desconstruir tudo aquilo que tivesse como fundamento o
pensamento moderno.

A visdo p6és-moderna do mundo €, em principio, a de um niimero ilimitado de
modelos de ordem, cada qual gerado por um conjunto relativamente autbnomo
de préticas. A ordem ndo precede as préticas e, por conseguinte, ndo pode
servir como medida externa de sua validade. Cada qual dos muitos modelos
de ordem s6 faz sentido em termo das praticas que os validam. Em cada caso,
a validacdo introduz critérios que sdo desenvolvidos no interior de uma
tradicdo particular; eles s@o sustentados pelos hdbitos e crencas de uma
‘comunidade de significados’ e ndo admitem outros testes de legitimidade
(BAUMAN, 2010, p.19).

E neste contexto de pés-modernidade que surge o pds-positivismo, entendido como o
direito contemporaneo que enfatiza os problemas da indeterminacdo do direito e das relagdes
entre o direito, moral e a politica. O foco da interpretagcao é deslocado dos casos simples e faceis
para o enfrentamento dos inimeros complexos sociais. E o Direito sendo estudo e aplicado para
solucionar as nuances na qual a lei ndo € de um todo clara quanto a aplicabilidade, fundada em
conceitos indeterminados (CALSAMIGLIA, 1998, p. 209-211).

O pés-positivismo aceita que as fontes da lei ndo oferecem respostas para muitos
problemas e que € necessario conhecimento para resolver esses casos (CALSAMIGLIA, 1998,
p. 211) é a mudancga de interesse no pds-positivismo € clara, deslocando-se o foco do legislador
para o interprete do direito ou o juiz.

Neste interim, Dworkin propde um contraponto direto ao decisionismo juridico de
Kelsen. Para Kelsen s6 a Lei se sustentava como fonte de julgamento, enquanto que, nos hard
cases, o magistrado estaria sem qualquer respaldo daquela Lei suprema para decidir, enquanto
que para Dworkin, o juiz continuaria tendo o dever e a vontade de encontrar o melhor direito

aplicavel a parte (DWORKIN, 2010, p. 23-25).
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Das principais contribuicdes do pos-positivismo de Dworkin, a aplicag¢do de principios
dotados de coercibilidade e flexibilidade para se moldarem ao caso concreto e a critica ao
utilitarismo econdmico do positivismo sdo o destaque. Para estes principios, os valores
fundamentais da sociedade em questdo estdo atrelados a realidade juridica e a pratica social
(DWORKIN, 2010, p. 134).

Ocorre que, concentrar o foco principioldgico e a atengdo do Direito na decisdo judicial
€ dotar o juiz de poderes demasiadamente extensos, os quais também pressupdem que para a
justa e correta aplicagdo estejamos diante de um juiz altamente qualificado, seja pelo
conhecimento profissional ou pelas virtudes pessoais. E concentrar a integralidade de direitos
fundamentais a subjetividade da decisdo judicial (HABERMAS, 2010, p. 276).

Como critica, Jiirgen Habermas fundamenta a ambiguidade entre a legitimacao social
que o juiz tem e a expectativa social dos seus deveres judiciais em contraponto com a pretensao
de um privilégio cognitivo alicercado em si mesmo, nos casos em que a interpretacdo do
magistrado diferir das outras (HABERMAS, 2010, p. 277).

E importante olhar para as estruturas de definicdo do Direito a fim de que se possa
extrair das inimeras teorias a constante evolucdo deste Direito, desde o fundamentalmente
positivo e rigido, passando pelo sistema principiolégico até chegarmos ao estado liquido no
qual se materializa o objeto de estudo. Objeto este previsto por Norberto (2004, p. 25) quando
sustentou que a grande questdo do século XXI ndo € a defini¢cdo de direitos ou principios
fundamentais da humanidade, mas sim a busca pela melhor forma de protege-los, a fim de evitar
a continua violacao, tendo em vista que a protecao da nova geragao de direitos tem origem com
os avancos tecnoldgicos, desenvolvimento econdmico e social deste século (BOBBIO, 2004, p.
25-29).

Muitas das interpretacdes hermenéuticas trazidas pelos tedricos existem para
interpretar e concretizar as normas definidoras de direitos fundamentais. Neste aspecto temos
que, a protecao aos direitos fundamentais deve ser compreendida abrangendo ndo apenas a vida,
mas tudo aquilo que seja digno de protecdo, sob a Gtica da teoria dos direitos fundamentais
(PANSIERI, 2008, p. 117-120).

Ocorre que, definir os direitos fundamentais, na perspectiva de Bobbio (2004, p. 17-
21) apresenta quatro dificuldades basicas. A primeira consiste na terminologia “direitos do
homem” por ser desprovida de contetido. A segunda consiste da mutacao que esses direitos
sofrem ao longo dos anos em razdo das condicdes histdricas, assumindo carater relativo. O

terceiro aspecto compreende a heterogeneidade entre os direitos fundamentais, que muitas
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vezes conflitam entre si e por fim, a existéncia da antinomia entre direitos que denotam
liberdades com os que necessitam de supressao.

Seguindo nesta linha, observamos que a materializacao desses direitos fundamentais
emergiu do positivismo cldssico em transi¢ao para o pos-positivismo. Pela concepcao anterior
de Constituicdo, ainda fundada no positivismo, esta refletia apenas a estrutura social, de forma
que, com 0 movimento do pds-positivismo, o chamado neoconstitucionalismo surgiu. Assim, a
Constitui¢do moderna pés-moderna, que a doutrina denomina de “Constituicdo material”’, passa
a ser um ato de vontade, “o supremo ato de vontade politica de um povo.” (COMPARATO,
2001, p. 107).

Este novo constitucionalismo, denominado de neoconstitucionalismo, oriundo do pds-
modernismo, trouxe como principais caracteristicas a positivacao e a concretizac¢ao dos direitos
fundamentais, bem como a onipresenca dos principios, técnicas de inovagao hermenéutica e o
desenvolvimento da justi¢a distributiva (AGRA, 2008, p.31).

A grande questdo até o presente momento era que, os chamados direitos fundamentais,
antes enrijecidos pelas constituicdes positivistas da modernidade, sofreram mutabilidades que,
posteriormente, os solidificaram nos alicerces principioldgicos pds-modernos do
neoconstitucionalismo. O que outrora era inflexivel e abstrato, escapando a tangente da
realidade social, passou a solidificar-se na concretude principioldgica pds-moderna.

Ocorre que, a flexibilizagdo proporcionada pelo neoconstitucionalismo
principioldgico, promoveu a chamada liquefacao de direitos fundamentais. O conceito decorre
da metafora da modernidade liquida proposta por Zygmunt Bauman e o desafio da
concretizagdo desses direitos.

A liquidez da qual Bauman se refere tem relacio com as mudancas e transformacdes
sociais das quais ja foram abordadas acima. A mesma sociedade que antes era rigida e
inflexivel, continua seguindo o seu percurso de forma que, a cada transformagao, os periodos
de mudanca tém-se intensificado rapidamente como se fosse um liquido que percorre
rapidamente por varios caminhos (BAUMAN, 2000, p. 07).

Esta sociedade em constante movimento acelerado, seguindo um fluxo que ndo mais
se fixa em lugar algum, assumindo a qualidade dos liquidos que traz esse sentido de
mutabilidade, € a superacao da rigidez cldssica da modernidade, e a transic@o de blocos sélidos
da pés-modernidade para a completa liquefacdo da sociedade em algo completamente fluido
(BAUMAN, 2000, p. 08-09).

Derreter os solidos significava, antes e acima de tudo, eliminar as obrigacdes
"irrelevantes”, que impediam a via do célculo racional dos efeitos; como dizia
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Max Weber, libertar a empresa de negdcios dos grilhdes dos deveres com a
familia e o lar, e a densa trama das obrigag¢des éticas [...] o longo esfor¢o para
acelerar a velocidade do movimento chegou ao seu "limite natural". O poder
pode se mover com a velocidade do sinal eletr6nico e assim, o tempo
requerido para o movimento de seus elementos essenciais se reduziu a
instantaneidade (BAUMAN, 2000, p.10-19)

Em meio a esta ideia de fluidez social que os ventos da nova modernidade apresentam,
os antigos costumes foram sendo alterados, sendo certo que nenhum modelo foi atingido,
rompido, modificado ou diluido sem que desse lugar a outros novos modelos. Esse movimento
consolidou-se com a globaliza¢do nas tultimas décadas. A seguranca, ordem e certeza dos
fendmenos tornam-se incertas e ambivalentes com a mudanga de orientagdo social, politica,
axioldgica e juridica (BAUMAN, 1999, p. 09).

A Constitui¢do Federal promulgada em 1988, integrou no corpo do artigo 5°, inciso
XXIX", a protecdo a propriedade industrial, garantindo o privilégio tempordrio a quem
pertenca e objetivando o interesse social e desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do pais.
No entanto, a previsdo constitucional € sujeita a regulamentacdo em contetdo de lei ulterior,
que foi promulgada em 1996, sob n° 9.279 (DA SILVA, 2005, p. 277-278).

H4 uma sutileza intencional do texto constitucional ao dar notoriedade a propriedade
das marcas no rol de direitos previsto no art. 5°, sendo uma das tnicas espécies de direitos
intelectuais elevada a um contexto de propriedade constitucionalmente tutelado
(BARCELLOS, 2006, p. 46).

De fato, a constitui¢do ndo se preocupou em trazer status tdo elevado de propriedade
a outros elementos de criacdo intelectual, ainda que leis infraconstitucionais o fagcam, fazendo
meng¢do ao direito de “privilégio temporario para utilizacdo” e “criacdes industriais” ao se
relacionar com o direito autoral, nome comercial e outros signos distintivos (BARCELLOS,
2006, p. 46).

A Convencio da Unido de Paris (CUP), em seu art. 1°'® coloca o0 nome comercial ou
nome empresarial como um direito de propriedade, todavia a Lei de Propriedade industrial

(LPI) no art. 2°!7 e o Cédigo Civil de 2002 ndo estabelecem esse direito desta forma,

15 XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizacdo, bem como
protecdo as criagles industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos,
tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econémico do Pais;

16 Art. 1.2 (2) A protecdo da propriedade industrial tem por objeto as patentes de invencdo, os modelos de
utilidade, os desenhos ou modelos industriais, as marcas de servico, o nome comercial e as indica¢cdes de
procedéncia ou denominacdes de origem, bem como a repressdo da concorréncia desleal.

17 Art. 22 A protecdo dos direitos relativos a propriedade industrial, considerado o seu interesse social e o
desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais, efetua-se mediante: a concessdo de patentes de invengdo e
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evidenciando que, tanto a Constituicdo Federal como as leis federais ndo reconheceram este
status (BARCELLOS, 2006, p. 46).

Marcas sao uma forma distinta de propriedade intelectual em relacdo as
patentes e direitos autorais. Em alguns aspectos o direito de marcas se
aproxima do direito da concorréncia (de fato, de um ponto de vista técnico, o
direito de marcas é parte da secio do direito da concorréncia conhecido como
concorréncia desleal) do que do direito de propriedade, pensando que existe
uma passagem considerdvel e a economia béisica da propriedade continua
sendo relevante. Ndo apenas o direito de marcas é altamente ameno para
andlises econdmicas, mas também a prote¢do legal das marcas possui uma
eficiéncia mais racionalmente segura do que a protecdo legal de trabalhos
inventivos e expressivos18 (LANDES; POSNER, 2003, p. 166).

Os diferentes doutrinadores em matéria de propriedade industrial efetivamente
classificam o instituto como um episédio da propriedade intelectual que trata dos bens de
aplicacdo industrial, indicando uma natureza de mercadoria que pode ser vendavel, mesmo que
haja envolvimento econdmico, juridico e social (CHEIN, 1997, p. 2).

A marca, em oposi¢do ao direito autoral de origem romanogerméanica, ndo possui de
inicio um forte elo personalissimo entre o criador e a marca, como € o caso das invencoes,
evidentemente ligada ao aspecto da criatividade intelectual. A marca deveras foi utilizada com
o0 intuito econdmico para distingdo de produtos e servigos, mais ligado ao aspecto de proteger
a industria da concorréncia desleal do que, efetivamente, tutelar um direito que de fato esta
ligado a criatividade e ao intelecto, o que evidencia o cardter inicial preponderantemente
utilitarista da protecao marcaria (BARCELLOS, 2006, p. 46).

Segundo a teoria utilitarista de viés mais econdmico, deve haver um equilibrio entre o
direito de exclusividade sobre os bens de propriedade intelectual que incentiva a criacio e a
limitagdo do acesso e exclusividade sobre a exploracdo deste bem o que pode ocasionar na
lapidacdo dos direitos de propriedade através da maximizacdo da ideia de justica social
(LANDES; POSNER, 2003, p. 174).

Tanto que, ao se analisar o principio da especificidade ou especialidade que orienta o
registro das marcas, tem-se que € possivel a certificacdo de um signo que j4 exista no mercado,

desde que seja apresentado em outro ramo de atividade. Neste aspecto, € possivel observar a

de modelo de utilidade; a concessdo de registro de desenho industrial; concessdo de registro de marca; repressao
as falsas indicagOes geograficas; e a repressdo a concorréncia desleal.

18 Texto original: “Trademarks are a distinct form of intellectual property from patents and copyrights. In some
respects, trademark law is closer to tort law (indeed, from a technical legal standpoint, trademark law is part of
the branch of tort law known as unfair competition) than to property law, though there is considerable overlap
and the basic economics of property continues to be relevant. Not only is trademark law highly amenable to
economic analyses, but the legal protection of trademarks has a more secure efficiency rationale than the legal
protection of inventive and expressive works.”
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influéncia direta da teoria utilitarista, evidenciando que nenhuma expressao da personalidade
seja necessdria para garantir o interesse legitimo em marca j4 criada (BARCELLOS, 2006, p.
69).

Esses direitos de propriedade que outrora eram sustentados por um sistema rigido e,
posteriormente principioldgico, passou a ser transformado pela incompletude, provisoriedade e
precariedade dos fendmenos humanos da pos-modernidade. A era liquida ndo possui forma
definida e tampouco pretende alcancar esse objetivo (BAUMAN, 1999, p. 93).

Nesta perspectiva, os neoliberais sustentam que os direitos fundamentais precisam ser
liquidos (fluidos) e ndo sélidos e rigidos, a fim de que essas regras se amoldem conforme os
interesses do Mercado Mundial (BAUMAN, 1999, p. 95). Nesta perspectiva, hd certo
deslocamento do centro de protecdo da propriedade da marca, de viés eminentemente
econOmico para a protecdo da criatividade pelas entrelinhas das marcas.

