UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO
CURSO DE MESTRADO EM DIREITO

LEONARDO STOCKER PEREIRA DA CUNHA

EMPRESAS EMBRIONARIAS (STARTUPS) E AS MODIFICACOES DAS
RELACOES DE EMPREGO E SOCIETARIAS

Porto Alegre
2017



LEONARDO STOCKER PEREIRA DA CUNHA

EMPRESAS EMBRIONARIAS (STARTUPS) E AS MODIFICACOES DAS
RELACOES DE EMPREGO E SOCIETARIAS

Dissertacdo de Mestrado apresentada ao
Programa de Pdés-Graduacdo em Direito,
da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, como requisito parcial para
aprovacdo no Curso de Mestrado
Académico em Direito e obtenc&o de grau
de Mestre.

Orientadora: Prof2. Drd. Luciane Cardoso
Barzotto

Porto Alegre
2017



CIP - Catalogacao na Publicacédo

St ocker Pereira da Cunha, Leonardo

Enpresas enbrionarias (startups) e as nodificacgdes
das rel agc6es de enprego e societéarias / Leonardo
St ocker Pereira da Cunha. -- 2017.

136 f.

Orientadora: Dra. Luciane Cardoso Barzotto.

Di ssertacdo (Mestrado) -- Universidade Federal do
Ri o Grande do Sul, Facul dade de Direito, Programa de
P6s- Graduacdo emDireito, Porto Al egre, BR RS, 2017.

1. Startup. 2. Relagdo enpregaticia. 3. Relagéo
societaria. 4. Inovagfes disruptivas. 5. C ausula de
vesting. |I. Cardoso Barzotto, Dra. Luciane, orient.
I1. Titulo.

Elaborada pelo Sistema de Geracéo Automética de Ficha Catalografica da UFRGS com os
dados fornecidos pelo(a) autor(a).




LEONARDO STOCKER PEREIRA DA CUNHA

EMPRESAS EMBRIONARIAS (STARTUPS) E AS MODIFICACOES DAS
RELACOES DE EMPREGO E SOCIETARIAS

Aprovado, de

Dissertacdo de Mestrado apresentada ao
Programa de Po6s-Graduacdo em Direito,
da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, como requisito parcial para
aprovacdo no Curso de Mestrado
Académico em Direito e obtenc&o do grau
de Mestre.

de 2017.

BANCA EXAMINADORA

Prof2. Dr2. Luciane Cardoso Barzotto — Orientadora

Profa. Dr2. Olga Maria Biscgu Aguiar de Oliveira

Prof2. Dr2. Vera Maria Jacob de Fradera

Prof. Dr. Gustavo Castagna Machado

Prof. Dr. Luciano Martinez



AGRADECIMENTOS

Agradeco primeramente e sempre aos meus pais, pelo apoio incondicional, e,
em especial para a minha mae, pela sua forma delicada (puxdes de orelhas) de me

fazer progredir.

Agradeco a todos os meus professores, em especial: Prof. Dr. Luiz Fernando
Barzotto, por me introduzir & nova economia, Prof. Dr. Leandro Amaral Dorneles de
Dorneles, por me fazer repensar o Direito do Trabalho, Prof. Dr. Vera Maria Jacob de
Fradera (muito obrigado), por ter me tornado um civilista. Por fim, agradeco
imensamente a minha orientadora, Prof. Dr. Luciane Cardoso Barzotto, pela absoluta
disponibilidade em me orientar, pelas diversas ideias e por referenciais teoricos

trocados, além do constante e fraterno dialogo.

E, a todos que de alguma forma contribuiram para a realizacdo desta

dissertagéo.



RESUMO

A presente dissertacdo se propde a discutir as transformacdes das relacdes
societarias e empregaticia em razdo das startups, empresas embrionarias com
modelo de negdcios inovador: escalavel, repetivel, rentavel e de extrema incerteza.
Para tanto, em um primeiro momento, serdo analisados o0s conceitos clasicos de
relacdo societaria e empregaticia assim como as startups. Em um segundo
momento, serdo estudadas algumas das alteracdes trazidas pelas startups, por meio
de clausulas de vesting, ambiente de trabalho virtual e contrato de participacéo
realizado pelo investidor-anjo. Buscar-se-a, por fim, repensar os modelos classicos,
com base em novas figuras juridicas: intra-empreendedorismo, colaboracéo, quase-
empregados, cogestdo empresarial e clausulas compromissoérias, adaptando o

Direito as novas exigéncias sociais, diante da tecnologia e do empreendedorismo.

Palavras-chave: Startup. Relacdo empregaticia. Relacdo societaria. Inovacdes
tecnologicas. Empreendedorismo. Clausula de vesting. Cooperagdo. Quase-

empregado. Cogestdo empresarial.



ABSTRACT

The present dissertation proposes to discuss the transformations of the corporate
and employment relationships due to the startups, embryonic companies with
innovative business model: scalable, repeatable, profitable and of extreme
uncertainty. To do so, in a first moment, we will analyze the classic concepts of
corporate and employment relationshi as well as the startups. In a second moment,
some of the changes brought by startups will be studied, through vesting clauses,
virtual work environment and participation agreement made by the angel investor.
Finally, we will try to rethink the classical models, based on new legal figures: intra-
entrepreneurship, collaboration, almost employees, corporate co-management and
compromise clauses, trying to adapt the Law to new social demands, in the face of

technology and entrepreneurship.

Keywords: Startup. Employee relationship. Corporate relationship. Technological
innovations. Entrepreneurship. Vesting clause. Cooperation. Almost employee.

Corporate co-management.
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INTRODUCAO

A tecnologia e o empreendedorismo estdo revolucionando as organizacbes
empresariais e fazendo com que as relacdes entre empresas, sécios e empregados
nao sejam mais tdo claras como eram no inicio da Revolucdo Industrial. Desde o
inicio do século XXI, sociedade, empresas e trabalhadores vém enfrentando
desafios devido as mudanca tecnoldgica e ao empreendedorismo. Esse processo
permanente de transformacéo é realizado como uma velocidade crescente, e ambos
0S conceitos, exteriores ao Direito, vém ganhando certa autonomia.

Hoje em dia, a realidade no nosso pais é que os modelos de sociedade de
uma significativa parte das industrias estdo sob pressdo. Em parte, elas devem
portanto se reinventar. Isso inclui, por exemplo, a induUstria de noticias e
entretenimento, inclusive empresas como Youtube, Facebook e Twitter, que ja foram
startups. Outro setor que ja passou por uma transformacao fundamental no curso de
novas ofertas, foi o setor da mdusica; e a industria automobilistica, atualmente,
parece estar cada vez mais ameagada em virtude do Carsharing, Uber e aplicativos
similares.

As startups, assim como a automacao, Internet das coisas, empresa 4.0,
economia colaborativa, fazem parte da revolucéo digital, e trazem consigo novas
relacdes de emprego e societarias, diante desse novo mundo: o digital. Portanto, o
presente estudo analisara a transformacéo das relacdes de emprego e societarias,
por meio dessas empresas embrionarias', como nova modalidade de organizacao
empresarial.

No Brasil, em 2014, o Servico Brasileiro de Apoio as Pequenas e
Microempresas (SEBRAE)? realizou uma pesquisa, constatando que a taxa total de
empreendedores era de 34,5%, com base na populagéo entre 18 e 64 anos, 0 que
representa aproximadamente 45 milhdes de empreendedores no Pais, divididos em
dois grupos: empreendedores iniciais (novos e nascentes) e estabelecidos. A
pesquisa trouxe dados extremamente interessantes. Eis: 0 primeiro grupo concentra

um namero relativamente maior de individuos mais jovens e com escolaridade mais

! Faz-se necessario esclarecer que sera utilizado o termo “empresas embrionarias” como sinénimo

de startups.

GLOBAL ENTREPRENEURSHIP MONITOR. Empreendedorismo no Brasil: Relatério executivo.
Curitiba: IBBQP; Sebrae, 2014. Em: <https://www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/
Estudos%20e%20Pesquisas/gem%202014_relat%C3%B3rio%20executivo.pdf>. Acesso em: 22
ago. 2017.
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alta do que o grupo de empreendedores estabelecidos. Os 22% dos
empreendedores iniciais considera seu produto ou servigo inovador e 39,6% desse
mesmo grupo indicou a existéncia de pouco ou nenhum concorrente. Quanto a
existéncia de relagcbes empregaticias nos empreendimentos, 84,1% dos
empreendedores iniciais afirmaram nao possuir empregados, sendo que apenas
44% afirmou ter interesse na contratacdo de empregados nos proximos cinco anos.

Os dados trazidos pela pesquisa revelam uma modificacdo da mentalidade do
empreendedor brasileiro. Muitos dos novos empresarios empreendem por meio de
startups, cuja busca de um modelo de negécios® importa na construcdo de novos
conceitos e categorias. Assim, as preocupacfes decorrentes de novos negdécios
trazem uma série de questionamentos acerca da legalidade dessas novas estruturas
importadas, implicando nas transformacfes de relacbes societarias e
empregaticias.O presente estudo procurara responder se as startups, como nova
forma de empreendimento, realmente transformam as relacfes societérias e
empregaticias. Em caso positivo, serdo investigadas quais transformacdes
surgem com o advento das startups.

A hipétese de redefinicdo das relacfes classicas (empregaticia e societaria)
passa pela rarefacdo da subordinacéo juridica do empregado frente ao empregador,
seja pela adocdo de clausulas de vesting no contrato de trabalho, surgimento do
ambiente de trabalho virtual ou criagédo da figura do angel-investor.

Portanto, se as relagbes empregaticias e societarias, por meio das startups,
estdo et quidem sendo modificadas, sera necessario repensar 0s conceitos classicos
e, inclusive, avaliar a hip6tese das novas situacfes ndo mais se enquadrarem
naqueles conceitos. Por conseguinte, tendo em vista que novas figuras podem
auxiliar na busca de respostas, serdo estudados, na presente pesquisa, 0S conceitos
de cogestdo empresarial (Mitbestimmung), dos quase empregados
(Arbeitnehmerahnliche Person), do intraempreendedorismo (intrapreneurship) e da

clausula compromissoria de arbitragem, objetivando analisar uma possivel

Conceito externo ao Direito, oriundo da &rea da administracdo de empresas, que significa a forma
pela qual uma empresa cria valor para todos 0s seus principais publicos de interesse. O conceito
busca questionar o que um empreendimento oferece ao mercado, quem séo seus clientes, quais
as atividades-chave desenvolvidas, quais as empresas parceiras, quais as fontes de receita, qual
a estrutura de custos, quais 0s recursos principais, quais 0s canais de comunicagdo e como € 0
relacionamento com o cliente. (GITAHY, Yuri. Startup: entenda o que € modelo de negdcios.
Brasilia, DF: Sebrae, 2016. Disponivel em: <www.sebrae.com.br/sites/portalsebrae/artigos/startup-
entenda-o-que-e-modelo-de-negocios>. Acesso em: 5 out. 2017).
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redefinicdo (ou ndo) dos conceitos classicos, sempre pautada pela experiéncia das
startups.

A fim de comprovar o problema apresentado, foi utilizado o método hipotético-
dedutivo, iniciando-se com um problema, passando pela formulacdo de uma
hip6tese e por um processo de inferéncia dedutiva, a fim de testar as consequéncias
da referida hipétese. Buscou-se a pesquisa bibliografica sobre o tema das startups,
nao somente no plano juridico, mas também no plano das ciéncias da administracao
e areas correlatas, comprovou-se ser veridica a escassez sobre o tema no ambito
das ciéncias juridicas e sociais. Por ser um conceito hodierno, e o Direito ainda estar
se adaptando a essa nova ideia, a abordagem realizada no presente estudo sera
mais horizontal e menos vertical, objetivando compreender o instituto das startups na
sua totalidade. Por isso, ndo serda abordada uma parte especifica do conceito de
startups, mas sim uma visao geral do tema.

Dessa forma, na medida em que a pesquisa tem como mote a transformacao
das relacbes de emprego e societérias, serdo analisadas, na primeira parte, as
referidas relacbes propriamente ditas, assim como as empresas embriondrias
(startups). Buscar-se-a discorrer sobre as relacdes classicas de trabalho
subordinado (empregaticia) e societarias, e de que forma as startups estédo
conectadas a elas. Quanto as startups, serd necessario defini-las e discorrer acerca
de seus elementos e atores indispensaveis para sua formacéo. Nao suficiente, sera
imprescindivel analisar de que forma essas empresas embriondrias se desenvolvem
e como sdo captados recursos para sua maturacao.

Em sua segunda parte, a partir do terceiro capitulo, o estudo buscara
demonstrar como as startups rompem com os modelos classicos, seja através de
novas clausulas contratuais, novos locais de trabalho e, até mesmo, novas figuras
societarias opostas (ou congéneres?) a figura do socio. Por consequéncia dessa
ruptura, a parte final da pesquisa propde seja repensado o modelo tradicional de
trabalho subordinado (emprego), trazendo novas ideias, ja recorrentes em empresas
embrionérias, como intraempreendedorismo e colaboragdo, bem como a
possibilidade de importacdo de novas categorias (a parassubordinacdo e os quase-
assalariados) e instrumentos juridicos (cogestdo da empresa e clausula
compromissoria) ao ordenamento juridico patrio, a fim de que o Direito (em especial

o Direito do Trabalho) se ajuste as novas exigéncias sociais.
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Nesse novo mundo do trabalho, as caracteristicas salientes sdo a
informalidade, a aceleracdo das relacbes e, ainda, um caracter multifacetado. N&o
se sabe qudo determinante sera no futuro o tradicional modelo sociopolitico da
relacdo de emprego normal, que deverda, na visdo atual, ficar em aberto, perdendo
espaco, frente a novos modelos de trabalho versateis com horario flexivel,
homeoffice e com tempo planejado. As novas formas de trabalho séo justamente
novas em razao de sua desarmonia com o classico modelo de trabalho assalariado:
o empregado fordista recebendo ordens de um superior hierarquico.

Quais serdo as consequéncias dessa revolucdo digital, que estamos
testemunhando, para o Direito? Como o Direito esta se preparando para essas
novas exigéncias sociais? E inegavel que ainda ndo temos certeza de como sera o
mundo do trabalho no futuro; sabemos apenas que as mudancas ja estédo ocorrendo.
Atualmente, a maior empresa de midia global ndo produz seu préprio contetdo
(Facebook), o maior fornecedor mundial de hospedagem n&o possui propriedade
(Airbnb) e o maior servigo privado de transporte de passageiros ndo tem veiculos
proprios (Uber); e todos eles sdo (ou foram) startups! Essas transformacgfes sdo o
prendncio de mudancas ainda mais radicais.

Portanto, a presente pesquisa, ndo pretendendo esgotar o tema, analisara o
conceito de startup, de que forma ele transforma o Direito e, em especial, até que
ponto as novas tecnologias acarretam a evasao (dos assalariados) do Direito do
Trabalho. Em suma, a presente dissertacdo objetiva estabelecer um didlogo entre os
conceitos classicos do Direito e as startups, a fim de validar novas possibilidades de
relagbes entre sociedade, soOcios, trabalhadores e investidores, por meio de

conceitos ainda nao utilizados no ordenamento juridico patrio.
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1 RELACAO DE EMPREGO E SOCIETARIA: CONCEITOS CLASSICOS

Neste capitulo, far-se-4& uma abordagem sobre os conceitos classicos 0s
guais remontam basicamente a relacdo de trabalho subordinada classica e a relacéao
societaria comercial. No que diz respeito a relacdo empregaticia classica, sera
analisada a pujanca dos requisitos do vinculo empregaticio, ainda que se passe a
discutir, de forma superficial, a possibilidade de relagdes de trabalho estar em zonas
grises, onde o trabalhador pode obter tudo (empregado) ou nada (autbnomo).

Da mesma forma, sera analisada a relacéo societaria comercial classica, na qual
pessoas naturais se juntam para o desenvolvimento de atividade mercantil comum.
Além disso, novos conceitos de direito societario, possivelmente aplicaveis as startups,

serdo trazidos, como 0s grupos societarios e as sociedades em conta de participacao.
1.1 RELACAO DE EMPREGO

A relacdo de emprego, conforme lecionam Leandro do Amaral D. de Dorneles
e Cintia Machado de Oliveira*, é a Unica relacdo regulada pelo Direito do Trabalho.
Tem como traco de distincdo fundamental certas especificidades de seus sujeitos
(empregado e empregador), atribuindo-lhes caracteristicas proprias.

Ainda que ndao denomine expressamente de relacdo de emprego, Ernesto
Krotoschinafirma que a relacédo de trabalho regida pelo Direito do Trabalho é aquela
prestada pelo trabalhador dependente ao servico de empregador, compreendendo

todas as ramificacbes que nascem desta relacdo:

Em resumo, o direito do trabalho é o conjunto de principios e das normas
juridicas (heterbnomas e autbnomas) destinado a reger a conduta humana
dentro de um setor determinado da vida social, que se limita ao trabalho
prestado por trabalhadores ao servico de empregadores (ou como membros
de uma comunidade socialista de trabalho), compreendidas todas as
ramificagcbes que nascem desta relagdo [...]. Como este € o direito especial
dos comerciantes, o direito do trabalho €&, fundamentalmente, o direito
especial dos trabalhadores dependentes.”

4 DORNELES, Leandro Amaral Dorneles de; OLIVEIRA, Cintia Machado. Direito do Trabalho.

Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 45.

“En resumen, el derecho del trabajo es el conjunto de los principios y de las normas juridicas
(heterbnomas y autonomas) destinados a regir la conducta humana dentro de un sector
determinado de la vida social, el que se limita al trabajo prestado por trabajadores al servicio de
empleadores (0 como miembros de una comunidad socialista de trabajo), comprendiendo todas
las ramificaciones que nacen de esta relacion [...]. Como éste es el derecho especial de los
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Maria do Roséario Palma Ramalho assevera que da vinculagédo entre a zona
laboral e a zona obrigacional do contrato de trabalho® emerge a situacdo juridica
chamada de relacdo de emprego, a qual singulariza o contrato de trabalho no
panorama dos negocios obrigacionais, permitindo, sem rarefazer o contetdo
patrimonial, valorizar também aspectos pessoais e organizacionais do seu
contetido.”

Com efeito, para a referida autora portuguesa trata-se de uma relacao
paritaria estabelecida entre empregador e trabalhador que visa conciliar 0s

interesses de gestdo do empregador e os interesses pessoais do trabalhador:

A relacdo de emprego é a relacdo ndo paritaria (apesar da natureza privada
do contrato de trabalho) que se estabelece entre empregador e o
trabalhador para cumprimento do débito negocial alargado que cada um
deles assume no contrato de trabalho, por for¢ca da relevancia auténoma
dos elementos de inser¢cdo organizacional necessaria e de pessoalidade e
dos interesses especificos de cada uma das partes que vimos estarem
subjacentes a estes dois elementos — o0s interesses de gestdo do
empregador e 0s interesses pessoais e familiares do trabalhador,
respectivamente.®

José Martins Catharino justifica a relacdo de emprego no dirigismo contratual
e na liberdade protegida, com o intuito de apressar a revolugcdo da igualdade
juridica:
relagdo de emprego € um complexo voluntério-normativo, fruta produzida
pelo “dirigismo contratual” e amadurecida na estacdo da ‘“liberdade
protegida”, a atual. Sua origem, o contrato. Sua fungéo apressar a revolugéo
da igualdade juridica, sendo como é visceralmente contratual. Seu sujeito
principal, o empregado, dai ser preponderantemente pessoal, além de
patrimonial e obrigacional.9
Note-se que a tese reduzindo ou identificando o conceito de relacdo de

trabalho a relagdo de emprego foi sobrepujada com o advento da Emenda

comerciantes, el derecho del trabajo es, fundamentalmente, el derecho especial de los

trabajadores dependientes” (KROTOSCHIN, Ernesto. Instituciones de derecho del trabajo. 2.

ed. Buenos Aires: Depalma, 1968, p. 5. Tradugdo do autor).

Segundo a defini¢do da CLT: “contrato individual de trabalho no artigo 442, é um acordo que pode

ser feito de forma verbal ou tacito, escrito ou expresso e que trata das relacdes de emprego, entre

empregado e empregador’. (BRASIL. Decreto-Lei n° 5452, de 1° de maio de 1943. Aprova a

Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-

lei/Del5452.htm>. Acesso em: 02 out. 2017).

RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Estudos de direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2003,

v. 1, p. 154.

 Idem, Ibidem, p. 154.

® CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1982,
v. 1, p. 197.
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Constitucional 45/2004, pois, conforme aduz Vinicius Moreira de Lima, se afastou a
competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar somente controvérsias
estabelecidas entre “trabalhadores e empregadores”, abrindo espago para a
categoria juridica “relagdo de trabalho”, prevista no art. 114, |, da CR/88.1°

Ainda que alguns autores entendam que o objeto do Direito do Trabalho seja
mais amplo que a relagdo de emprego, até mesmo diante da expansdo da
competéncia material da Justica do Trabalho para processar e julgar questdes de
Direito Publico, Coletivo e “informal” do Trabalho®, a grande maioria dos autores
laborais entende pela relacdo de emprego, também denominada de relacdo de
trabalho subordinado, como o objeto do direito do trabalho, ndo admitindo

extensoes.
1.1.1 Breve Histérico

O instituto juridico da relacdo de emprego (ou de trabalho subordinado)
também tem sua pré-histéria e sua historia, as quais se confundem com o préprio
direito do trabalho. Ainda que ndo se considere trabalho, a fase pré-histérica da
relacdo de emprego se dava entre um sujeito de direito e uma coisa. Tratava-se de
uma relacao real entre dono e escravo, sob o dominio do primeiro, que dele podia
usar e abusar.?

Surgiu, posteriormente, a figura da locatio conductio operarum, pela qual
alguém, mediante remuneracao, colocava-se a disposicao de outrem, por jornada. O
género locatio conductio passou a ter trés espécies: a de coisa, a de obra e a de
servico ou trabalho (locatio conductio rei, operis faciendi et operarum). Conforme
Catharino, a locatio conductio operarum € ascendente direta do contrato de
emprego, levando-se em conta a concepg¢édo material do trabalho livre, ao lado do
trabalho escravo.*®

No entanto, o trabalho manual, mesmo prestado por homem livre ou por
liberto, por meio da locatio conductio operarum, no direito romano, jamais se

desligou completamente do trabalho escravo, na medida em que n&o era

1% LIMA, Vinicius Moreira de. Relacdo de trabalho versus relacdo de emprego: a luta pela nova

Justica do Trabalho. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris, 2012, p. 44-45.

" Idem, Ibidem, p. 45.

2 CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 3. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 1982,
v. 1, p. 173.

¥ |dem, Ibidem, p. 174.
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considerado digno, mas depreciativo. Concepc¢do que, consoante Catharino, até hoje
tem repercusséo no Brasil, embora declinante.*

Otto von Gierke, da mesma forma, assevera que aqueles 0s quais prestavam
Servicos por uma remuneracdo se caracterizavam como substitutos do trabalho
escravo e, consequentemente, como um bem material. O trabalho digno do homem
livre se prestava sem remuneragéo. Inclusive, quando se rompeu com o principio da
nao retribuicdo do trabalho das profissdes de maior hierarquia, passou-se a se
utilizar a figura da aceitacdo do mandato com promessa de honorarios, e ndo da
locatio conductio operarum.®

Em razdo da identificacdo da locatio conductio operarum com o trabalho
escravo, Gierke identifica o contrato de servicos-fiel, da idade média, como o

antecessor da relacdo de emprego:

Portanto e evidentemente o contrato de servico fiel cumpria, com crescente
difuséo, a funcdo de um contrato de trabalho remunerado. Foi precisamente
0 que introduziu na vida juridica como complemento do trabalho nao livre, o
trabalho remunerado de base contratual e livre. Foram fundamentalmente
0s servigos de alta hierarquia aceitos mediante retribuicdo, os que puderam
ser levados a cabo através dos contratos de servigo fiel.

Assim, houve a transformacédo da concepcao material do trabalho na Idade
Média. Apesar de uma sujeicdo descrita, 0 servo, hominalmente livre, contratava
com o senhor da gleba, vinculando-se uma relacéo juridica mais real que pessoal,
embora com assunc¢éao do dever de fidelidade assumidapelo servo. A posse direta da
terra pelo servo torna o servo um trabalhador agrario e, consequentemente, o
artes&o corporativo um trabalhador urbano®’.

Para Dorneles e Oliveira®®, o trabalho objeto do Direito do Trabalho,
entrementes, surgiu ap6s a consolidacdo do modo de producdo capitalista, na

medida em que, antes disso, as relacbes de trabalho caracterizavam-se, grosso

4 CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 3. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 1982,

v. 1, p. 174.

GIERKE, Otto von. Las raices del contrato de servicios. Madrid: Cuadernos Civitas, 1989, p. 14.

Por lo tanto, y evidentemente, el contrato de servicio fiel cumplia, com creciente difusion, la

funcion de un contrato de trabajo remunerado. Fue precisamente lo que introdujo em la vida

juridica como complemento del trabajo no libre, el trabajo remunerado de base contractual y libre.

Fueron fundamentalmente los servicios de alta jerarquia aceptados mediante retribucion, los que

pudieron llevarse a cabo a través de los contratos de servicio fiel (Idem, Ibidem, p. 18, traducao do

autor).

7 CATHARINO, op. cit., p. 176.

'* DORNELES, Leandro Amaral Dorneles de; OLIVEIRA, Cintia Machado. Direito do trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 20.
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modo, ou pelo regime da escravidao, servidao ou ainda pela prestacao de servigos
por conta propria.

O sistema capitalista apresentou estagios distintos, cada qual com
configuracdes especificas nos aspectos politico, econdmico e social. Em um primeiro
momento, ndo se reconhecia a desigualdade de classes, excluindo do Estado o
papel de regular as relacbes de trabalho. Diante das reivindicacdes dos
trabalhadores, o Estado abandonou a sua postura abstencionista e reconheceu a
desigualdade de classes, culminando na transformacao de Estado Liberal em Estado
Social. Trata-se de um periodo de reestruturacdo da racionalidade juridica a partir
das medidas ativas e promocionais realizadas pelo Estado, bem como da

positivacdo dos direitos sociais.*

1.2.2 Requisitos da Relacdo de Emprego

Para obtencdo de toda a gama de protecdo do Direto do Trabalho, é
necessario o preenchimento dos seguintes requisitos da relacdo de emprego:
pessoalidade, onerosidade, n&do eventualidade e subordinacdo. As quatro
caracteristicas juntas definem a relacdo de emprego e, consequentemente,
distinguem-na das diversas relagbes de trabalho existentes no ordenamento
juridico.?

A pessoalidade toma sua acepcao inicial, na licdo de Paulo Emilio Ribeiro de
Vilhena, de servico prestado pelo homem e pontua o trabalho humano, em
contraposi¢ao ao trabalho dos animais e das maquinas, desde que nado seja tomado
como simples desenvolvimento irracional de forgas musculares ou de energia fisica,
mas compreendido dentro de um suposto de racionalidade, ou seja, de emprego de
energia psicofisica.”

O referido autor, prosseguindo na definicdo do requisito da pessoalidade,
afirma que o trabalhador como um ser ético, portador de peculiar capacidade

psicofisica e técnica laborativa, move-se na empresa como um feixe de aptiddes e

1 DORNELES, Leandro Amaral Dorneles de; OLIVEIRA, Cintia Machado. Direito do trabalho.

Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 21.

Idem, Ibidem, p. 47.

VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. S&do
Paulo : LTr, 2005, p. 350.
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de deveres juridicos, o que impde trés consequéncias logicas: a inviabilidade de
substituicdo de posicdes juridicas, a inexisténcia de empregado do empregado, e a
impossibilidade de um trabalhador se representar por outro no desempenho das

suas tarefas:

Explica-se a natureza do intuitu personae do contrato de trabalho quanto ao
empregado, o que leva a inviabilidade de substituicdo de posi¢Ges juridicas,
de um relativamente ao outro.

O vinculo consuma-se com cada prestador, de per si, e direta é a relacdo de
cadaum com a empresa.

Outra consequéncia aflora aqui: ndo ha empregado de empregado. O
empregadoé o empregado de quem seja o primeiro e originario empregador.
Fazendo-se a sintese, completa-se o teorema: o empregado do empregado
€ empregado do empregador.

Da mesma forma, exclui-se possa um trabalhador fazer-se representar por
outro no desempenho de tarefas empresariais. Se na atividade da empresa,
também empregado vem a ser o representante do empregado, que, ultima
ratio, n&o atua por este, mas por ela.?

O segundo requisito do vinculo empregaticio € a onerosidade, devidamente
caracterizado pelas obrigacdes principais atreladas as partes; pelo empregador, ao
se beneficiar do trabalho produtivo, e pelo empregado, ao ter a expectativa de
recebimento de salarios. Logo, a onerosidade € um elemento presumido a partir do
contexto da prestacao laboral, na medida em que o empregado, ao fornecer sua
forca de trabalho, ndo o fara por benevoléncia. Nao seria razoavel supor que alguém
restringiria sua liberdade, obrigando-se juridicamente a uma prestacdo de servigos
subordinada, sem alguma contraprestacdo.”® Note-se ainda que a configuracdo do
requisito da onerosidade independe de efetivo pagamento, estando preenchido com
mera expectativa de recebimento por parte do empregador.?*

O terceiro elemento da relacdo de emprego diz respeito a ndo eventualidade.
Embora exista a tendéncia natural de identificar a ndo eventualidade com a

continuidade, seu significado, na verdade, é mais abrangente. Entende-se por inter-

22 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. S&o

Paulo : LTr, 2005, p. 350.

Aqui vista como sinénimo de salario, soldo, pagamento.

DORNELES, Leandro Amaral Dorneles de; OLIVEIRA, Cintia Machado. Direito do trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 49.
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relacdo do servico prestado pelo trabalhador e a atividade empreendida pelo
tomador dos servigos.”

A ndo eventualidade diz respeito aqueles servicos que sdo essenciais a
atividade empresarial, assim como aqueles servicos cuja nhecessidade e
permanéncia sdo também necessariaspara o desenvolvimento da atividade. E o que

se vé da licao de Dorneles e Oliveira:

Em suma, temos por ndo eventualidade ou (1) a essencialidade do servico
prestado (caso em que o mesmo estara relacionado a atividade-fim da
empresa), ou (2) a necessidade e permanéncia deste mesmo servigo (caso
em que estara relacionado a atividade-meio da empresa). Ausentes tais
caracteristicas, identificamos o chamado trabalhador eventual. Assim, por
exemplo, o eletricista chamado & escola para arrumar um determinado
equipamento realiza um servigo eventual; embora o servico até possa ser
necessario, a necessidade ndo é permanente, mas esporadica. Em outras
palavras, o servico prestado por este eletricista € aleatério, acidental,
guando consideramos o contexto empresarial rotineiro; assim, ndo tera
como o tomador dos servicos, portanto, um vinculo empregatl'cio.26

Por fim, Dorneles e Oliveira aduzem que o elemento subordinacdo constitui,
conforme doutrina predominante, no elemento principal de caracterizacdo da relacéao
de emprego. Por esse elemento, o empregador possui 0 poder de determinar o que,
como, quando e onde produzir, restando ao trabalhador apenas acatar suas ordens,
salvo se manifestamente abusivas ou ilicitas.?’

Lorena Vasconcelos Porto apresenta a subordinacdo como elemento de
extrema relevancia como qualificador essencial da relagdo de emprego, a qual, por
sua vez, € o instituto basilar desse ramo juridico especializado. A relacdo de
emprego constitui verdadeira chave de acesso as tutelas justrabalhistas, pois que,
nos diversos paises do mundo, a aplicacdo integral destas tutelas é assegurada em
regra, apenas aos empregados.®

Pode-se afirmar que a subordinac&o, como elemento do vinculo empregaticio,
€ a juridica. Ensina-se com insisténcia e até com certa uniformidade que a
subordinagédo é juridica, o que representa uma fase conceitual de superagdo de

correntes doutrinarias que a explicavam como um dado ou econémico, ou técnico ou

25 DORNELES, Leandro Amaral Dorneles de; OLIVEIRA, Cintia Machado. Direito do trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 49.

%% |dem, Ibidem, p. 50.

2" |dem, Ibidem, p. 50.

28 PORTO, Lorena Vasconcelos. A necessidade de uma releitura universalizante do conceito de
subordinacdo. Revista de Direito do Trabalho, Rio de Janeiro, v. 34, n. 130, p. 119-142, abr./jun.
2008, p. 137.
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social.”® Salienta-se, no presente estudo, a subordinacdo analisada é a juridica, e
ndo a econdmica, a técnica ou a social, como autores cléassicos ja conceituaram.*

Segundo Vilhena, existem padrées basicos de condutas cristalizadas na
doutrina e na jurisprudéncia e indicam o estado de subordinacdo. O referido autor
cita dados encontradicos nos casos comuns: o exercicio do poder de dar ordens, o
estabelecimento de regras que deverao ser observadas no desempenho do trabalho,
a exteriorizacdo do poder diretivo e disciplinar com a fixacdo de horéario de trabalho
ou a aplicacao de penalidades, isto €, a inequivoca disponibilidade da forca-trabalho
do prestador, a que corresponde sua permanente obediéncia.**

Rossal e Coimbra para identificar o requisito, questionam: Qual o fundamento
da subordinacdo? Para eles, falando de uma maneira muito simples, quem depende
do salario para sobreviver obedece e quem assume o risco de um empreendimento
econdmico tem o direito de dar ordens aos seus empregados.*

Murilo Carvalho Sampaio Oliveira aponta que todos os conceitos atribuidos a
subordinacédo juridica estdo fincados no carater da heterodirecdo do trabalho,
caracterizando-a como uma prestacdo (conduta humana) de fazer (atividade
positiva, distinta da entrega de coisa e da abstencdo) cujo contetdo é determinado
por outrem (heterodirec&o), sempre com tracos do poder fiscalizatério e punitivo.

Frisa-se que a compreensao classica do conceito de subordinacdo juridica
permite entendé-lo como materializacdo de uma situacdo de dependéncia pessoal,
compreendendo-se como sujeicdo hierarquica pessoal em que o empregado esta
sob autoridade, direcdo e vigilancia do empregador. Para Murilo Carvalho Sampaio
de Oliveira, a doutrina atual apenas visualiza a acep¢ao de subordinagdo como

# VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. S&o

Paulo : LTr, 2005, p. 470.

Existe ainda discussdo na doutrina quanto as espécies de subordinagao juridica: objetiva e
subjetiva. Ainda que esta dissertacdo ndo almeje discutir ambas as espécies, € necessario
mencionar sua existéncia. Assim, engquanto a subordinacéo juridica subjetiva € o poder de dirigir a
que corresponde um dever do trabalhador de obedecer, a subordinacdo juridica objetiva é a
participacdo integrativa da atividade do trabalhador na atividade do credor do trabalho. Ainda que
parte da doutrina se alinhe a teoria objetiva, a subordinacdo que se discute aqui é a subjetiva.
(Idem, Ibidem, p. 475, 478).

%L |dem, Ibidem, p. 463.

% ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do trabalho - I. S&o Paulo: LTr, 2014,

30

p. 256.
% OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Relacdo de emprego, dependéncia econdémica e
subordinacdo juridica: revisitando o0s conceitos — critérios de identificacdo do vinculo

empregaticio. Curitiba: Jurua, 2014, p. 35.
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subordinagdo hierarquica, operando, implicitamente, uma redugdo conceitual,
descartando a dependéncia econdmica®.®

No entanto, diante do desenvolvimento da atividade industrial e a evolucéo
das praticas de negadcios, as linhas mestras do padrdo de subordinacdo também se
alteram e evoluem. E ai reside a missdo do pesquisador juridico em detectar essas
alteracdes revisando as bases do conceito juridico em questdo. A subordinacdo hoje
nado € mais vista dentro da mesma forma conceitual com que a viram juristas e
magistrados de vinte, trinta ou cinquenta anos atras.*

Portanto, ainda que a subordinacdo juridica diga respeito ao dever de
obediéncia do empregado as ordens do empregador, autores modernos do direito
laboral vém afirmando pela rarefacdo desse requisito ante a possibilidade dos
trabalhadores realizarem objetivos convencionados da maneira que melhor

preferirem:

No direito do trabalho, a ideia de subordinacdo juridica — de submisséo
estreita as ordens de um chefe — se suaviza para dar lugar aquela de
integracdo dentro de uma organizacdo, no seio da qual os trabalhadores
sdo livres para realizar os objetivos convencionados da maneira que
desejem e que constituem tantas normas impessoais de avaliacdo que se
imp6em tanto a si mesmos como a seus chefes. Pelo contrario, no direito
civil e comercial, a independéncia juridica perde parte de sua substancia
para submeter aos empresarios as disciplinas coletivas de redes integradas
de producao ou de distribuicdo. Os setores agricola e de distribuicao estao
cheios destes empreséarios dependentes, que tém as responsabilidades da
empresa sem poder dirigi-la livremente.*’

Trata-se de novas formas de subordinagcdo que aparecem, na medida em que
o trabalhador deixa de se inserir em organizacdes coletivas estaveis e altamente

hierarquizadas, e passa, cada vez mais, a realizar procedimentos de submissdo a

% O conceito de dependéncia econdmica serd revisitada no quarto capitulo, ao tratar dos

parassubordinados e, principalmente, dos quase empregados.

OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Relacdo de emprego, dependéncia econdmica e
subordinacdo juridica: revisitando o0s conceitos — critérios de identificacdo do vinculo
empregaticio. Curitiba: Jurua, 2014, p. 38-39.

VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Séo
Paulo : LTr, 2005, p. 463.

En el derecho del trabajo, la idea de la subordinacién juridica — de sumision estrecha a las
O0rdenes de un jefe — se suaviza para dar lugar a aquella de la integracién dentro de una
organizacién, em el seno de la cual los trabajadores son libres de realizar los objetivos convenidos
de la manera que lo deseen, y que constituyen tantas normas impersonales de evaluacion que se
imponen tanto a ellos mismos como a sus jefes. Por el contrario, en derecho civil y comercial, la
independencia juridica pierde parte de su sustancia para someter a los empresarios a disciplinas
colectivas de redes integradas de produccion o de distribucion. El sector agricola o el de la
distribucion estan llenos de estosz empresarios dependientes, que tienen las responsabilidades
de la empresa, sin poder dirigirla libremente. (SUPIOT, Alain. El derecho del trabajo. Buenos
Aires: Heliasta, 2008, p. 75, tradu¢&o do autor).
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redes de contornos incertos. Inventam-se, deste modo, dentro das empresas, novas
formas de governo dos homens que se opdem as constru¢cdes do Direito do
Trabalho®,

Gabriela Neves Delgado adverte que no contexto atual a subordinacdo opera
por outras vias que ndo so a direta e incisiva, dependente do ambiente de trabalho
para que possa se configurar. As novas formas de prestacdo de trabalho, que
surgem no contexto toyotista, dificultam a utilizacdo exclusiva do paradigma classico
de subordinacdo, onde o trabalho muitas vezes se revela pelo confronto entre
subordinacdo e autonomia, ndo sendo possivel classifica-lo com precisdo em uma
das referidas categorias.*

As novas relacdes juridicas criadas, ai incluidas as startups, impdem uma
transformacdo da subordinacdo. Nesse sentido, alguns autores contemporaneos
defendem a formacdo de um novo bloco histérico para o Direito do Trabalho no
Brasil, para abarcar em um futuro préximo, necessariamente, os “contratos pessoais
de atividade” ou “contratos de colaboracédo” do Direito Civil (prestacbes de servigos
autbnomos em geral, mandato, gestdo de negocios, parcerias, representacao
comercial, agéncias, corretagem, transporte individual, arrendamento, etc.) bem
como cooperativas de trabalho, os grupos comunitarios e outras formas do “trabalho
informal”, do teletrabalho, do “trabalho parassubordinado”, do “trabalho auténomo de
segunda geracdo” ou da intitulada “economia solidaria”.*°

Lorena Vasconcelos Porto também afirma que as novas rela¢des trabalhistas,
sobretudo aquelas presentes nos novos setores, como as prestacdes de servigcos
nos campos da informacdo e da comunicagdo, afastam-se progressivamente da
nocdo tradicional de subordinacdo, apresentando, aparentemente, tracos de
autonomia, diante de um poder patronal exercido de forma mais sutil, indireta e, por
vezes, imperceptivel. Em razdo dessa aparente autonomia, tais trabalhadores n&o
se enquadram na nocao tradicional de subordinagcdo. Como resultado, eles
continuam sem liberdade, como no passado, mas passam a ter que suportar todos

0s riscos advindos da exclusdo das tutelas trabalhistas. Por isso, o conceito

38 SUPIOT, Alain. El derecho del trabajo. Buenos Aires: Heliasta, 2008, p. 75

% DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. S&o Paulo: LTr, 2006, p. 191.
% LIMA, Vinicius Moreira de. Relacdo de trabalho versus relacdo de emprego: a luta pela nova
Justica do Trabalho. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 2012, p. 44.
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tradicional de subordinagéo, ao levar a grandes distorgbes e comprometer a propria
raz&o de ser e misséo do Direito do Trabalho, deveria ser revisto*'.*?

Com o impacto das novas tecnologias no campo de regulacdo das relacbes
de trabalho, emerge a tendéncia de substituicdo do critério da subordinacéo juridica
pelo da dependéncia econbmica, que sera discutida em tdpico préprio no presente
estudo.®® A revolucdo tecnolégica importa no abandono do paradigma centrado na
organizacao taylorista e fordista do trabalho, de tal sorte que se pode considerar
superada a dicotomia subordinacdo/autonomia com o surgimento de novas formas
de prestacdo de servigcos, importando em menos submissdo técnica do empregado

as ordens de um superior.**
1.2.3 Empregado

Consoante o artigo 3° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. O paragrafo Unico do
mesmo artigo refere que ndo havera distincbes relativas a espécie de emprego e a
condicdo do trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual. Denota-
se que o conceito de empregado dado pela legislacdo faz referéncia aos requisitos
da relacdo de emprego.

Leandro Dorneles e Cintia de Oliveira asseveram que para cada um dos
requisitos que estiverem ausentes em uma prestacao de servicos, correspondera um

engquadramento juridico distinto da atividade laboral. Assim, o trabalhador autbnomo

4 PORTO, Lorena Vasconcelos. A necessidade de uma releitura universalizante do conceito de

subordinacdo. Revista de Direito do Trabalho, Rio de Janeiro, v. 34, n. 130, p. 119-142, abr./jun.
2008, p. 122.

A revisdo proposta por Lorena Vasconcelos Porto, no referido artigo, € a de uma nova dimensao
da subordinacdo: a integrativa, somando-se a dimensao classica, de modo que a subordinacéo
restaria configurada no caso concreto, caso presente qualquer uma das duas dimens®es (classica
ou integrativa). A subordinacdo, em sua dimensdo integrativa, se faria presente quando a
prestacdo de trabalho integra as atividades exercidas pelo empregador e o trabalhador ndo possui
uma organizacdo empresarial propria, ndo assume riscos de ganhos ou de perdas e ndo é
proprietario dos frutos do seu trabalho, que pertencem, originariamente, a organizacdo produtiva
alheia para a qual presta a sua atividade. Essa ampliagdo interpretativa deveria ser feita,
preferencialmente, pela via jurisprudencial. Com efeito, ndo seria necessaria a modificagdo das
normas legais que se referem a subordinagdo (como os arts. 2.° e 3.° da CLT, bastando a sua
reinterpretacdo ampliativa e universalizante por parte dos juizes).

 Vide item 4.2 PARASSUBORDINACAO E 0s “QUASE-ASSALARIADOS”
(ARBEITNEHMERAHNLICHE PERSON) NA EXPERIENCIA ALEMA.

ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relac@es de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012,
p. 214.
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pode prestar servicos de natureza pessoal, onerosa e ndo eventual, mas com
certeza ndo estara subordinado, sendo a autonomia a contraface da subordinacéo.
Da mesma forma, o trabalhador avulso presta servicos sem pessoalidade, o
trabalhador eventual presta servicos sem ndo eventualidade e o trabalhador
economicamente desinteressado presta servicos sem onerosidade.*®

Ernesto Krotoschin, autor cldssico de direito laboral, buscou qualificar o
trabalhador®® em sentido moderno, tratando o contrato de trabalho como relacdo
coordenadora de direitos e deveres reciprocos, ainda que com dependéncia um

“‘patrao”:

Este conceito somente parece determinado quando se tem presente a
origem e a finalidade da matéria. Se foi qualificado como trabalhador,
sobretudo no sentido moderno de direito do trabalho, os trabalhadores
industriais e mineiros, depois também o0s outros obreiros, 0s empregados do
comércio e finalmente a todos aqueles que tenham como denominador
comum a dependéncia do patrdo. O direito do trabalho se fixou nesta
dependéncia. Por outro lado, a dependéncia, em época moderna, foi de
homens juridicamente livres, ndo de escravos, e seu instrumento juridico foi
o contrato de trabalho como relacdo coordenadora de direitos e deveres
reciprocos.”’

De qualquer modo, ndo se pode negar que existem situacdes que se
encontram em zona de penumbra, de dificil conceituacdo, na medida em que a
realidade sempre é muito mais criativa do que a teoria.*®

Nesse sentido, interessante a visdo de Leandro Krebs Gongalves, quando
afirma que o funcionamento do mundo do trabalho atualmente exige uma releitura
acerca da dependéncia econbmica e da subordinacdo juridica, a fim de que
ultrapasse os contornos limitados da relacdo de emprego, a fim de alcancar as

demais espécies de labor. Para ele, dentro da denominada zona de penumbra ou
zona gris, a parassubordinacédo, que sera discutida no ultimo capitulo da dissertacéo,

* DORNELES, Leandro Amaral Dorneles de; OLIVEIRA, Cintia Machado. Direito do trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 63.

O termo trabalhador deve aqui ser entendido como empregado, tendo em vista que, repita-se, o
objeto de estudo do direito do trabalho é a relacdo de emprego.

Este concepto sélo parece determinable cuando se tiene presente el origen y la finalidad de la
materia. Se ha calificado de trabajadores, sobre todo en el sentido moderno del derecho del
trabajo, a los obreros industriales y mineros; después también a outros obreros, a los empleados
de comercio y, finalmente, a todos aquellos que tengan como denominador comun la dependencia
de un patrono. El derecho del trabajo se ha fincado en esta dependencia. Por outro lado, la
dependencia, en época moderna, fue de hombres juridicamente libres, no de esclavos, y su
instrumento juridico fue el contrato de trabajo como relacion coordinadora de derechos y deberes
reciprocos. (KROTOSCHIN, Ernesto. Instituciones de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires:
Depalma, 1968, p. 20-21, traducéo do autor).

8 DORNELES, op. cit., p. 63.
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surge como hipoétese para superar a crise da dicotomia tradicional entre empregado
e trabalhador auténomo.*?

A propria limitac&o juridica do requisito da subordinacao juridica, ao apenas
visualizar o empregado como aquele que vive de ordens e teme puni¢do, estimulou
a gestdo de pessoal a, retirando este traco fundamental de ordens, eliminar também
a protecao trabalhista. Isto €, a restricdo do conceito de subordinagéo a tdo somente
subordinacdo pessoal e hierarquica produziu a exclusdo da protecdo dos
empregados/assalariados que n&do sao rigidamente hierarquizados.*°

Assim, em muitas das situacdes, o trabalhador, seja pela alta capacidade
técnica ou por sua consistente qualificacdo gerencial, ndo precisa de heterodirecao
para desenvolver seus servicos e, consequentemente, podera nao ser reconhecido
como trabalhador subordinado. Cada vez mais o conceito de empregado se afasta
do conceito de trabalhador, conquanto toda protecédo juslaboral se justifiqgue
ontologicamente pelo preenchimento dos requisitos da relacdo de emprego.>*

1.2.4 Empregador

A definicdo de empregador esta prevista no artigo 2° da Consolidacdo das
Leis Trabalhistas, nos seguintes termos: “Considera-se empregador a empresa
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite,
assalaria e dirige a prestacdo pessoal do servico”.>

Evaristo de Moraes Filho ainda que afirme pela prolixidade desnecessaria do
conceito, assevera que artigo especifica quais os elementos préprios a empresa, a
saber, possibilidade de a empresa ser de titularidade de pessoa individual ou
juridica, existéncia de assuncado dos riscos da atividade econémica e ser a empresa

gquem admite, dirige e remunera a prestacdao de servi¢cos, pouco importando a sua

49 GONCALVES, Leandro Krebs. Fundo social do trabalhador autébnomo: protecdo e

regulamentacdo de direitos fundamentais. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 125-126.

OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Relacdo de emprego, dependéncia econdmica e

subordinacdo juridica: revisitando o0s conceitos — critérios de identificacdo do vinculo

empregaticio. Curitiba: Jurua, 2014, p. 42.

L |dem, Ibidem, p. 43-44.

2 BRASIL. Decreto-Lei n° 5452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso
em: 02 out. 2017.

50



25

dimenséo e a sua natureza, sendo relevante unicamente o espirito de lucro inerente
a nocao de risco.>

Interessante observar que, conforme licdo de Moraes Filho, no nosso direito
positivo ndo se regulamentou melhor o conceito de empresa, da mesma forma que
ocorreu em paises como Alemanha, Francga, Italia e Espanha, nos quais houve uma
maior discussdo doutrinéria, talvez em virtude do maior grau de desenvolvimento
econdbmico e, consequentemente, necessidade de mais profunda regulamentacéo da
matéria. De acordo com o referido autor, muito pouco possuimos, em assunto
legislativo, que diga respeito a regulamentacdo da empresa, cogestao administrativa
(conselhos de empresa) e participacdo nos lucros da empresa.®

Dorneles e Oliveira apontam que o conceito de empregador deve iniciar a
partir do conceito de empresa, e pode ser caracterizado multidimensionalmente, nas
suas acepcOes estatica, subjetiva e dindmica. Empreendimento pressupde
empreendedor, o qual, consequentemente, pressupde tratar-se de uma pessoa,
chegando ao conceito de empresa empregadora.>>

Assim, empresa empregadora € a definicho de empregador, no sentido de
admitir, assalariar e dirigir a prestacdo pessoal do servico. Nao é a atividade
empresarial quem realiza tais funcdes, mas sim a pessoa que esta por detrds da
atividade. Além das prerrogativas inerentes ao poder de comando, importante

assinalar que é o empregador quem assume 0s riscos econdmicos da atividade:

Empreendedor pressupbe pessoa (personalidade juridica), no que a
empresa empregadora é personificada pelo direito do trabalho. A esse
aspecto se refere a lei quando define empregador como aquele que admite,
assalaria e dirige a prestacdo pessoal do servico. A atividade empresarial
ndo admite, assalaria ou dirige o servico: quem se responsabiliza
juridicamente por tais obrigacdes € a pessoa fisica ou juridica que esta por
detras da atividade.

Por outro lado, a definicdo legal também refere que empregador é aquele
gue assume os riscos da atividade econdmica. [...]

De qualquer forma, os riscos e 6nus (econdmicos) surgem com a atividade
empresarial (dimensdo dinamica) e, neste contexto, incluem-se, entre
outros, os débitos trabalhistas (salario) surgidos a partir desta atividade. [...]

* MORAES FILHO, Evaristo de. Do contrato de trabalho como elemento da empresa. S&o

Paulo: LTr, 1993, p. 180.

> |dem, Ibidem, p. 180.

** DORNELES, Leandro Amaral Dorneles de; OLIVEIRA, Cintia Machado. Direito do trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016.
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Empregador € quem reline, simultaneamente, as prerrogativas inerentes ao
poder de comando, bem como a capacidade de responder pelo 6nus da

atividade-fim.>°
Para a andlise da relacdo empregaticia € necessario trazer a conceituacao
ndo s6 de empregado, mas também de empregador, o qual estd umbilicalmente
ligado ao conceito de empresa. No entanto, como vimos, a nogcdo de empresa
trazida pelo Direito do Trabalho tem uma conotacdo mais subjetiva e relacionada a
pessoa que esta por detras da atividade empresarial, diferentemente da
conceituacdo trazida pelo Direito Empresarial, como sera visto no proximo

subcapitulo.
1.2 RELACAO SOCIETARIA

Ainda que no inicio do século XX, muitos autores tenham buscado conduzir a
relacdo trabalhador-empresario ao contrato de sociedade, as diferencas entre
ambas as relagfes juridicas sdo tao patentes que resulta dificil compreender como
em algum momento se intentou essa assimilagéo.

Conforme preconiza Alfredo Montoya Melgar, enquanto no acordo societario
se harmonizam interesses coincidentes, no contrato entre empresario e trabalhador
se enfrentam interesses contraditérios. Da mesma forma, enquanto as partes que
atuam no pacto social sdo juridicamente iguais, trabalhador e empresério se situam
em posicdo de manifesta desigualdade.®’

Para Paula Forgioni, as sociedades comerciais sdo a principal roupagem
juridica assumida pela associacdo ou cooperacao visando ao desenvolvimento de
atividade mercantil comum. O Cédigo Comercial ndo definia a sociedade, levando os
comercialistas a se socorrerem do art. 1.363 do Cdadigo Civil de 1916 que dispunha:
“Celebram contrato de sociedade as pessoas que mutuamente se obrigam a
combinar seus esforgos ou recursos, para lograr fins comuns”. Para a referida
autora, os elementos das sociedades em geral sdo: fim comum, contribuicbes dos

sécios e affectio societatis, esta ultima considerada como a vontade de suportar

*® DORNELES, Leandro Amaral Dorneles de; OLIVEIRA, Cintia Machado. Direito do trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 58-59
> MELGAR, Alfredo Montoya. Derecho del trabajo. 35. ed. Madrid: Tecnos, 2016, p. 272.
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“areas comuns, arcando todos os sécios com as eventuais perdas decorrentes da
atividade e pertencendo o lucro também a todos”.*®

O artigo 981 do Codigo Civil de 2002 expde que celebram contrato de
sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou
servigos, para o exercicio de atividade econbmica e a partilha, entre si, dos
resultados.