E preciso compreender como seria possivel oferecer protecio a criatividade do
individuo a0 mesmo tempo em que se garanta o desenvolvimento e a protecdo da exploragao
econdmica das marcas (MAFFESOLLI, 2009, p. 31-33).

Uma vez referenciado o contexto na qual a marca pds-moderna estd inserida é possivel
compreender o papel da marca pés-moderna e a sua prote¢cdo no aspecto da semidtica, da
comunicacdo e da adaptabilidade, uma vez que se apresenta como uma entidade complexa,
abstrata, instavel e multiforme (SEMPRINI, 2010).

Sua onipresenca no espago publico, sua capacidade para marcar o simbdlico e
o coletivo, sua propensdo para movimentar a opinido publica e chamar a
atencio da midia, suas fungdes de intermedidrio identitdrio ou de bandeira
coletiva deslocam a marca da tnica esfera do consumo e a projetam no proprio
cerne dos comportamentos sociais, das logicas de troca, dos mecanismos de
construcdo de identidade dos individuos e dos grupos. (SEMPRINI, 2010, p.
322)

Pode-se concluir que, a comodidade oferecida pelo caréter absoluto e atemporal dos
paradigmas cientificos modernos niao € mais suficiente para proteger e tutelar direitos, tendo
em vista acelerada mutabilidade social. O conteddo dos direitos ndo € mais rigido, mas cultural,
e que de fato, modifica-se com o tempo.

O momento atual satura-se do discurso de desenvolvimento e eficiéncia econdmica, o
que nio traduz mais a realidade tecnoldgica da sociedade contemporanea e o anseio pela tutela

do direito que deixou de ser eminentemente econdmico.

3.2 ANATUREZA JURIDICA DAS MARCAS
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A espécie de protecdo trazida pela Propriedade Industrial abrange uma vastiddo de
institutos ligados a propriedade intelectual e relacionados a atividade industrial, sendo eles: a
invencdo, o desenho industrial, as marcas, indicacdes geograficas e outros. Sdo os bens
intangiveis inerentes a atividade comercial.

A origem do termo marca, tem uma interessante correlagdo com o termo em inglés. A
palavra brand, quem significa “marca” na lingua inglesa, tem sua raiz escandinava, que significa
queimar, neste sentido, ha completo alinhamento entre a origem do termo com a fun¢ao de
identificacdo que era atribuida na época ao se marcar animais com ferro quente, indicando a
origem do animal (FIGUEIREDO, 2014, p. 15).

Desde a marcagcdo de escravos ou animais, a pratica de identificar algo com um
simbolo € antiquissima e acompanha a histéria humana desde o inicio. A identificacdo de
simbolos e imagens para indicar relacdo de poder e ostentacdo em vestudrios, adornos e até
tatuagens era comum nos primordios da civilizagdo (PEROTTO, 2007, p. 21).

O Egito antigo era conhecido pelos tijolos marcados por oleiros que identificavam a
mercadoria, da mesma forma em que na Roma antiga os artesdos identificavam suas produgdes
com simbolos a fim de evitarem o roubo de mercadorias (PEROTTO, 2007, p. 23).

No periodo do Mercantilismo e das grandes navegacdes, o produto certificado pelo
Estado tinha a conotacdo de garantia dos processos seguidos, 0 que trazia uma ideia de
certificagdo para a marca em sua origem (SALOMAO FILHO, 2014, p.129). Somente no século
XIX € que a concep¢ao da marca como propriedade industrial ganhou forca com a primeira
revolucdo industrial, ancorando-se na producao de produtos (SEMPRINI, 2010).

Inicialmente utilizada como pratica de consumo e diferenciacio de produtos
industriais, a marca industrial substituiu o produto agrario e o artesanal, ganhando aceitagdo
social em meio ao progresso (SEMPRINI, 2010).

Somente a partir dos anos de 1920 que a marca passou a ser utilizada de forma
institucionalizada e global como estratégia comercial e de competitividade perante os
concorrentes. Encabecado pela General Motors (GM), a empresa apostou na segmentacdo de
produtos e diferenciacdo entre os diversos tipos de consumidores, passando a atingir publicos
especificos para quais as marcas eram criadas (FIGUEIREDO, 2014, p. 17).

Empresas tradicionais do seguimento estadunidense, como Unilever e General Foods,
a partir de 1950, passaram a adotar marketing direcionado pela marca segmentada ao publico
alvo, atraindo personalidade ao produto por meio da marca, distinguindo-a completamente da
concorréncia. E claro que, para atribuir tamanho contexto a uma marca, exigiu-se um amplo

estudo do mercado consumidor, a partir dessa pratica o valor emocional imprimido no signo
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distintivo atribuiria aquela marca sobrepeso em face dos concorrentes (ARONS, 2011),
sedimentando a ideia de marca como estratégia comercial e fidelizacdo de consumo.

[...] as leis dos mais diversos paises, tanto as mais antigas como também as
atuais, ndo tem a preocupacdo de definir ou mesmo conceituar o que seja uma
marca. Dao-nos, no entanto, as inimeras possibilidades do que pode ou nio
pode ser suscetivel de registro como marca (SOARES, 1998, p.77)

Assim, acima do conceito, as marcas adquiriram quatro funcdes no processo
competitivo moderno, o que se traduziu em: a marca como indicador de origem e qualidade,
marca como criadora de mercado, marca enquanto barreira de entrada e, por fim, a marca como
sindbnimo de inovagdo (FIGUEIREDO, 2014, p.18).

No tocante a marca ser um indicador de origem e qualidade, a origem diz respeito ao
produto em si, tendo em vista que a ideia de identificar somente a origem do fabricante nao é
tao relevante quanto era no passado pelo fato de que sob o mesmo guarda de uma industria,
podem-se inserir marcas boas e marcas ruins. Assim a marca ndo identifica apenas o produto
em si, mas também sua relacdo com o fabricante, sua reputacdo como empresa (FIGUEIREDO,
2014, p. 19).

Os consumidores apenas repetem a compra de determinada marca porque tem
a expectativa de que se repetird também a sua experiéncia inicial de consumo,
isto €, espera-se que o produto tenha as mesmas caracteristicas e as mesmas
qualidades que se experimentou na primeira vez em que o bem ou servigo foi
consumido. Se isso ndo ocorrer, a fungdo identificadora da marca perde seu
sentido assim como a prépria utilizagdo desse simbolo (FIGUEIREDO, 2014,

p. 19).

No aspecto da marca como criadora de mercado e direcionadora de demanda, o fato
ocorre no campo simbélico do produto. E fundamental que a marca seja capaz de se tornar
necessaria ao consumidor, destacando-se da realidade instrumental, ganhando contornos de
“enorme for¢a imagética capaz de produzir sonhos, fantasias, processos de projecdao e
identificacdo. Essa € uma das principais funcdes estratégicas de comunica¢do de marcas”
(NORBERTO, 2004, p. 210).

Das principais praticas de concorréncia entre as empresas, tornar uma marca como
fundamental ao consumidor € o grande objeto de busca das empresas, principalmente no
caminho de fidelizar os clientes. O que se traduz na imaterialidade da marca. Os produtos em
si, s3o efémeros, em razdo do processo de inovagdo que os altera de tempos em tempos. No
entanto, a natureza imaterial e conceitual da marca faz com que ela se perpetue no tempo

(AAKER, 2011, p. 13).
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Quanto a natureza da marca como barreira de entrada, pode-se observar que os
consumidores leais a uma determinada marca estdo menos inclinados a serem prospectados por
outra (DEMSETZ, 1982, p.50), esta barreira torna-se um entrave para o desenvolvimento de
novas marcas que devem transpor o bloco por meio de precos mais competitivos, a fim de fazer
frente as estruturas sélidas do mercado (HOVENKAMP, 2005).

Por fim, as marcas trazem como natureza também a ideia de inovacdo. Os produtos
inovadores associados a novas marcas também sdo utilizados como meio de promocdo e
divulgacdo, criando na percepcao do publico consumidor a ideia de que estd adquirindo algo
inovador, na medida em que associa a propria marca a imagem de inovadora, como se tornou o
caso da Apple e da Tesla (MILLOT, 2009, p. 06.).

Outro ponto interessante € que, hd extrema economia para as empresas desenvolver
uma melhoria incremental e vende-la como marca inovadora do que promover uma completa
ruptura do produto, propondo-se uma nova patente. Neste caso, a maioria das mudancgas
incrementais sdo alteragdes de detalhes, o papel de inventividade serd acrescido justamente na
percep¢ao da marca (DAVIS, 2006), veja por exemplo os langamentos da linha ‘s’ dos iPhones
da Apple. No mesmo ano, a empresa pode fazer um langamento inovador, por meio na nova
linha, e seis meses depois, lancar a linha ‘s’ do produto, como uma inovacao.

Dentre os fundamentos para prote¢do da marca, a protecdo do fundo de comércio €
uma das justificativas em que as empresas podem se pautar. Neste interim, proteger a reputagao
em uma empresa, trazido pela marca, agrega valor ao negdcio, atribuindo atributos intangiveis
para as empresas (FIGUEIREDO, 2014, p. 26). Nas palavras de Forgioni (2012), a protecao da
marca estd a servigo da promocao da livre iniciativa econdmica das empresas.

A protecdo do consumidor de praticas enganosas € de confusdo também sdo
fundamentos de interesse para protec¢do juridica da marca no cendrio nacional (LAFRANCE,
1985).

O Brasil definiu como 6rgdao administrador desses bens de propriedade industrial o
INPI* e no contexto da competitividade do mercado, a propriedade intelectual é a forma de
proteger o empresdrio no exercicio de sua atividade econdmica, no ato de inovacdo e na

diferenciacao dos produtos (FIGEIREDO, 2014, p.41).

19°0 INPI é uma Autarquia Federal, criada em 1970, vinculada ao Ministério da Economia. Tem a finalidade
principal de executar, no ambito nacional, as normas que regulam a propriedade industrial, tendo em vista a sua
funcdo social, econdmica, juridica e técnica. E também sua atribuicdo se pronunciar quanto a conveniéncia de
assinatura, ratificacdo e denudncia de convengdes, tratados, convénios e acordos sobre propriedade industrial.
Também tem a atribuicdo de registrar programas de computador, o que esta inserido no campo do direito autoral
(MENDES, 2006, p. 47).
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O Cddigo de Propriedade Industrial de 1996 classificou a marca em trés espécies,
sendo: de produtos ou servigos, cuja finalidade é distinguir produtos ou servicos idénticos,
semelhante ou afins de origem diversa; de certificacdo, que atestam a conformidade de produto
ou servigo perante normas ou especificagdes técnicas; e coletivas, que buscam identificar
produtos e servi¢os provenientes de membros de determinada entidade (JUNIOR, 2004, p. 131).

Como bem industrial, em outros termos, ressalta-se que a marca tem func¢ao distintiva
tanto entre produtos, quanto entre servicos de mesma natureza, a fim de identificar ao
consumidor a precedéncia de eventual objeto de contrato, isto é, pressupde a sua qualidade; e,
ainda, a fun¢do publicitaria, esta complementar ao aspecto diferenciador. Em razdo de sua
esséncia de propriedade, pode ser transmitida a terceiros mediante licenciamento (NEGRAO,
2011, p. 168-169).

Ademais, enuncia a Lei n°® 9.279/96 em seu art. 124, incisos I a XXXIII, um extenso
rol de vedagOes a marcas ndo registraveis, prevalecendo, pois, o principio da legalidade, uma
vez que serd permitido tudo o que ndo prevé a lei. Neste diapasdo, portanto, verificam-se trés
critérios combinados que possibilitam o registro: a licitude, a novidade e a originalidade
(NEGRAO, 2011, p. 186).

No tocante a novidade relativa da marca, requisito necessirio para o registro, a
protecdo se dd somente ao segmento de produtos e servicos pertinentes ao objeto marcado, com
0 proposito de evitar a confusdo no mercado de consumo, restando a regra conhecida na
doutrina como principio da especificidade (COELHO, 2011, p. 175).

Entretanto, ha excecao ao principio da especificidade, posto que o titular da marca,
quando em defesa, requer a atribuicdo a marca da qualidade de alto renome, que uma vez
reconhecida, estende a protecdo a todos os ramos da atividade, ndo ficando restrita a apenas um
ou alguns segmentos de produtos ou servicos (COELHO, 2011, p. 176).

Ainda, como ji exposto, a marca deve ser original, afastando a possibilidade de
registro de marcas ja existentes e relativamente conhecidas no exterior, que ndo tenham sido
registradas no Brasil. Esse critério, pois, busca evitar a contrafagdo de marcas (COELHO, 2011,
p. 178).

Superados tais pontos, o procedimento de concessao de registro junto ao INPI consiste,
primeiramente, no pedido, podendo ser feito tanto por pessoa natural, quanto juridica
(NEGRAO, 2011, p. 188).

Posteriormente, o INPI, preliminarmente, analisa a juntada de documentos, que apds

aprovada, é formalmente protocolado - ato aqui conhecido como depdsito -, promulgando-se a
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publicacdo em Revista da Propriedade Industrial. A partir de entdo, inicia-se o prazo de sessenta
dias para que oposicdes legitimadas sejam capazes de impugnar (NEGRAO, 2011, p. 189).

Findada tal fase, far-se-4 o exame das condicdes de novidade, originalidade e licitude,
podendo impor exigéncia ao requerente e, concluida a anélise, decidird o pedido admitindo ou
nao o registro da marca (COELHO, 2011 p. 185).

A protecdo a marca perdura pelo periodo de dez anos, contados da concessdo de
registro, prazo este que pode ser prorrogado por periodos iguais e sucessivos, se requerida a
renovacao no curso do ultimo ano de vigéncia, ou dentro dos seis meses posteriores ao termo
final de vigéncia, mediante pagamento de retribui¢io adicional (JUNIOR, 2004, p. 135).

A propriedade industrial protegida pelo registro, pois, atende ao disposto no art. 1°,
inciso IV da Constitui¢do Federal, que como fundamento do Estado Democrético de Direito
enuncia a livre iniciativa; integrando-a, neste sentido, o art. 170 da mesma Carta Magna, e
esculpindo o principio da livre concorréncia em seu inciso IV. Assim, a protecdo da marca é
pratica consoante ndo apenas ao artigo 5°, inciso XXIX, que disciplina os direitos e garantias
fundamentais; como também aos fundamentos da republica e aos principios de ordem
econOmica; uma vez que € interesse da coletividade e do segmento empresarial afastar qualquer
exercicio de concorréncia desleal, inclusive a eivada de fraude no uso da marca (J IjNIOR, 2004,
p. 136-137).