Conforme Rodrigo Tellechea, o contrato de sociedade forma uma relacao
juridica estavel entre os seus participantes, cujo objetivo é perseguir um escopo
comum e distribuir os resultados positivos (e suportar os negativos dai advindos). De
acordo com este autor, € possivel que nas relacdes juridicas estabelecidas entre os
participantes de um negdécio supostamente societario inexista um dos elementos
formados de uma sociedade (combinacdo de esforcos e de recursos, exercicio de
uma atividade econbmica e a participacdo dos sécios nos lucros e nas perdas),
situac@o na qual o contrato societario ndo havera, podendo ser caracterizado outro
modelo contratual, que ndo o de sociedade, ou ainda um contrato de trabalho
subordinado, diante dos preenchimentos dos requisitos da relacdo empregaticia.>®

Por sua vez, Fabio Ulhoa Coelho utiliza a denominacdo sociedade
empresaria, correspondendo a pessoa juridica como agente econdmico organizador
da empresa. O empresario seria, portanto, a prépria sociedade, e ndo 0os seus
sécios, pessoas haturais ou juridicas que estdo por detras da empresa. Assim, no
direito societario, a sociedade € a empresaria, € hdo seus sécios, 0s quais poderao
ser chamados de empreendedores ou investidores, no primeiro caso, para a
identificacdo dos sécios que, além de investirem capital, sdo responsaveis pela
concepcdo e a conducdo do negocio e, no segundo caso, dos que contribuem
apenas com o capital para o desenvolvimento da empresa.®

As pessoas juridicas que interessam para o trabalho em tela séo as de direito
privado  constituidas exclusivamente com recursos particulares, mais
especificamente as sociedades. Conforme Ulhoa Coelho, a pessoa juridica de direito
privado particular pode revestir trés formas diferentes, quais sejam, fundagéo,

associacao e sociedade. A fundacgéo se distingui das demais porque nao é resultante

*® FORGIONI, Paula Andreia. Teoria geral dos contratos empresariais. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2009, p. 157.

TELLECHEA, Rodrigo. Autonomia privada no direito societario. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2016, p. 35-37.

®  COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 5-6.
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da unido de esforcos pessoais para a realizagao de fins comuns, mas da afetacao de
um patriménio a determinadas finalidades.®

A associacao se distingue da sociedade, porquanto aquela nao possui
objetivos econdémicos, mas filantrépicos, culturais, sociais, politicos ou de qualquer
outro género. Em relacdo as sociedades, 0s objetivos que aproximam 0s sOcios sdo
econdmicos. Duas séo as espécies de sociedade no direito brasileiro, a simples e a
empresaria. A sociedade simples explora atividades econdmicas especificas,
enquanto que a sociedade empresaria € a que explora a empresa, ou seja,
desenvolve atividade econdémica de producdo ou circulagdo de bens ou servicos,

normalmente sob a forma de sociedade limitada ou anénima.®?
1.2.1 Caracteristicas das sociedades

Dentre diversas caracteristicas inerentes as sociedades empresarias,
salienta-se, para fins de discusséo no presente trabalho, (a) a separacao patrimonial
da sociedade e a responsabilidade limitada dos sécios, bem como (b) a construcao
do principio majoritario.

Interessante observacéo traz Paula Forgioni, no tocante a responsabilidade
limitada das sociedades andnimas. A sua construcdo deu-se em resposta a
necessidade da mobilizacdo de grandes capitais e da responsabilidade limitada de
todos aqueles que aportavam recursos aos empreendimentos de exploracdo no
considerado Novo Mundo. Assim, a responsabilidade limitada vai ao encontro das
necessidades econbémicas daquela época, de sorte que nenhum acionista respondia
pelas dividas sociais, mas apenas pelo valor das acfes subscritas, ou seja, do
numerario aportado ao empreendimento.®®

Assim como as sociedades anbnimas, as sociedades limitadas, criadas no
inicio do século XX, vieram a permitir que empreendimentos de menor porte
gozassem do mesmo privilégio das sociedades andnimas, com a total limitacdo dos

riscos pelos participes.®* Conforme o art. 2° do Decreto n. 3.708 de 1919, “o titulo

®. COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 13.

®2 " |dem, Ibidem, p. 14.

8 FORGIONI, Paula Andreia. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. S&0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 162.

® |dem, Ibidem, p. 163.
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constitutivo poderia estipular ser limitada a responsabilidade dos soOcios a
importancia total do capital social”.®®

Fabio Ulhoa Coelho adverte que, da personalizacdo da sociedade
empresaria, segue-se a separacao dos patriménios desta e de seus soécios, sendo
gue os bens integrantes do estabelecimento empresarial, e outros eventualmente
atribuidos & pessoa juridica, sdo de propriedade dela, e ndo dosseus membros. No
patriménio dos soécios, encontra-se a participacdo societaria, representada pelas
quotas da sociedade limitada ou pelas acbes da sociedade andnima. Trata-se,
definitivamente, de patriménios distintos, inconfundiveis e incomunicaveis os dos
sécios e o da sociedade.®

Além da separacdo patrimonial da sociedade e consequente limitacdo da
responsabilidade dos so6cios ao capital social, outra caracteristica das sociedades
empreséarias diz respeito a sua forma de gestdo. De onde surgiria a seguinte
indagacao: Havendo divergéncia quanto aos rumos do empreendimento, a quem
pertenceria o direito de decisdo? Pode-se obter a resposta nos ensinamentos de
Paula Forgioni, quando afirma que a evolucdo juridica encontrou, como solucéo
razoavel para o problema, o principio majoritario.®’

Em relacdo as sociedades limitadas, criou-se o entendimento de que €
possivel governa-las conforme os designios da maioria do capital, sem ameaca de
dissolucéo total da sociedade, bem como ser possivel modificar o contrato social
mesmo na falta da concordancia unanime de todos os socios, por deliberacdo da
maioria dos sécios. Quanto as sociedades anbnimas brasileiras, inicialmente, nota-
se ndo haver observancia ao principio da proporcionalidade entre o direito de voto e
o capital investido. Entretanto, atualmente, a distribuicdo do poder nas sociedades
anonimas, inclusive com a atribuicdo de direitos aos acionistas minoritarios, é
regulada pela Lei n° 6.404, de 1976, propiciando elevado grau de seguranca
juridica.®®

Em sintese, para a referida doutrinadora, a questdo da governanca das

sociedades comerciais ndo gera maiores questionamentos, oferecendo razoavel

®® BRASIL. Decreto n° 3.708, de 10 de janeiro de 1919. Regula a constituicdo de sociedades por

guotas, de responsabilidade limitada. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/
historicos/dpl/dpl3708.htm>. Acesso em: 05 out. 2017.

®  COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 15.

" FORGIONI, Paula Andreia. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 163.

% |dem, Ibidem, p. 171.
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grau de seguranca e previsibilidade juridica, no tocante a distribuicdo do poder entre

0s socios:

Atualmente, entre nés, a questdo da governanca das sociedades comerciais
ndo gera maiores questionamentos. Tanto nas sociedades anlnimas,
guanto nas limitadas, apés longo periodo de evolugao, a disciplina do poder
decisério encontra-se consolidada, estando prevista e detalhada no Codigo
Civil (sociedades limitadas) ou na Lei 6.404, de 1976 (sociedades
anbnimas). Portanto, os tipos societarios oferecem, com razoavel grau de
seguranca e de previsibilidade juridicas, solugdo para a questdo da
distribuicdo do poder entre os sécios.®
Portanto, a evolugcdo do direito societario determinou que o rumo da
coletividade € decidido pelo voto da maioria dos sdécios/acionistas, desde que
respeitados o método assemblear e os diversos quéruns existentes, diferentemente
dos contratos em geral, nos quais o0 consentimento de todos o0s contratantes é

elemento essencial na relagédo contratual.”
1.2.2 Affectio Societatis

A affectio societatis pode ser considerada um estado de espirito associativo,
presente ndo s6 no momento da constituicdo da sociedade, mas também ao longo
da “vida” da sociedade, sendo um tragco decorrente da causa do negdcio juridico
societario. Serve, assim, para denunciar a existéncia de uma sociedade no caso
concreto em decorréncia do comportamento das partes diante da natureza do
negocio entabulado. Contrario sensu, a falta de espirito societario entre duas
pessoas pode exteriorizar a inexisténcia de uma sociedade, mas, sim, um contrato
de trabalho subordinado disfarcado.”

Observa-se, consequentemente, a affectio societatis como um elemento
capaz de auxiliar na distincdo entre o contrato de sociedade de outras figuras
proximas, como o contrato de trabalho com participagdo nos lucros ou alguma

modalidade de mutuo, por exemplo. Entretanto, alcar a affectio societatis a elemento

% FORGIONI, Paula Andreia. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. Sd0 Paulo: Revista dos

Tribunais, 2009, p. 163.

TELLECHEA, Rodrigo. Autonomia privada no direito societario. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2016, p. 67-68.

™ Idem, Ibidem, p. 65.
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essencial do negdcio juridico societario ndo vem sendo o entendimento majoritério

da doutrina mais moderna.”?
1.2.3 Sociedade em Conta de Participacédo (SCP)

A sociedade em conta de participacdo (SCP) € mecanismo do direito
societario muito utilizado no ambito de startups para fomentar negdécios entre
empreendedorese investidores de capital de risco, permitindo que os segundos
aportem capital, objetivando futuro lucro.

Para Scalzilli, Spinelli e Silva, a sociedade em conta de participacéo, regulada
nos artigos 991 a 996 do Cdédigo Civil, trata-se de uma sociedade na qual uma ou
mais pessoas fornecem recursos a um empreendedor, que 0S empregara em
determinados negdcios, para que, ao final do prazo estipulado ou ao término do
empreendimento, repartam os resultados auferidos.”

Fabio Ulhoa Coelho traz interessante observacao, ao afirmar que a sociedade
em conta de participacdo nao seria uma espécie de sociedade empresaria, mas sim
de um contrato de investimento comum, no qual o legislador impropriamente teria
denominado de sociedade, na medida em que suas marcas caracteristicas a
afastam da sociedade empreséria tipica: despersonalizacdo (ela ndo é pessoa
juridica) e natureza secreta (seu ato constitutivo ndo precisa ser levado a registro na
Junta Comercial).™

Independentemente da tese de se tratar ou ndo de espécie de sociedade
empresaria, a sociedade em conta de participacdo € constituida entre um
empreendedor, chamado de soOcio ostensivo, e investidores, chamados de sécios
participantes ou ocultos, para a exploracdo de uma atividade econémica. O sécio
ostensivo realiza todos 0s negdcios ligados a atividade, em seu proprio nome,
respondendo por eles de forma pessoal e ilimitada. Os sécios participantes ou ocultos,
por outro lado, possuem contrato com o sOcio ostensivo, pelo qual devem aportar

valores a serem empregados na empresa e, em contrapartida, tornam-se credores

& FRANCA, Eramos Valladdo Azevedo; Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira Von. Affectio Societatis:
um conceito juridico superado no moderno direito societario pelo conceito de fim social
apud Idem, Ibidem, 2016.

® SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; SILVA, Rodrigo Tellechea. Sociedade em conta de
participacdo: aplicagBes praticas e diferentes formatagdes. In: BOTREL, Sérgio; BARBOSA,
Henrique (Org.). Financas corporativas: aspectos juridicos e estratégicos. S8o Paulo: Atas,
2016, v. 1, p. 617.

" COELHO, Féabio Ulhoa. Manual de direito comercial. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 477.
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eventuais, por uma parcela do resultado desta. Os terceiros, que firmam negdcio
juridico com o sécio ostensivo, ndo tém acao contra os sOcios participantes, mas estes
respondem perante o ostensivo, nos limites do contrato firmado entre eles.”

Dentre as caracteristicas da sociedade em conta de participacdo nao existe a
de sociedade secreta. Para Scalzilli e Spinelli, a alcunha de sociedade secreta
definitivamente ndo se coaduna com a realidade onde se encontra a SCP, a qual
poderia ser chamada de sociedade discreta, tendo em vista que terceiros nao
precisam necessariamente saber de sua existéncia. Inclusive, mesmo que eventual
terceiro possua conhecimento da sociedade em conta de participagcéo e saiba quem
sdo os sOcios participantes (a expresséo utilizada pelo Cadigo Civil é participante, e
nao oculto), a sociedade € ineficaz perante aquele terceiro, como prevé o artigo 993,
caput, do Codigo Civil. Logo, o participante é oculto ndo pelo fato de ser proibida sua
aparicdo, mas apenas porque a sua existéncia é irrelevante para terceiros, que
negociam com o sécio ostensivo.”®

Cada vez mais a sociedade em conta de participacdo vem sendo utilizada
como instrumento voltado para o investimento de capital de risco, geralmente
destinado a empresas em estégio inicial de operacédo’’, as quais, em razdo da
escassez de oferta de recursos no mercado a um custo razoavel, buscam na SCP
uma forma de captar investidores para desenvolverem suas atividades.’®

Além da utilizacdo da SCP em investimentos de capital de risco, inclusive em
startups, existem diversas outras possibilidades de utilizacdo’®, o que demonstra
tratar-se de um instituto singular para a exploracdo de um empreendimento e a

captacao de recursos, fazendo com que seja escolhido como roupagem juridica para

® COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 477.

® SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em conta de participacdo. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 99-100.

Ainda que as empresas em estagio inicial de operacdo nao sejam sinbnimos de empresas
embrionérias (startups), até porque aquelas ja tém um modelo de negdcios, os autores poderiam
muito bem referir que as startups também podem ser objeto de sociedades em conta de
participacéo.

8 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; SILVA, Rodrigo Tellechea. Sociedade em conta de
participacdo: aplicacbes préaticas e diferentes formatacdes. In: BOTREL, Sérgio; BARBOSA,
Henrique (Org.). Finangas corporativas: aspectos juridicos e estratégicos. Sdo Paulo: Atas,
2016, v. 1, p. 621-622.

Como construcéo civil, pool hoteleiro, aquisicdo de maquinas e equipamentos, agronegocio,
comércio, cross investment, associacdo entre sociedade de advogados e advogado, associacao
de quota, vide SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; SILVA, Rodrigo Tellechea.
Sociedade em conta de participagdo: aplicagbes praticas e diferentes formatagdes. In: BOTREL,
Sérgio; BARBOSA, Henrique (Org.). Financas corporativas: aspectos juridicos e estratégicos.
Séo Paulo: Atas, 2016, v. 1, p. 618-625.
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o desenvolvimento de uma série de atividades econdmicas, de todos os ramos, do
comércio & industria.®

Ainda que a roupagem juridica da Sociedade em Conta de Participacao seja
utilizada em startups para captacdo de recursos de investidores, € inegavel que
pode haver também o seu desvirtuamento, utilizando-a para mascarar outro tipo de
relacdo, como a empregaticia. Nesse sentido, vem sendo aplicado o artigo 9° da
Consolidacao das Leis Trabalhistas, que prevé a nulidade dos atos praticados em
fraude aos preceitos trabalhistas, sujeitando a relacéo juridica a tutela do Direito do
Trabalho®®.

Ainda assim, é extremamente dificil mascar uma relacdo empregaticia por
meio de uma sociedade em conta de participacdo, ha medida em queo soOcio oculto
somente participa com investimento e nunca com esforcos. Os esforcos sédo
atribuidos ao sdécio ostensivo, de forma que foi afastada expressamente a aplicacédo
do artigo 981 do Cédigo Civil. Em decisdo proferida pelo Tribunal Superior do
Trabalho, ja foi consignada a inexisténcia de vinculo empregaticio de socio de SCP,
na medida em que ndo havia os requisitos da subordinacéo juridica e onerosidade,

tratando-se verdadeiramente de relagdo societaria.®®

8 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em conta de participacdo. Sdo

Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 330-331.

8 BENOIT. SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO. DESCONSTITUICAO.
RECONHECIMENTO DE VINCULO DE EMPREGO. Presentes os requisitos do art. 3° da CLT,
deve ser reconhecido o vinculo de emprego entre as partes, ainda que a relacdo tenha sido
instrumentalizada sob a forma de sociedade em conta de participagdo. (BRASIL. Tribunal
Regional do Trabalho 42 Regido. Recurso Ordinario n°® 0001092-75.2012.5.04.0383, 32 Turma,
Relator: Marcos Fagundes Salomao, julgamento: 20/05/2014. Disponivel em: < https://trt-
4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/129126256/recurso-ordinario-ro-10927520125040383-rs-
0001092-7520125040383/inteiro-teor-129126265>. Acesso em: 04 out. 2017).

% RELACAO DE EMPREGO x SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO - PRESTACAO DE
SERVICOS EM BORRACHARIA E LAVA-JATO. O dizer do art. 992 do Cddigo Civil que "A
constituicdo da sociedade em conta de participacdo independe de qualquer formalidade e pode
provar-se por todos 0os meios.", estd em sintonia com um dos principios que informam o Direito do
Trabalho que é o da primazia da realidade sobre a forma, segundo o qual os fatos efetivamente
ocorridos € que ensejam a identificacdo da natureza juridica do vinculo havido entre as partes,
pouco importando os aspectos meramente formais envolvidos na contratacdo. Nao havendo nos
autos prova da existéncia de sociedade entre as partes, nos periodos que antecede e sucede a
assinatura da CTPS, mas sim prova firme e suficiente da relacdo de emprego durante todo o
tempo em que o Reclamante prestou servicos na borracharia e lava-jato do Reclamado, ndo ha
como afastar o reconhecimento do vinculo empregaticio que jungiu as partes. (BRASIL. Tribunal
Regional do Trabalho 3% Regido. Recurso Odinario n® 00180-2008-071-03-00-60, 9% Turma,
Relator Jorge Berg de Mendonga, julgamento 11/11/2008. Disponivel em: <https://trt-
3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/129548778/recurso-ordinario-trabalhista-ro-2491208-00100-
2008-071-03-00-2/inteiro-teor-129548788>. Acesso em: 17 out. 2017).

8 AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA — VINCULO DE EMPREGO -
DESCABIMENTO. O Tribunal de origem foi taxativo ao constatar a inexisténcia dos elementos
caracterizadores do vinculo empregaticio, mormente a subordinacdo juridica e a onerosidade,
registrando que, na presente hipotese, tratava-se de um contrato de sociedade com conta de
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1.2.4 Grupos de Sociedades: Sociedades Coligadas, Controladoras (Holding),
Consoércios e Joint Ventures

Para andlise das relagfes juridicas nas startups, faz-se necessério trazer a
tona a discussdo quanto aos grupos de sociedades. Luiz Gastdo Paes de Barros
Ledes, afirma que, ao revés da concentracao horizontal e vertical, na qual o grupo
empresarial permanece no mesmo setor econdmico, 0 conglomerado representa a
diversificacdo de participacbes financeiras nos mais variados mercados,
assegurando ao grupo econdmico uma expansao regular e grande capacidade
financeira em qualquer setor operado.?

Em nivel internacional, Jorge Lobo traz dados impressionantes, quanto a
formacdo dos conglomerados empresariais. As sociedades, cada vez mais, perdem
seu estatuto de independéncia e recorrem a técnica de grupo societario: assim
acontece com cerca de 70% das sociedades comerciais na Alemanha, 50% na
Suica, 60% na Franca, 55% na Inglaterra, 65% nos EstadosUnidos, 88% no Japéao.
N&o fosse isso suficiente, entre as cem maiores entidades econémicas do globo,
contam-se 50 estados e 50 empresas multinacionais, revelando, assim, que 0 grupo
de sociedades é atualmente uma revolucionaria técnica de organizacdo da empresa
moderna.?®

Para Ledes, somente nos casos em que ha uma relacdo de hierarquia entre
sociedades é quando realmente se podera falar em grupo de sociedades, sendo
uma das técnicas mais conhecidas a da criacdo de uma sociedade holding, cuja
caracteristica principal é a participacao em uma atividade econdmica de terceiros, ao
invés do exercicio de atividade produtiva ou comercial prépria. A qualificacdo da

participacao, no qual o reclamante detinha a condigcéo de socio. A deciséo regional afastou, ainda,
a alegacéo de fraude, consignando que houve confissdo do autor quanto a sua livre adeséo a esta
forma contratual. Para se chegar a conclusdo pretendida pelo reclamante, no sentido de que
existiu relacdo de emprego entre as partes, seria necessério desconstituir as assertivas do
Tribunal Regional, infirmando-as e ultrapassando-as, o que implica revolvimento fatico-probatdrio,
hipétese vedada a esta Corte Superior. Obice da Sumula n® 126 do TST. Agravo de instrumento
desprovido. (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de
Revista n° 1139-64.2011.5.10.0012, 42 Turma, Relator Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho,
julgamento: 27/02/2013. Disponivel em: <http://aplicacaob5.tst.jus.br/consultaDocumento/
acordao.do?anoProcInt=2012&numProcint=197077&dtaPublicacaoStr=08/03/2013%2007:00:00&n
ia=5824095>. Acesso em: 10 out. 2017).

LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. Direito comercial: textos e pretextos. S&o Paulo: Bushatsjy,
1976, p. 126.

LOBO, Jorge. Direito dos grupos de sociedade. In: WALD, Arnaldo (Org.). Direito empresarial:
direito societario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v.2, p. 155-156.
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holding como sociedade de controle revela a razdo pela qual ela é considerada
instrumento ideal para consolidac&o do controle no ambito do grupo.®®

Diferentemente de Ledes, Marlon Tomazette afirma que, para a existéncia de
grupo de sociedades, € suficiente haver qualquer forma de direcionamento Unico das
atividades das integrantes do grupo, seja por meio do controle, seja em virtude de
qualquer influéncia externa, como contatos constantes entre dirigentes das
sociedades envolvidas. Quanto ao conceito de holding, Tomazette adverte que o
resultado obtido deve decorrer primordialmente dos investimentos realizados em
outras sociedades, e ndo do exercicio de uma atividade produtiva ou comercial
prépria. Logo, as holdings séo sociedades operacionais constituidas para o exercicio
do poder de controle ou para a participacdo relevante em outras sociedades,
objetivando a centralizacdo do controle de um grupo, mas com a descentralizacao
da administracéo, & luz da pratica econdmica moderna.?’

Jorge Lobo traz um interessante conceito de grupo de sociedades. Para ele, 0
grupo de sociedades é uma técnica de gestao e de concentracdo de empresas, que
faz nascer um interesse novo, externo e superior ao de cada uma das sociedades
isoladas e que muitas vezes ndo coincide nem com o interesse perseguido pela
sociedade dominante e tampouco com os propésitos da sociedade dominada. Assim,
as sociedades componentes do grupo, ainda que com personalidade juridica e
patrimdénio proprios, reinem-se sob uma Unica direcdo, para, somando esforcos e
valores, alcancar objetivos comuns de dificil consecucdo por uma sociedade
isolada.®®

Marlon Tomazette assevera ainda que, no tocante as relacbes entre
sociedades, as mais comuns sdo as de participacao no capital social, pela qual uma
sociedade se torna socia da outra, por vezes com ingeréncia na direcdo, outras
vezes como mera investidora, e ainda podendo haver formacdo de grupos
econdémicos.®

Ainda que o Cddigo Civil de 2002 possua titulo “das sociedades coligadas”,
nao se estaria a tratar da ideia de coligacéo stricto sensu, mas sim de participacao

no capital de outras sociedades lato sensu. A ideia de coligacao ou filiagdo ocorre

% LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. Direito comercial: textos e pretextos. Sdo Paulo: Bushatsjy,

1976, p. 129-130.

8 TOMAZETTE, Marlon. Direito societario. Sdo Paulo: Juarez de Olvieira, 2004, p. 465-466.

% LOBO, Jorge. Direito dos grupos de sociedade. In: WALD, Arnaldo (Org.). Direito empresarial:
direito societario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v.2, p. 155-156.

8 TOMAZETTE, op. cit., p. 460.
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quando uma sociedade detém uma participacédo de 10% ou mais do capital social de
outra, sem controla-la, & excecdo das sociedades andnimas de capital aberto que
possuem regulacdo especifica, quanto a nocdo de coligacdo, prevista na Instrucao
Normativa n. 247/1996 da CVM.*

A participacdo de uma sociedade no capital de outra pode representar uma
relacdo muito mais relevante juridicamente que mera coligacdo ou filiagcdo. Isso
ocorre quando uma sociedade controla a outra, com poder de decisdo em
assembleias gerais, inclusive com possibilidade de eleicdo da maioria dos
administradores. Além da possibilidade de coligacéo e de controle, € possivel ainda
simples participacdo de uma sociedade em outra, desde que a sociedade
participante possua menos de dez por cento do capital.”

Da nocdo de grupos societarios surgem outras definicbes mais atuais e
modernas, entre elas a de consorcio, o qual tem por definicho um contrato
associativo entre sociedades independentes ou subordinadas que nao é dotado de
personalidade juridica e se diferencia dos grupos de sociedade por se destinar a
empreendimentos determinados.®?

Rubens Requido adverte que se um grupo de pessoas, firmas individuais ou
sociedades comerciais, associassem-se entre si para constituir uma nova sociedade,
ocorreria a hipétese da fusdo das sociedades e, por corolario logico, o
desaparecimento do agrupamento, transfigurando-se, entdo, em uma nova
sociedade. Diferentemente, no consorcio, as sociedades ndo se fundem, pois cada
uma continua no pleno vico de sua autonomia patrimonial, com personalidade
juridica distinta uma da outra. Ndo ha ainda confusdo com as sociedades em conta
de participacdo, na medida em que 0s consorcios ndo possuem sécios ocultos, pois
todos ostensivamente dele participam. O consércio também difere da holding,
porquanto, enquanto esta representa um instrumento de controle, naquele ndo ha
sujeicdo de uma empresa a outra, mas sim ligacdo de pessoas para atender a
interesses ou a necessidades dos figurantes.®

No ambito do Direito Laboral existe o denominado consorcio de

empregadores rurais, consistindo, basicamente, em um grupo de empregadores,

% TOMAZETTE, Marlon. Direito societario. Sao Paulo: Juarez de Olvieira, 2004, p. 460.

%L |dem, Ibidem, p. 460-461.

% |dem, Ibidem, p. 472.

% REQUIAO, Rubens. Consércio de emprésas — necessidade de legislacdo adequada. In: WALD,
Arnaldo (Org.). Direito empresarial: direito societario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v.
2, p. 228-229.
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pessoas fisicas, que se reune para contratar um empregado que tera como
obrigagdo a prestagcdo de servicos a todos 0s componentes deste grupo.
Diferentemente do consorcio de pessoas juridicas do direito comercial, onde se
formam grupos empresariais, no consoércio de empregadores rurais pode-se
entender como um condominio de empregadores que faz a gestdo coletiva da méo
de obra, na tentativa de acabar com a informalidade de muitas falsas cooperativas
existentes no ambito rural e racionalizar os custos no cumprimento da legislacéao
previdenciaria e trabalhista. Trata-se de um modelo totalmente inovador de
contratacdo de trabalho, permitindo a divisdo de mao de obra de empregados
rurais®. Por meio da analogia a legislac&o rural, vem sendo admitido o consércio de
empregadores urbanos, para assegurar, também nas cidades, racionalidade da
producéo e equidade das relacdes entre trabalho e capital.®

Pode-se falar também da joint venture, que seria uma espécie de sociedade
entre empresas independentes para execucdo de uma atividade comum, sendo a
independéncia elemento indispensavel para caracterizacdo de uma joint venture.
Ressalta-se que apesar da independéncia, as participantes devem ter um projeto
comum.?®

Tomazette assevera que as joint ventures sdo formas de expansao
empresarial muito eficazes, na medida em que permitem a obtencdo de maiores
recursos, a simplificacdo na transferéncia de tecnologia e conhecimento, a partilha
do risco de grandes empreendimentos e eventualmente a abertura de novos
mercados regionais e internacionais. Trata-se de buscar um parceiro para o
desenvolvimento de projetos especificos, por meio de uma ligacdo mais dinamica
com o escopo de fugir de burocracias desnecessarias.®’

A discussdo quanto aos conglomerados empresariais, holdings e joint

ventures levanta também outra questdo: o conceito de grupo econémico para o

% ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do trabalho - I. Sdo Paulo: LTr, 2014,
p. 378-379.

Nesse sentido, Delgado considera que: “Nao ha qualquer razdo para se considerar circunscrita a
idéia do consércio de empregadores exclusivamente a éarea rural. Onde quer que haja
necessidade diversificada de forca de trabalho, na cidade e no campo, com descontinuidade
diferenciada na prestacéo laborativa, segundo as exigéncias de cada tomador de servicos, pode o
consércio de empregadores surgir como solucéo juridica eficaz, agil e socialmente equanime.”
(DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 4. ed. S&o Paulo: LTr, 2005).