Nesta perspectiva, exercer a livre iniciativa, assente ao sistema constitucional, é ao
mesmo passo protegé-la junto aos interesses privados e coletivos, devendo todo empresario
abster-se de préticas que a afrontem, sob risco de agressao a prépria ordem econdmica nacional
(JUNIOR, 2004, p. 137).

No tocante a marca, adquire-se sua propriedade e seus efeitos, logo, mediante o
registro obtido no INPI. Entretanto, ha ressalva do art. 129, §1° da Lei n® 9279/96:

Art. 129. A propriedade da marca adquire-se pelo registro validamente
expedido, conforme as disposi¢des desta Lei, sendo assegurado ao titular seu
uso exclusivo em todo o territério nacional, observado quanto as marcas
coletivas e de certificacio o disposto nos arts. 147 e 148.

§ 1° Toda pessoa que, de boa-fé, na data da prioridade ou depdsito, usava no
Pais, hd pelo menos 6 (seis) meses, marca idéntica ou semelhante, para
distinguir ou certificar produto ou servico idéntico, semelhante ou afim, terd
direito de precedéncia ao registro.

Por esta perspectiva, buscou o legislador garantir somente aquele investido de boa-f€,
requerer o direito de precedéncia, se usava ha pelo menos seis meses, marca semelhante ou afim

para produto ou servico também semelhante ao registrado (BARBOSA, 2005).
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Assim, foi adotado pelo Cédigo da Propriedade Industrial o sistema atributivo misto,
preservando tanto o direito adquirido pelo registro, como também combinando a pessoa de boa-
fé ao direito de precedéncia de propriedade da marca, observado §1° do art. 129 da Lei 9279/96
(BARBOSA, 2005).

Ocorre, no entanto, com 0s avangos tecnoldgicos e a evolucao da Internet, um novo
elemento imaterial para captacdo de clientes surgiu e tem adquirido espaco em meio as
empresas, € o chamado nome de dominio — popularmente conhecido como enderecamento de
sites da internet — e ndo possui até entdo uma legislacdo prépria que a regule, o que tem
ocasionado conflitos com os outros elementos imateriais do direito de propriedade industrial,
isto é, 0 nome empresarial, o titulo do estabelecimento e as marcas.

O nome empresarial € um instituto que se relaciona com a individualizacdo do
empresario ou da sociedade empresaria. Como o nome civil das pessoas naturais, 0 nome
empresarial existe para identificar a natureza da empresa, bem como a existéncia de sécios, a
responsabilidade da sociedade e a atividade econdmica exercida (MAMEDE, 2004, p. 101).

Os nomes empresariais sdo classificados de duas formas: a firma e a denominacao. A
firma é formada pelo nome completo do empresario individual ou pelo nome completo dos
socios de uma sociedade e deve ser acompanhada do tipo societdrio logo a frente. A
denominacdo € uma expressdo fantasiosa do intelecto ou o nome de alguém que tenha
significado para a atividade da empresa e também deve ser acompanhado da indicac@o do tipo
societério a frente (GOLCALVES NETO, 2012, p. 665).

Sobre este instituto recaem os principios da novidade e veracidade. A novidade impede
que o registro de um nome empresarial concorra com outros idénticos, no intuito de impedir a
colidéncia e garantir a exclusividade sob a 6tica de quem registrou. J4 a veracidade € o principio
que impde ao empresiario a obrigacdo de adequar o nome empresarial a sua atividade
econOmica, vendando-se o uso de expressdes que induzam ao erro (TOMAZETTE, 2008, p.
130).

Ambos os institutos existem para que haja a distin¢do entre diferentes empresarios que
atuam no mesmo ramo de atividade, servindo também como instrumento de reputacdo das
empresas, andlise de crédito, relacionamento com fornecedores e consumidores
(MENDONCA, 2008, p.14). O nome empresarial se relaciona com a credibilidade da empresa.

A protecdo do nome empresarial estd circunscrita ao Estado da Federacdo na qual a
Junta Comercial representa, assim temos que a prote¢do do nome empresarial é estatual.

Previsto no art. 8° da Conveng¢ao da Unido de Paris, possui natureza de propriedade.
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Em contrapartida, o titulo do estabelecimento € um sinal distintivo que se propde a
diferenciar o empresdrio de seus pares, bem como para atrair a clientela e os produtos para
serem expostos (CARVALHO, 2009, p. 601) e ndo estd sujeito a registro como o nome
empresarial.

O titulo do estabelecimento é o nome com o qual o empresdrio ou a sociedade
empresdria identifica sua unidade comercial em frente a sua loja e geralmente € formado pelo
nome do empresario, um apelido, uma denominacdo fantasiosa (nome empresarial) ou até
mesmo uma marca (GONCALVES NETO, 2012, p. 665).

A protecdo conferida ao titulo do estabelecimento, embora nao haja um 6rgdo de
registro, se materializa no ambito da concorréncia desleal, tendo em vista que caracteriza crime

a sua utilizac¢do indevida com fins econdmicos, tal como tipificado no art. 191 da Lei 9279/96

por meio da imitagdo (MIRANDA, 2013, p. 134).

3.3 A NATUREZA JURIDICA DOS NOMES DE DOMINIO

Com o passar dos anos, o desenvolvimento tecnoldgico tem atingido niveis cada vez
mais elevados. Assim, o periodo de tempo entre as inovagdes tecnoldgicas tem decaido, e cada
vez mais, a sociedade e, concomitantemente o Direito, necessitam de regramentos que regulem
quaisquer conflitos que possam existir entre antigos direitos € 0s novos.

Todavia, o avango legislativo no que diz respeito ao mundo virtual no Brasil ainda é
relativamente timido, o que impde ao Poder Judiciario, por meio de decisdes e entendimentos
jurisprudenciais regular os direitos decorrentes da Rede Mundial de Computadores, isto &, a
Internet (KAMINSKI, 2003, p. 253).

Assim, a Internet tornou-se um dos principais meios de interagdo do mundo e, segundo
principal defini¢do aceita, entende-se como uma rede mundial e universal que interliga milhdes
de computadores a0 mesmo tempo.

Por meio do endereco “www”, os computadores puderam transmitir imagens, videos,
sons, além de textos que eram integrados a rede. Concomitantemente, houve o surgimento das
empresas que proviam o acesso a Internet e permitiam aos usudrios interagir, publicar e
disponibilizar sites aos outros internautas (PAESANI, 2003, p. 05).

Para facilitar o acesso a Internet, os gestores internacionais criaram um endereco
alfanumérico que corresponderia a uma série numérica, tornando-se um mecanismo
mnemonico, a fim de relacionar os enderecos dos websites com a memoria dos usudrios, de

modo que estes se lembrem mais facilmente (KAMINSKI, 2003, p. 245).
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Desta forma, surgiu a denominac¢do “nome de dominio” para se referir aos enderecos
de websites presentes no mundo virtual da Internet, servindo para guiar o usudrio a seu destino.

O nome de dominio no Brasil é formado pelos elementos: a world wide web
“www” rede mundial de computadores, naturalmente utilizado), o oab
(identifica a pessoa, restritos as instituicdes ou profissionais liberais) o com
ou org ou .gov (que identificam a destina¢do da unidade), e por tltimo o .br
(que identifica o pais) (URBANO; LEITE; SOUZA, 2015, p. 4).

Portanto, o nome de dominio € considerado como um comando-instru¢do determinado
ao computador para que se direcione na rede de Internet. O nome de dominio se consubstancia
num endereco que conduz os usudrios uns aos outros, permitindo que seja realizado
transferéncias de dados, bem como a sua identificacdo. E uma numeragio tnica, que permite o
acesso apenas aquela localidade virtual (LABRUINE, 2000, p. 241).

www é um conjunto de padrdes e tecnologias que possibilitam a utilizagcdo da
Intemet por meio dos programas navegadores, que por sua vez tiram todas as
vantagens desse conjunto de padrdes e tecnologias pela utilizagdo do
hipertexto e suas relacdes com a multimidia, como som e imagem,
proporcionando ao usudrio maior faculdade na sua utilizacdo, e também de
melhores resultados (CORREA, 2000, p. 9).

Economicamente, os nomes de dominio assumiram a funcdo de sinal distintivo
tecnoldgico, representando o sinal virtual que permite os consumidores a terem acesso as
dependéncias da empresa na web (DE LUCCA, 2008, p.37)

Para Fabio Ulhda Coelho, o nome de dominio adquiriu duas fun¢des ao ser integrado
ao regime brasileiro: a) cardter de enderecamento eletronico, possibilitando a conexdo por meio
da internet e 0 acesso aos usudrios-consumidores; e, b) cardter de titulo de estabelecimento,
pois o nome de dominio € o que identifica o site/endereco desejado pelo usudrio. Razdo pela
qual, endente Coelho que o nicleo formado pela expressao protegida como marca, ndo poderia
ser registrada como nome de dominio (COELHO, 2002).

No que tange a natureza juridica dos nomes de dominio, hd profunda divergéncia
doutrinaria que ainda ndo chegou a um consenso, em razdo da nio existéncia de legislagcdo
especifica para regulamentacio deste direito. O principal direcionamento doutrindrio tem se
baseado na técnica da analogia, comparando os nomes de dominio com a legislacdo de prote¢ao
marcaria (KAMINSKI, 2003, p. 245).

Cada pais possui seu dominio, e o Brasil € responsédvel pelo cédigo “.br”, sendo este
dominio administrado pelo Comité Gestor da Internet (CGIL.br), 6rgao criado em 31 de maio de

1995 pela portaria interministerial n° 147 elaborada pelos ministérios das Comunicagdes e da
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Ciéncia e Tecnologia. Os procedimentos para registro dos dominios estdo presentes na
Resolucdo da CGLbr n® 008/2008.2°

Cada vez mais, o dominio de internet ganha destaque no contexto juridico e
empresarial por possibilitar “a visibilidade da empresa e a capacidade de ela ser localizada;
quando ndo imprimem também valor, agindo como marca virtual” (PINHEIRO, 2008, p. 99).
Isso ocorre em razao do avancgo tecnoldgico da internet, permitindo que a representagdo nominal
do endereco virtual seja transcrita em um protocolo de sequéncia numérica pelo HTTP
(protocolo de transferéncia de hipertexto) (FERNANDES, 2016, p. 5).

Neste interim, o nome de dominio € um bem incorpdreo integrante do estabelecimento
comercial, recebendo derivagdo da protecdo conferida ao endereco analégico da unidade
comercial ou sede da empresa. Nao obstante a deriva¢do, o nome de dominio vai além e
transpde o conceito de estabelecimento comercial, ganhando ares de propriedade intelectual, a
medida em que passa ter cardter distintivo por meio de registro e do valor para com a atividade
empresaria (FERNANDES, 2016, p. 7).

Isto posto, nos casos em que o estabelecimento virtual € uma mera extensdao da
atividade da empresa com sede fisica numa determinada localidade, ndo ha mais do que uma
mera derivacdo do direito concedido ao estabelecimento comercial fisico (PINHEIRO, 2008,
p-49), ocorre que, hd mudanca de paradigma quando se fala de empresas eminentemente online,
ou seja, “cuja exploracdo da atividade econdmica ocorre no ambiente virtual, sejam como
extensdo da atividade econdOmica exercida no ambiente fisico ou puramente virtuais, que
apresentam proximidade do nome de dominio aos bens tutelados pela Propriedade Intelectual”
(FERNANDES, 2016, p. 8).

Atualmente, existem dois projetos de lei no Congresso Nacional, ambos com o intuito
de regular o registro dos nomes de dominio no Brasil. O primeiro, PL 256 de 20032!, visa
instituir o devido procedimento para registro dos nomes de dominio e o segundo PL 835/2011%
tem o condao solucionar os conflitos empresariais decorrentes de nomes de dominio e marcas,
evitando eventuais abusos do principio do first come-first served que rege o sistema de dominio

dos norte-americanos (FGV, 2011, p.119).

20 Disponivel em: <http://www.cgi.br/sobre-cg/definicao.htm> Acesso em: 07 de marco de 2017.

21 Dispde sobre requisitos e condi¢cSes para o registro de nomes de dominio na rede internet no Brasil. Projeto de
Autoria do Senado Federal e encontra-se com parecer favoravel na Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania (CCJC).

22 DispBe sobre normas para o registro de dominios de internet nas categorias sob o .br. Projeto de autoria da
Camara dos Deputados Federais, em tramite desde 2011, encontra-se com parecer favoravel pela CCJC.
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O que se observa entdo, ¢ um ponto em comum entre os 6rgaos de registro € que todos,
em diferentes graus, adotam o principio first come, first served bases, entendendo-se como “¢
servido aquele que primeiro solicita”, em suma significa dizer que terd prioridade sobre o direito
do nome de dominio aquele que primeiro obter o registro, respeitando-se a ordem de chegada e
os requisitos estabelecidos pelo 6rgao competente do Comité Gestor da Internet, isto €, o
Registro.br (FONTES, 2006, p. 92).

Em razdo da ndo existéncia de legislacdo especifica para a temdtica, fica sob
responsabilidade do Poder Judicidrio dirimir os conflitos que possam decorrer das relacdes
empresariais envolvendo os signos distintivos. Segue a recente posicdo jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justica que aplica o principio do "First Come, First Served":

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE ABSTENCAO DE USO. NOME
EMPRESARIAL. MARCA. NOME DE DOMINIO NA INTERNET.
REGISTRO. LEGITIMIDADE. CONTESTACAO. AUSENCIA DE MA-FE.
DIVERGENCIA  JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADA.
AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA. 1. A anterioridade do registro no
nome empresarial ou da marca nos 6rgdos competentes ndo assegura, por si
s0, ao seu titular o direito de exigir a abstencao de uso do nome de dominio
na rede mundial de computadores (internet) registrado por estabelecimento
empresarial que também ostenta direitos acerca do mesmo signo distintivo. 2.
No Brasil, o registro de nomes de dominio € regido pelo principio "First Come,
First Served ", segundo o qual é concedido o dominio ao primeiro requerente
que satisfizer as exigéncias para o registro. 3. A legitimidade do registro do
nome do dominio obtido pelo primeiro requerente pode ser contestada pelo
titular de signo distintivo similar ou idéntico anteriormente registrado - seja
nome empresarial, seja marca. 4. Tal pleito, contudo, ndo pode prescindir da
demonstracdo de mi-fé, a ser aferida caso a caso, podendo, se configurada,
ensejar inclusive o cancelamento ou a transferéncia do nome de dominio e a
responsabilidade por eventuais prejuizos. 5. No caso dos autos, nao é possivel
identificar nenhuma circunstancia que constitua sequer indicio de ma-fé na
utilizacdo do nome pelo primeiro requerente do dominio. 6. A demonstracao
do dissidio jurisprudencial pressupde a ocorréncia de similitude fatica entre o
acordao atacado e os paradigmas. 7. Recurso especial principal ndo provido e
recurso especial adesivo prejudicado. (REsp 658.789/RS, Rel. Min. Ricardo
Villas Boas Cueva, Terceira Turma, DJe 12/9/2013)*

Todavia, embora reconhecido o principio do “first come, first served” em decisdes do
STIJ, este nao pode ser utilizado para violagao de direitos alheios. Para tanto, o Registro.br —
responsavel pela administracdo dos nomes de dominio no Brasil e subordinado ao Comité

Gestor da Internet — criou um sistema para resolu¢cdo de conflitos envolvendo colidéncia de

BDisponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGeneri
ca&num_registro=200301688578 Acesso em: 18 de abril de 2017
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nomes de dominio idénticos ou semelhantes denominado Saci-Adm — Sistema Administrativo
de Conflitos de Internet (BESER; MENDONCA, 2010, p. 28).

Assim, com o Saci-Adm, quaisquer controvérsias decorrentes de conflitos entre nomes
de dominio sob o regime brasileiro “.br”, poderdo ser suscitados no érgao competente de seu
registro, o Registro.br, e por meio da Saci-Adm serdo encaminhados para solug@o ao sistema
administrativo com especialistas proprios em nomes de dominio, conforme regulamento
préprio aprovado pelo Comité Gestor da Internet no Brasil, o CGLbr, proporcionando maior
celeridade aos conflitos, semelhantemente como ocorre no INPI (BESER; MENDONCA, 2010,
p. 36).

No entanto, por se tratar de um 6rgdo administrativo, este ndo € competente para
processar conflitos envolvendo outros elementos imateriais da propriedade industrial, de modo
que, nos casos de conflitos entre os signos distintivos, as empresas e individuos tem submetido
o conflito a tutela do Poder Judiciario.

Vale ressaltar que, por um breve momento, discutiu-se integrar os nomes de dominio
no sistema de protecao das marcas, podendo ser registrado no INPI (MARTINS, 2009, p. 68),
no entanto, a Jurisprudéncia tem estabelecido claramente a distin¢ao entre o nome de dominio
e a marca, identificando-os como institutos juridicos diferentes, possuindo natureza juridica
igualmente distinta, razdo pela qual, o registro do nome de dominio no INPI é incompativel
com sua competéncia®*.

Portanto, é atual o entendimento de que o nome de dominio se inclui ao acervo
patrimonial dos individuos, pois sdo um bem imaterial de valor econdmico, vendidos em
conjunto com o estabelecimento das empresas e industrias (ALBRECHT, 2000, p.37), por tais
razoes, o titular do nome de dominio, adquire através do seu registro o direito de explorar o
bem imaterial, podendo usd-lo como bem entender e até mesmo dispor, reunindo caracteristicas
unicas e inerentes a um direito real (DANTAS, 2009, 34).

Estamos diante de um direito de propriedade que ndo possui regulamento préprio e
que, pela natureza do campo do direito em que atua, pode conflitar com outros direitos de
propriedade, isto €, o mais evidente, o direito sobre a marca. O conflito ocorre quando se registra
um nome de dominio cujo nicleo ja esteja devidamente tutelado por registro no INPI, e vice-

versa, quando o registro de uma marca colide com um nome de dominio ja registrado no

2Acérd3o N2 1436272. 42 Camara de Direito Privado. Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo. Relator:
Desembargador Enio Santarelli Zuliani. Decisio em 07 de janeiro de 2017. p.5
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Registro.br, € o presente estudo para evidenciar os desdobramentos deste conflito existente

entre o direito Macério e os nomes de dominio que vem aumentado nos tltimos anos.

4. CONCORRENCIA DESLEAL PARASITARIA NO UNIVERSO DIGITAL

O capitulo 4 se destina a observar o papel da defesa da concorréncia na ordem
econOmica, por meio da livre iniciativa e da livre concorréncia, evidenciando ainda as préticas
de concorréncia desleal e sua espécie: a concorréncia parasitdria. Nao obstante, o capitulo
aborda a diferenciacdo entre a concorréncia parasitiria € o aproveitamento parasitdrio para
concluir com a pratica de aproveitamento denominada cybersquatting e como o Direito deve se
posicionar para obstaculizar atos ilicitos que venham implicar na violacdo da propriedade

intelectual.
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4.1 A ORDEM ECONOMICA, LIVRE INICIATIVA E LIVRE CONCORRENCIA

E fundamental para a conclusio do objeto desta pesquisa a investigacio quanto ao
instituto da concorréncia desleal, seu desdobramento parasitirio e o contexto em que O
surgimento do aproveitamento parasitdrio estd inserido na violagdo do direito de propriedade
intelectual.

Inicialmente deve-se observar como se fundamenta a ordem econdmica e a
concorréncia leal, por conseguinte, a livre iniciativa e a livre concorréncia dos empresarios,
para entdo observarmos a natureza da concorréncia desleal, seu reflexo parasitdrio e o
aproveitamento parasitario, além de observar-se 0 momento em que a concorréncia deixa de ser
leal para entao atribuir-se a ideia de deslealdade e violagao de direitos intelectuais.

As leis brasileiras estdao construidas sobre o alicerce da Constituicao Federal, de forma
que nela estdo contidas as normas fundamentais e regentes de todo ordenamento juridico
brasileiro. Para tanto, José Afonso da Silva, conceituou a Constituicao como:

[...] um sistema de normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a
forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de aquisi¢do e o exercicio
do poder, o estabelecimento de seus 6rgaos, os limites de sua acdo, os direitos
fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese, a constitui¢do
€ o conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos do Estado
(SILVA, 2011, p. 38).

O autor, porém, considera este conceito fragmentado, pelo fato de analisar a
Constituicdo desvinculada da realidade social do Estado, ndo abrangendo a ideia em sua
totalidade. Em sua obra, deixa evidente o desejo de uma Constitui¢do que tenha conexao com
os interesses sociais: “O sentido juridico de Constituicdo ndo se obterd, se a apreciarmos
desgarrada da totalidade da vida social, sem conexdo com o conjunto da comunidade.”
(SILVA, 2011, p. 39).

A Constituicdo de uma nagdo € a lei fundamental proclamada e instituida, na qual se
baseia a organizacao do direito publico e social do pais (LASSALE, 2001, p. 6). Estabeleceu o
Estado Democrético de Direito, instituindo a ordem juridica orientadora do Estado. Neste
aspecto, a ordem juridica concebeu em sua parcela a ordem econdmica, prevendo os direitos
sociais e econdmicos ali inscritos.

O texto constitucional proveu, inicialmente:

[...] o conjunto de normas que define, institucionalmente, um determinado
modo de produgdo econdmica. Assim, ordem econdmica, parcela da ordem
juridica (mundo do dever ser), ndo é sendo o conjunto de normas que
institucionaliza uma determinada ordem econdmica (mundo do ser) (GRAU,
1997, p. 53).
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Essas regras determinam, nas palavras de Canotilho (1995, p. 62) o conjunto de normas
regulatdrias da economia do Estado, prevendo também os principios que fazem do capitalismo,
o modelo de produ¢do econdmico adotado pelo Estado brasileiro. Neste interim, o art. 170 da
Magna Carta estabelece as regras e o modus operandi da ordem econdmica.

Interessante ressaltar que a ordem econdmica aparece neste momento como um limite
a atuacdo do Estado, na medida em que impde restricdes aos poderes e atos de governo, na
mesma medida em que funciona como um impulsionador do Estado, na propor¢ao em que deve
atuar para promover as politicas econdmicas determinantes (CANOTILHO, 1995, p.327).

Na concepcao do termo, o art. 170 se apresenta como uma norma programatica, sendo
uma norma trazida pelo constituinte que apresenta principios pelos quais os 6rgaos estatais € 0s
entes privados devem se regular e orientar, distanciando-se das regras comuns taxativas diretas
ou indiretas (MEIRELLES TEIXEIRA (1991).

O modelo adotado pelo art. 170 ndo trata apenas dos modelos de dirigismo econémico
ou liberalismo estrito, acolhendo uma concep¢ao muito mais ampla de interven¢do do Estado
na economia por meio de atos regulatérios e de fiscalizagao (FORGIONI, 2009, p.180).

A constituicdo entdo prevé no capitulo destinado a ordem econdmica os principios
fundamentais do capitalismo, isto é: a livre iniciativa, a propriedade privada e a livre
concorréncia. A livre iniciativa prevista no Art. 170, caput, também decorre dos direitos
fundamentais do art. 5° no tocante a liberdade de trabalho, e a liberdade de associacdo, o que
nada mais € do que uma expressdo universal dos direitos de liberdade dos individuos de
empreenderem (GRAU, 1997, p. 222).

Afirmar a livre iniciativa é acreditar na liberdade como fundamento da Ordem
Econdmica. E acreditar na autonomia empreendedora do homem na
conformagao da atividade econdmica, € aceitar sua intrinseca contingéncia e
fragilidade, é preferir uma ordem aberta ao fracasso a uma estabilidade certa
e “infalivelmente” eficiente (FERRAZ JR.; DINIZ; GEORGAKILAS, 1989,
p. 46).

O elemento central do liberalismo econdmico foi estabelecido na Constitui¢do nao
somente como fundamento da ordem econdmica, traduzido no art. 170, inciso IV, mas também
como os alicerces da prépria federagdo.

Todavia, a livre iniciativa impera o poder estatal de criar normas e modelar as relacdes
juridicas, concedendo autonomia aos interesses privados. Temos, portanto, ndo uma liberdade
absoluta, mas uma livre atuag¢ao dentro da demarcacgao estabelecida pelo ordenamento juridico

(ZINGALES, 2015, p.25).
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Neste interim, o legislador consagrou a livre iniciativa, ndo como uma resposta a
ideologia liberal, mas dotou a livre iniciativa com cardter instrumental, consubstanciando a
liberdade como uma ferramenta institucional para produgdo de valores e alcance de objetivos
mais elevados, balizados pelos limites da Constitui¢do (ZINGALES, 2015, p.25).

Paralela a livre iniciativa tem-se a livre concorréncia, também um desdobramento
direto do direito de liberdade manifesto na ordem constitucional. Neste contexto, pode-se
extrair que a ordem constitucional econdmica tem por fim assegurar a garantia da existéncia
digna a todos, aliando-se aos objetivos fundamentais da republica no art. 3° (GRAU, 1997, p.
222).

Tradicionalmente considerado por SILVA (1998), a livre concorréncia € uma clara
decorréncia da livre iniciativa, conceitos atrelados as no¢des da Ordem Econdmica e inerentes
a toda atividade. Em distingdo, COMPARATO (2004) apresenta a livre concorréncia como uma
das faces da livre iniciativa: a simples liberdade de atuar no mercado, iniciando a exploragdo
de uma atividade econdmica, para que seja eficaz, necessita que haja liberdade de disputa pela
clientela e pelo mercado.

Todavia, seguindo a l6gica da norma programatica, amparado pelos principios gerais,
toda forma de competicdo ndo interessa a ordem econOmica, pelo contrdrio, fala-se na
promoc¢ao de mecanismos de competi¢do que estejam completamente em consonancia com o0s
demais regramentos brasileiros, seja boa-fé objetiva, protecdo universal do consumidor, ao
meio ambiente. E essa a concorréncia tutelada pela Constituicdo Federal e que, portanto,
auferem ao Estado um papel de promotor deste direito (TAVARES, 2006).

Temos ainda, em esséncia, a protecdo da propriedade privada, manifestacdo méxima
da estrutura do capitalismo e do direito de liberdade, é reiteradamente afirmada no texto com a
necessidade de que existe mediante a efetividade de sua respectiva fungdo social. Assim, temos
aideia de fungdo social da propriedade, que origina a funcao social da empresa e da propriedade

intelectual, que nas palavras de José Afonso da Silva:

[...] tem-se configurada sua direta implicagdo com a propriedade dos bens de
producio, especialmente imputada a empresa pela qual se realiza e efetiva o
poder econdmico, o poder de dominagdo empresarial. Disso decorre que tanto
vale falar de funcdo social da propriedade dos bens de producdo, como de
funcdo social da empresa, como de funcdo social do poder econdmico
(SILVA, p. 682).

Como a responsabilidade e o controle do meio de produ¢ao, materializado na forma

da empresa e da propriedade intelectual em si sdo do empreséario e das sociedades empresarias,
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cabe a eles o papel de desempenharem os esfor¢os, de forma positiva, para a promoc¢ao do papel
social das institui¢cOes, garantindo a efetivacio da ordem econdmica em cada acdo do
empresario.

A livre iniciativa consiste na liberdade garantida aos agentes econdmicos, empresarios,
sociedades, empreendedores de, nos limites constitucionais, utilizarem de todos os instrumentos
disponiveis para o exercicio da atividade econdmica, constituindo a base do capitalismo
estruturado (ABREU, 2008, p. 74).

No mesmo baldrame legal, estd o alicerce da livre concorréncia, que consiste na
interpretacdo literal de que os empresarios possuem o poder irrestrito de competir entre si na
ansia de conquistarem espaco no mercado consumidor. No entanto, a ideia de ampla
concorréncia indica uma interpretacdo mais condizente com a realidade normativa, posto que a
Ordem Econdmica ndo criou um cendrio de competi¢ao sem regras e limites (LOPES, 2002, p.
29).

O capitalismo traz consigo a desigualdade de renda. O publico costuma aceitar
essa desigualdade desde que nao seja excessiva, seja vista como parte de um
sistema que beneficia a todos e, mais importante, seja justificada por um
principio que boa parte da populacdo considere ‘justo’. Um sistema
competitivo de livre mercado possibilita as trés coisas. A concorréncia limita
a possibilidade de obter lucros extraordindrios, e assim limita também a
desigualdade de renda. A concorréncia garante que os consumidores
desfrutem dos beneficios da inovacdo. A concorréncia cria pressao no sentido
da eficiéncia e, portanto, da meritocracia, sistema do qual as responsabilidades
sao designadas as pessoas mais capazes de produzir resultados e no qual as
recompensas sdo vistas entdo como um prémio justo (ZINGALES, 2015, p.
25).