% TOMAZETTE, Marlon. Direito societario. Sao Paulo: Juarez de Olvieira, 2004, p. 472.

% |dem, Ibidem, p. 473.
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Direito do Trabalho e a responsabilizagcdo das empresas do conglomerado pelas
obrigagOes decorrentes da relagcdo de emprego.

O grupo econdmico, para a legislacdo trabalhista, implica, para os efeitos da
relacdo empregaticia, a responsabilidade solidaria da empresa principal e todas as
subsidiérias. Pela atual legislacao existe grupo econémico sempre que uma ou mais
empresas, embora com personalidades juridicas distintas, estiverem sob a direcao,
controle ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econémica®. Com a entrada em vigor da Lei n. 13.467,
sera acrescentado o paragrafo 3° ao artigo 2° da Consolidacao das Leis Trabalhista,
que prevé, para a caracterizacdo de grupo econdémico, a demonstragéo do interesse
integrado, a efetiva comunhdo de interesses e a atuacdo conjunta das empresas
dele integrantes.

A mera de identidade de sécios, pura e simplesmente, ndo mais importara na
caracterizacao de grupo econdmico, demonstrando que os conceitos, em ambas as
areas do Direito (Empresarial e Laboral), sdo semelhantes. Assim, formulando uma
hip6tese de que existem empregados em startups, a existéncia de empresas
embrionérias com identidade de sdcios, ndo importa na responsabilizacdo de todas
em relacdo a obrigacdes trabalhistas inerentes a um hipotético empregado de uma
startups.

Poderao existir diversas startups com a mesma identidade de sécios, sem que
haja uma atuacdo conjunta e interesses integrados entre elas, da mesma forma
como podera acontecer a comunhdo de interesses entre elas. Na segunda hipétese,
a qual, muito provavelmente, ocorrerd na maior parte dos casos (diante do espirito
empreendedor e colaborativo das startups — assunto que serd abordado no quarto
capitulo), fatalmente serédo preenchidos os requisitos do grupo econémico.

O conceito de grupo econdmico da nova legislacao trabalhista se aproximara
a definicdo do direito empresarial, 0 que, em contrapartida, dificultara a declaracao
de grupo econdmico perante a Justica do Trabalho. Ainda assim, no caso de startups

% 0 artigo 2°, paragrafo 2°, da CLT que faz essa definicdo sera modificado pela Lei n. 13.467: “Sempre

gue uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria, estiverem
sob a direcdo, controle ou administracdo de outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua
autonomia, integrem grupo econbémico, serdo responsaveis solidariamente pelas obrigacGes
decorrentes da relagdo de emprego”. (BRASIL. Lei n® 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a
Consolidago das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943,
e as Leis n® 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de
1991, a fim de adequar a legislagdo as novas relagbes de trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13467.htm>. Acesso em: 14 out. 2017).
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com identidade de sdcios, grupos econbmicos serdo facilmente declarados, na
medida em que as empresas embrionarias (ainda mais aquelas com identidade de
sécios) tendem a atuar com efetiva comunhéo de interesses (de forma integrada e
conjunta), pela sua natureza disruptiva, o que, para este estudo, representa uma das
causas para a transformacdo das relacdes societarias e empregaticia que sera

abordada no terceiro capitulo desta dissertagao.
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2 EMPRESAS EMBRIONARIAS (STARTUPS)

Startup € um conceito originario dos Estados Unidos e que teve seu
desenvolvimento atrelado ao Silicon Valley, regido localizada no Estado da
California. Trata-se de uma regidao onde se situa, desde a década de 1950, uma
série de empresas ligadas a inovacdes cientificas e tecnologicas. O Vale abrange
varias cidades da Califérnia, no sul da baia de S&o Francisco, como Palo Alto, Santa
Clara e Sao José. O Silicon Valey nasceu em uma era de experimentacdo aplicada
conduzida por cientistas e engenheiros. Nao era puramente pesquisa, mas uma
cultura de tomar risco suficientemente para levar produtos ao mercado, por meio de
aprendizado, descoberta, iteracdo e execucdo. Essa abordagem moldaria o ethos
empresarial da regido: Nas startups, a falha era tratada como experiéncia (até que
vocé ficasse sem dinheiro) — In startups, failure was treated as experience (until you
ran out of money).%

Dentro desse contexto histérico, o termo juridico o qual conceitua a startup se
originou em ambiente diverso ao brasileiro, como vimos acima. Evidentemente um
termo juridico sozinho ndo diz o que ele é, na medida em que somente existe em
certo ambiente no qual é aplicado, ndo aplicado, tensionado e problematizado'®.
Desse modo, ainda quetenha sido desenvolvido distante do universo brasileiro, o
termo startup ja4 é uma realidade no Brasil'®. Resta-nos trazer o conceito para a
nossa experiéncia juridica, sempre levando em consideracdo que 0O hO0SSO
contexto/ambiente (ou ecossistema — ao utilizar o vocabulario dos empreendedores),
é diferente daquele no qual o conceito foi forjado.

As startups, juntamente com outros novos conceitos como automacao,
Internet das Coisas (IdC), Empresa 4.0, economia colaborativa, importam em
grandes modificacbes nas relagbes sociais e, consequentemente, nas relagcbes
juridicas. Conforme preconiza Rifkin, essas novas abordagens sao tao radicalmente

diferentes do paradigma econdmico existente, tanto em sua narrativa geral quanto

% BLANK, Steve. Eureka! A new era for scientists and engineers. Berkeley Blog, 2 aug. 2011.

Disponivel em: <http://blogs.berkeley.edu/2011/08/02/eureka-a-new-era-for-scientists-and-engineers/>.

Acesso em: 17 abr. 2017.

SIQUEIRA, Gustavo Silveira. Pequeno ensaio sobre antropofagia juridica: por uma sociologia

histérica do direito brasileiro? Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, v. 61, n. 1, p.

303-312, jan./abr. 2016, p. 306.

191 N30 existe uma norma juridica mencionando expressamente o termo startup. No entanto, alguns
dos novos conceitos que serdao abordados no presente estudo ja sdo mencionados na legislagao
brasileira, vide“investidor-anjo” na Lei Complementar n. 155/2016.
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em suas premissas operacionais, que é dificil imaginar como poderdo ser
absorvidas, por completo, no regime atual.*®?

Mas, afinal, o que € uma startup?
2.1 POSSIVEIS DEFINICOES

Para Steve Blank, professor da Universidade da Califérnia, startup € uma
organizagdo temporéaria em busca de um modelo de negocios escalavel, repetivel e
rentavel. Um modelo de negdcios repetivel € aquele capaz de vender o mesmo
produto para todos os clientes. J& um modelo de negdécios escalavel € aquele capaz
de crescer para atender a grandes quantidades de clientes. No inicio, 0 modelo de
negocios de umastartupé uma “cobertura de lona” com ideias e palpites, mas nao
existem clientes e tampouco o minimo de conhecimento acerca de quem € o
cliente.'®

Eric Ries, outro entrepreneuer americano, trata a startup como uma instituicao
humana designada a entregar um novo produto ou servico sob condicbes de
extrema incerteza, nao importando em sua definicdo caracteristicas como tamanho
da companhia, da industria ou do setor da economia. Qualguer um que esta criando
um novo produto ou negocio, de extrema incerteza, € um empreendedor,
independentemente de trabalhar para uma agéncia governamental, uma empresa
financiada em capital de risco ou uma organizacdo sem fins lucrativos.**

O fundador do PayPal'®, Peter Thiel, conceitua startup como o maior grupo
de pessoas que vocé pode convencer sobre um plano para construir um futuro
diferente. A principal forca de uma nova empresa é pensar o novo, questionando
ideias preconcebidas para repensar o negdcio da estaca zero. Inclusive, por meio
dessa definicdo, startups podem nascer dentro de empresas ja consolidadas, desde
gue a burocracia interna permita.

Ressalta-se, no entanto, que as startups ndo séo versdes menores de

grandes companhias, veremos ao longo deste estudo que, ainda que uma startup
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108 RIFKIN, Jeremy. Sociedade com custo marginal zero. Sdo Paulo: M. Books do Brasil, 2016, p. 311.

BLANK, Steve; DORF, Bob. The startup owner's manual: the step-by-step guide for building a
great company. California: K&S Ranch Inc, 2012, p. xvii.

RIES, Eric. The lean startup: how today's entrepreneurs use continuos innovation to create
radically successful businesses. New York: Crown Publishing Group, 2014, p. 27.

THIEL, Peter. Zero to one: notes on startups, or how to build the future. New York: Crown
Publishing Group, 2014, p.10-11.
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possa ocorrer nessas condicbes, é extremamente dificil realizar inovacdes
disruptivas’® dentro de grandes companhias, pois, ironicamente, o tamanho e a
cultura das grandes companhias fazem a inovacao disruptiva extremamente dificil de
ser executada.'®’

O professor Steve Blank também nos chama a atencdo para diferentes
modalidadespossiveis de serem encontradas em startups, ele diferencia trés
modalidades: startups escalédveis, compraveis e as de cunho social. Sendo que tanto
as escalaveis quanto as compraveis podem ser desenvolvidas com custo
extremamente baixo, através de aplicativos méveis e de internet, financiadas com
cartdes de crédito dos fundadores e pequenos investimentos de capital de risco,
geralmente inferior a US$ 1 milh&o. Esses investidores se satisfazem com a venda
dessas startupspor valores que oscilam entre US$ 5 milhées e US$ 50 milhdes. Os
compradores geralmente sdo grandes empresas, as quais, além do negd6cio em si,
adquirem também os talentos.'®

J& as startups de cunho social dizem respeito a empreendedores sociais, que
constroem inovacfes sem fins lucrativos para transformar a realidade em outra
realidade mais “humana”. Esses empreendedores, que estdo em todos os
continentes atuam em areas tdo diversas como agua, agricultura, saude e
microfinanca, buscando solucées ao invés de lucro.'®®

Essas modalidades de startups, e quem sabe outras ainda ndo descritas,
podem ser encontradas ao redor dos Estados Unidos, como Austin, Nova York,
Seattle, Miami e ao redor do mundo, como Tel-Aviv, Berlin, Singapura, Santiago e
Sao Paulo. O Vale do Silicio, porém, continua como referéncia de inovacao, sendo a

“Mecca of startups™°.

106 Inovagdo disruptiva € um conceito criado pelo professor de Harvard Clayton Christensen

(disponivel em: www.claytonchristensen.com/keyconcepts), que representa um produto ou servigo
que cria um novo mercado e desestabiliza os concorrentes que antes o dominavam. E geralmente
algo mais simples, mais barato, do que o que ja existe ou algo capaz de atender a um publico que
antes nédo tinha acesso ao mercado. Christensen traz exemplos classicos como telefone celular
substituindo o telefone fixo e wikipedia online substituindo as enciclopédias fisicas. Peter Thiel, por
sua vez, afirma que disrupcdo se metamorfoseou em um jargudo autocongrulatério para qualquer
coisa que se faz passar por nova e moderna (disponivel em: www.projetodraft.com/verbete-draft-
0-que-e-disrupcao).

BLANK, Steve; DORF, Bob. The startup owner's manual: the step-by-step guide for building a
great company. California: K&S Ranch Inc, 2012, p. xviii-xix.

Idem, Ibidem, p. xix.

Idem Ibidem, p. xix.

O evento Silicon Valley Conference, realizado em 01.04.2017 em S&o Paulo — SP, tratou das
inovacbes criadas pelo Vale do Silicio, inclusive com palestra intitulada “Why Silicon Valley is
Silicon Valley?”, para justificar as razdes que fazem o Vale do Silicio ser o que é.
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No Brasil, segundo Julio Cesar da Rocha Germano de Azevedo, existem
alguns centros de desenvolvimento tecnolégico que buscam o equivalente ao “selo

de Vale do Silicio”, como Recife, Campinas e Blumenau.***
2.2 ELEMENTOS-BASE

As startups sedistinguem totalmente das grandes companhias, possuindo
diferentes caracteristicas, pois, Peter Thiel traz como caracteristicas das grades
companhias: a forma lenta de se moverem, pois estdo engessadas pelas hierarquias
burocraticas e, nessas empresas, muitas vezes, demonstrar que o trabalho esta
sendo realizado se torna a melhor estratégia do que realmente fazé-lo. O autor,
entdo, aconselha, caso tratar-se de sua empresa, “vocé deveria deixa-la agora”. E,
caso vocé aceite o conselho de Thiel e queira comegar sua startup, o autor sugere
que tome um cuidado, pois as startups operam sob o principio que se deve trabalhar
com outras pessoas para realizar as tarefas, mas também, é preciso se manter
pequeno o suficiente, a fim de realiza-las.**?

Os elementos caracteristicos das startups dizem respeito a conjugacdo de

parte dos conceitos trazidos por Steve Blank “[...] modelo de negécios'™® escalavel,

lnl 14 115

repetivel e rentave e por Eric Ries “[...] de Extrema Incerteza™ >, permitindo
formular uma conceituacédo prépria: Startup € um modelo de negdcios escalavel,

repetivel e rentavel, de extrema incerteza.
2.2.1 Modelo de Negocios Escalavel, Repetivel e Rentavel

Faz-se necessario aprofundar os elementos caracteristicos ja identificados
neste estudo. A escalabilidade estd4 diretamente conectada a diferentes tipos de

investidores. Alguns buscam investir em startups que sdo escalaveis e que estao

11 AZEVEDO, Julio Cesar da Rocha Germano de. Inovacao, startups e direito. In: JUDICE, Lucas

Pimenta (coord.). Direito das startups. Curitiba: Jurua, 2016, p. 17.

THIEL, Peter. Zero to one: notes on startups, or how to build the future. New York: Crown
Publishing Group, 2014, p. 10.

3 Trata-se de um termo da Administracdo: Alexander Osterwalder, em The business model
ontology — a proposition in a design science approach, sua tese de doutorado na
Universidade de Lausanne, afirma que o modelo de negécios descreve a ldgica de criagéo,
entrega e captura de valor por parte de uma organizacédo (aqui sinbnimo de empresa).

BLANK, Steve; DORF, Bob. The startup owner's manual: the step-by-step guide for building a
great company. California: K&S Ranch Inc, 2012, p. xviii-xix.

RIES, Eric. The lean startup: how today's entrepreneurs use continuos innovation to create
radically successful businesses. New York: Crown Publishing Group, 2014
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prontas para a escala. Conforme Martin Zwilling, a escalabilidade significa que uma
startup tem o potencial de multiplicar a receita com um custo incremental minimo. A
startup pode expandir quando, possuindo um produto e um modelo de negécios
comprovados,ela encontra-se prestes a se ampliar para novas localidades e
mercados.'*°

De acordo com Steve Blank, a palavra empreendedor “cobre muito terreno”.
Ou seja: significa alguém que organiza, dirige e assume 0 risco do negoécio. Os
pequenos negdcios sdo a espinha dorsal da América capitalista, mas pequenos
negocios tém objetivos diferentes que as startups escalaveis. Empreendedorismo
normalmente descreve um negdécio pequeno, cujo dono comeca a companhia, p.ex.:
um restaurante ou uma firma de consultoria. Nos Estados Unidos, 5.7 milhdes de
companhias com menos de cem empregados representam 99.5% de todos os
negoécios.*’

Para os pequenos negocios, 0 objetivo ndo é escala em nivel industrial. Os
pequenos negocios podem querer expandir, mas ndo estdo focados em substituir um
mercado estabelecido ou criar um mercado novo. Tipicamente o tamanho da sua
oportunidade e a companhia ndo atraem o venture capital. O crescimento aumenta
através do lucro ou financiamento bancério tradicional.**®

As startups tiveram sua origem na Internet, a qual criou uma série de modelos
de negdcios inovadores. E aqui se inicia a confusdo: nem todo neg6cio na web pode
se tornar escalavel. Enquanto a internet possibilitou startups como Google e
Facebook, também criou uma maior classe de pequenos negdécios web que néo
podem ou ndo querem expandir para se tornar uma grande companhia. Alguns
negocios estdo em pequenos mercados, outros dirigidos por fundadores que néo
querem ampliar ou ndo podem levantar o capital e contratar um time.**°

Para Blank, as startups escalaveis estao na trajetéria de um mercado de US$
1 bilh&o. Elas se tornam companhias que definem a industria e criam empregos. No
entanto, nem todas as startupsquerem ir nessa direcdo, optando por se

transformarem em pequenos negocios.

18 ZWILLING, Martin. 10 tips for building the most scalable startup. Forbes, New York, 06 sep. 2013.

Disponivel em: <https://www.forbes.com/sites/martinzwilling/2013/09/06/10-tips-for-building-the-
most-scalable-startup/#7767b5e55f28>. Acesso em: 17 abr. 2017.

BLANK, Steve. Make no little plans: defining the scalable startup. 4 jan. 2010. Disponivel em:
<https://steveblank.com/2010/01/04/make-no-little-plans-%E2%80%93-defining-the-scalable-
startup/>. Acesso em: 19 abr. 2017.

Idem, Ibidem.

Idem, Ibidem.
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Peter Thiel argumenta que as startups sdo, necessariamente, pequenas no
inicio e, consequentemente, devem comecgar com um mercado muito pequeno. O
autor afirma ser razéo simples: é mais facil dominar um mercado menor do que um
maior. Assim que a startup criar e dominar um segmento de mercado, entédo
gradativamente se expande para um mercado relacionado mais amplo.*?°

Em relagdo ao conceito de mercado, trazemos o exemplo dos Estados
Unidos, que com 317 milhdes de pessoas, tém um mercado grande o suficiente para
que as startups norte-americanas ignorem o resto do mundo até crescer no seu
proprio pais. Fora dos Estados Unidos, uma regra geral para expandir € haver uma
populacdo local maior do que 100 milhdes de pessoas (e barreiras linguisticas,
culturais e / ou regulamentares para atrasar ou manter fora os participantes norte-
americanos). China, Russia, Brasil, india e Indonésia preenchem esses critérios. No
entanto, muitos paises ndo tém populacdo suficiente para suportar escala com
apenas seu mercado local, de modo que as startups, |4 constituidas, precisam ser
atores globais desde o primeiro dia.*?!

A repetibilidade, diferentemente da escalabilidade, ndo é uma caracteristica
inovadora. Um modelo de negdcios repetivel € aquele onde se pode fazer o mesmo
processo de vendas ou de publicidade e conquistar consumidores/usuarios
adicionais. Blank explica que se deve buscar por um padrdo replicavel por uma
organizacao de vendas ou por clientes os quais visitam regularmente um site. Assim,
ser repetivel significa ser capaz de entregar um mesmo produto em escala ilimitada,
sem muitas customizacdes ou adaptacdes para cada cliente.*??

Por fim, conforme licdo de Assaf Neto, a rentabilidade diz respeito a uma
interpretacdo e analise dos resultados auferidos pela empresa, e que Sa0 expressos
pela relacdo entre lucro com varios itens, conforme o objetivo preestabelecido.
Diante da competitividade do mercado, as empresas, ai incluidas as startups,
procuram politicas de investimento e financiamento que visem a maximizacdo do

lucro, de forma a se tornarem atrativas aos investidores.*?®

20 THIEL, Peter. Zero to one: notes on startups, or how to build the future. New York: Crown

Publishing Group, 2014, p. 54.

BLANK, Steve. Born global or die local — building a regional startup playbook. Berkley Blog, 3 nov.
2014. Disponivel em: <http://blogs.berkeley.edu/2014/11/03/born-global-or-die-local-building-a-
regional-startup-playbook/>. Acesso em: 15 abr. 2017.

BLANK, Steve; DORF, Bob. The startup owner's manual: the step-by-step guide for building a
great company. California: K&S Ranch Inc, 2012, p. 46.

ASSAF NETO, Alexandre. Estrutura de andlise de balan¢os: um enfoque econémico-financeiro.
3. ed. Séo Paulo: Atlas, 1987, p. 288.
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2.2.2 Extrema Incerteza

Ainda que um bom plano, uma estratégia sélida e uma pesquisa de mercado
sejam indicadores de provavel sucesso para uma empresa, as startups esses
indicadores nao se aplicam. Isso porque, conforme Eric Ries, as empresas
embrionarias operam com muita incerteza. Elas ainda ndo sabem quem sdo os
consumidores e qual deve ser seu produto. E o planejamento € apenas preciso
guando baseado em uma longa e estavel histéria em um ambiente relativamente
estatico.'?*

Nesse sentido, Blank assevera que falhas em companhias consagradas séo
excecdes. Por outro lado, em uma startup € feito um processo de busca e nédo de
execucdo, como em outras formas de gestdo. Consequentemente, o Unico modo de
achar o caminho certo € através de experimentos, significando que a falha é parte do
processo. Ou seja: falhas, portanto, sdo partes do processo de aprendizagem.*?

A maior parte dos negécios, sejam pequenos ou grandes, esta excluida do
contexto no qual a inovacdo ocorre. Startups sdo desenhadas para confrontar
situacdes de extrema incerteza. Abrir um novo negdécio que é idéntico a um negocio
existente, em todos os aspectos, como modelo de negdcio, consumidor-alvo e
produto, pode ser um investimento econdmico atrativo, mas nao serd uma startup.
Seu sucesso depende apenas da execucdo. Muitas ferramentas de gestdo de
empresa ndo sdo projetadas para florescer no solo arido de extrema incerteza no
qual as startups crescem. O futuro € imprevisivel, consumidores se deparam com
uma crescente gama de alternativas, e o ritmo da mudanca estd em constante

aumento.t?®
2.3 ACELERADORAS, INCUBADORAS E VENTURE BUILDERS

No presente topico, analisaremos as diferencas entre aceleradoras,

incubadoras e venture builders. As aceleradoras sdo um fendmeno de rapido

24 RIES, Eric. The lean startup: how today's entrepreneurs use continuos innovation to create

radically successful businesses. New York: Crown Publishing Group, 2014, p. 9.

BLANK, Steve; DORF, Bob. The startup owner's manual: the step-by-step guide for building a
great company. California: K&S Ranch Inc, 2012, p. 35.

126 RIES, op. cit., p. 29.
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crescimento. O primeiro acelerador, Y Combinator, foi fundado por Paul Graham, em
2005, em Cambridge, Massachusetts, e logo se estabeleceu no Vale do Silicio.**’
Susan G. Cohen, da Universidade de Richmond, e Yael V. Hochberg, do

Instituto de Tecnologia de Massachusetts™®®

, esclarecem que a definicdo de
programa de aceleracdo permanece discordante, o que confunde a midia e o
mercado. Por exemplo, alguns programas com a palavra aceleradora no nome séo,
na realidade, incubadoras — espacos de Coworking com recursos compartilhados e
trabalho de mentoria.

A Nesta, innovation fundation, através do artigo The Startup Factories — The
rise of accelerator programmes to support new technology ventures, elaborado por

Paul Miller e Kirsten Bound, define aceleradoras da seguinte forma:

Um processo de aplicagcdo que é aberto ao publico e altamente competitivo,
provisdo investimento inicial, usualmente em troca de participagédo
societaria, foco em pequenos grupos e nao individuos, apoio limitado no
tempo que inclui eventos programados e tutoria intensiva, startups
suportadas em grupos ou classes.™*

De acordo com Cohen e Hochberg, os programas de aceleracdo sé&o
programas de duracdo limitada, de aproximadamente trés meses, que ajudam
empreendimentos de risco. Normalmente é fornecida uma pequena quantidade de

capital semente'*

, além de espaco de trabalho. Também é oferecida uma infinidade
de oportunidades educacionais e de orientagédo, tanto com outros empreendedores
como com mentores, que podem ser empresarios bem-sucedidos, graduados de
programas de aceleradoras, investidores de risco, investidores-anjos ou até mesmo
executivos corporativos. Finalmente, a maioria dos programas termina com um
grande evento, geralmente um "dia de demonstracdo”, no qual se realiza um pitch™*

para um grande publico de investidores.'*

27 ¥ COMBINATOR created a new model for funding early stage startups. 2017. Disponivel em:

<ww.ycombinator.com>. Acesso em: 25 maio 2017.

COHEN, Susan G.; HOCHBERG, Yael V. Accelerating startups: the seed accelerator
phenomenon. Mar. 2004. Disponivel em: <http://seedrankings.com/pdf/seed-accelerator-
phenomenon.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2017.

BOUND, Kirsten; MILLER, Paul. The startup factories: the rise of accelerator programmes to
support new technology ventures. Nesta, Discussion Paper, jun. 2011. Disponivel em:
<https://www.nesta.org.uk/sites/default/files/the_startup_factories_0.pdf>. Acesso em: 23 abr.
2017.

Espécie de investimento de risco realizado em startups que serd aprofundado no item 2.4.2
(Private Equity, Venture Capital e Seed Capital).

O pitch é uma apresentacdo sumaria de trés a cinco minutos, feita pelo empreendedor, com
objetivo de despertar o interesse da outra parte (investidor ou cliente) pelo negécio, assim, deve
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A intensidade e periodo do programa assim como a previsdo de um
estipéndio e servigos distinguem os programas de aceleracdo de outros mecanismos
como as incubadoras, as quais ndo possuem prazo fixo, ndo fornecem tipicamente
investimentos de participacdo societaria em troca de dinheiro, ndo sao seletivas na
admissédo, nédo oferecem ofertas educacionais e servicos de mentoria, focando
apenas em espacos de Coworking e recursos de escritérios compartilhados (internet,
etc.).*

Conforme a Associacdo Nacional de Incubadoras de Negdécios Norte-
Americana, as incubadoras abrigam negd6cios embrionarios vulneraveis, permitindo
gue se tornem fortes antes de se tornarem independentes. De todas as incubadoras,
93% séo organizacBes sem fins lucrativos focadas em desenvolvimento econémico
e praticamente um terco delas é ligado a uma universidade.'3

J& no Brasil, com base em estudo realizado no ano de 2016 pela Associacéo
Nacional de Entidades Promotoras de Empreendimentos Inovadores (Anprotec) em
parceria com o Sebrae, existem 369 incubadoras em operacgéo, que abrigam 2.310
empresas incubadas e 2.815 empresas graduadas, gerando 53.280 postos de
trabalho. O faturamento das empresas apoiadas por incubadoras ultrapassou os R$
15 bilhdes.**®

Enquanto as aceleradoras representam um conceito aperfeicoado das
incubadoras, também existe outro programa para assisténcia de empreendedores. O
programa venture builders tem como traducéo possivel: construtores de risco, e se
trata de organizacbes que constroem companhias usando suas proprias ideias e
recursos.

Diferentemente das incubadoras e das aceleradoras, as venture builders ndo
aceitam inscricdes e tampouco realizam qualquer tipo de programa competitivo que

culmina em um Demo Day. Ao invés disso, elas retiram ideias de negécios de dentro

conter apenas as informacdes essenciais e diferenciadas. (SPINA, Cassio. Como elaborar um
Pitch (quase) perfeito. 16 ago. 2012. Disponivel em: <https://endeavor.org.br/como-elaborar-um-
pitch-quase-perfeito/>. Acesso em: 14 set. 2017).

%2 COHEN, Susan G., HOCHBERG, Yael V. Accelerating startups: the seed accelerator

phenomenon. Mar. 2004. Disponivel em: <http://seedrankings.com/pdf/seed-accelerator-

phenomenon.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2017.

Idem, Ibidem.

¥ INTERNATIONAL BUSINESS INNOVATION ASSOCIATION. A global network of incubators,
accelerators and other entrepreneurial support organizations. Orlando, 2017. Disponivel em:
<https://inbia.org/#4>. Acesso em: 20 abr. 2017.

%> ASSOCIACAO NACIONAL DE ENTIDADES PROMOTORAS DE EMPREENDIMENTOS
INOVADORES. Incubadoras e pargues. Disponivel em:
<http://anprotec.org.br/site/menu/incubadoras-e-parques/>.Acesso em: 18 dez. 2017.
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de sua prépria rede de recursos eatribuem times internos para desenvolvé-las
(engenheiros, consultores, desenvolvedores de negocios, gerentes de vendas,
etc.).*°

Na sua forma mais bésica, a companhia de venture building € uma holding
gue detém participacdo societaria nas varias startups que ajudou a criar. As venture
builders mais bem-sucedidas sdo, no entanto, muito mais operacionais e interativas
que as holdings usuais: Elas levantam capital, recursos de pessoal, hospedam
sessOes internas de codificacdo, projetam modelos de negocios, trabalham com
equipes juridicas, criam MVPs (produto minimo viavel), contratam gerentes de
desenvolvimento de negocios e executam campanhas de marketing muito efetivas
durante a pré-fase e a pés-fase de lancamento do empreendimento.**’

Existe uma grande correlacdo entre o ecossistema das startups e o universo
da venture building. As venture builders sdo similares a uma startup tecnoldgica de
ritmo intensivo, na qual o produto é o empreendimento e o prot6tipo é o modelo de
negocios. Ou seja, a venture builder é essencialmente uma startup que constroi

outras startups.’®
2.4 CAPTACAO DE RECURSOS

As startups, nas palavras de Erik Fontenele Nybo, sdo marcadas por um
controle significativo de custos e gastos, denominado de bootstrapping, o qual
objetiva basicamente diminuir os custos na contratacdo de empregados, utilizando
ao maximo as capacidades individuais de cada socio, para focar os dispéndios
financeiros na criacdo e manutencdo do produto e/ou servigo oferecido ao publico.
Assim, o bootstrapping permite que as empresas embrionarias possam buscar
oportunidades sem possuir recursos consideraveis e sem despender valores junto a
investidores.**

No entanto, embora muitas startups, hoje consideradas empresas de grande

sucesso com modelos solidos de negocio, ndo tenham necessitado de captacdo de

% DIALLO, Ali. How venture builders are changing the startup model. 18 jan. 2015. Disponivel
em: <https://venturebeat.com/2015/01/18/how-venture-builders-are-changing-the-startup-model/>.
Acesso em: 21 abr. 2017.

Idem, Ibidem.

Idem, Ibidem.

NYBO, Erik Fontenele. Memorando de entendimentos para pré-constituicdo de uma startup. In:
JUDICE, Lucas Pimenta (coord.). Direito das startups. Curitiba: Jurua, 2016, p. 31.
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recursos’*®, o aporte financeiro por investidor é, para a maioria das empresas
embrionérias, indispenséavel para a validacdo das premissas iniciais e a consecuc¢ao
de um modelo de negécios escalavel, repetivel e rentavel.

No cenério mundial, o Google € a companhia recordista em investimentos na
area da tecnologia, com a aquisicdo de 215 startups em 18 anos de operacéao,
deixando para tras empresas consideradas gigantes do segmento, incluindo a
Microsoft que realizou 197 aquisicbes. Em seguida, vem a Apple com 87 aquisicoes,
a Amazon com 61 aquisicfes, e a companhia recentemente fundada, o Facebook,
com 60 compras de startups**’. Seriam elas, paralelamente, consideradas venture
builders?

Em relacdo aos investidores, o aporte financeiro para a consecucdo e
desenvolvimento de startups ndo se resume apenas ao lucro: muitos dos
investidores miram startups que possuam propositos de cunho social e filantrépico,
unindo retorno financeiro e impacto social.**? Estima-se que a gama de investidores
de impacto social brasileiros cresceu de nove para 13 entre 2014 e 2016. Da mesma
forma, investidores de impacto social estrangeiros, operando no Pais, aumentaram
de 11 em 2014 para 16 em 2016."** A referida pesquisa diz respeito a fundos
fechados e a aceleradoras, sem levar em consideragdo aportes feitos por

investidores-anjo.

2.4.1 Investidor-Anjo

Conforme definicdo extraida do Investopedia***

, 0 investidor-anjo investe em
pequenas startups ou em empreendedores e, frequentemente, é amigo ou familiar
dos empreendedores. O capital que o investidor-anjo fornece pode ser um
investimento de um aporte Unico para impulsionar o negécio ou uma injecdo de

dinheiro para apoiar e carregar o empreendimento através de seu estagio inicial de

140

a1 Como, por exemplo, Facebook, Google e Paypal.

Numeros extraidos do site GeckoBoard (Disponivel em: <https://www.geckoboard.com/tech-
acquisitions/>. Acesso em: 6 maio 2017).

142 Exemplo desta combinagdo é a organizagdo Startup With Purpose (www.startupwithpurpose.org),
fundada pela Universidade de Berkeley na Califérnia, que busca promover o empreendedorismo
através da colaboracdo de jovens empresarios do mundo éarabe. Seu objetivo é facilitar
movimentos liderados por universitarios e usar empreendedorismo, trabalho em equipe e
inovagdo para combater problemas sociais e econdmicos desafiadores.

WOLFE, Ana Carolina. Ganhar dinheiro ou mudar o mundo? Revista Cidade Nova, n. 3, p. 20-24,
mar. 2017.

NYBO, Erik Fontenele. Memorando de entendimentos para pré-constituicdo de uma startup. In:
JUDICE, Lucas Pimenta (coord.). Direito das startups. Curitiba: Jurua, 2016, p. 32.
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dificuldade’. Alguns autores denominam os investimentos iniciais, quando ndo sdo
provenientes de receitas proprias, como os 3Fs (Friends, Family and Fools — em
traducdo livre, amigos, familias e tolos).

Carlos Alexandre Lobo e Guilherme Peres Potenza*® conceituam
investidores-anjo como individuos com grande patriménio, geralmente angariados
por outros empreendimentos bem-sucedidos no passado, que investem em
empresas em estagio bastante inicial com uma ideia possivel de ser concretizada.
Além do aporte financeiro, eles também servem como mentores ao time de
empreendedores o qual recebe o capital.

O ordenamento juridico brasileiro, por meio da Lei Complementar n. 155 de

2016, trouxe a hipoétese do investidor-anjo, no seu artigo 61-A:

Art. 61-A. Para incentivar as atividades de inovacdo e os investimentos
produtivos, a sociedade enquadrada como microempresa ou empresa de
pequeno porte, nos termos desta Lei Complementar, podera admitir o aporte
de capital, que ndo integrara o0 capital social da empresa.

[.]

§ 1° As finalidades de fomento a inovacdo e investimentos produtivos
deverdo constar do contrato de participacdo, com vigéncia ndo superior a
sete anos.

[§]2° O aporte de capital podera ser realizado por pessoa fisica ou por
pessoa juridica, denominadas investidor-anjo.™*’

Ainda que o investidor-anjo possa ser considerado alguém préximo ao
empreendedor, que nao vise necessariamente ao lucro, mas, Sim ao
desenvolvimento da atividade empresarial, o conceito vem sendo ampliado. O portal
Anjos do Brasil**® define o investidor-anjo como aquela pessoa fisica a qual investe

com seu capital proprio em startups, visando uma participacdo minoritaria no

1* ANGEL Investor. 2017. Disponivel em: <http://www.investopedia.com/terms/a/angelinvestor.asp

#ixzz4gL5gFcfd>. Acesso em: 06 maio 2017.
4% | OBO, Carlos Alexandre; POTENZA, Guilherme Peres. Investimentos venture capital e private
equity: consideracgfes praticas e juridicas. In: BOTREL, Sérgio; BARBOSA, Henrique (coord.).
Financas corporativas: aspectos juridicos e estratégicos. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 267-316, p.
275.
BRASIL. Lei Complementar n° 155, de 27 de outubro de 2016. Altera a Lei Complementar n°
123, de 14 de dezembro de 2006, para reorganizar e simplificar a metodologia deapuracdo do
imposto devido por optantes pelo Simples Nacional; altera as Leis n® 9.613, de 3 de margo de
1998,12.512, de 14 de outubro de 2011, e 7.998, de 11 de janeiro de 1990; e revoga
dispositivo da Lei n® 8.212, de 24 dejulho de 1991. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br
[ccivil_03/leis/lcp/Lcpl55.htm>. Acesso em: 10 out. 2017.
“® ANJOS do Brasi. O que ¢é um investidor-anjo. 2017. Disponivel em:
<http://www.anjosdobrasil.net/0-que-eacute-um-investidor-anjo.html>. Acesso em: 07 maio 2017.
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negécio, sem qualquer tipo de posicado executiva na empresa. Os investidores-anjo
sdo frequentemente profissionais experientes, como empresarios, executivos e
profissionais liberais, que também agregam valor as startups, acrescentando, além
de recursos financeiros, conhecimento, experiéncia e rede de relacionamentos.

Pesquisas divulgadas na grande midia apontam que os brasileiros vém cada
vez mais investindo em startups: 31% dos investidores-anjo sdo executivos, 42%
sdo empresarios e 19% investem em setores diferentes dos quais atuam ou sao
gestores de investimentos. Além disso, 91% dos investidores-anjo no Brasil &
composto por homens e tém uma média de idade de 47 anos; 38% estao na faixa
etaria entre 45 e 54 anos, e 31% de 35 a 44 anos. 62% dos anjos brasileiros ja
investiram até R$ 100 mil, enquanto que 23% investiram entre R$ 101 mil e R$ 499
mil. Os mercados nos quais 0s investidores-anjo mais investem no Brasil sédo
Internet (52%), satde (43%), educacdo (41%) e energia (36%).*°

Lobo e Potenza destacam que o investidor-anjo assume altissimo risco e,
consequentemente, recebe um percentual proporcionalmente alto do capital social
da startup. Ressalta-se que mesmo possuindo interesse no desenvolvimento da
startup, o investidor-anjo raramente exerce controle sobre as suas atividades.
Entretanto, como frisado anteriormente, o investidor-anjo pode contribuir de forma
mais ativa, com aconselhamentos e mentoria, juntoaos fundadores da startup.'*

A partir do momento em que a startup passa a necessitar de quantias maiores
de capital, o investidor-anjo em geral deixa de investir na empresa, e as rodadas
subsequentes de capitalizacéo, por conta dos valuations mais elevados passam a se

dar por meio de private equity, venture capital e seed capital.*>*

2.4.2 Private Equity, Venture Capital e Seed Capital

Private equity, venture capital e seed capital sdo segmentos da atividade de

investimentos em participagcdes privadas. Conforme assevera Julio César de

199 BARBOSA, MArystela. Saiba quem s&o os investidores-anjo do Brasil. Revista Exame, S&o

Paulo, 14 jul. 2016. Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/pme/quem-sao-os-investidores-
anjo/>. Acesso em: 06 maio 2017.

LOBO, Carlos Alexandre; POTENZA, Guilherme Peres. Investimentos venture capital e private
equity: consideragfes praticas e juridicas. In: BOTREL, Sérgio; BARBOSA, Henrique (coord.).
Financas corporativas: aspectos juridicos e estratégicos. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 275.

L 1dem, Ibidem, p. 275.
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Azevedo Bezerra'®?, private equity é o segmento da indUstria de participacdes
privadas que investe em empresas ja estabelecidas, geralmente as necessitadas de
capital para uma nova fase de expansdo ou passando por reestruturacées
acionarias.

Lobo e Potenza conceituam private equity como espécie de investimento
realizado em empresa j4 estabelecida, que ja se encontra em fase mais madura e
sélida, havendo trés formas de investir pela via do private equity: Buyouts, Mezanino
(Mezzanine Lending) e PIPE (Private Investment in Public Entities), que significam,
respectivamente, a aquisicdo do controle acionario da empresa, o empréstimo de
mezanino (com prioridade no pagamento) e oferta privada de compra de papéis de
uma companhia. Por ndo representarem modalidades de investimentos em startups,
as formas de private equity ndo seréo aprofundadas no presente estudo.™*

O venture capital também faz parte da industria de participacdes privadas,
mas diz respeito ao investimento em startups.** Jilio César de Azevedo Bezerra
nao faz uma distingdo precisa entre venture capital e seed capital, limitando-se a
afirmar que seed capital seria aquele investimento para pesquisa de viabilidade de
projetos e o desenvolvimento de um plano de negécios formal, quando se acredita
no futuro do projeto. Trata-se, entretanto, de investimentos distintos.**

Forma-se o seed capital pela unido de varios investidores-anjos com
investimentos de até R$ 2 milhfes. Os investidores de capital-semente montam
fundos com o0 objetivo de investirem em varias empresas para maximizarem as
chances de éxito. Os fundos de venture capital brasileiros, por outro lado,
investemvalores superiores a R$ 2 milhdes, podendo chegar a R$ 10 milhdes. Além
da quantia aportada, existe diferenca quanto ao tipo de empresa investida.**®

Lobo e Potenza afirmam que venture capital € a expressdo normalmente

associada a investimentos de alto risco em empresas em fase inicial (startups), com

12 BEZERRA, Julio César de Azevedo. Introducéo a indUstria de private equity no Brasil. 1999.

156f. Dissertacdo (Mestrado em Mercadologia) — Curso de Poés-graduacdo da EAESP da

Fundacéo Getulio Vargas, Séo Paulo, 1999. p. 15. Disponivel em:

<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/5025/1199902595.pdf?sequence=1>.

Acesso em: 10 out. 2017.
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%% |dem, Ibidem, p. 99.

% MOREIRA, Daniela. Qual a diferenca entre investidor anjo, seed e venture capital? Revista
Exame, S&o Paulo, 9 mar. 2011. Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/pme/qual-a-diferenca-
entre-investidor-anjo-seed-e-venture-capital/>. Acesso em: 07 maio 2017.
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possibilidade de retornos vultuosos diante do elevado risco do investimento.'*” Seed
capital (capital-semente) seria uma espécie de venture capital realizada para
financiamento de potenciais negocios 0s quais requerem investimento relevante em
pesquisa e desenvolvimento antes que o empreendedor possa chegar a uma
atividade capaz de gerar receitas.™®

Seed capital e venture capital fazem parte de um mesmo género — capital de
risco — e possuem diversas caracteristicas distintas das modalidades comuns de
financiamento de empresas. Uma primeira caracteristica € a possibilidade de o
investidor intervir na gestdo da startup, diferentemente de outras modalidades de
investimento, nas quais ndo ha maiores interagdes com a companhia investida. Os
investimentos de capital de risco tampouco sdo planejados para durar
indefinitivamente. Assim, uma segunda caracteristica é a necessidade de o
investidor fixar um prazo de aproximadamente dez anos para o0 retorno do
investimento. A terceira caracteristica importante € que os investimentos ocorrem em
companhias de capital fechado, com o objetivo final de levar as companhias
investidas a uma abertura de seu capital. E também caracteristico de seed capital e
venture capital, como ja mencionado, o alto risco de perda do investimento: caso a
startup investida n&o prospere, todo o investimento é perdido.**°

Como Ultima caracteristica, os investidoresde capital de risco somente
investem em startups quando convencidos de jA estarem com o time de gestores
ideal para aquela tarefa, no caso os proéprios fundadores da empresa que possuem
um produto inovador e um plano de negdcios sélido, além de talento para levar a
empresa adiante.’®® Para manutencdo dos gestores (ndo s6 os fundadores como
também os “empregados” iniciais) da startup, sdo necessarios mecanismos e
projetos para consecucdo dos objetivos da empresa. O mecanismo do vesting, que
sera analisado no terceiro capitulo deste estudo, visa justamente manter os gestores
gue detém a expertise necessaria.

A Comisséo de Valores Mobiliarios (CVM), em 2016, editou a instrucdo CVM

578, que substituiu as instru¢cdes 209, 391, 406 e 460, modernizando as regras

" LOBO, Carlos Alexandre; POTENZA, Guilherme Peres. Investimentos venture capital e private

equity: consideracdes praticas e juridicas. In: BOTREL, Sérgio; BARBOSA, Henrique (coord.).
Financas corporativas: aspectos juridicos e estratégicos. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 268.

%% para fins metodolégicos, o presente trabalho tratara seed capital e venture capital como espécies
de investimentos e ndo como espécie e género.
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sobre constituicdo, funcionamento e administracédo de Fundos de Investimento em
Participacdes. A referida instrugcéo incluiu a categoria dos fundos de capital-semente
(seed capital) para investimentos em sociedades limitadas, desde que essas
sociedades apresentem receita bruta anual de até R$ 16 milhdes.

Ao mesmo tempo em que tais investimentos mediante participagdes privadas
definem as préprias startups, estes surgem como alternativa ao financiamento
bancario, caminho muitas vezes dificil de ser percorrido por uma sociedade em fase
inicial, sem garantias ou historico de crédito.

Com a onda de otimismo ocorrida por volta de 2007, os investidores
estrangeiros passaram a considerar o Brasil como um dos seus destinos favoritos.
Essa onda de otimismo despertou interesse de investidores de capital de risco e foi
um dos gatilhos para um novo passo no desenvolvimento do ecossistema brasileiro.
Muitos jovens decidiram empreender, fundos estrangeiros e nacionais passaram a
investir em startups no Pais e ainda foram criadas varias incubadoras e

aceleradoras.®!
2.4.3 Equity Crowdfunding

O Equity Crowdfunding é uma oferta publica pela qual uma startup oferece
participacdo societaria (equity) em troca de investimento de usuarios, para
implementacdo do seu plano de negdécio. Ao aportar dinheiro por meio de uma
plataforma de equity crowdfunding, o usuario/investidor recebe uma participacao na
empresa, assegurando retorno financeiro, no caso de sucesso futuro do
empreendimento’®®. Muito se discute em relacdo & natureza juridica do usuario que
investe valores nas startups, assim como quanto a obrigatoriedade do Estado intervir
nas negociacdes ocorridas nessas plataformas.

A CVM*®2 define o equity crowdfunding como investment-based crowdfunding.

De acordo com a Comisséo, o termo se refere a oferta publica de distribuicdo de

'°1 L OBO, Carlos Alexandre; POTENZA, Guilherme Peres. Investimentos venture capital e private

equity: consideracdes praticas e juridicas. In: BOTREL, Sérgio; BARBOSA, Henrique (coord.).
Financas corporativas: aspectos juridicos e estratégicos. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 272.
AQSEED. A diferenca entre equity crowfunding e outros tipos de financiamento coletivo no
Brasil. 2017. Disponivel  em: <http://blog.egseed.com/diferenca-equity-crowdfunding-
financiamento-coletivo/>. Acesso em: 7 maio 2017.

AUDIENCIA publica propde regulamentacéo do Equity Crowdfunding. CVM Noticias, Brasilia, 08
ago. 2016. Disponivel em: <http://www.cvm.gov.br/noticias/arquivos/2016/20160808-1.htmI>.
Acesso em: 7 maio 2017.
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valores mobilidrios de emissdo de empreendedores de pequeno porte, realizada
com a dispensa de registro na autarquia e por meio de plataformas eletrénicas de
investimento participativo na internet.

Lobo e Potenza definem equity crowdfunding, apenas de crodwfunding, como
um financiamento coletivo em que pequenos investidores constituem um pool de
investimentos em uma plataforma online, para investir em startups que fazem seu

h®%online.%®

pitc

E bastante controversa a tentativa de regulamentacéo, pelo Estado, da oferta
publica de distribuicdo de equity em troca de aporte financeiro na startup. Por conta
disso, a CVM realizou audiéncia publica em 8 de agosto de 2016 objetivando discutir
0 registro das plataformas de equity crowdfunding. A medida, de acordo com a
autarquia, busca conferir protecdo ao investidor, garantindo seguranca juridica as
transacdes comerciais.

Dentre as medidas propostas, estéo a introducéo de documento padronizado
de informacdes essenciais da oferta e a sujeicdo das plataformas ao conjunto de
regras de conduta, inclusive com énfase dos fatores de risco para o publico,
mediante elaboracéo e divulgacdo de material didatico e de requerimento da coleta
da assinatura do investidor-anjo em termo de ciéncia de risco.'®®

A proposta de regulamentagdo ndo é dirigida a todas as modalidades de
atividades de crowdfunding, realizadas pela internet, baseadas em doacdes, brindes,
recompensas ou pré-venda de produtos ou servi¢cos, mas tdo somente amodalidade

equity crowdfunding ou investment-based crowdfunding:

A presente proposta de regulamentacdo se direciona aos casos em que
uma idéia, projeto ou negocio é apresentado por meio de um portal na
internet a um grande numero de individuos como uma oportunidade de
investimento que gere direito de participagdo, de parceria ou de
remuneracdo. Tal atividade atrai a competéncia da CVM, conforme o
disposto no art. 2°, IX, da Lei n® 6.385, de 1976. Globalmente, este tipo de
oferta € conhecido pela expressao investment-based crowdfunding, quando
envolve a distribuicdo de valores mobiliarios em geral, ou como equity

164

Lo Vide nota de rodapé n. 131.

LOBO, Carlos Alexandre; POTENZA, Guilherme Peres. Investimentos venture capital e private
equity: consideragfes praticas e juridicas. In;: BOTREL, Sérgio; BARBOSA, Henrique (coord.).
Financas corporativas: aspectos juridicos e estratégicos. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 275.

16 AUDIENCIA..., op. cit.



57

croqufunding, quando a contrapartida oferecida corresponde a titulos de
participacao apenas.

Nos Estados Unidos, o JOBS Act foi responsavel por instituir o equity
crowdfunding, mas relegou a tarefa de regulamentacédo a Securities and Exchange
Commission (SEC). A tarefa de regulamentacdo objetiva tutelar o investidor nao
qualificado, envidando esforcos para suprir o déficit de informacéo que esta sujeito

esse tipo de investidor, a fim de mitigar os seus riscos.*®®
2.5 STAKEHOLDERS

Stakeholders sdo as partes interessadas que contribuem de alguma forma
para o desenvolvimento da startup. Podem-se classificar os stakeholders em
fundadores (founders), empregados iniciais (initial employees), investidores
(investors) e conselheiros (advisors).*®

Conforme Luciane Cardoso Barzotto, a expressdo stakeholders esta
diretamente relacionada ao conceito de responsabilidade social e diz respeito “aos
individuos e grupos que afetam ou sdo afetados pelas acdes, decisdes, politicas,
praticas ou metas de um empreendimento.”’®. Do ponto de vista interno, s&o o0s
sécios e os funcionarios ou empregados e, do ponto de vista externo, todos os que
estdo na cadeia produtiva.

Para Steve Blank, todas as novas companhias e novos produtos comecam
com uma visdo. Trata-se da visdo brilhante do fundador que o diferencia, como
empreendedor, de um CEO'"*de uma grande companhia, e separa as startups de
negoécios existentes.’?

Assim, founding entrepreneurs buscam realizar sua visdo e negocio,
tornando-os reais. Para obter sucesso, eles precisam abandonar o status quo,

recrutar um time que compartiihe da sua visdo e ir atrds daquele caminho

17 COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS. Edital de Audiéncia Publica SDM n° 06/2016. Prazo
06 de novembro de 2016. Disponivel em: <http://www.cvm.gov.br/export/sites/cvm/audiencias_
publicas/ap_sdm/anexos/2016/sdm0616edital.pdf>. Acesso em: 07 maio 2017.

LOBO, Carlos Alexandre; POTENZA, Guilherme Peres. Investimentos venture capital e private
equity: consideracdes praticas e juridicas. In: BOTREL, Sérgio; BARBOSA, Henrique (coord.).
Financas corporativas: aspectos juridicos e estratégicos. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 275.

BLANK, Steve; DORF, Bob. The startup owner's manual: the step-by-step guide for building a
great company. California: K&S Ranch Inc, 2012, p. ix.

CARDOSO, Luciane. Cdadigos de conduta, responsabilidade empresarial e direitos humanos dos
trabalhadores. Revista da ABET, v. I, n. 1, jan/jun 2003, p. 61-90, p. 68.
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aparentemente novo, geralmente coberto em incerteza e duavida. Obstéculos,
dificuldades e desastres em potencial estardo a frente, e seu caminho para o
sucesso testa mais do que seus recursos financeiros, testa a stamina, agilidade e
coragem do fundador.*”

Steve Blank assevera que todos que lideraram as startup de sucesso da
histéria sdo simplesmente diferentes. Eles sdo um pequeno percentual da populagéo
mundial, e 0os seus cérebros estdo ligados pelo caos, incerteza e velocidade
ofuscante. Os lideres sédo irracionalmente focados nas necessidades dos clientes e
na entrega de grandes produtos.'’™

Ainda que muitas startups utilizem titulos de cargos de companhias ja
estabelecidas, os cargos exercidos por empregados dentro das startups em nada
tém relacdo com as funcbes desempenhadas em companhias tradicionais, nas quais
ja se executa um modelo de negdcios ja consagrado. Isso significa que, por
exemplo, a area de vendas em uma companhia tradicional reflete um time que vende
repetidamente um produto conhecido para um grupo de consumidores ja
compreendido com apresentacdo, precos, termos e condicbes padronizados. Em
contrapartida, as startups, por definicdo, estdo a procura desses elementos advindos
de um modelo de negécios pronto*’>.

Na medida em que clientes-alvo, especificacdo e apresentacdo do produto
podem mudar diariamente, funcionarios de startups em fase inicial precisam de
habilidades drasticamente diferentes daqueles empregados que trabalham em
companhias estabelecidas. A demanda de descoberta de clientes pressupde
pessoas que sao confortdveis com mudanca, caos e aprender da falha, além de
estarem acostumadas a trabalhar em risco, situacfes instaveis e sem um
itinerario.*’®

Em resumo, para Steve Blank, startups acolhem este grupo raro conhecido
como empreendedores. Eles sdo abertos ao aprendizado e a descoberta, altamente
curiosos e criativos. Devem estar famintos em buscar um modelo de negécios

repetivel e escalavel. Ageis o suficiente para lidar com a mudanca diaria e operar

7% BLANK, Steve; DORF, Bob. The startup owner's manual: the step-by-step guide for building a

great company. California: K&S Ranch Inc, 2012, p. xxii.
% |dem, Ibidem, p. 44.
% |dem, Ibidem, p. 13.
78 |dem, Ibidem, p. 13-14.



59

sem mapas e prontamente capazes de celebrar o fracasso, quando isso leva ao
aprendizado e a iteracdo.*”’

Além dos fundadores e dos empregados iniciais, as startups, em sua grande
maioria, possuem investidores para que se permita o desenvolvimento pleno de uma
empresa embrionaria. Como ja exposto na presente dissertacdo, mais
especificamente no item 2.4, os investidores mais usuais sdo os investidores-anjo.
Além deles, existem os fundos de investimento divididos em seed capital e venture
capital.

Por fim, existem ainda os mentores e consultores, como referidos no item 2.3
deste capitulo, podem ser empresarios bem-sucedidos, graduados de programas de
aceleradoras, investidores de risco, investidores-anjos ou, até mesmo executivos
corporativos, que auxiliam e orientam os fundadores no desenvolvimento das
startups.