Como principio da base constitucional, a livre concorréncia visa dar eficacia
instrumental a livre iniciativa, que de nada valeria se ndo fosse possivel manter-se na
competitividade do mercado, por meio da concorréncia (ABREU, 2008, p. 80). Para isso, o
Estado acaba por atuar minimamente como regulador a fim de evitar priticas de monopdlio,
oligopdlio e aniquilacio de concorrentes, garantindo assim, a livre permanéncia.

Ocorre que, como as leis da fisica, a concorréncia tende a concentragio, o que ocasiona
as imperfei¢des do mercado, além disso, o livre acesso a entrada nos setores econdomicos
também € blindado por parte de grandes players do mercado que, por estarem no comando,
determinam as regras do mercado. Por fim, a livre escolha dos consumidores passa pelo
histérico da marca e a forma com que este o impacta diretamente (NEUMAYR, 2010, p. 56).

A tradicional interpelacdo da nocao de abuso estd ligada ao entendimento trazido pelo
art. 187 do Codigo Civil, definindo como ato ilicito o ato que “excede manifestamente os limites

impostos pelo seu fim econdmico ou social, pelo boa-fé e pelos bons costumes (CC, art. 187)”.
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Neste aspecto, faz-se vénia ao direito Portugués que, no art. 314 do Cédigo Civil Portugués,
dispde: “¢é ilegitimo, o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os
limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico desse
direito.” E possivel constatar, portanto que, o abuso estd ligado a uma perspectiva orginica,
evolutiva, que pressupde 0 movimento, a atuacdo do mercado, caracterizando-o apenas, se
forem transpassadas as margens legais estabelecidas.

No intuito de proteger a ordem econdmica e a relacdo entre os pares de agentes
econdmicos, o Estado se propde a limitar algumas préticas a fim de evitar o abuso de poder
econOmico e os atos de concorrbencia desleal. Assim, o texto normativo de maior relevancia é
traduzido na Lei de Repressdo ao Abuso Econdmico (Lei 8.884/1994), num ato do Estado de
tentar impedir as dominacdes do mercado, a eliminacdo da concorréncia e os abusos, num
contexto de norma de Direito Publico. Por conseguinte, no ambito da esfera privada, ha o
controle e a repressdo de praticas de concorréncia desleal:

Assim, a tutela juridica da concorréncia tem sua dimensdo de direito privado,
que vem sendo historicamente o objeto do segmento da Propriedade
Intelectual denominado concorréncia desleal e, na protecdo do fundo de
comércio ou do aviamento, pelo Direito Comercial. E tem sua parcela de
Direito Publico, seja na regulacdo do préprio Estado, seja na tutela geral do
espaco concorrencial, esta objeto do chamado Direito de Defesa da
Concorréncia, ou Direito Antitruste (BARBOSA, 1997, p. 102).

Na prépria condugdo da propriedade intelectual, o controle exclusivo exercido por uma
companhia que inventa um produto ou cria uma marca, € uma espécie tolerada de monopdlio
do poder de exploracdo da coisa. Neste caso, a empresa ode explorar a invencao ou a marca em
meio ao mercado que atua, podendo opor-se contra todo e qualquer ato de terceiro que venha
violar o direito intelectual NEUMAYR, 2010, p. 58).

Sempre que duas ou mais empresas, no sentido latu, se colocarem adiante de um
consumidor e lhe apresentarem um produto com caracteristicas semelhantes no intuito de suprir
necessidades esperadas pelo individuo e, permanecerem a espera de que haja um ato de escolha
ou preferéncia do consumidor por um daqueles, estamos diante de uma situacio de concorréncia
plena (NEUMAYR, 2010, p. 59). Em resumo, havera concorréncia sempre que duas empresas
disputarem um mesmo mercado.

Quando se propde uma concorréncia leal, nao héd neste caso a ideia de concorréncia
ética, tendo em vista que, ndo se espera que da concorréncia normalmente ndo haja prejuizos

as partes, pelo contrario, o consumidor, ao escolher um produto em funcido do outro, estd
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diretamente prejudicando o preterido. Todavia, tal situacdo € pratica normal e inerente ao risco
da exploragdo da atividade econdomica (LOPES, 2002, p. 29).

A concorréncia licita é, pois, aquela que se forma e se desenvolve dentro da
disciplina que lhe € dada pelo sistema juridico a que pertenca. Tal disciplina
varia, conforme o sistema juridico seja informado por cldusula geral, ou nao;
vale dizer, exija um plus ético especifico no comportamento de mercado do
empreendedor-concorrente, ou basta que este, ao atuar, na ‘“gara”’, pela
clientela se revista de uma liceidade, por assim dizer, objetiva. No primeiro
caso, estd, entre outros, o italiano (principio de correttezza professionale), no
segundo, o brasileiro (LOPES, 2002, p. 42).

A livre concorréncia €, portanto, derradeira da livre iniciativa, a qual impde aos agentes
econOmicos os riscos do negdcio, prevalecendo aquele que despertar no consumidor o maior
desejo pela aquisi¢do do produto ou servico. E inerente A natureza da concorréncia que haja um
vencedor. Tal situacdo faz parte da competitividade sauddvel, na qual, diariamente, as empresas
estdo batalhando por espaco.

Indices, relatérios, planilhas, graficos, tudo que é feito pela administracdo dos agentes
econOmicos traduz e indica a ansia pelo avango no mercado consumidor. A questao principal é
que, € da natureza do capitalismo incentivar a concorréncia, porquanto a ideia do quanto mais,
melhor é a maxima aqui.

Tal conceito, estritamente ligado estd com a ideia de poder econdmico. Na defesa de
CARVALHOSA (2013), o poder econdmico € a capacidade de uma empresa de tomar decisoes
econOmicas independentes das leis concorrenciais do mercado, trazendo o cardter de
independéncia na tomada de decisdes. Sdo as empresas motoras de desenvolvimento e que
ditam as regras do mercado. Ao passo que, aquela que ndo possui o poder econdmico, € incapaz
de tomar decisdes independentes, sob pena de terem sua estrutura comprometida.

O agente detentor do poder econdmico é aquele capaz de definir suas préprias politicas
de preco, qualidade, oferta, sem se projetar sob a Gtica do concorrente. E a empresa que define
suas regras e ndo espera a atuacao de terceiros. O problema, portanto, reside no abuso do poder
econdmico, que nao ¢ um direito, mas um fendmeno decorrente da concentracdo do mercado.

Contudo, no universo ideal projetado por Platdo, as empresas e os agentes econdomicos
concorreriam entre si harmonicamente, respeitando os limites éticos, neste caso cabe a
aplicacdo da ética, no que seria permitido como conduta e prética na exploracdo da atividade
econdmica. E neste contexto, nio do mundo ideal, mas do mercado capitalista que, imprime
nos individuos, tanto consumidores, quanto regentes de corporagdes, o dominio do mercado.

Neste passo, ao estabelecer o abuso do poder econdmico, a Constituicdo estd se

referindo diretamente a expressdo da livre iniciativa que excede manifestamente os limites
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trazidos pela prépria Constituicdo e pelas regras infraconstitucionais. E com o exercicio da livre
iniciativa que o fato econdmico, travestido de juridicidade pela norma, integra as relacdes
juridicas e de mercado (CARVALHOSA, 2013) e merece a devida atengao.

Principalmente quando, o desenvolvimento do poder econdmico privado, decorrente
da concentragdo direta e intencional de empresa, torna-se um fator de limitagdo a propria livre
iniciativa, impedindo, pelo abuso da concentragdo econdmica, o exercicio da atividade por
novas empresas (SILVA, 1998).

Como apresentado no inicio deste topico, o mercado tende a concentra¢ido, na mesma
medida em que, os agentes econdmicos exprimem os reflexos da sociedade em si, neste
contexto, as praticas de concorréncia desleal sdo, exponencialmente destrutivas, principalmente
para as startups em seus estdgios inicias, aquelas que oram objeto de estudo no capitulo dois
deste trabalho.

A atividade exercida pelo mercado, em sua liberdade, estabelece suas proprias leis,
decorrentes da livre empresa, concorréncia, € jogo de mercados. Todavia, a infracdo a esta
ordem, traduzida pelo abuso do poder econdmico, os monopolios, cartéis, abuso de propriedade
intelectual, descaracterizam a ordem econdOmica e acabam por aniquilar qualquer iniciativa,
sufocando a concorréncia e por fim, desestimulando a producdo e a inovacdo. Em resumo,
fragiliza a ordem econdmica e impde ao Estado uma atuagdo intervencionista, para que possa
proteger os valores da livre iniciativa (GASPARINI, p. 630). Temo aqui, um conceito a ser
desenvolvido a seguir, mas que se traduz na seguinte afirmacao: a defesa da livre iniciativa
decorre de uma maior intervencao estatal.

Portanto, a exegese da livre iniciativa que excede os limites constitucionais, a partir da
concentracdo e outras prditicas ao arrepio das regras, consubstancia-se em abuso de poder
econOmico, pratica danosa para o surgimento de empresas, inovacdo e desenvolvimento
econdmico, sendo objeto de estudo a seguir, as praticas de concorréncia desleal e seus

desdobramentos que interessam ao direito brasileiro.

4.2 A CONCORRENCIA DESLEAL E A CONCORRENCIA PARASITARIA

O instituto da tutela da concorréncia foi desenvolvido a fim de trazer seguranca e
prote¢do a microeconomia, trazendo a competitividade sauddvel para a concorréncia. Segundo
LOPES (2002, p. 42), o empreendedor, no exercicio de suas atividades, possui o dever de
respeitar a concorréncia no mercado em que explora, a violagdo deste dever no intuito de

prejudicar ou que vier a prejudicar de fato a concorrente é chamado de concorréncia desleal.
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A concorréncia benigna, segundo ASCARELLI (1960) corresponde ao confronto
sauddvel entre bens e servicos direcionados a satisfacdo de uma necessidade individual ou
coletiva de um mercado de consumo. E o confronto natural proporcionado pelo mercado, aos
empresarios no processo de disputa e avango no mercado de consumo.

E neste cendrio em que, o que melhor se adequar ao interesse do consumidor, serd o
vitorioso ou terd a preferéncia (GHIDINI, LIBERTINI e PUTZOLU, 1981). Atrelada a esta
competicao natural, outros elementos compdem o processo de concorréncia: a competicao entre
os precos praticados pelos agentes econdmicos também influencia na tomada de decisao
individual, apontando para aquele que oferecer o melhor produto sob o melhor preco.

O referido arranjo enseja o movimento dos empresarios em busca de melhor
organizacdo, para redugdo de custos e aumento de qualidade. E a ideia da eficiéncia alocativa,
num cendrio de escassez e incertezas, a eficiéncia da empresa na alocacao de recurso € um fator
de sucesso.

E por conta desta qualidade de melhorar todo um aspecto econdmico que a livre
concorréncia foi incluida no rol de principios da ordem econdmica previstos na Constitui¢ao
Federal, e em razdo do impacto no incremento do bem estar social, € de interesse deste estudo
os reflexos e impactos da concorréncia desleal no surgimento e incentivo a inovagdo e
desenvolvimento.

Ocorre que, o incentivo exacerbado da concorréncia, pode ocasionar lesdes a direitos,
sejam intrinsecos as partes (0s concorrentes) ou extrinsecos cujos reflexos podem desencadear
perturbacdes econdmicas (elevacdo de pregos), degradacdo do meio ambiente (no
desenvolvimento insustentdvel), a saide dos trabalhadores (em condi¢des insalubres), dentre
outros. Assim, temos o carater duplice referenciado no inicio deste tdpico, a tutela da relagdo
entre os concorrentes e a func¢do social da concorréncia, se praticada em condi¢des corretas,
importa em beneficios socias de grande valor.

Todavia, se faz necessario, antes de adentrar a espécie de concorréncia desleal, a
distin¢do entre a concorréncia como fendmeno préoprio e o ato de concorrbencia em si. Enquanto
que o primeiro € uma decorréncia natural do mercado, na disputa pela clientela, o segundo tem
como fundamento o ato praticado pelo agente econdmico visando tirar cliente do concorrente,
seja o cliente em potencial ou aquele efetivo), em sua esséncia, o ato de concorréncia gera,
invariavelmente, dano ao concorrente, pois retira dele o cliente, por conseguinte, o faturamento.

(ASCARELLLI, 1960).
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O ato de concorréncia €, em suma, o ato de retirar o cliente do outro. Por esséncia, é
um ato lesivo “aceitdvel”, regra inerente ao jogo dos quais 0s que se projetam para joga-lo,
acabam por aceita-lo, como risco inerente a atividade econdmica.

Eis a problemadtica de definir a licitude ou ilicitude do ato de concorréncia com base
no dano causado ao concorrente, regra basica trazida pela norma do art. 186 do Cédigo Civil —
aquele que causar dano, tem o dever legal de repara-lo. Portanto, se faz necessario analisar a
concorréncia em seu principio-fim estabelecido na ordem econdémico. Entdo, a defesa da
concorréncia passa pela forma com que o mercado se organiza, garantindo protecdo ao
concorrente mais eficiente que se sinta lesado por uma conduta de outro.

A disciplina juridica da concorréncia licita vincula necessariamente a defesa
da concorréncia em seu perfil institucional e a defesa dos préprios
consumidores. Esses sdo os valores centrais que norteiam a definicdo do ato
de concorréncia como licito ou ilicito — o critério de legitimagdo para
valoragdo dos atos de concorréncia, conforme se extrai da prépria
Constituicdo Federal -, e que se encontram presentes tanto no regramento
juridico da concorréncia leal como na regulagdo do poder econdmico
(FRANCISCO, 2014, p. 26).

Portanto, o regime juridico da concorréncia desleal, segundo SALOMAO FILHO
(2003), estabelece as regras minimas de condutas entre os agentes a fim de proteger a relacao
de concorréncia. Os dois principais objetivos dessas regras sao: a) o sucesso relativo da empresa
no mercado deve depender unicamente de sua eficiéncia e, b) preservar o mercado como agente
de transmissdo de informagdes ao consumidor.

Nesta realidade, o legislador ordindrio incluiu no art. 20, inciso I da lei 8.884/94, a
infracdo a ordem econdmica, por meio de atos capazes de falsear a concorréncia, o que trouxe
abertura para que a concorréncia desleal fosse estudada como um instrumento a ser refutado,
buscando opor obstdculos as espertezas negociais que infrinjam as regras da concorréncia.