Steve Blank pontua que estes consultores, no ambito das startups, ao invés
de serem pagos para dizer 0 que aprenderam, S80 pagos para ensinar como
aprender. Blank alerta aos fundadores que contratem experts para descobrirem
novos conceitos e formularem ideias novas ser um erro cometido por muitos CEOs.
Se vocé planeja ser o CEO que dirige a startup, € necessario que os consultores |he
ensinem como fazer e ndo simplesmente reportarem os resultados para voceé.
Quando se é um fundador, a procura de um modelo de negdcios, é necessario se
certificar ndo ser os consultores que estdo fazendo o aprendizado, mas 0s proprios
fundadores da startup.*’

Portanto, os vinculos juridicos que se formam nas startupspossuem, muitas
vezes, caracteristicas distintas das relacfes classicas de emprego e societarias
existentes nas sociedades empresariais. Dessa forma, para que se possa pensar as
alteracbes empregaticias e societdrias advindas das startups, é necessario,

primeiramente, verificar as relacdes empregaticia e societaria.

7 BLANK, Steve; DORF, Bob. The startup owner's manual: the step-by-step guide for building a

great company. California: K&S Ranch Inc, 2012, p. 14.
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3 AS TRANSFORMACOES DAS RELACOES DE EMPREGO E SOCIETARIAS A
PARTIR DAS STARTUPS

As novidades trazidas pelo conceito de startup surgem desde o momento de
sua constituicdo. Existem diversos tipos societarios em que as startups podem ser
enquadradas: Microempreendedor individual, Empresario Individual, Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada, Sociedade Limitada, Sociedade Anonima
ou Sociedade em Conta de Participacéo.'’® O empreendedor pode optar inicialmente
por ser um Microempreendedor Individual (MEI) ou Empresario Individual (EI). Em
ambas as figuras juridicas, a pessoa natural é o titular do negécio e responde
ilimitadamente pelas dividas.

Existe ainda a possibilidade da startup ndo estar enquadrada em qualquer tipo
de sociedade com personalidade juridica, mas por meio de uma sociedade em
comum®®, que se trata de uma sociedade ndo personificada, cujos atos constitutivos
nao foram inscritos, e que ndo pode ser considerada uma pessoa juridica. Ainda que
muitas startups nasgam como sociedades em comum, até mesmo em raz&do de suas
caracteristicas de disrupc¢do, informalidade e aceleracao, € indicado que a sociedade
seja, desde o seu inicio, constituida formalmente, até mesmo para possibilitar todos
0s acordos necessarios para seu desenvolvimento entre sécios, investidores e
trabalhadores.

A sociedade em comum € prevista nos artigos 986 a 990 do Cadigo Civil, e a
sua existéncia somente pode ser comprovada, pelos socios, por escrito. Os
terceiros, aqui podendo ser incluidos os investidores, comprovam a existéncia da
sociedade em comum de qualquer modo.*®! Todos os sécios respondem solidaria e

ilimitadamente pelas obrigacées sociais da sociedade em comum®®?,

"% NYBO, Erik. Escolhendo o tipo societario de sua startup. E-commercebrasil, Sdo Paulo, 02 out.

2014. Disponivel em: <https://www.ecommercebrasil.com.br/artigos/escolhendo-o-tipo-societario-
de-sua-startup/>. Acesso em: 15 jun. 2017.

% para fins do presente trabalho, sociedade em comum sera tratada como sinénimo de sociedade
de fato ou irregular.

81 CC/2002, Artigo 987. (BRASIL. Cédigo Civil (2002). Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.
Acesso em: 10 out. 2017).

182 /2002, Artigo 990. (Idem, Ibidem).

1
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N&o obstante, embora o Brasil esteja na 1742 posicao, em ranking, divulgado

pelo Banco Mundial*®

, N0 quesito abrir empresa, o mais indicado para uma startup é
definir uma estrutura societaria que permita a entrada de investidores. Com o
advento da LC 155/2016, foi permitido, como anteriormente referido, ingresso de
investidor-anjo em sociedades enquadradas como microempresa ou empresa de
pequeno porte.'®

Ainda que a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI)
permita o aporte financeiro de investidor-anjo e possua responsabilidade limitada do
sécio frente aos débitos da empresa, o tipo societario em comento, por ser
constituido por uma Unica pessoa, titular da totalidade do capital social'®, ndo é
mais indicado para uma startup. Isso porque a EIRELI, ainda que outorgue a figura
do investidor-anjo, ndo possibilita a expansdo do negdécio, mediante a entrada de
outros titulares do capital social.

A solugdo, portanto, mais indicada € a constituicdo de uma sociedade
empresaria limitada ou anénima, na qual, além de haver Ilimitacdo da
responsabilidade dos titulares (ou sécios) do empreendimento, é possivel a captacao
de novos investimentos e a entrada de novos sécios para buscar a escalabilidade do
negécio, tornando-o rentavel.

Por fim, independentemente de ser considerada uma espécie de sociedade
empresaria ou um contrato de investimento comum, a sociedade em conta de
participacdo pode ser constituida entre um empreendedor, chamado de sdécio
ostensivo, e investidores, chamados de sdcios participantes, para o desenvolvimento

de uma startup.'®®

'8 NINIO, Marcelo. Brasil cai cinco posicdes em ranking de ambiente de negdcios. Folha de S&o

Paulo Digital, Séo Paulo, 27 out. 2015. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2015/10/1699194-brasil-sobe-quatro-posicoes-em-ranking-
de-ambiente-de-negocios.shtml>. Acesso em: 15 jun. 2017.

'8 Deve-se observar que ME e EPP ndo séo tipos societarios, mas definicdes baseadas no
faturamento de sociedades constituidas.

185 CCJ/2002, Art. 980-A. “A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma
Unica pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que nao sera
inferior a 100 (cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais.” (BRASIL. Cédigo Civil (2002).
Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 out. 2017).

1% No caso das Sociedades em Conta de Participacéo, a startup sera a sécia ostensiva e o investidor
serd o sdcio participante, ndo existindo relagéo de trabalho entre eles. Em caso de desvirtuamento
da SCP diante do preenchimento dos requisitos da relacdo de emprego por uma das partes, é
aplicavel a regra do art. 9 da CLT, sendo declarados nulos todos os atos praticados com o objetivo
de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos da legislagao trabalhista, como ja foi
abordado no item 2.2.3 do presente estudo.
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3.1 CLAUSULAS DE VESTING: SOCIOS OU EMPREGADOS?

Além da possibilidade de escolha do tipo societario, impondo a evolugédo de
categorias ja definidas pelo ordenamento, as startups determinam também a criacao
de novos conceitos no mundo empresarial e, consequentemente, sua entrada no
mundo juridico, como as clausulas de vesting. Trata-se de formato pelo qual o s6cio
ou empregado adquire um direito de participacdo societaria depois de decorrido um
periodo estipulado entre as partes. Inicialmente, serviu para reter o fundador para
que este ndo abandonasse a empresa embrionaria neste periodo*®’. As clausulas de
vesting vém sendo utilizadas com mais frequéncia para que os talentos e
funcionarios mais importantes sejam devidamente valorizados, especialmente em
startups. Assim, 0 vesting garante a participacdo das pessoas essenciais, as quais
trabalham ou idealizaram o negadcio.

A traducdo literal da palavra vesting significa “caréncia”, e o verbo to vest
pode ser traduzido como “vestir alguém”, “por a roupa em alguém”*®®. Portanto, o
vesting também poderia ser conceituado como uma clausula de condigdo
suspensiva para o exercicio de participacao societaria, seja do fundador da empresa
ou do empregado (se é que ainda podemos conceituar essa categoria a luz do
contrato de trabalho subordinado “classico”).

O vesting traz a tona questao interessante quanto a fronteira entre as figuras
do trabalhador e do sécio. A definicdo legal de empregado ndo € compativel com a
capacidade, inerente ao socio, de assuncéo dos riscos da atividade econdmica. O
Tribunal Superior do Trabalho, por meio da sumula 269, pacificou o entendimento de
gue o “empregado eleito para ocupar cargo de diretor tem o respectivo contrato de
trabalho suspenso, ndo se computando tempo de servico desse periodo, salvo se
permanecer a subordinagéo juridica a relagdo de emprego”. Ao ser algado ao cargo
de direcdo da empresa, o0 empregado passa a se confundir com a figura do
empregador, que € quem legalmente detém o poder de dirigir a prestacdo dos

servigos. A lei ndo poderia admitir que o empregado eleito diretor fosse empregado

'87 JUDICE, Lucas Pimenta; NYBO, Erik Fontenele. Natureza juridica do vesting: como uma tradugéo

errada pode acabar com o futuro tributario e trabalhista de uma startup. In: JUDICE, Lucas
Pimenta (coord.). Direito das startups. Curitiba: Jurug, 2016, p. 40.

188 VESTING. In: LINGUEE: Dicionario  Portugués-Inglés. 2017. Disponivel  em:
<http://www.linguee.com.br/ingles-portugues/traducao/vesting.html>. Acesso em: 4 jun. 2017.
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de si mesmo, razao pela qual se vislumbrou a hipétese de suspenséo do contrato de
trabalho com vinculo empregaticio, enquanto perdurar essa condi¢ao.

No entanto, conforme apontam Rossal e Coimbra, em principio ndo ha
qualquer incompatibilidade entre as figuras do sécio e do empregado, embora se
trate de matéria que muitas vezes se encontra em zona fronteirica entre uma efetiva
sociedade e um vinculo de emprego maquiado por uma sociedade apenas no papel,
visando justamente a inviabilizar a reconfiguracéo do vinculo do emprego.*®

Portanto, o simples fato de adquirir acbes (por meio de clausula de vesting)
ndo importa na exclusdo do vinculo empregaticio, podendo existir trabalhadores com
participagdo na empresa, sem que ocorra a suspensédo do contrato de trabalho,
conforme determina a simula 269 do Tribunal Superior do Trabalho.

Para Rossal e Coimbra, se 0 s6cio ndo exerce poderes de mando e gestao e
suas atividades forem praticadas em aspectos ndo nucleares da gestdo, nada
impede o reconhecimento do vinculo de emprego. O contrario pode nado ocorrer. Isto
€, socio com poderes de mando e gestdo (com direta influéncia nos designios da
empresa) ndo podera ser empregado. Evidentemente que as situacdes concretas
devem ser analisadas a luz do principio da primazia da realidade, segundo o qual,
no caso de discordancia entre o contido nos documentos e o que ocorre no mundo
dos fatos, prevalece este Ultimo.*%°

Contudo, quanto mais participacdo societaria se obtém pela via do vesting,
menos subordinado o empregado sera, até o ponto de inexistir vinculo empregaticio,
mas sim affectio societatis, transformando o contrato de trabalho subordinado em
verdadeiro contrato de sociedade com poder de mando e gestdo e a intencéo de
dividir perdas e lucros.

Outra questdo polémica diz respeito a prestagdo de servicos como
contribuicdo ao capital social, vedada pelo Cédigo Civil de 2002. Consoante licdo de
Modesto Carvalhosa'®*, o Cédigo Comercial de 1850, em seu art. 287*%, previa que

8 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do trabalho - I. S&o Paulo: LTr, 2014,
p. 331

9 |dem, Ibidem, p. 331.

191 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao codigo civil: parte especial: do direito de empresa.

S&o Paulo: Saraiva, 2005, v. 13, p. 71.

CComercia/1850, “Art. 287. E da esséncia das companhias e das sociedades comerciais que 0

objeto e fim a que se propbdem seja licito e que cada um dos sécios contribua para o seu capital

em alguma quota, ou esta consista em dinheiro ou em efeitos e qualquer sorte de bens, ou em

trabalho ou industria.” (BRASIL. Cédigo Comercial (1850). Lei n® 556, de 25 de junho de 1850.

Cdédigo Comercial. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L0556-1850.htm>.

Acesso em: 02 out. 2017. [Revogado].).
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a contribuicdo do sécio poderia ser feita em dinheiro, em bens ou por meio de
trabalho ou industria. A contribuicdo ao capital social consistente em industria ou

prestacéo de servicos ja havia sido vedada pelo Decreto n. 3.708/19'%

, N0 que neste
ponto assemelhou as sociedades limitadas as sociedades de capital, mormente, as
sociedades anonimas.

Mesmo o Cdédigo Civil de 2002 permitindo a contribuicdo ao capital social por
meio de prestacdo de servicos para o caso das sociedades simples, conforme
faculta o art. 1.006, ndo possibilita sua extensdo no ambito das sociedades limitadas.
Nestas Ultimas, a proibicdo da contribuicAo ao capital social consistente em
prestacdo de servicos é clara, tendo em vista a expressa disposicdo nesse sentido
do paragrafo 2° deste art. 1.055. Portanto, ndo é aplicavel, nesse ponto especifico, o
regime da sociedade simples, 0 que representaria possivel ilicitude a concessao de
participacdo societaria, em startups, pela prestacdo de servigos.

Ressalvadas as discussfes quanto a transformacéo de trabalhador em sdcio
e a contribuicdo do sdcio por meio de trabalho, busca-se identificar as caracteristicas
que tornam o vesting mecanismo tdo peculiar e inovador no ambito dos Direitos

Laboral e Societario.

3.1.1 Caracteristicas

As clausulas de vesting devem ser analisadas a luz da autonomia privada das
partes para celebrar livremente contratos. Mesmo que a liberdade de dar contetdo
ao negocio juridico tenha sido grandemente alterada, no direito das obrigacfes, o
principio dominante é o da livre formacao de tipos. Contrariamente ao que ocorre em
outros setores do direito, no das obrigacbes ndo € extenso 0 numero de normas
imperativas. As partes podem organizar como Ihes aprouver o conteudo do negdcio
juridico e ndo estdo vinculadas, como ocorre com 0s direitos reais, a um numerus

clausus.'®

198 “Art. 4°. Nas sociedades por quotas de responsabilidade limitada ndo havera sécios de indGstria. A
expressao “industria” utilizada tem acepgao de trabalho, atividade.” (BRASIL. Decreto n° 3.708,
de 10 de janeiro de 1919. Regula a constituicdo de sociedades por quotas, de responsabilidade
limitada. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dpl/dpl3708.htm>.
Acesso em: 02 out. 2017).

1% COUTO E SILVA, Clévis V. do. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007,
p. 28.
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Ainda que o principio da autonomia privada®®®

esteja hoje submetido a um
processo de revisdo critica, em que se manifesta a reducdo do campo de sua
aplicacao, diante da intervencao crescente do Estado, para Francisco dos Santos
Amaral Neto, a autonomia privada significa que o ordenamento estatal deixa um
espaco livre ao exercicio do poder juridico dos particulares, reconhecendo-se que,
tratando-se de relag@es juridicas de direito privado, sdo os particulares que melhor
conhecem seus interesses e a melhor forma de regulé-los juridicamente.**

N&o obstante, as clausulas de vesting devem ser analisadas a luz das
crescentes restricdes a liberdade contratual, decorrentes, como assinalado por
Francisco dos Santos Amaral Neto, da ordem publica, dos bons costumes, e ainda,
da boa-fé, da equidade e da estandardizacdo dos contratos.'®’ Logo, embora
permaneca como principio fundamental do direito privado, aplicavel nos setores nos
quais o direito estatal permite, ai incluido o direito obrigacional, assiste-se a reducéo
da autonomia privada, diante das tendéncias sociais em matéria de contrato.'*®

Outrossim, as clausulas em gquestdo demonstram ainda o nitido carater de
cooperacdo mutua da relacdo obrigacional. Os negocios juridicos que contém
clausulas de vesting ndo podem ser vistos como negocios nos quais as partes
possuem posi¢cdes antagbnicas. Pelo contrario, o contrato deve retratar uma
solidariedade constante entre os participantes.*

Conforme preconiza Clévis do Couto e Silva, o mandamento de conduta
engloba todos os que participam do vinculo obrigacional e estabelece, entre eles, um
elo de cooperacéo, em face do fim objetivo a que visam. Dessa forma, nas relacdes
juridicas nas quais a cooperacdo se manifesta em sua plenitude, como nas de

sociedade e, em parte, nas de trabalho, cuida-se de algo mais do que a mera

% Francisco dos Santos Amaral Neto faz distingdo entre autonomia privada e autonomia da vontade.

Para esse autor, “poder-se-ia logo dizer que a expressao autonomia da vontade tem uma
conotacdo mais subjetiva, psicoldgica, enquanto que a autonomia privada marca o poder da
vontade de um modo objetivo, concreto e real, como ja referido.” (AMARAL NETO, Francisco dos
Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica. Revista de
Informacgéo Legislativa, Brasilia, v. 26, n. 102, p. 207-230, abr./jun. 1989. Disponivel em:
<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181930/000444811.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 04 out. 2017. p. 213).

% | dem, Ibidem, p. 217-218.

97 1dem, Ibidem, p. 227.

198 Aqui deve ser feita uma ressalva quanto a barreira imposta pelo artigo 1.055 do Cdédigo Civil que

proibe a contribuicdo ao capital social através da prestagéo de servigos.

PASQUAL, Cristina Stringari; BORGES, Gustavo Silveira. O dever de cooperacdo nas relacdes

contratuais. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 105, n. 971, p. 145-164, set. 2016. p. 147.
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hY

consideracao, pois existe dever de aplicacdo a tarefa suprapessoal, e se exige
disposicdo ao trabalho conjunto e a sacrificios relacionados com o fim comum.?®

Portanto, os deveres oriundos da boa-fé, dentre eles o de cooperacéao,
ordenam-se, assim, em graus de intensidade, dependendo da categoria dos atos
juridicos a que se ligam. Podem, até, constituir o proprio conteudo dos deveres
principais.?**

Paula Forgioni esclarece que, ao longo da segunda metade do século XX, a
forma de celebrar negécios foi modificada, impondo uma nova veste juridica, diversa
daquelas anteriormente empregadas. Essa interacdo ndo se da apenas por meio
dos contratos de sociedade tipicos ou por meros contratos de intercambio, mas por
meio de formas hibridas, despregadas das férmulas tradicionais oferecidas pelo
ordenamento juridico para acomodar interesses em empreendimentos comuns.?%?

Assim, o neg6cio juridico, visto no sentido de partes antagonistas, perde
espaco para uma ordem de cooperacao, na qual credor e devedor ndo mais ocupam

posicdes antagonicas, dialéticas e polémicas:

A inovagdo, que permitiu tratar a relagdo juridica como uma totalidade,
realmente organica, veio do conceito do vinculo como uma ordem de
cooperacéo, formadora de uma unidade que ndo se esgota na soma dos
elementos que a compdem. Dentro dessa ordem de cooperacédo, credor e
devedor ndo ocupam mais posi¢cées antagdnicas, dialéticas e polémicas.
Transformando o status em que se encontravam, tradicionalmente, devedor
e crez%gr, abriu-se espaco ao tratamento da rela¢do obrigacional como um
todo.

Conforme ensina Francois Diesse, a cooperagdo, no contrato, pretende
estabelecer-se como um principio geral de direito. As bases dessa vocacdo sao
muitas. Algumas derivam da natureza da cooperacdo como padrdo de

comportamento aplicavel a todos aqueles que se envolvem em uma transacao.

Outras estéo relacionadas com o préprio contrato, na medida em que é basicamente

2% COUTO E SILVA, Clévis V. do. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007,
p. 33.

%L |dem, Ibidem, p. 34.

292 FORGIONI, Paula Andreia. Teoria geral dos contratos empresariais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 172-173.

293 COUTO E SILVA, op. cit., p. 34.
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um ato de cooperacdo. As partes tém que trabalhar visando a um objetivo comum,
que é a soma dos objetivos individuais de cada uma delas.”®*

Note-se, também, que para Francois Diesse, € enganosa a maneira de
compreender o contrato no sentido de confronto e egoismo, em detrimento a
cooperacao. A compreensdo do contrato como encontro de dois rivais é baseada em
uma analise dos interesses das partes consideradas fora do contrato. Trata-se de
uma analise anterior a formacdo do contrato e, portanto, antes do acordo de
vontades das partes. Assim, as clausulas de vesting podem ser consideradas como
a instrumentalizacao do dever de cooperacao, na medida em que visam a alinhar os
interesses das partes.?®

Também héa que se falar das clausulas de vesting como “periodo de caréncia”,
0 que se traduz em condi¢do suspensiva, subordinada aeficacia do negécio a sua
ocorréncia. A regra do artigo 125 do Cddigo Civil Brasileiro preceitua que
“subordinando-se a eficacia do negdcio juridico a condicdo suspensiva, enquanto
esta se ndo verificar, néo se tera adquirido o direito, a que ela visa”.*®

Na licho de Orlando Gomes, a condicdo € a disposicdo acessOria que
subordina a eficcia, total ou parcial, do negécio juridico a acontecimento futuro e
incerto. O vocébulo € empregado ora para designar a clausula que contém a
disposicéo, ora para o proprio evento. Portanto, € a eficacia do ato (vesting) que fica
subordinada, de modo que a condicdo ndo afeta sua existéncia, mas tdo somente a
execucdo. A condicdo é suspensiva quando a eficacia do negocio fica na
dependéncia do seu implemento. No caso das clausulas de vesting, ao final do
periodo de caréncia e/ou ocorréncia de evento, 0 ato do s6cio de deter o exercicio
da titularidade plena da participacdo social na empresa se torna eficaz.?®’

Da andlise do vesting como condi¢do suspensiva, outra questdo emerge: a
discussdo quanto ao exercicio da titularidade plena da participacdo societaria.
Tratando-se de uma clausula com condicdo suspensiva para a obtencdo de
participacdo societaria (seja do fundador da empresa ou do empregado de alto

escaldo), resta saber se, quando do transcurso de periodo e/ou ocorréncia de

204 DIESSE, Francois. Le devoir de coopération comme principe directeur du contrat. Archives

Philosophie Droit, Paris, v. 43, p. 259-302, 1999. Disponivel em: <http://www.philosophie-
droit.asso.fr/APDpourweb/71.pdf>. Acesso em: 15 mar. 2017. p. 261-262.

2% |dem, Ibidem. p. 260.

2% BRASIL. Cédigo Civil (2002). Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 out.
2017.

%7 GOMES, Orlando. Introduc&o ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 386-390.
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evento, é obtida a participagdo societaria ou apenas a possibilidade de exercer
plenamente a titularidade (que j& havia sido concedida) daquela participacédo
societaria.

O cerne da questéao, portanto, diz respeito a saber se, com o implemento da
condicado suspensiva, a eficacia do ato recai sobre a titularidade da participacédo
societaria ou tdo somente do exercicio pleno da titularidade da participacao
societaria, eis que esta ja havia sido concedida anteriormente. Para Judice e
Nybo?®®, autores do artigo “Natureza Juridica do Vesting: Como uma traducéo errada
pode acabar com o futuro tributério e trabalhista de uma startup”, tendo em vista a
possibilidade de recompra da participacdo societaria pela prépria empresa, a
conclusdo seria de que aquela participacdo societaria ja teria sido distribuida ao
socio durante o periodo de vesting.

Logo, se a participacdo societaria ja foi distribuida, ao final do periodo de
caréncia (vesting) o socio ou funcionario exercera a titularidade plena daquela
participacdo acionaria. Portanto, a titularidade da participacdo societaria ja era
daquele socio ou funcionario, apenas nao era possivel o seu exercicio pleno, antes
do término do periodo de caréncia.

Ndo bastasse tudo isso, as clausulas de vesting, ao evitarem 0s
inconvenientes que surgiriam da celebracdo de uma série de contratos de
intercambio desconectados, minoram os custos de transacdo, bem como fogem da
rigidez tipica dos esquemas societarios. Trata-se de formas muito mais simples de
desenvolver um mecanismo de cooperagdo entre as partes. Assim, 0 vesting, como
condicao suspensiva, celebrada livremente pelas partes para exercicio pleno de uma
titularidade, com carater eminentemente colaborativo, deve ser analisado
especificamente nos dois campos de maior aplicacdo: o Direito Empresarial e o

Direito do Trabalho.

3.1.2 Aplicacdo no ambito das startupse a possibilidade de Dupla Configuracao

s

Como referido anteriormente, a clausula de vesting é tradicionalmente
utilizada para reter o sécio ou o empregado indispensavel para o prosseguimento da

empresa, a qual se encontra em estagio embrionario (startup). Assim, com o

% JUDICE, Lucas Pimenta; NYBO, Erik Fontenele. Natureza Juridica do Vesting: Como uma

traducdo errada pode acabar com o futuro tributario e trabalhista de uma startup. In: JUDICE,
Lucas Pimenta (coord.). Direito das startups. Curitiba: Jurua, 2016, p. 41.
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implemento da condi¢cdo suspensiva, que pode ser o decurso de um periodo, a
ocorréncia de um evento ou ambos, aquele scio ou empregado adquire o exercicio
pleno da participacdo na empresa. Entrementes, além da hipétese na qual o
funcionario adquire a participacdo na sociedade por permanecer na empresa por um
evento “gatilho”, o que poderia ser considerada uma distribuicdo gratuita de
acOes/quotas, ha duas outras opc¢les, também instrumentalizadas por clausulas de
vesting, no direito laboral: as stock options e as incentive share units (conhecidas no
Brasil como ac¢des fantasmas).

As stock options estdo previstas na Lei das Sociedades Anbénimas, Lei n.

6.404, mais especificamente no artigo 168%%°

, onde se pde a disposicdo do
empregado programa que concede o direito a compra de acdes. A lei estabelece um
plano de participacdo nas acfes da empresa, ou seja, a empresa pode outorgar ao
seu empregado o direito de compra por valores histéricos. As acbes ficam
estocadas, reservadas (stock) garantindo-se a esses empregados o direito de
compra-las por valores historicos depois de um periodo de expectativa. Leandro
Dorneles e Cintia Oliveira asseveram que as stock options se referem ao direito
eventualmente disponibilizado aos empregados para adquirir ou subscrever acdes
da empresa empregadora, por custo reduzido. Majoritariamente, ndo se atribui as
stock options natureza remuneratéria®’®, mas, sim, natureza eminentemente
mercantil.

Interessante notar que, ha quarenta anos®*!, o maior componente de
compensacdo de executivos era em forma de salérios e bénus. O mecanismo de
stock options era apenas nota de rodapé. Agora o inverso é verdadeiro. Com uma

velocidade surpreendente, as concessdes de stock options vieram para dominar o

299 LSA, Art. 168, “§ 3°. O estatuto pode prever que a companhia, dentro do limite de capital
autorizado, e de acordo com o plano aprovado pela assembleia geral, outorgue opg¢édo de compra
de acdes a seus administradores ou empregados ou a pessoas naturais que prestem servicos a
companhia ou a sociedade sob seu controle.” (BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de
1976. Dispde sobre as Sociedades por Acdes. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L6404consol.htm>. Acesso em: 03 out. 2017).

1% DORNELES, Leandro Amaral Dorneles de; OLIVEIRA, Cintia Machado. Direito do trabalho.

Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 265.

O artigo faz referéncia ha vinte anos. No entanto, por se tratar de um artigo cientifico publicado no

ano de 2000, adaptou-se a ideia trazida pelo autor.
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pagamento - e frequentemente a riqueza - dos executivos de alto escaldo nos
Estados Unidos™?.

Segundo Brian J. Hall**

, as stock options sdo o melhor mecanismo de
compensacao existente para conseguir que os executivos atuem de forma a garantir
0 sucesso a longo prazo de suas empresas e 0 bem-estar de seus trabalhadores e
acionistas. As stock options sdo, em suma, o plano de incentivo inovador —
instrumentalizado pelo uso da clausula de vesting. Se uma empresa quiser incentivar
uma perspectiva mais ambiciosa, ndo deve abandonar as stock options - deve
simplesmente estender seus periodos de caréncia (vesting).

Existem ainda as incentive share units, conhecidas como acdes fantasmas.
Trata-se de uma promessa de pagamento atrelada ao valor de mercado da empresa,
a fim de que, futuramente, o funcionario receba em dinheiro o equivalente a um
percentual do valor de mercado da companhia. Esse mecanismo foi introduzido
inicialmente pela instituicdo financeira Credit Suisse. Da mesma forma que as stock
options, € um mecanismo de cooperacdo, objetivando ao empregado buscar
melhores resultados, ja que os valores recebidos a tal titulo sofrerdo variacbes de
acordo com o desempenho da empresa®**.