Assim, ALMEIDA (2004, p. 127) dispde que a concorréncia leal e a desleal possuem
a mesma finalidade, que € a objetivacao da clientela e alcance do mercado consumidor. Neste
aspecto, o problema nao se encontra na finalidade, mas sim, no meio pelo qual a deslealdade é
empregada, utilizando-se de meios desonestos.

O que importa, pois, € (sic) natureza ilicita ou condendvel do ato, e ndo o fim
visado. Se assim ndo fosse, o simples fato do desvio de clientela,
independentemente dos meios empregados, constituiria concorréncia desleal;
por outro lado, os atos desleais de concorréncia nio seriam suscetiveis de
repressdo quando ndo atingissem o seu objetivo (CERQUEIRA, 1982, p.
1274).
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A legislag@o nacional previu no art. 209 da Lei de Propriedade industrial o direito de
ressarcimento do prejudicado pelos prejuizos causados pelos atos de violagdo de direitos de
propriedade industrial, no ambito da concorréncia desleal. No intuito de responsabilizar
criminalmente os atos de concorréncia, o art. 195> da LPI também prevé um rol taxativo de
crimes nos quais ha vedagdo expressa.

Embora o texto normativo preveja praticas taxativas, no ambito da reparacdo civil,
conforme prevé o art. 209 da LPI, os incisos passam a ser meramente exemplificativos, podendo
ser estendidos na medida do ato e da reparacdo desejada (ALMEIDA, 2004, p. 131).

O Cédigo de Defesa do Consumidor também prevé, na Lei 8. /1990 o combate a
concorréncia desleal no mercado de consumo, no art. 4° inciso VI?®
Tem-se entdo algumas das disposicdes normativas que contém regras contra a

concorr6encia desleal, mas se faz necessario observar também os interesses juridicos tutelados

a partir da defesa da concorréncia licita e o combate a ilicitude das condutas.

2> 3 publicacdo (inciso I) ou a prestacdo ou divulgacdo (inciso 1) de falsa afirmaco em detrimento de concorrente,
com o fim de obter vantagem; o emprego de meio fraudulento para desviar em proveito préprio a clientela de
outrem (inciso Ill); a utilizagdo de expressdo ou sinal de propaganda alheios1, ou a sua imitacdo, com vistas a criar
confusdo entre produtos ou estabelecimentos (inciso IV); o uso indevido de nome comercial, titulo de
estabelecimento ou insignia2 pertencentes a concorrente, ou a venda, exposi¢cdo ou oferecimento a venda e
manutencdo em estoque de produtos com essas caracteristicas (inciso V); a substituicdo, pelo seu proprio nome
ou razdo social, em produto de outrem, do nome ou razao social deste, sem o seu consentimento (inciso VI); a
mencdo, como meio de propaganda, a recompensa ou distingdo que ndo obteve (inciso VII); a venda, exposi¢do
ou oferecimento a venda, em recipiente ou invélucro de outrem, de produto adulterado ou falsificado, ou a sua
utilizacdo para negociar com produto da mesma espécie, embora ndo adulterado ou falsificado, se o fato nao
constitui crime mais grave (inciso VIII); a promessa de pagamento, o pagamento ou a concessao de outra utilidade
a empregado de concorrente, para que aquele, faltando ao dever do emprego, lhe proporcione vantagem (inciso
IX); o recebimento de dinheiro ou outra utilidade, ou a aceitacdo de promessa de paga ou recompensa, para,
faltando ao dever de empregado, proporcionar vantagem a concorrente do empregador (inciso X); a divulgacao,
exploracdo ou utilizagdo, sem autorizacdo, de conhecimentos, informacdes ou dados confidenciais, utilizaveis na
industria, comércio ou prestacdo de servicos, excluidos aqueles que sejam de conhecimento publico ou que sejam
evidentes para um técnico no assunto, a que teve acesso mediante relacdo contratual ou empregaticia, mesmo
apos o término do contrato (inciso Xl); a divulgagdo, explora¢do ou utilizacdo, sem autorizacdo, de conhecimentos
ou informacdes a que se referiu o inciso XI, obtidos por meios ilicitos ou a que teve acesso mediante fraude (inciso
Xll); a venda, exposicdo ou oferecimento a venda de produto, declarando ser objeto de patente depositada ou
concedida, ou de desenho industrial registrado, que ndo o seja, ou a sua mengdo, em anuncio ou papel comercial,
como depositado, patenteado ou registrado, sem o ser (inciso Xlll); e a divulgacdo, exploracdo ou utilizagdo, sem
autorizacdo, de resultados de testes ou outros dados ndo divulgados, cuja elaboracdo envolva esforco consideravel
e que tenham sido apresentados a entidades governamentais como condicdo para aprovar a comercializacdo de
produtos (inciso XIV) (NEUMAYR, 2010, 67-68).

267 politica Nacional das RelagBes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagcdes de consumo, atendidos os
seguintes principios: (Redacdo dada pela Lei n2 9.008, de 21.3.1995) VI - coibicdo e repressdo eficientes de todos
os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizagdo indevida de inventos
e criagBes industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos
consumidores
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De forma geral, os interesses tutelados com a concorréncia sdo definidos em dois
aspectos subjetivos: os interesses dos agentes de mercado e os interesses dos consumidores. De
um lado, temos os agentes que sdo diretamente atingidos pelas praticas desleais, o que segundo
ASCARELLI (1960), quando violado, empresario terd o direito subjetivo de demandar o
concorrente que por meio ilicitos, causou-lhe dano ou fazé-lo cessar imediatamente.

De igual forma, a defesa dos consumidores visa tutelar a livre informagdo e a livre
escolha do individuo, repudiando principalmente estratégias que promovam a confusdo com
consumidor, bem como o abuso do poder econdmico, no aumento de precos, atentando contra
o bem estar (CARPENA, 2005).

Na mesma toada, o emprego de informacdes para confusdo do consumidor pode se
consubstanciar no chamado parasitismo ou concorréncia parasitdria.

O parasitismo é um conceito construido a partir da doutrina e acatado pela
jurisprudéncia. Conceitua-se como um ato de a empresa utilizar a marca de terceiro para
promover seus proprios servigos/produtos sem autorizacdo do proprietdrio (FEIGELSON;
NYB@; FONSECA, 2018). Tal pratica pode ser segregada em duas categorias distintas:
concorréncia parasitdria, que serd abordada a seguir e, aproveitamento parasitdrio, a ser
caracterizado posteriormente.

Portilho (2012) diferencia a concorréncia desleal, na qual ha o desvio de clientela, da
concorréncia parasitaria, onde o violador imita ou copia a propriedade intelectual alheia, mas
ndo se faz passar pelo concorrente, nem desvia sua clientela. Nesse interim, a autora cita que
definir o termo ‘“‘concorréncia parasitdria” nao é uma tarefa facil, pois se trata de uma “zona
cinzenta” entre concorréncia desleal e aproveitamento parasitario.

Neumayr (2010), ao definir a concorréncia parasitéria, cita a obra pioneira de Hermano
Duval (1976, p. 318) que a contextualiza da seguinte forma:

O empresdrio comercial que se coloca na esteira do concorrente, de modo
sistemadtico e continuo, tira proveito dos estudos, despesas de preparagdo e de
penetracdo do concorrente, utilizando as realizacdes ja experimentadas, mas,
evitando o risco do insucesso.

Trata-se, pois, de “expediente de um empresario que “suga” bens intelectuais de
concorrente, ou os imita, de forma a obter ganhos praticamente certos, sem o risco de
desperdicio de sua energia, tempo e dinheiro, por ji4 se tratar de um caso de sucesso”
(NEUMAYR, 2010, p. 74).

E fato que, a concorréncia parasitdria s6 ocorre entre concorrentes, mesmo porque, se

assim nao fosse, ndo haveria razdo de classificd-la como “concorréncia”, ou seja, esse conceito
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pode ser aplicado a qualquer outro produto/servico que tenha a mesma natureza € que se
apresente em categorias de preco e de qualidade distintas (PORTILHO, 2012).

Barbosa (2012) corrobora que a concorréncia parasitaria € a imitagao dos elementos
caracteristicos de um produto ou servico ou estabelecimento, do aviamento de uma empresa,
quando feita em seus aspectos técnicos ou funcionais, necessdrios para o funcionamento de um
negdcio semelhante, ou para a elaboracdo de um produto ou prestacao de um servigo.

Moura e Rodrigues (2018 p. 14) salientam que, para a existéncia da concorréncia
parasitdria, faz-se necessdria a presenga dos seguintes requisitos:

I) existéncia da concorréncia — disputa entre sujeitos do mesmo ramo
econdmico (mercado) pela mesma clientela.

IT) Préticas reiteradas — isso para demonstrar que o parasita o faz sempre, nao
sendo um ato isolado.

No entanto, hd uma parcela de doutrinadores que nio concordam com esse segundo
requisito, dizendo que ainda que haja a prética de somente um ato, configurar-se-4 concorréncia
parasitéria.

Porém, Portilho (2012) salienta que a andlise de questdes referentes a concorréncia
parasitdria ou ndo, deve ser feita caso a caso, erga alios, pelo Judicidrio, levando em
consideragdo as particularidades de cada concorrente frente ao outro. Verificada a inexisténcia
de possibilidade de desvio de clientela entre concorrentes setoriais, a conduta deverd ser
classificada como concorréncia parasitaria, uma espécie do gé€nero concorréncia desleal, incursa

no art. 209, da LPI, que regula a responsabilidade civil pela concorréncia desonesta.

4.3 O APROVEITAMENTO PARASITARIO

O conceito de “aproveitamento parasitdrio” foi introduzido pela primeira vez pelo
francés Yves Saint-Gal, em meados do século passado, sendo este posteriormente desenvolvido
por outros autores e aplicado pela jurisprudéncia.

Neumayr (2010, p. 12) conceitua o aproveitamento parasitirio — agissements
parasitaires, como

[...] a tentativa do parasita de locupletar-se graciosamente do trabalho, do
investimento, do nome e/ou da criacdo intelectual, cientifica ou artistica de
empresa que atua em ramo distinto, ao contrdrio do que acontece com a
concorréncia desleal habitual, que pressupde o choque de duas empresas
competidoras no mesmo fildo mercadolédgico.
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O aproveitamento parasitario, assim como a concorréncia parasitaria, nao se restringir
a utilizagdo ndo autorizada de elementos de identificacdo da empresa (como por exemplo,
marcas e nome empresarial), mas envolve também o alcance de outros elementos resultantes de
investimentos na busca do sucesso de um empreendimento, como segredos de comércio e
industria, técnicas publicitdrias, entre outros (NEUMAYR, 2010, p. 81).

Barbosa (2012, p. 29) discorre sobre o aproveitamento parasitirio (o qual também
denomina de “copia servil”’) como a

[...] imitacdo dos elementos caracteristicos de um produto ou servigco ou
estabelecimento, do aviamento de uma empresa, quando feito em seus
aspectos funcionais, necessdrios para o funcionamento de um negdcio
semelhante, ou para a elaboragdo de um produto, ou prestacdo de um servigo,
até pratica um ato de concorréncia parasitdria, mas este ato nao € per si um ato
ilicito nem de concorréncia desleal.

No entanto, a terminologia usada no Brasil pode refletir na legislacdo aplicéavel,
apontando divergéncias na literatura juridica. Barbosa (2015) retrata a concorréncia parasitaria
e o aproveitamento parasitirio como condutas andlogas ou sindnimas, sendo que as
caracteristicas da concorréncia parasitaria seria o aproveitamento da reputacdo alheia, mesmo
quando essa pratica ocorra entre empresas ndo concorrentes.

A teoria do parasitismo foi pensada para suprir lacunas da legislacdo de propriedade
industrial ocupando a lacuna legislativa nas situagdes em que nao se era possivel demonstrar o
risco de confusao nas hipéteses de concorréncia desleal. No entanto, Sébastian (2001) reforca
que a aplicacdo do conceito do parasitismo ndo se restringe apenas aos atos injustos na esfera
da relacdo de concorréncia.

Sendo essa distingdo a principal janela entre a concorréncia parasitiria e o
aproveitamento parasitario. Enquanto no primeiro, ha relacdo de concorréncia e, portanto,
desvio de clientela. No segundo, todavia, ndo hd relacdo de concorréncia, embora haja ato de
concorréncia caracterizado pelo aproveitador e pelo prejudicado (SILVA, 2013).

Em resumo, havendo parasitismo entre empresas numa relacdo de concorréncia, seja
direta ou indireta, e sendo o ato travestido de ilicitude, trata-se de concorréncia parasitéria,
espécie de concorréncia desleal, enquanto que, o aproveitamento parasitirio ocorrerd no uso
indevido do renome ou reputacdo alheia, numa relacio em que ndo haja similaridade ou
concorréncia direta.

A problemdtica do aproveitamento parasitario estd justamente no fundamento da
ilicitude que possa gerar responsabilidade civil e coibicdo dos atos. Isso ocorre porque, numa

relacdo tradicional de concorréncia desleal, a demonstracdo de responsabilidade se da pela
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comprovacgdo do desvio de clientela, reducdo do prestigio e poder sobre o mercado e o nexo de
causalidade entre os atos praticados (ilicitude) e as consequéncias da concorréncia desleal.
Todavia, no aproveitamento parasitario, pelo distanciamento das atividades, posto que ndo ha
concorréncia direta, o fundamento carece de previsdo legislativa e opera-se na lacuna do
enriquecimento sem causa®’.

O enriquecimento sem causa ou injustificado aliado ao aproveitamento parasitario
podem ser uma construcao eficiente de uma interpretacdo sistemadtica dos sistemas da ordem
econOmica, dos dispositivos regulatério do instituto da tutela das marcas e de outros elementos
de empresa. Quase sempre, 0 aproveitamento parasitdrio se da pelo uso indevido de uma marca,
ou atrelamento a uma marca renomada de um subproduto qualquer, aproveitando-se do
prestigio para alavancagem e enriquecimento.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), em uma decisdo sobre o conflito de signos
distintivos afirmou que a protecao conferida as marcas e seus titulares “varia conforme o grau
de conhecimento de que desfruta a marca no mercado. Assim, como regra, devem prevalecer
os principios da territorialidade e da especialidade”. Sustentou-se ainda que a lei traz duas
possibilidades de extravasamento do signo em relagcdo a esses principios, quais sejam a marca
de alto renome e a notoriamente reconhecida, tidas como excecdes. Por fim, o tribunal superior
estabeleceu que “a caracterizacdo do aproveitamento parasitario - que tem por base a no¢ao de
enriquecimento sem causa prevista no art. 884 do CC/02 - pressupde, necessariamente, a
violag@o da marca.” (STJ, 2012).