Portanto, existem basicamente trés op¢bes de clausulas de vesting aplicaveis
ao direito laboral: as stock options, as incentive share units e a distribuicdo gratuita
de acdes. Duas questdes inicialmente surgem sobre a utilizacdo de cada uma das
opcoes. A primeira diz respeito a natureza juridica de cada um desses mecanismos,
instrumentalizados pela clausula de vesting. A segunda se refere a perda da
vantagem, pelo empregado, diante da resilicdo ou resolucéo do contrato de trabalho.

Quanto a primeira questédo, deve-se analisar qual a natureza juridica dos trés
mecanismos, instrumentalizados pela clausula de vesting, no ambiente laboral. As
parcelas trabalhistas recebidas pelo empregado podem ser remuneratorias ou nao
remuneratérias. As remuneratérias sdo aquelas pagas pelo empregador ou por
terceiros como contraprestacdo pelo servico prestado e pelo tempo a disposic¢ao, ou

ainda como retribuicdo devida nas situacdes interruptivas do contrato de trabalho

12 HALL, Brian J. What you need to know about stock Options. Harvard Business Review, mar./abr.

2000. Disponivel em: <https://hbr.org/2000/03/what-you-need-to-know-about-stock-options>.
Acesso em: 03 out. 2017.

Idem, Ibidem.

MIZIARA, Raphael. TST reconhece a validade das “clawback clauses” nas chamadas “incentive
share units”. Jusbrasil, Brasilia, 2015. Disponivel em: <http://daniellixavierfreitas.jusbrasil.
com.br/artigos/273552391/tst-reconhece-a-validade-das-claw-back-clauses-nas-chamadas-
incentive-share-units?ref=topic_feed>. Acesso em: 16 mar. 2017.
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previstas em lei. Uma das caracteristicas da remuneracéo é a reflexividade, ou seja,
algumas parcelas remuneratérias integram a base para o célculo de outras.”*®

Se 0s mecanismos de vesting forem considerados parcelas remuneratorias,
0s seus valores repercutirdo em diversas outras verbas devidas, o que implicara
uma maior onerosidade do contrato de trabalho. Por outro lado, as parcelas de
natureza trabalhistas ndo remuneratorias ndo tém a finalidade de retribuir o trabalho,
mas apenas indenizar o empregado por um dano ou prejuizo indevidamente
suportado. Logo, ndo ha efeito reflexivo, ou seja, as parcelas trabalhistas nao
remuneratdrias ndo formam base de célculo para outras parcelas.?*°

Além das parcelas de natureza trabalhistas remuneratorias (salarios,
complementos e suplementos salariais) e ndo remuneratérias (indenizatérias), pode-
se falar em uma terceira hipétese: a parcela de natureza nédo trabalhista conexa ao
contrato de trabalho. Uma parcela de natureza mercantil conexa ao contrato de
trabalho explica melhor a natureza juridica das parcelas concedidas pela via do
vesting.

Especificamente em relacdo as stock options, ha caracteristicas diferentes
das verbas remuneratorias, uma vez que diferentemente do salario, que consiste no
pagamento do empregador ao assalariado, nas options, o empregado paga para
adquirir as acbes, sendo este requisito irrefutavel para a descaracterizacdo da sua
natureza remuneratéria.?*’

Com efeito, a grande diferenca entre os institutos € que o salario é uma verba
eminentemente trabalhista, enquanto que, por outro lado, as stock options tém
natureza mercantil, caracterizando-se basicamente como opcdo de compra de
acOes. Nesse sentido, j& ha precedentes declarando o carater mercantil das stock
options, ndo so6 pelo fato de o empregado pagar para adquirir as acdes, mas também
por ser uma parcela vinculada ao risco empresarial e aos lucros e resultados do

empreendimento:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. COMPRA DE
ACOES VINCULADA AO CONTRATO DE TRABALHO. -STOCK OPTIONS-.

> DORNELES, Leandro Amaral Dorneles de; OLIVEIRA, Cintia Machado. Direito do trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 228-229.

1% |dem, Ibidem, p. 260.

2" MIZIARA, Raphael. TST reconhece a validade das “clawback clauses” nas chamadas “incentive
share units”. Jusbrasil, Brasilia, 2015. Disponivel em: <http://daniellixavierfreitas.jusbrasil.
com.br/artigos/273552391/tst-reconhece-a-validade-das-claw-back-clauses-nas-chamadas-
incentive-share-units?ref=topic_feed>. Acesso em: 16 mar. 2017.
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NATUREZA NAO SALARIAL. EXAME DE MATERIA FATICA PARA
COMPREENSAO DAS REGRAS DE AQUISICAO. LIMITES DA SUMULA
126/TST. As -stock options-, regra geral, sdo parcelas econdmicas
vinculadas ao risco empresarial e aos lucros e resultados do
empreendimento. Nesta medida, melhor se enquadram na categoria nao
remuneratéria da participacdo em lucros e resultados (art. 7°, XI, da CF) do
gue no conceito, ainda que amplo, de salario ou remuneracao. De par com
isso, a circunstancia de serem fortemente suportadas pelo préprio
empregado, ainda que com preco diferenciado fornecido pela empresa,
mais ainda afasta a novel figura da natureza salarial prevista na CLT e na
Constituicdo. De todo modo, torna-se inviavel o reconhecimento de natureza
salarial decorrente da possibilidade de compra de a¢fes a preco reduzido
pelos empregados para posterior revenda, ou a propria validade e extensao
do direito de compra, se a admissibilidade do recurso de revista pressupde
0 exame de prova documental - o %ue encontra ébice na Sumula 126/TST.
Agravo de instrumento desprovido®®.

Quanto as incentive share units, a matéria ndo € pacifica. No ambito do direito
comparado, a Suprema Corte Suica ja definiu critérios objetivos para identificacdo da
natureza juridica da parcela. Trata-se do critério da “very high remuneration”. Se o
empregado recebe, a titulo de ISU, um valor maior que cinco vezes a média da
remuneracao anual suica, este valor € legitima verba de incentivo e portanto com
nitida natureza comercial. Se, no entanto, os valores nao ultrapassarem cinco vezes
o valor da remuneracdo média do cargo, entende-se que se trata de salario
disfarcado e portanto deveréo receber a protecéo legal da intangibilidade. Trata-se
de um critério objetivo para identificacdo da natureza juridica das parcelas oriundas
do contrato de trabalho. Em regra, ndo héa correlacédo estabelecida entre a prestacéo
dos servicos e 0 ganho no resgate de acdes, pois estdo envolvidos fatores alheios a
empresa, relacionados a valorizacéo das acdes no mercado.

Em relacéo a distribuicdo gratuita de acdes, pelo mecanismo do vesting, que
se trata do plano de concessbes no qual as empresas distribuem acbes
gratuitamente a executivos com o objetivo de que fiqguem ainda mais comprometidos
com o crescimento dos resultados da empresa, ha medida em que passam a fazer
jus ao pagamento de dividendos, e se beneficiar da valorizagdo da cotagdo das
acbes em bolsa de valores, alguns precedentes vém entendendo pela natureza

remuneratoria.

1% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento no Recurso de Revista n°

85740-33.2009.5.03.0023, 62 Turma, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, julgado em:
15/12/2010, publicado em: 04/02/2011. Disponivel em: <http://www.lexml.gov.br/urn/urn
:lex:br:tribunal.superior.trabalho;turma.6:acordao;airr:2010-12-15;85740-2009-23-3-0>. Acesso
em: 02 out. 2017.
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Nesse sentido, precedente do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido
entendeu que o oferecimento de agOes da empresa ao empregado sem qualquer
custo caracteriza a natureza salarial do beneficio stock option, a justificar a
incidéncia da contribuicdo previdenciaria sobre a referida parcela.?*

O segundo ponto controverso diz respeito a analise da validade de clausula
de vesting quando ha a resilicdo ou resolucdo do contrato de trabalho subordinado
antes do implemento da clausula com condi¢c&o suspensiva.

Faz-se necessario perquirir a validade da clausula que prevé a perda de stock
options, incentive share units ou distribuicdo gratuita de acdes pelo empregado que
pedir demisséo, for demitido sem justa causa (hip6teses de resilicdo contratual) ou
for demitido por justa causa (hipotese de resolucdo contratual) antes de decorrido
determinado periodo de caréncia (vesting). Nesse topico, existem, portanto, duas
discussdes: (a) possibilidade de a empresa buscar a devolu¢cao de um bénus ja pago
ou acles ja entregues e (b) possibilidade de ser declarada valida uma clausula de
vesting, ainda que o funcionario tenha saido da empresa antes do implemento da
condicdo suspensiva.

Em recente decisdo, o Tribunal Superior do Trabalho entendeu licita a
clausula que prevé a perda de ac¢bes fantasmas pelo empregado que pedir demisséo
antes de decorrido o prazo de caréncia (vesting). De acordo com a ministra Maria
Cristina Irigoyen Peduzzi, ndo haveria que se falar em sujeicdo a vontade unilateral
do empregador, mas na mera expectativa do direito ao resgate das acdes de
incentivo (incentive share units) no curso do prazo de caréncia.?*°

A logica das clausulas de vesting envolve a concessao de acdes, opcao de
compra de ac¢des ou uma cota virtual de acdes apenas apds o implemento da
condicdo suspensiva, ou seja, desde que atendidas as condicdes contratualmente
previstas. Logo, somente ha direito subjetivo do funcionario apdés o implemento da

condicdo suspensiva. Se 0 empregado ndo estd mais na companhia ao final do

19 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho 12 Regi&o. Recurso Ordinario n° 0098200-05-2003-5-01-
0060, 62 Turma, Relator: Theocrito Borges dos Santos Filho, julgado em: 28/02/2011. Disponivel
em:  <http://bdl.trtl.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/222008/00982000520035010060%2322-
03-2011.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 10 out. 2017.

20 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo no Recruso de Revista n° 2843-
80.2011.5.02.0030, 82 Turma, Relatora: Min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, julgamento em:
18/11/2015. Disponivel em:  <https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/267878468/
andamento-do-processo-n-0002843-8020115020030-ed-arr-15-12-2015-do-tst?ref=topic_feed>.
Acesso em: 03 out. 2017.
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prazo de caréncia, contratualmente fixado, ndo ha razdo para o recebimento da
parcela mercantil.

Trata-se de tema moderno em que ndo ha precedentes discutindo a
declaracdo de validade da clausula de vesting, ainda que o funcionario tenha se
retirado da empresa antes do implemento da condi¢do. Parece, no entanto, razoavel
gue o empregado receba a parcela mercantil quando, n&o implementada condigao, a

resilicdo contratual tenha sido motivada pela companhia.

3.2 CONTRATO DE PARTICIPACAO: O INVESTIMENTO SOCIETARIO ALEM DA
FIGURA DO SOCIO (LC 155)

Além das clausulas de vesting, amplamente utilizadas no ambito das
startupspara que se alinhem interesses entre socios e empregados, e que muitas
vezes importam na modificacdo da condicdo de empregado para sdcio, existe ainda
um terceiro sujeito dentro das startups, o investidor. Se, muitas vezes, o empregado
ou sécio ingressam na startup pela via do vesting, o investidor-anjo pode se conectar
ao empreendimento por meio do contrato de participacao.

A participacao do investidor nas startupsesta prevista no Lei Complementar n.
155, mais especificamente no caput do artigo 61-A%**, o qual determina que, para
incentivar as atividades de inovacdo e os investimentos produtivos, a sociedade
enquadrada como microempresa ou empresa de pequeno porte podera admitir o
aporte de capital, o qual ndo integrara o capital social da empresa.

O investimento, a ser realizado pelo investidor-anjo, conforme a referida
legislacdo, devera ocorrer por meio de contrato de participacdo, com vigéncia nao
superior a sete anos, cujas finalidades de fomento a inovacdo e a investimentos
produtivos deverdo constar do referido negécio juridico, conforme preconiza o
paragrafo 1° do referido diploma legal.

O investidor-anjo, ja definido na presente dissertacdo, € conceituado pela

legislacdo como a pessoa fisica ou juridica (inclusive fundo de investimento) que

2L |C 155/2016, Art. 61-A, caput e paragrafo 1°. (BRASIL. Lei Complementar n° 155, de 27 de
outubro de 2016. Altera a Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006, para
reorganizar e simplificar a metodologia deapuracédo do imposto devido por optantes pelo Simples
Nacional; altera as Leis n®® 9.613, de 3 de margo de 1998,12.512, de 14 de outubro de 2011, e
7.998, de 11 de janeiro de 1990; e revoga dispositivo da Lei n® 8.212, de 24 dejulho de 1991.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br /ccivil_03/leis/Icp/Lcp155.htm>. Acesso em: 10 out.
2017).
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far4 o aporte de capital, pela via do contrato de participacdo, mas que nao exercera
a atividade constante do objeto social da empresa e tampouco tera direito a geréncia
ou voto na administracdo da empresa. Nao sendo considerado sécio, prima facie, o
investidor-anjo néo respondera por qualquer divida da empresa e tampouco podera,
face a eventual desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade, ter seu
patriménio pessoal atingido por débitos daquela.??

Em contrapartida, pela via do contrato de participacéo, o investidor-anjo sera
remunerado por seus aportes, nos termos do instrumento particular firmado, pelo
prazo maximo de cinco anos, cujos valores aportados ndo serdo considerados
receitas da sociedade. Ao final de cada periodo, o investidor-anjo fara jus a
remuneracao, correspondente aos resultados distribuidos, conforme contrato de
participacdo, ndo superior a 50% (cinquenta por cento) dos lucros da sociedade
enquadrada como microempresa ou empresa de pequeno porte. Outrossim, existe a
possibilidade de o investidor exercer direito de resgate dos valores aportados, que
se dara somente apés dois anos do aporte ou conforme prazo estabelecido no
contrato. Com o exercicio do direito de resgate dos valores aportados, serdo pagos
haveres na forma do art. 1.031%?* do Cédigo Civil de 2002.%*

Por fim, a Lei Complementar n. 155 somente permite a transferéncia da
titularidade do aporte do investidor para terceiro, mediante a autoriza¢do dos socios,
salvo estipulacdo contratual em sentido contrario. Em sentido contrario, caso 0s
sécios decidam vender a empresa, 0 investidor-anjo terda direito de preferéncia na
aquisicao, bem como direito de venda conjunta da titularidade do aporte de capital,
nos termos e condicdes idénticos aqueles ofertados aos sécios “regulares”.?®

Interessante observar que o contrato de participacdo se trata de uma

alternativa ao investimento tradicional do investidor que ingressa como sécio da

222 | C 155/2016, Art. 61-A, paragrafos 2°, 3° e 4°, incisos | e Il. (BRASIL. Lei Complementar n° 155,

de 27 de outubro de 2016. Altera a Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006, para
reorganizar e simplificar a metodologia deapuracédo do imposto devido por optantes pelo Simples
Nacional; altera as Leis n® 9.613, de 3 de marco de 1998,12.512, de 14 de outubro de 2011, e
7.998, de 11 de janeiro de 1990; e revoga dispositivo da Lei n® 8.212, de 24 dejulho de 1991.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br /ccivil_03/leis/lcp/Lcpl55.htm>. Acesso em: 10 out.
2017).

CC/2020, “Art. 1.031. Nos casos em que a sociedade se resolver em relacdo a um sécio, o valor
da sua quota, considerada pelo montante efetivamente realizado, liquidar-se-4, salvo disposicdo
contratual em contrario, com base na situagcdo patrimonial da sociedade, a data da resolucéo,
verificada em balanco especialmente levantado.” (BRASIL. Cédigo Civil (2002). Lei n° 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 out. 2017).

224 | C 155/2016, Art. 61-A, paragrafo 4°, inciso IIl, paragrafos 5°, 6° e 7°. (Op. cit.).

225 |C 155/2016, Art. 61-A, paragrafos 8° e 9° e Art. 61-C. (Idem, Ibidem).
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startup, bem como a utilizacdo de mecanismos usuais como a sociedade em conta
de participacdo (SCP), ja tratada no 1.2.3 do presente estudo, e o contrato de matuo

conversivel??®

. Indiscutivel, no entanto, que o modelo previsto na lei complementar
155/16 revela uma alternativa para difundir o investimento em startups sem que o
investidor assuma riscos inerentes ao negocio.

Ainda que se utilize do novo mecanismo de participacdo proposto ao
investidor-anjo, lvan Luvisotto afirma haver espaco para construcdes juridicas
adicionais, como a assinatura de contrato de opcdo de compra de quotas, por
exemplo, que permite ao investidor-anjo optar, dentro de determinado periodo,
transformar seu investimento-anjo em aquisicdo de participacdo social da empresa,
tornando-se soécio “regular’ do negdcio e, com isso, assumindo os riscos da
atividade em busca de maior retorno financeiro.??’

Entretanto, independentemente de existir ou ndo a possibilidade de aquisicéo
de capital social pelo investidor-anjo, € inevitavel a discussdo quanto a natureza
juridica do investidor. Ainda que o investidor-anjo ndo detenha participacdo social na
empresa, mas tdo somente capital, ndo integrando o capital social da empresa, a lei
complementar permite inequivocamente que se discuta a condicdo de sécio do
investidor-anjo, na medida em que este aporta capital (ainda que ndo social) na
empresa, para, em contrapartida, obter remuneracao pelos aportes realizados.

Em consequéncia, tendo em vista 0 conjunto dos atos complexos que formam
o contrato de participacdo, podera haver violacdo as normas juridicas previstas nos
artigos 2° e 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho os quais conceituam,
respectivamente, empregado e empregador, aplicando-se a sancao invalidante.
Assim, quando verificada na situacdo concreta a violacdo a preceitos trabalhistas,
notadamente os artigos 2° e 3° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, aplica-se o

artigo 9° do mesmo diploma legal.

2% Matuo conversivel seria, nas palavras de Giuliano Tozzi Coelho e Luiz Gustavo Garrido, uma

tropicalizagdo das Convertible Notes norte-americanas, as quais representam a constituicdo de
uma divida da empresa investida para com o investidor a qual poderd ser convertida em
participacdo societéria previamente estabelecida mediante um evento de liquidez — normalmente o
ingresso de um novo investidor ou transformacdo de espécie societaria. Desta forma, € realizada
uma pré-avaliagdo da startupe o dinheiro investido a titulo de mutuo compreenderd um valor
prefixado do capital social. (COELHO, Giuliano Tozzi; GARRIDO, Luiz Gustavo. Dissecando o
Contrato entre Startups e Investidores Anjo. In: JUDICE, Lucas Pimenta (coord.). Direito das
startups. Curitiba: Jurug, 2016, p. 121).

LUVISATTO, lvan. 7 coisas que vocé debe saber sobre as novas regras para investimento
anjo. 09 nov. 2016. Disponivel em: <https://conteudo.startse.com.br/investidores/felipe/7-coisas-
que-voce-deve-saber-sobre-as-novas-regras-para-investimento-anjo/>. Acesso em: 20 maio 2017.
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Rossal e Coimbra advertem que o ato em fraude a lei tem de ser considerado
como um sO ato pois os diversos atos que sao praticados para alcancar o fim
proibido ou evitar o resultado imposto tém uma mesma finalidade. Devem, com isto,
ser considerados unitariamente, jamais isoladamente. A aparéncia de legalidade do
contrato de participacdo, que pode revestir os atos na realizacdo da fraude a lei, ndo
evita a incidéncia da norma juridica, embora esse aspecto possa ter influéncia para
fins de prova em juizo: quanto mais imperfeitos os atos praticados, mais simples a

tarefa de configurar a fraude.??®

3.2.1 Natureza Juridica do Investidor-Anjo

Coelho e Garrido observam que, nos ultimos anos, no Brasil, tem-se falado
muito em empreendedorismo, sendo esta constatacdo possivel, inclusive, nos meios
de comunicacdo, os quais dedicam diariamente espacos para tratar do assunto.
Ainda que o empreendedorismo esteja em alta, na esmagadora maioria das vezes,
estes empreendedores dispdem de recursos insuficientes para viabilizar empresas
embrionarias, o que nado lhes deixa outra saida sendo buscar financiamento
externo.?*

Como j4 abordado no segundo capitulo do presente estudo, mais
especificamente no item que trata da captacdo de recursos das startups, o aporte
financeiro por investidores é para a maioria das empresas embrionarias
indispensavel para a validacédo das premissas iniciais e a consecuc¢ao de um modelo
de negocios escalavel, repetivel e rentavel.

Assim, a captagéo de recursos nao ocorre pelo financiamento interno, com o
aproveitamento de lucros nao distribuidos, economias fiscais ou desmobilizacdo de
ativos, mas sim pelo aporte financeiro de investidores. Ainda que nédo se estabeleca
relacdo de sociedade entre as partes envolvidas, algumas disposi¢coes contratuais,
decorrentes de instrumentos firmados entre investidor e sociedade, acabam por

conceder ao investidor alguns direitos como se sécio fosse.?*

228 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do trabalho - I. S&o Paulo: LTr, 2014,
p. 446.

2 COELHO, Giulliano Tozzi; GARRIDO, Luiz Gustavo. Dissecando o contrato entre startups e
investidores anjo. In: JUDICE, Lucas Pimenta (coord.). Direito das startups. Curitiba: Jurud,
2016, p. 115-116.

%0 |dem, Ibidem, p. 127.
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Consequentemente, mesmo ndo sendo sécio “regular’®! da startup, ao
investidor-anjo podem ser conferidos direitos que, em tese, seriam de titularidade
apenas dos socios, tal como fiscalizacdo do negdécio e até mesmo anuéncia para
contratacdo de algum funcionério, assinatura de algum contrato ou prazo para a
startup apresentar informacdes financeiras ao anjo.>*?

A prépria lei complementar, mesmo que exclua qualquer direito a geréncia ou
voto na administracdo da empresa, assegura ao investidor-anjo o direito de
preferéncia na aquisicdo de capital social, bem como o direito de venda conjunta da
titularidade do aporte do capital investido, nos mesmos termos e condi¢gfes 0s quais
forem ofertados aos sécios “regulares”, o que por si sé consolida o investidor-anjo
em posicao privilegiada, na medida em que ha garantia de direito de referéncia e
também de direito de venda conjunta, excluindo-o dos riscos do empreendimento.

Como visto no primeiro capitulo deste estudo, empregador € quem, além das
prerrogativas inerentes ao poder de comando, assume 0S riscos econdmicos da
atividade. Muito embora o investidor-anjo ndo detenha poder de comando sobre
eventuais funcionarios do empreendimento, e esteja legalmente excluido de assumir
0s riscos econdmicos da atividade, é incontroverso que, por ter aportado capital no
empreendimento, possui direitos idénticos aqueles concedidos aos soécios.

Ainda que ndo responda por qualquer divida da empresa, inclusive por meio
de incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, o investidor-anjo possui
alinhamento de interesses com o0s soOcios da sociedade, perseguindo um escopo
comum e distribuindo os resultados positivos, 0 que poderia demonstrar o elemento
da affectio societatis entre sécios e investidores. Consequentemente, investidor-anjo
nao pode ser quem, na realidade, admite, assalaria e dirige a prestacédo pessoal do
servico, tornando-o verdadeiro empregador, com poderes de direcdo da prestacdo
pessoal de servicos do empregado, conforme determina o artigo 2°, da Consolidacao
das Leis Trabalhistas.

A professora Carmen Camino assevera que a expressao dirigir deve ser

tomada em ampla concepcéo

28 Definigdo trazida pela prépria LC 155/16 no seu art. 61-A, paragrafo 3°, ao afirmar que a atividade

constitutiva do objeto social é exercida apenas pelos sdcios “regulares” (grifo nosso).

82 COELHO, Giulliano Tozzi; GARRIDO, Luiz Gustavo. Dissecando o contrato entre startups e
investidores anjo. In: JUDICE, Lucas Pimenta (coord.). Direito das startups. Curitiba: Jurua,
2016, p. 128.
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[...] como capacidade atribuida ao empregador de dar conteldo concreto a
atividade do trabalhador, visando a realizagéo das finalidades da empresa,
inclusive em regulamentar a atividade; orientar a prestacdo do trabalho;
adequar a prestacdo de trabalho as necessidades da empresa e impor
sancdes disciplinares.”®
Em suma, no ambito das startups, a capacidade de dar contetdo concreto a
atividade do trabalhador no ambiente de trabalho, tema abordado no préximo tépico,
ndo é atribuivel ao investidor-anjo, sob pena de desconfigurar tal situacéo juridica,

mas, sim ao empregador.

3.3 AMBIENTE DE TRABALHO VIRTUAL: ALEM DO CHAO DA FABRICA

7

Dentre os novos desafios do Direito do Trabalho, é inevitavel, conforme
assevera José Affonso Dallegrave Neto, a efetivacdo do principio da protecdo ao
meio ambiente do trabalho, maxime a tutela da personalidade do trabalhador em
face dos danos ambientais, materiais e morais, decorrentes da incdria ou mesmo
dos abusos perpetrados pelo empregador.?**

E, quando se fala em meio ambiente do trabalho e novos desafios, ndo se
pode olvidar do teletrabalho. Dallegrave Neto afirma que teletrabalho caracteriza-se
pelo contato a distancia entre o prestador e o apropriador de determinada atividade,
de modo que o comando, a realizacdo e a entrega do resultado do trabalho se
completam mediante o uso da tecnologia da informacéo, principalmente telefone e

computadores, substitutivas da relacdo humana direta.?®

De acordo com Murilo Carvalho Sampaio Oliveira, teletrabalho € aquele
realizado fora do estabelecimento do tomador dos servicos mediante transmisséo da
producédo (informacdes) através de meios tecnoldgicos. Em seus diversos conceitos,
o teletrabalho pressupfe que a via de transmissdo do resultado do trabalho é a
comunicacado tecnolégica. Nesse sentido, nem todo o trabalho a distancia sera tido
como teletrabalho, mas somente quando se valer da tecnologia de comunicagéo

para sua operacdo.*®

2% CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 108-109.

2% DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Crise do emprego, novas modalidades de trabalho e o novo
conceito de subordinagéo. Revista Sintese Trabalhista e Previdenciaria, v. 24, n. 295, p. 118-
131, 2014, p. 122.

% |dem, Ibidem, p. 126-127.

2% OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Relacdo de emprego, dependéncia econdmica &
subordinacdo juridica: revisitando 0s conceitos: critérios de identificacdo do vinculo
empregaticio. Curitiba: Jurua, 2014, p. 71.
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Para a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), o teletrabalho é a forma
de trabalho realizada a partir de um lugar distante da empresa e/ou estabelecimento,
permitindo, assim, a separacao fisica entre o local de producédo ou de execucao da
prestacdo de trabalho e o local onde funciona a empresa, mediante 0 recurso a
tecnologias as quais facilitam a informac&o e a comunicacdo.*’

Denise Fincato adverte que o teletrabalho surge como uma nova modalidade
de prestacdo de servicos, até o momento sem cobertura legal especifica e
satisfatoria na maioria dos paises, ndo correspondendo sua definicdo a critérios
juridicos, mas sim a consideracdes praticas em processo de harmonizacdo.?*®

No Brasil, por meio da Lei n. 12.551/2011 foi acrescentado, ao artigo 6° da
CLT, o paragrafo unico, o qual reconhece que 0s meios telematicos e informatizados
de comando, controle e supervisdo se equiparam para fins de subordinacéo juridica
aos meios pessoais e direitos de comando, controle e superviséo do trabalho alheio,
impondo o reconhecimento da relagdo de emprego na prestacdo de servico a
distancia.