Entretanto, o voto decisério do Acérdao registrou que ‘“‘a caracterizagdo do
aproveitamento parasitdrio também fica adstrita ao principio da especialidade, de modo que s6
haverd violagdo se ambas as partes atuarem no mesmo segmento de mercado, ou se a marca for
de alto renome.” (STJ, 2012), esse posicionamento demonstra a fraqueza do conceito de
aproveitamento parasitario na mais alta corte infraconstitucional do pais, visto que limita a
praticas no mesmo seguimento de atuacao.

Eis o grande desafio na caracterizagdo do aproveitamento parasitirio de marcas.
Almeida (2014) se posiciona criticamente no ambito das violagdes dos direitos subjetivos de
propriedade intelectual, por ser complexo provar os danos ou determinar o quantum do prejuizo

causado na perda do prestigio ou dilui¢do de uma marca, além dos eventuais lucros de quem se

27 Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios. Paragrafo Unico. Se o enriquecimento tiver
por objeto coisa determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a restituicdo
se fara pelo valor do bem na época em que foi exigido. Lei N. 10.406/2002 - Cédigo Civil brasileiro.
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beneficiou com comportamento ilicito. Todavia, salienta que nesses casos, além da reparagao,
tais decisoes devem observar a funcio punitiva e preventiva de eventual indenizacao.

Nesta toada, analisar-se-a o conflito de marcas e nomes de dominio, no instituto do
cybersquatting, pratica de aproveitamento parasitario. Assim, a lei 9.279/1996, que disciplina
as regras que permeiam as propriedades industriais, dispde em seu art. 129 que:

A propriedade de marca adquire-se pelo registro validamente expedido,
conforme as disposi¢des desta lei sendo assegurado ao titular seu uso
exclusivo em todo o territdrio nacional, observado quanto as marcas coletivas
e de certificacdo o disposto nos arts. 147 e 148.

Portanto, entende-se que, a propriedade sobre o direito de marca adquire-se pelo
registro valido em seu 6rgao competente, isto é, o INPI, surgindo para o titular do registro o
direito de exclusividade sobre o uso, habil para ser oposto erga omnes.

A marca é regida pelo principio da especificidade, ou seja, seu uso € limitado aos
produtos e servigos sobre os quais foi registrada. Assim, sua aplica¢do autoriza que exista outras
marcas idénticas ou semelhantes desde que sejam produtos e servicos de classes diferentes
(OLIVEIRA NETO, 2007, p. 147).

Por outro lado, o nome de dominio é um signo utilizado pelos empresdrios para
identificar um site e divulgacdo das atividades empresariais, sendo utilizado pelas empresas
como um cartdo de visita ou exposi¢ao de catdlogo de produtos online, seu registro é realizado
pelo 6rgdo denominado Regristro.br, subordinado ao Comité Gestor da Internet no Brasil.

Os primeiros conflitos relacionados a nomes de dominio e marcas sdo aqueles
chamados cybersquatting, o qual consiste no registro especulativo de um
nome de dominio correspondente a uma marca para, posteriormente, revendé-
lo ao seu titular com lucro (BARBOSA, 2015 p. 173).

E exatamente na classe dos nomes de dominio que se encontra o Cybersquatting, nova
pratica que tem gerado indimeras implicacdes no mundo juridico das empresas. O
Cybersquatting ¢ uma expressao derivada do inglés comumente utilizada para se referir aqueles
que registram ou adquirem um nome de dominio idéntico ou similar a uma marca ja existente,
sendo esta, notoriamente reconhecida ou de alto renome nacional, para que posteriormente seja
realizada sua venda (DANTAS, 2009, p. 39-40).

Embora relativamente novo no Brasil, o Cybersquatting ndo é um fendmeno novo da
Internet, € um dos primeiros casos ocorreu nos Estados Unidos envolvendo a empresa
McDonald’s em meados de 1993, quando a multinacional resolveu entrar no mundo virtual

utilizando um nome de dominio idéntico a sua marca (McDonald’s) e se deparou que o nome
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de dominio pleiteado ja encontrava-se registrado por um professor de Boston (DANTAS, 2009,
p. 40).

A solucao do conflito resumiu-se a um acordo entre as partes onde, a multinacional de
alimentos pagou ao titular do nome de dominio a quantia de um milhdo de ddlares, para que
fosse realizada a transferéncia do nome de dominio a empresa McDonald’s.

No Brasil, os individuos ou empresas que realizam tais praticas ficaram conhecidos
como cyberusurpadores, piratas de nomes de domino ou posseiros virtuais. A pratica resume-
se em adquirir o registro de um nome de dominio igual ou semelhante a uma marca Notdria ou
de Alto Renome, que em razdo de um principio do “First come, first served basis”, concede ao
primeiro que registrar o dominio, o direito de explora-lo, ainda que semelhante ou idéntico a
uma marca pré-existente, por se tratarem de institutos juridicos distintos com seus préprios
orgaos de registro (BARBOSA, 2015 p. 173).

O objetivo dos posseiros virtuais ou cyberusurpadores € utilizar-se do direito de
propriedade adquirido pelo primeiro registro do nome de dominio para obrigarem empresas que
possuam uma marca ou nome empresarial idénticos e ja registrados, a pagarem pela cessdo ou
transferéncia da titularidade do dominio, para que, enfim, possam utilizar livremente o
enderecamento do site que tanto desejam, “quando os donos das marcas comecgaram a perceber
o poder comercial e o valor de incorporar suas marcas ao nome de dominio, muitas vezes era
tarde demais.” (EFRONI, 2003, p. 344).

Outro caso semelhante ocorreu no Brasil em meados dos anos 2000, entre a TV
GLOBO LTDA e a Radio Moreira. O conflito ocorreu junto a OMPI (Organizacdo Mundial de
Propriedade Intelectual), onde a TV Globo alegava ter o direito sobre as marcas “Jornal
Nacional” e “Globo Esporte”, e a Riddio Moreira alegava ter o registro dos nomes de dominio
“jornalnacional.com” e “globoesporte.com” (BARBOSA, 2015, p. 175).

A TV Globo comprovou ter o direito sobre as marcas conflitantes e que os nomes de
dominio ndo tinham relagdo alguma com os servicos fornecidos pela Rddio Moreira, de forma
que, o OMPI classificou o registro dos nomes de dominio da Radio Moreira como a pratica de
Cybersquatting e concorréncia parasitaria (BARBOSA, 2015, p. 175).

Vale ressaltar que, os Nomes de Dominio ndo possuem uma legislacao especifica que
os regulem no Brasil, como ocorre com os outros signos distintivos das atividades empresariais
e de propriedade industrial, e por tais razoes, os conflitos entre os institutos se intensificam e se
agravam. Existem projetos de lei no Congresso Nacional, com o intuito de regular o registro do
instituto nome de dominio. O Projeto de Lei 256 de 2003, visa instituir o devido procedimento

para registro dos nomes de dominio e um segundo projeto tem o intuito de evidenciar e
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solucionar os conflitos empresariais decorrentes de nomes de dominio e marcas, evitando
eventuais abusos do principio do “First come, first served basis” que rege o sistema de dominio
dos norte-americanos.

Nestes projetos, mais especificamente em seu artigo 7°, consiste algumas restri¢des ao
registro dos nomes de dominio que conflitem com a denominacdo de pessoas juridicas e de
marcas ja registradas nos 6rgdos competentes, sejam as Juntas Comerciais dos Estados, ou
mesmo o INPL

Até a aprovacdo de qualquer projeto de lei que regulamente o retor, recai a
jurisprudéncia dos tribunais de justica resolver os conflitos oriundos dos nomes de dominio e
as patricias de cybersquatting ou ciberusurpacao, como decidiu o Ministro do Superior Tribunal
de Justica, Ricardo Villas Bdas Cueva, no REsp n°® 658.789: “A legitimidade do registro do
nome do dominio obtido pelo primeiro requerente pode ser contestada pelo titular de signo
distintivo similar ou idéntico anteriormente registrado - seja nome empresarial, seja marca”.
Portanto, ainda que reconhecido o registro do nome de dominio, este pode ser contestado
judicialmente por titular de um outro direito.

Seguindo este entendimento, consta relevantissima decisao do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul que, num conflito entre marca e nome de dominio, prevaleceu o direito

daquele que melhor possuia justo titulo, conforme trecho do voto do relator:

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do sul. Apelagdo Civel n°
70006173421/2003. Relator Roberto Gesta Leal. [...] Tenho que ndo assiste
razdo a apelante. Comprovado estd que as duas empresas atuam no mesmo
ramo de atividade comercial, qual seja, o comércio de produtos impressos. [...]
A apelante consegue demonstrar nos autos que utiliza a marca em seus
impressos hd bastante tempo, possivelmente h4 mais tempo que a apelada (fl.
63/65). No entanto, nesse periodo, nunca diligenciou para regularizar esta
utilizacdo, procurando a Junta Comercial, onde esta cadastrada com o nome
comercial DPP COMERCIO DE PAPEIS, IMPRESSOS E DESIGN
GRAFICO, ou ingressando com pedido de registro da marca no INPIL, o
fazendo apenas em 24.01.02. Nao se pode desprestigiar a diligéncia da
apelada, que primeiro procurou legalizar o uso da expressdo “IN PRESS”, ao
arquivar na Junta Comercial, em outubro de 2001, a alteracdo contratual do
nome comercial, passando a se chamar IN PRESS GRAFICA DIGITAL
LTDA. Além disso, foi a apelada quem primeiro ingressou com pedido de
registro da marca junto ao INPI, em 14.02.2001, quase um ano antes do pedido
da apelante. [...] Como nenhuma das duas empresas possui a marca registrada
junto ao INPI, deve prevalecer o direito daquela que apresenta melhor titulo,
ou seja, impde-se reconhecer que a apelada apresenta seu nome comercial “IN
PRESS” registrado na Junta Comercial desde outubro de 2001. Tal registro
possui eficdcia publica capaz de determinar o melhor direito da apelada em
detrimento da apelante. N@o bastasse isso, também foi aquela que primeiro
protocolou o pedido de registro junto ao INPL. [...] . Isso porque este é o prazo
para o oferecimento de oposicdes. Se ndo tomar a providéncia de se opor ou,
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melhor ainda, ingressar com seu proprio pedido, no prazo de 60 dias, o registro
deve ser outorgado aquele que primeiro o solicitar. Diante do exposto, voto
no sentido de negar provimento ao apelo para manter a decisdo de primeiro
grau, bem como negar provimento ao agravo retido.

Observa-se no referido caso, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu que,
deve prevalecer o direito daquele que melhor possuir titulo registrado, razao pela qual, o direito
sobre a marca no caso nao foi mitigado em razao do registro do nome de domino. Entendeu a
autoridade que, merecia maior reconhecimento o direito da empresa que tomou as devidas
diligencias para garantir o registro e o direito de uso, ndo se podendo desprestigiar as diligencias
requeridas.

No mesmo entendimento, segue o préximo julgado do Tribunal de Justica de Sao Paulo
na resoluc¢do do conflito existente entre nome de dominio de internet e marca devidamente
registrada no INPI:

Apelacdo. Direito Empresarial. Dominio na internet. Cancelamento e
abstencdo de uso. Nome de dominio que coincide com a marca objeto do
depdsito, pela autora, de pedido de registro no INPIL. Acesso ao sitio que
automaticamente direciona o internauta a pagina destinada aos produtos da
corré, similares aquele oferecido pela autora e destinados ao mesmo publico-
alvo. Concorréncia desleal caracterizada. Necessidade de cancelamento do
registro. Dano moral a pessoa juridica, embora possivel, ndo caracterizado no
caso concreto. Apelo a que se dd parcial provimento. (TJ-SP - APL:
95283920098260068 SP 0009528-39.2009.8.26.0068, Relator: Pereira
Calgas, Data de Julgamento: 08/11/2011, Camara Reservada de Direito
Empresarial, Data de Publicag¢do: 09/11/2011)

A decisd@o do Tribunal de Sdo Paulo consistiu em considerar prevalente o direito sobre
o registro da marca em detrimento de anterior registro de nome de dominio em razdo da
auséncia de regras avangadas no que se refere as condicdes para cessdao de nomes de dominio.
Assim, registrada uma marca, ndo pode outra empresa industrial, comercial ou de servicos
utilizé-la na composi¢do de seu nome comercial, em havendo similitude de atividades (REsp
210.076/RJ).

O que se observa, portanto, é que o Poder Judiciario tem sido o grande centro de
resolucao de conflitos decorrentes da propriedade industrial, o que tem levado o cancelamento
de muitos registros, sejam eles decorrentes de marcas ou nomes de dominio, formalizando o
inicio de uma jurisprudéncia brasileira quanto ao cybersquatting (BARBOSA, 2015, p. 115).

Expostos os casos nacionais relevantes na esfera do conflito das marcas, o presente
estudo tréds a interessante decisao do Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia (TJUE). O tribunal

se deparou com um caso concreto de conflito de sinais distintivos e decidiu que ndo se faz
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necessario provar a confusdo no amago do consumidor, restringindo o padrao de prova para a
similitude visual, fonética ou conceitual entre os institutos. No caso europeu, basta que o
consumidor faca uma ligagao ou aproximacao entre os sinais para que se configure a potencial
confusdo.

No mesmo sentido, em 2008, o tribunal europeu enfrentou a demanda relacionada no
conflito envolvendo “INTEL” (produtos e servigos informdticos) e a “INTERLMARK”
(servigos de telemarketing). Na decisdo, o tribunal adotou um entendimento interessante,
trazendo a discussao um dos elementos do aproveitamento parasitrio: o prestigio. No caso,
foram analisados o prejuizo causado no cardter distintivo da marca, o prejuizo causado ao
prestigio e o aproveitamento indevido do carater distintivo e do prestigio.

Quanto ao caréter distintivo da marca, o tribunal considerou a aptidao de um signo de
se distanciar de outro. No aspecto do prestigio e do aproveitamento, entendeu-se que deve ser
observado a mudanca do comportamento do consumidor médio, em fun¢cdo do ato de
aproveitamento. Vale ressaltar ainda, que o tribunal estabeleceu como padrado de prova, a teoria
do risco do dano, ou seja, ndo haveria a necessidade de comprovar o prejuizo, mas somente o
“sério risco de que haja confusdo”.

Temos, portanto que, quanto maior o cardter distintivo e o prestigio de um signo, mais
facilmente € possivel caracterizar eventual proveito indevido. Por semelhante, quanto mais os
elementos que identifiquem um signo como unico forem evocados por outros, maior serd o
enfraquecimento do cardter distintivo e, portanto, caracterizado o aproveitamento parasitario,
com base na distintividade e usurpacgao de prestigio.

Infelizmente, a discuss@o acima foi travada no ambito do direito comparado, enquanto
que no Brasil, a legislacdo e a jurisprudéncia carecem de entendimentos mais assertivos no
padrao de prova da concorréncia desleal, da concorréncia parasitaria e do aproveitamento
parasitario.

Existem discussoes legislativas quanto ao tema, e no projeto de lei do novo cddigo
comercial em tramite no Senado Federal, PL n. 1572/2011, o anteprojeto traz o art. 93:

“Concorréncia ou conduta parasitiria é o aproveitamento, sem a devida
autorizagdo, do potencial de resultados econdmicos de marca, nome
empresarial ou outros sinais distintivos alheios, de apelo publicitrio
notoriamente associado a outra empresa ou, por qualquer meio, de
investimentos realizados por outrem na exploragdo de sua atividade
econdmica.”

A proposicao legislativa vem para estreitar os caminhos interpretativos das espécies
de concorréncia desleal, parasitiria e do proveito indevido, mas enquanto ndo ha a outorga

legislativa a norma proposta, a coibi¢do das praticas trazidas neste capitulo e a protecdao do
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capital intelectual das Startups passam por um tripé que envolve a aplicacdo de politicas
publicas de fomento da concorréncia licita e proibicio do abuso de poder econdmico e
concorréncia desleal, na assertividade do encaminhamento jurisprudencial que decorre da
correta interpretacdo do advogado e do juiz na relacdo processual sobre os institutos tratados
dos signos distintivos, propriedade intelectual e concorréncia e, por ultimo, na correta aplicacao
do padrdo de prova para caracterizagdo do ilicito e coibi¢c@o de préticas atentatérias a saide das
Startups.

O primeiro marco do tripé, corresponde a implementagdo de politicas publicas que
visem promover adequadamente a concorréncia perfeita e licita entre os agentes econdmicos €
o mercado. Isso se deve ao fato de que o mercado tende a concentracdo de poder, e o poder
concentrado facilita o abuso do poder econdomico de grandes estruturas empresarias em face de
concorrentes menores € startups que estejam nos estagios iniciais.

Portanto, é imprescindivel que, para o respeito da ordem econdmica brasileira, ainda
que num Estado que se apresenta como liberal, haja intervencdo para coibir praticas de
concorréncia desleal e abuso de poder econdomico. Essa coibicdo passa pelo implemento de
politicas publicas que possam incentivar o surgimento de empresas, principalmente as de
tecnologia que precisam concorrer com as big techs, além disso, a intervencao deve ocorrer no
setor regulatério, impedindo o abuso de poder econdmico, aquisicdes forcadas, monopdlio e
outras praticas que engolem o mercado nascituro de empresas.

E preciso que o Estado brasileiro exerca seu papel e equilibre a relagdo, dando
sobrevida as empresas em formagao, para que tenham chance nos primérdios de sua fundacao
de alavancarem seus negdcios e disputarem com as companhias ja estabelecidas e estruturadas.

Outro ponto que vale ser ressaltado ainda na esfera publica, sdo a implementacio de
programas de assessoria especializada para startups a um baixo custo. E cedico que consultorias
e assessorias especializadas nessa temadtica possuem elevado custo, o que na maioria das vezes
ndo se tem disponivel no capital por empresas em formacdo. Neste aspecto, programas
universitarios de faculdades de direito em parceria municipais e estaduais podem incentivar a
protecdo juridica especializada a um baixo custo.

Outra opcdo sdao os investimentos nacionais e estaduais realizados pelas
Confederacgodes, Associacoes e entidades de classe, em parceria publica que também possam
fornecer programas de treinamento para empresdrios, empresas € startups, no aspecto da
protecao da propriedade intelectual, coibicdo de concorréncia desleal e aproveitamento

parasitario.
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O segundo marco do tripé diz respeito a correta interpretagdo e aplicacao dos conceitos
juridicos por juizes e advogados no campo processual e material. Pelo raso aprofundamento
dado ao tema, magistrados e procuradores tem dificuldade de interpretar adequadamente a
propriedade intelectual. O presente trabalho se destinou a apresentar os conceitos em sua
esséncia, demonstrando sua aplicacdo nos casos concretos. E preciso que o advogado, no
exercicio de sua atividade, seja na elaboracdo de uma peca processual instrutoria ou no curso
do processo, seja capaz de conceituar os institutos e aplica-los corretamente para deslinde do
caso.

Por conseguinte, € necessario que o magistrado de primeira instancia que, diariamente
lida com assuntos distintos, esteja apto a tratar de matérias mais especificas, como o caso das
propriedades intelectuais e seus mecanismos de defesa. Uma alternativa para julgamentos mais
justos e alinhados conceitualmente com o instituto tutelado seria a criagdo de varas
especializadas em direito empresarial, como jd ocorre em algumas capitais. A especializacdao
de uma vara nos tribunais € fundamental para a correta tutela jurisdicional.

Por fim, preenchem a terceira estrutura de protecdo: a correta aplicacao do padrao de
prova estabelecido na protecdo intelectual, é funcdo do procurador colacionar na peti¢do inicial
instrutéria a relacdo de documentos que possam influir corretamente no julgamento do
magistrado.

No mesmo sentido, os tribunais de justica nacionais devem buscar a uniformizacao da
jurisprudéncia quanto ao padrao de prova nestas espécies de concorréncia desleal, adotando-se
a teoria do risco do dano nio havendo a necessidade de comprovar o prejuizo, mas somente o
“sério risco de que haja confusdo”.

O tripé apresentado, na visdo deste autor € a melhor forma de coibir as praticas
atentatorias contra a ordem econdmica por meio de atos ilicitos de concorréncia desleal,
parasitéria e de aproveitamento parasitario de prestigio e honra de marcas e outras propriedades

intelectuais de Startups e empresas em formacao.
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4. CONCLUSAO

O mercado empresarial € delineado por uma gama cada vez maior de bens e servigos
que concorrem entre si pela preferéncia do consumidor. Nesse contexto, a busca por distintas
estratégias para se inserir nesse mercado competitivo, desde investimentos em qualidade até
ferramentas de marketing para se distinguir perante o publico consumidor, € o ponto forte do
investidor, principalmente das startups.

Importantes instrumentos a serem adotados para a diferenciacdo da empresa no
mercado estdo as marcas e dominios de internet, signos protegidos pela Propriedade Intelectual.
Tais sinais permitem o reconhecimento e a credibilidade do consumidor frente ao
produto/servi¢o oferecido pela empresa, o diferenciando de outros similares oferecidos pelo
mercado.

Esses institutos de natureza empresarial utilizados para diferenciar, empresérios,
produtos e servigos sdo considerados marcas e nomes de dominio, propriedades intelectuais
imateriais dos empresarios e das sociedades empresarias que, num contexto de era digital,
desenvolvida pela 4* revolu¢do industrial, permitiu o surgimento de novas estruturas
econOmicas de empresas denominadas Startups.

As Startups sdo, em esséncia, empresas tradicionais, mas que, com o emprego de
tecnologia, revolucionam um determinado semento da atividade econdmica. Além disso,
podem ter nascido da informalidade, que sem estrutura, torna-se vulnerdvel a praticas de
concorréncia desleal.

Os critérios que definem a concorréncia desleal no ambito do Direito sdo
fundamentados nos seguintes elementos: a existéncia de marcas idénticas ou que imitam no
todo ou em parte o produto (no aspecto grafico, visual ou fonético); atos que desviem a clientela
(publicidade difamatéria ou divulgacdo de falsa informagdo sobre o concorrente); atos que
possibilitem o cliente criar confusdo (aproveitamento da imagem, nome, produto ou
estabelecimento do concorrente); atos contrarios a moral (acdes de suborno de empregados ou
de outros elementos do pessoal da empresa) e, a mera possibilidade, ainda que nao configurada,
de se causar confusdo ao publico consumidor, desviando clientela de maneira ilegal.

Nao obstante, também temos os atos de concorréncia parasitdria, natureza que se
dedica a se aproveitar indevidamente do prestigio de signos distintivos num contexto de
concorréncia entre o aproveitador e o lesado, em distincao direta ao aproveitamento parasitario
que, se utiliza do prestigio de uma marca, dominio ou outro signo distintivo fora de uma relagcao

de concorréncia, a partir de uma construcao jurisprudéncia e doutrindria.
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Dos objetivos especificos, o estudo identificou que as trés melhores op¢des societdrias
para formatacdo juridica seriam: as sociedades limitadas, as sociedades em conta de
participacao e as sociedades anonimas, demonstrando os pontos positivos e negativos de cada
uma delas na operacdo e na relac@o entre os s6cios. Nao obstante, apresentou-se uma alternativa
a formalizacdo, para as sociedades de fato que atuam na informalidade: a elaboracdo do
memorial de pré-constituicdo de sociedade, trazendo seguranca aos soécios e protegendo a
atividade da Startup antes mesmo de seu nascimento juridico (formalizacao).

O estudo também se aprofundou na andlise dos institutos das marcas e nomes de
dominio, conceituando-os e estruturando-os na sistemética do direito. Prop0s-se a descrever o
procedimento de prote¢do da marca via registro, demonstrando todo o processo administrativo,
desde o estudo prévio de viabilidade e risco, ao protocolo do pedido junto ao Instituto Nacional
de Propriedade Industrial (INPI), andlise de mérito realizado pela Autarquia e emissdao do
certificado de registro.

Também fora trabalhado a natureza juridica da Marca como um bem imaterial com
natureza de propriedade/patrimonio e, portanto, passivel de oposicao erga omnes em face de
violagdes sistematicas perpetradas por terceiros, uma das formas de obstiaculo a concorrbencia
desleal.

Nao obstante, analisou-se os nomes de dominio e sua natureza declarativa perante o
orgdo de subordinacdo Estatal, o Registro.br, bem como os procedimentos administrativos de
coerc¢do ao conflito de dominios idénticos ou semelhantes, e a estrutura¢do do nome de dominio,
em sua natureza juridica, como um titulo de estabelecimento virtual, identificando a loja online
no ambiente virtual da internet.

A justa posic¢do das naturezas juridicas das Marcas e dos Nomes de Dominio se fez
necessdria para identificar o justo titulo no conflito aparente de marcas e nomes de dominio,
bem como a defesa empresarial em face aos abusos praticados por atos de concorréncia desleal.

Por udltimo, o presente ensaio se propds a analisar os aspectos da Ordem EconO6mica
brasileira, para diferenciar a livre iniciativa e a livre concorrbencia, principios que norteiam o
Estado Liberal. Também restou demonstrado que, embora o Estado se declare como liberal,
para garantir a livre iniciativa e a livre concorréncia, o Estado precisa postura intervencionista
para coibir praticas de concorréncia desleal.

Identificou-se que o mercado tende a concentracio e que, sem regulamentacdo que
proteja os menos favorecidos, haverd abuso do poder econdmico e concentracdo, o que pode
ocasionar praticas de concorréncia desleal de eliminacdo da concorréncia, fato que fere

diretamente a ordem econdmica e os principios norteadores da Reptblica Federativa.
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A concorréncia desleal foi conceituada e descrita no trabalho como os atos praticados
pelo concorrente que emprega meios ilicitos para causar danos, desviar a clientela. No estudo
da concorréncia parasitaria, identificou-se que esta é subespécie de concorréncia desleal, e se
caracteriza pelo aproveitamento do prestigio de uma marca ou outro signo distintivo para
alavancagem de negdcio que pode concorrer diretamente ou indiretamente com o signo
apropriado. Nio obstante, a pesquisa buscou diferenciar doutrinariamente a concorréncia
parasitdria do aproveitamento parasitario, sendo este Ultimo o aproveitamento do prestigio de
um signo consolidado, reduzindo-o seu grau de distintividade, forca e prestigio, ocorrendo em
um contexto de ndo concorréncia de atividades. Neste caso, o aproveitador, ndo concorre
diretamente, mas lhe causa um dano ao se aproveitar do prestigio.

Discutiu-se ainda sobre o padriao de prova na coer¢ao da concorréncia desleal e suas
espécies, sendo o principal delas a aplicagao da teoria do risco do dano, ndo sendo necessario a
prova do dano material/moral, mas somente a constatacdo de que o dano real existe e, portanto,
€ punivel com a tutela jurisdicional adequada para fazer cessar o aproveitamento parasitario.

Neste interim, conclui-se que as Startups, por serem novas estruturas num contexto
digital ainda pouco regulamentado, estdo mais vulnerdveis a praticas de concorr6encia desleal
do que as empresas tradicionalmente existentes. Neste aspecto, buscou-se proteger a relagcdo
social, antes da formacdo e nascimento da Startup, e sua organiza¢do societdria apos
formalizacgdo.

Por conseguinte, no universo da inovagdo e tecnologia, inerentes a atividade
empresarial e a 4* revolugdo industrial, a protecdo adequada da propriedade intelectual €
fundamental para a coibicdo de praticas de concorréncia desleal. Assim, definiu-se que, ambos
signos distintivos estdo dotados de natureza patrimonial e, quando possuidores de justo titulo,
sdo passiveis de oposicdo erga omnes, para que se fagca cessar a usurpagdo de signos de
propriedade intelectual de Startups.

Tal fendmeno s6 existe em razdo da natureza do mercado que tende a concentragao,
permitindo que préticas e abusos de direitos sejam promovidos pelos agentes econOmicos mais
estruturados em func¢do dos menos estruturados, que no caso, se materializam nas Startups.
Assim, se faz necessario a intervengcao do Estado para regular as regras de concorréncia,
promover politicas publicas que permitam o ensino, treinamento e educacdo dos empresarios
quanto as praticas de concorréncia e protecao da propriedade intelectual de seus negdcios.

Foi sob a 6tica dos possiveis excessos no ambito do regime de propriedade intelectual
que abordou-se a protecdo do capital das Startups em busca do acesso a tecnologia e ao

desenvolvimento econdmico, sendo necessario o justo equilibrio entre prote¢do, prevengdo e
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adequacdo juridica, visto que uma Startup, em sua atividade, lida com o direito dos criadores,
direitos de exploracdo econdmica, regras de concorréncia, e os reflexos de sua atividade perante
a sociedade, tendo em vista que sua natureza disruptiva, pode e deve, influenciar no
desenvolvimento da sociedade, traduzindo e ressignificando novamente a funcio social da

propriedade intelectual.
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