A Lei n. 13.467/17, que entrara em vigor em novembro de 2017, acrescentara
ainda a possibilidade de convencgdes coletivas e acordos coletivos de trabalho terem
prevaléncia sobre a lei quando dispuserem sobre teletrabalho (nova redacgéo do art.
611-A, inciso VIII), bem como novo capitulo a Consolidacdo das Leis Trabalhistas
(Capitulo 11-A), com normas especificas sobre o regime de teletrabalho.

O artigo 75-B da CLT conceituaré teletrabalho como a prestacdo de servicos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizacdo de
tecnologias de informacdo e de comunicagdo, que, por sua natureza, nao se
constituam como trabalho externo.

Além de a norma do artigo 75-C exigir que conste explicitamente no contrato
individual de trabalho a prestacdo de servicos na modalidade de teletrabalho, a
alteracdo para o novo regime podera se dar apenas por muatuo acordo entre as
partes, com celebracdo de aditivo contratual, conforme a regra do paragrafo 1°, do

referido artigo.

8" LIMA FILHO, Francisco das C. O reconhecimento legal da relagdo de emprego do teletrabalhador.

Revista Sintese Trabalhista e Previdenciaria, v. 23, n. 273, p. 17-27, mar. 2012. p. 19.
FINCATO, Denise. O valor social do trabalho e o principio da fraternidade: reflexdes sobre o
teletrabalho. In: BARZOTTO, Luciane Cardoso; GUEDES, Gabriel Pinto; GUEDES, Priscila Dal
Ponte Amado. Direito e fraternidade: em busca de respostas. Porto Alegre: Saiens, 2016, p. 75-
104, p. 90.
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A grande discussédo, em relagéo ao teletrabalho, sera em relacdo a aplicagéo
da regra do paragrafo 2°, do artigo 75-C, que permitira o retorno ao regime
presencial de trabalho por determinacdo do empregador (ius variandi)®°. Referida
determinacdo, ainda que positivada, podera trazer choque entre o direito de
alteracdo unilateral das clausulas do contrato versus o ius resistentiae do
empregado, sempre que dela resultar ofensa a direitos adquiridos ou clausulas
restritivas.

E inegavel que o teletrabalho afasta o trabalhador da empresa e das posi¢des
diretas de comando e direcdo, determinando que o controle ndo seja exercido de
forma idéntica as tradicionais modalidades de relacdo de emprego, onde ha o
contato fisico e direto entre o trabalhador e o tomador de servigos.?*°

Ainda que o afastamento do teletrabalhador do espaco fisico da empresa gere
problemas na sua qualificacéo juridica, Francisco das C. Lima Filho adverte que néo
corresponderia a verdade que essa espécie de labor, na grande maioria dos casos,
fosse enquadrada como trabalho autdbnomo. Para o referido autor, em certas
situacdes de teletrabalho, a subordinacdo até mesmo se acentuaria, provocando
apenas uma alteracdo na morfologia tipica do trabalho subordinado. A nota de
subordinagédo apenas se modularia, mudando de aparéncia, mas o poder de direcao
do empreséario continuaria presente, especificando o trabalho e controlando o
resultado.?**

N&o obstante entendimento doutrinario majoritariode que o teletrabalho muitas
vezes potencialize o requisito da subordinagéo juridica do contrato de emprego, as
relacbes juridicas surgidas nas startups tendem a ter um carater muito mais
colaborativo e menos subordinativo.

Note-se gue a ideia de presenca necessaria dos trabalhadores em um lugar
fisico para a prestacdo dos servigos esta arraigada na velha escolha de geréncia,
baseada na afirmacéo parcial de ndo se poder confiar no trabalho realizado em
casa. Entretanto, existe grande quantidade de evidéncias demonstrando que o0s

teletrabalhadores tendem a ser mais produtivos e trabalhar mais horas em relacéo

% |us variandi, para Carmen Camino, € a o direito de o empregador alterar as condi¢es

estabelecidas, expressa ou tacitamente, na relacdo de empregado, desde que, pela natureza de
tais condicdes, assim se faca possivel. (CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. Porto
Alegre: Sintese, 1999, p. 14).

LIMA FILHO, Francisco das C. O reconhecimento legal da relagdo de emprego do teletrabalhador.
Revista Sintese Trabalhista e Previdenciaria, v. 23, n. 273, p. 17-27, mar. 2012, p. 20.

1 |dem, Ibidem, p. 20-21.
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aos seus colegas que trabalham no escritério. Grandes companhias, como Best Buy,
British Telecom e Dow Chemical, atestam que os teletrabalhadores sao entre 35 e 45
por cento mais produtivos.?*?

No que tange as vantagens do teletrabalho, Denise Fincato acrescenta: a
diminuicdo das despesas de transporte, vestuario, combustivel e demais custos em
geral, aumento da produtividade, racionalizacdo de instalacdes, equipamentos e
material de trabalho. Observam-se ainda algumas vantagens de interesse
psicossocial do empregado, como a liberacdo das tensdes do trafego na ida e volta
do trabalho, supressédo da rigidez de horario e liberdade para atendimento, no
periodo de trabalho, de interesses pessoais e familiares incidentai®*®.2*

As figuras do trabalho em domicilio e do teletrabalho sdo distintas, apesar de
poderem confundir-se quando o teletrabalhador desenvolve seu oficio em sua
residéncia. Para Murilo Carvalho Sampaio Correia, 0 elemento caracterizador do
teletrabalho nédo é o local de trabalho, como ocorre com o trabalho a domicilio, pois
este exige necessariamente que ocorra na residéncia do trabalhador. No teletrabalho
ha conectividade pela tecnologia suprindo a conexdo fisica entre o local do trabalho
e o estabelecimento do empregador.?*

Também € importante assinalar que o teletrabalho é uma forma de
estruturacéo da empresa ou de parte do seu processo produtivo, ndo implicando, por
si sO, existéncia ou inexisténcia de relacdo de emprego. O teletrabalho podera ser
juridicamente identificado como um contrato de emprego comum, contrato de
emprego a domicilio ou, até mesmo, contrato de prestacdo de servicos de um
trabalhador autbnomo, opcéo bastante factivel frente a trabalhos desenvolvidos em
uma startup.?*

O teletrabalho, considerado como trabalho realizado a distancia, fora da

empresa ou estabelecimento, apresenta, no ambito das startups, trés facetas

242 VANTAGENS do trabalho & distancia. Noticias OIT, Genebra, 2013. Disponivel em:

<http://www.oitbrasil.org.br/content/vantagens-do-trabalho-distancia>. Acesso em: 23 maio 2017.
FINCATO, Denise. O valor social do trabalho e o principio da fraternidade: reflexdes sobre o
teletrabalho. In: BARZOTTO, Luciane Cardoso; GUEDES, Gabriel Pinto; GUEDES, Priscila Dal
Ponte Amado. Direito e fraternidade: em busca de respostas. Porto Alegre: Saiens, 2016, p. 93.
A referida autora também traz algumas desvantagens: diminuicdo do tempo livre, isolamento
social, ndo distincado entre vida profissional/vida particular, menores possibilidades de ascenséo
profissional, dificuldades para a fiscalizacdo do bom ambiente de trabalho e a quebra da
privacidade.

OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Relacdo de emprego, dependéncia econbémica &
subordinacdo juridica: revisitando 0s conceitos: critérios de identificacdo do vinculo
empregaticio. Curitiba: Jurua, 2014, p. 71.

% |dem, Ibidem, p. 71-72.
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distintas: o trabalho executado na residéncia do trabalhador (home office); em outros
locais de trabalho, como aeroportos, hotéis ou instalacbes de clientes (anywhere
office); e em centros de multimidia especialmente concebidos para este fim, em
locais descentralizados (espacos de Coworking). As trés espécies, que serao
analisadas a luz das relagbes juridicas existentes nas startups, destoam

inexoravelmente do ambiente de trabalho classico das empresas.
3.3.1 Home Office

Home office, considerado o trabalho realizado em casa, ligado a um escritorio
central ou sede?”’, se trata, para Alfonso Casanova®®®, de uma relacédo laboral
especial caracterizada pela organizacdo e direcao atipica e pela falta de vigilancia
presencial do empresario. Seria, portanto, razoavel considerar o trabalho a domicilio
uma relacdo laboral especial e dota-la de uma regulacdo autbnoma adaptada as
exigéncias das novidades que o teletrabalho implica.

Assim, a solucdo quanto ao home office deveria ser a ratificacdo da
Convencao n. 177 da Organizacao Internacional do Trabalho, que trata do trabalho a
domicilio, diante da rapida evolucéo do trabalho a domicilio em virtude da introducgéo

das novas tecnoldgicas da informacao:

Tal solucdo néo resulta incompativel com a que prop8e a Unido Europeia na
Recomendacédo 98/370 de 27 de maio, que considera que a natureza do
trabalho a domicilio estd evoluindo rapidamente com a introducdo das
novas tecnologias da informacdo, o que faz necesséaria uma protecdo
adequada e reclama dos paises membros da ratificacdo do Convénio 177
da OIT sobre o trabalho a domicilio.**

" SERRA, Paulo. O teletrabalho: conceito e implicacdes. Disponivel em: <http:/bocc.ubi.pt/

pag/jpserra_teletrabalho.html>. Acesso em: 22 jun. 2017.
8 CASANOVA, Alfonso Carlos Aliaga. El teletrabajo, la necesidad de su regulacién legal y el respeto a la
intimidad. La Ley, n. 6, p. 1512-1526, 2001. Disponivel em: <http://www.mjusticia.gob.es/cs/
Satellite/Portal/1292344079060?blobheader=application%2Fpdf&blobheadernamel=Content-
Disposition&blobheadername2=EstudioDoctrinal&blobheadervaluel=attachment%3B+filename%3D20
01_1902.pdf&blobheadervalue2=1288778419359>. Acesso em: 23 maio 2017. p. 9.
Tal solucion no resulta incompatible con la que propugna la Unién Europea que en la
Recomendacion 98/370, de 27 de mayo considera que «la naturaleza del trabajo a domicilio esta
evolucionando rapidamente con la introduccién de las nuevas tecnologias de la informacion, lo
gue hace necesaria una proteccidon adecuada» y reclama de los paises miembros la ratificacion
del Convenio 177 de la OIT sobre el trabajo a domicilio (CASANOVA, Alfonso Carlos Aliaga. El
teletrabajo, la necesidad de su regulacion legal y el respeto a la intimidad. La Ley, n. 6, p. 1512-1526,
2001, traduc&o do autor).
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Jack Nilles, ex-secretario do Comité de Investigacdo da Aerospace
Corporation, empresa responsavel pelo desenho de veiculos espaciais da NASA, é
considerado o 'pai' do teletrabalho. Nilles, no ano de 1972, teve a ideia de levar o
trabalho até o trabalhador, pelo menos algumas vezes por semana, diante de
indagacoes feitas, a ele, por autoridades de Santa Barbara quanto ao problema do
transito intenso. Nilles somente conseguiu utilizar agueles novos conceitos, apés sair
da Aerospace, implementando um projeto de teletrabalho em uma empresa de
seguros de Los Angeles. Nos anos seguintes, ele foi responsavel pela
implementacdo de projetos de teletrabalho em véarias empresas americanas, listadas
entre as 100 mais na revista Fortune, e em alguns departamentos e agéncias norte-
americanas.?°

Nesta perspectiva, a grande questdo desta forma de organizar o trabalho é
reconhecer que seu fundamento destoa da classica forma de subordinacgéo, isto &,
seu modo de organizar o trabalho suprimiu o modo comum de manifestacdo da
subordinacéao juridica, com emanacao de ordens direta, presencial e pessoalmente
por um superior hierarquico. Verifica-se uma subordinacdo despersonalizada e
automatizada, muitas vezes derivadas néo de pessoas mas de programas.”!

Retornando a Nilles, € interessante ressaltar uma entrevista concedida por ele
sobre o teletrabalho. Para ele, o teletrabalho € uma evolucdo no ambiente de
trabalho, pois, assim, o trabalho vai ao encontro do trabalhador ao invés de ser este
a ter de ir diariamente ao encontro do trabalho em um determinado local. Seria o
inverso de toda tradicdo industrialista, tratando-se de uma forma de trabalho
distribuida, descentralizada. Com o teletrabalho, formas de trabalho completamente
novas tornam-se viaveis e tremendamente econémicas.”>

Entretanto, esta forma de trabalho descentralizada, realizada no domicilio do

empregado, ndo seria para todos, adverte Nilles, afirmando ser exigivel uma

% RODRIGUES, Ana Cristina Barcellos. Teletrabalho: a tecnologia transformando as relacdes de

trabalho. 2011. 142f. Dissertacdo (Mestrado) — Departamento de Direito do Trabalho e da
Seguridade Social da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2011. p. 27-28. Em:
<https://lwww.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0ahUKEwjMgefV
urHUAhWMS5SYKHbpSBGkQFggsMAE&url=http%3A%2F%2Fwww.teses.usp.brée2Fteses%2Fdis
poniveis%2F2%2F2138%2Ftde-14062012-112439%2Fpublico%2FTELETRABALHO_A
tecnologia_transformando_as_relacoes_de_trabalho_Integral.pdf&usg=AFQJCNFQ77ds-
UoRR72T3f0_Xnzy44RxdA&cad=rja>. Acesso em: 02 out. 2017.

OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Relacdo de emprego, dependéncia econbémica &
subordinacdo juridica: revisitando 0s conceitos: critérios de identificacdo do vinculo
empregaticio. Curitiba: Jurua, 2014, p. 72.

RODRIGUES, Jorge Nascimento. Em directo com o 'pai' do teletrabalho. 2017. Disponivel em:
<http://www.janelanaweb.com/reinv/nilles7.html>. Acesso em: 23 maio 2017.
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personalidade-padrao do candidato a teletrabalhador: automotivacdo, autodisciplina,
experiéncia e competéncias, flexibilidade e espirito de inovagéo, capacidade de
socializacdo para evitar o isolamento, escolha do momento certo na vida e na
carreira, e uma relacdo correta com a familia.??

Uma das experiéncias mais famosas e bem-sucedidas, ho campo de home
office, foi realizada pela British Telecom, com a participacdo da Union of
Comunication Workers (Sindicato dos Trabalhadores da Comunicacgéo), na cidade de
Inverness, na Escoécia, em 1992. Doze operadores telefénicos tiveram suas casas
equipadas com estacdes de trabalho. Cada operador foi ensinado a usar o correio
eletronico, bulletin boards e formularios eletronicos. Eles continuaram ganhando o
mesmo salario e usufruindo das mesmas vantagens que tinham anteriormente,
acrescentadas de iluminacdo e pagamento dos gastos de aquecimento e de luz.
Segundo a companhia, a experiéncia demonstrou que os operadores tiveram menos

estresse, diminuicdo de auxilio-doenca e foram mais produtivos.?*
3.3.2 Anywhere Office

O Anywhere Office assenta no conceito de "escritério movel" ou "portatil" e
pode ser realizado a partir do hotel, da estacdo de servico, do automovel, do aviao,
etc.®> Exemplo de startup que ndo tém escritdrios fixos é a Toptal, que oferece ao
mercado engenheiros de software e designers com grande experiéncia para
empresas necessitadas de talentos freelance. A Toptal possui uma equipe
trabalhando de maneira completamente remota ao redor do mundo, inclusive
organizando eventos de tecnoldgica, conferéncias de engenharia de software e
workshops de programagdo, sem qualquer tipo de encontro fisico entre seus
empregados.

O Co-founder da Toptal, Breanden Beneschott, ja morou em mais de trinta
diferentes paises desde o inicio da companhia, e, ele incentiva todo funcionario que
pretende fazer o mesmo, oferecendo suporte para tanto. A companhia declara que o

s

funcionéario € reconhecido pelo que faz e ndo pelo seu tempo na cadeira: “Sem

® RODRIGUES, Jorge Nascimento. Em directo com o 'pai' do teletrabalho. 2017. Disponivel em:

<http://www.janelanaweb.com/reinv/nilles7.html>. Acesso em: 23 maio 2017.
»% SERRA, Paulo. O teletrabalho: conceito e implicagdes. Disponivel  em:
<http://bocc.ubi.pt/pag/jpserra_teletrabalho.html>. Acesso em: 22 jun. 2017.

255 ldem, Ibidem.
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escritorio, sem reunides indteis, sem horas obrigatorias. Vocé é reconhecido pelo
que vocé faz e ndo pelo seu tempo sentado na cadeira”*®

Da mesma forma, outras startupspossuem motes semelhantes a Toptal: a
GiftHub acredita que se o trabalho assim o permite, as pessoas devem trabalhar no
lugar que as deixa mais feliz (“We believe that if a job allows for it, people should
work wherever they're happiest”). Basecamp € uma companhia espalhada em mais
de vinte e seis diferentes cidades ao redor do mundo. A sede € em Chicago, mas
qualquer um na Basecamp é livre para viver e trabalhar onde quiser, e muitos
funcionarios, de acordo com informacdes da empresa, adoram trabalhar
remotamente (“Basecamp is a company spread out across 26 different cities around
the world. Our office is in Chicago, but everyone at Basecamp is free to live and work
wherever they want. Many of us love working remotely”). A WordPress, além de
permitir trabalho remoto, organiza encontros de equipes de funcionérios de uma a
trés vezes por ano em localidades exéticas, cobrindo todos os custos da viagem
(“The company also hosts team meetups 1 to 3 times per year in exotic locations

around the world, covering all costs of company travel’).>>’

3.3.3 Espaco de Coworking

Segundo o site Coworking Brasil, o coworking nada mais € do que uma nova
forma de pensar o ambiente de trabalho. Seguindo as tendéncias do freelancing e
das startups, os coworkings retnem diariamente milhares de pessoas a fim de
trabalhar em um ambiente inspirador. Essa unido de pessoas permite que mais e
mais escritérios se espalhem pelo pais. No Brasil, contam-se mais de 100 espacos.
No mundo todo, estima-se a existéncia de mais de quatro mil espagos em

funcionamento®?®. O site global coworkingmap, por exemplo, possui 1.481 espacos

2% “No offices, no useless meetings, no mandatory hours. You're recognized for what you do, not your

time in a chair.” (HENDRICKS, Drew. These 7 amazing companies let you work from
anywhere. 2015. Disponivel em:
<https://www.startupgrind.com/blog/httpoddisaycomuncategorizedtop-freelance-sites/>. Acesso
em: 23 maio 2017, traducéo do autor).

HENDRICKS, Drew. These 7 amazing companies let you work from anywhere. 2015.
Disponivel em: <https://www.startupgrind.com/blog/httpoddisaycomuncategorizedtop-freelance-
sites/>. Acesso em: 23 maio 2017.

COWORKING Brasil. O que é coworking? 2017. Disponivel em: <https://coworkingbrasil.
org/como-funciona-coworking/>. Acesso em: 26 maio 2017.
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de coworking cadastrados em seu banco de dados, de 103 paises, 804 cidades,
totalizando 80.617 assentos disponiveis.”*®

Uma das empresas mais conhecidas na area de coworking é a WeWork,
fundada em Nova lorque, em 2010, e ja estabelecida no Brasil, possui diversos
planos disponiveis, dentre eles, opcdo hot desk, para funcionarios remotos de
empresas (iniciando a R$ 800,00 por més com acesso 24/7 em espaco de trabalho
garantido em uma &rea comum); mesa dedicada, para startups e pequenas agéncias
(iniclando a R$ 1.100,00 com acesso 24/7 em uma mesa propria em um espago
compartilhado; escritérios privativos, para empresas com até mais de 100 pessoas
(iniciando a R$ 1.400,00 més com acesso 24/7 em escritérios reservados,
completamente mobiliados e personalizaveis de acordo com as necessidades da
empresa, e com fechaduras para acomodar equipes de todos os tamanhos.?®°

Steve Blank afirma que os espacos de coworking estdo evoluindo para serem
as garagens de startups do futuro. E um ambiente de trabalho compartilhado
(tipicamente um andar de um prédio), onde individuos (ou pequenos times) alugam
um espaco e trabalham ao redor de outras pessoas, mas de forma independente,
ainda que dividam valores e sinergia em topicos de interesse mutuo. Esses espacos
se diferem de incubadoras e de aceleradoras, como visto no primeiro capitulo desta
dissertagcéo. As incubadoras sdo desenhadas para times com uma ideia, adicionando
mentores e servi¢os adicionais em troca de equity. Aceleradoras pegam times com
ideias inicias e oferecem um programa formal de trés a quatro meses de

monitoramento também em troca de equity:

Espagos de coworking parecem estar evoluindo em garagens de startup do
futuro. E um ambiente de trabalho compartilhado (tipicamente um andar ou
um prédio) onde individuos (ou pequenos times) locam espaco e trabalham
entre outras pessoas mas independentemente. Assim, eles dividam valores
e alguma sinergia em topicos de mutuo interesse (mesmos clientes ou
tecnologias). Incubadoras sao desenvolvidas para times com uma ideia.
Eles acrescentam mentores e servicos adicionais e algum espaco livre em
troca de participacdo acionaria. Aceleradoras pegam times com ideias
focadas e oferecem programa de 3-4 meses de mentoria com capital
semente em troca de participacéo acionaria.”®*

%9 GLOBAL Coworking Map. 2017. Disponivel em: <https://coworkingmap.org/>. Aceso em: 26 maio

2017.

WEWORK. Planos e precos. Sao Paulo, 2017. Disponivel em: <https://www.wework.com/pt-
BR/plans>. Acesso em: 26 maio 2017.

Coworking spaces seem to be evolving into the startup garages of the future. It's a shared work
environment (typically a floor of a building) where individuals (or small teams) rent space and work
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A reportagem da Forbes do més de julho, de 2016, aponta os dez melhores
espacos de coworking no planeta, afirmando que, muito além de um espacgo de
trabalho convencional e longos contratos de locacdo, coworking oferece a individuos
semelhantes um senso de comunidade, um lugar para aprender com 0s outros e um
potencial de networking valioso.O espaco de coworking Collabore, em Itajai — Santa
Catarina, foi apontado pela Forbes como o segundo melhor espaco para se trabalhar
no mundo. E, de acordo com o seu cofundador, Mauro Federighi, no futuro néo
havera mais patroes e empregados, mas apenas parceiros de negocios. Todos serao
empreendedores e colaboradores, e os trabalhos mondtonos e mecéanicos do
passado-presente serdo substituidos por trabalhos divertidos e criativos.?*

O regime de teletrabalho, no ambito das startups, seja ele desenvolvido em
home offices, anywhere offices ou espacos de coworking, demonstra como o
contrato de trabalho subordinado esta sendo transformado ao longo dos ultimos
anos. Ambientes de trabalho, como os descritos no presente capitulo, diferem
imensamente daqueles ambientes pensados para a relacdo de emprego classica,
onde o empregado possuia uma relacdo anacronica com seus colegas e chefes,
sem qualquer tipo de possibilidade de inovagéo e criacao.

Atualmente, os ambientes de trabalho (diante das novas funcgdes
desempenhadas — especialmente em startups) ndo mais representam um dos pilares
das velhas estruturas de emprego, com seu desenho piramidal, cargos definidos e
coexisténcia de um chefe. Os novos ambientes de trabalho das startups
representam a transformacéo da relacdo de trabalho subordinado em uma relagéao
horizontal, democratica e muito mais autbnoma (sem um superior hierarquico
identificavel).

Ora, é inegavel que os novos ambientes de trabalho, assim como as
clausulas de vesting e o contrato de participagdo, modificam as relagBes societarias

e de trabalho subordinado. Os trés pontos abordados neste capitulo sdo algumas

around other people but independently. Yet they share values and hopefully some synergy around
topics of mutual interest (same customers, or technologies). Incubators are designed for teams
with an idea. They add mentors and additional services and some offer free space in exchange for
equity. Accelerators take teams with fairly focused ideas and offer a formal 3-4 month program of
tutoring/mentoring with seed funding in exchange for equity (BLANK, Steve. Here's a group getting
it together in the murky world of healthcare collaboration. MedCity News, 05 jan. 2015. Disponivel
em: <http://medcitynews.com/2015/01/heres-one-group-thats-getting-together-murky-world-
healthcare-collaboration/>. Acesso em: 26 maio 2017, tradu¢&o do autor).

GUPPTA, Kavi. Where to work? The 10 best coworking spaces on earth. 15 jul. 2016. Disponivel
em: <https://www.forbes.com/sites/kaviguppta/2016/07/15/where-to-work-the-10-best-coworking-
spaces-on-earth/#4c1491e35586>. Acesso em: 27 maio 2017.
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das causas dessas modificagbes. Resta, entrementes, analisar quais as suas
consequéncias, que implicam, em especial, na redefinicdo do modelo tradicional de

emprego.
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4 REDEFININDO O MODELO TRADICIONAL DE EMPREGO

O Direito deve acompanhar as alteragbes ocorridas no tempo e no espaco,
ajustando-se as novas exigéncias sociais, inclusive a inovacdes técnicas. Nesse
sentido, Marcos Bernardes de Mello assinala que o0s conceitos e categorias
elaborados pela Ciéncia Juridica ndo podem permanecer imutaveis, mas devem se
ajustar as transformacgfes substanciais da sociedade. Pretender que as categorias e
0S conceitos permanecam tal qual foram formulados, insensiveis as modificacbes
levadas a efeito no Direito, é querer deixa-los inutilizaveis. Ao contrario, as
categorias e conceitos devem ser ajustados a experiéncia, sempre que se mudem as
condicées existenciais.?*®

Para Katharina Uffman, novos conceitos devem ser entendidos como uma
oportunidade para continuar permitindo uma maior variedade. Isso significa que a
pesquisa fundamental € posta em acdo, uma vez que se lanca um olhar lateral em
outras areas. O objetivo € analisar tanto as necessidades de prote¢cdo quanto 0s
instrumentos de protecdo no mundo digitalizado do trabalho de forma critica.?®*

Todo o sistema de direito do trabalho tem historicamente focado nas
necessidades de protecao do trabalhador industrial, cujo trabalho foi caracterizado
por um estreito e constante ambito de fun¢des, uma atividade a longo prazo, com o
mesmo empregador, bem como uma estrutura bilateral hierarquica. Embora essa
estrutura ndo esteja totalmente perdida, foi moldado um superveniente local de
trabalho digital: por diferentes grupos de tarefas?*®, dependendo do projeto, por uma
garantia sob a forma de uma capacidade de emprego e uma estrutura autbnoma-
multilateral em organizacdes de projetos e de redes flexiveis.?*®

Na atualidade pos-fordista, adverte Murilo Carvalho Sampaio Oliveira, as

formas atipicas de trabalho s&o sintomas da crise da subordinagdo. O modelo

263 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 15. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2008, p. 172.

264 UFFMAN, Katharina. Digitalisierung der Arbeitswelt. Frankfurt, v. 33, p. 977-984, ago. 2016, p. 980.

% Gabriela Neves Delgado afirma que a pratica e o incentivo de atividades em equipe do sistema
toyotista, baseadas na interdependéncia entre os empregados que as compdem, agucaria a
competicdo e o individualismo. O programa de tarefas do grupo teria que ser rigorosamente
cumprido, e até mesmo superado, em termos de produtividade, comparando-se com 0s outros
grupos da mesma empresa. No caso de falha, a hipotese de perda do emprego ndo seria
descartada. Assim, esta tendéncia enunciada a partir do modelo toyotista de producdo seria
identificada como a pratica de cooperacdo forcada. (DELGADO, Gabriela Neves. Direito
fundamental ao trabalho digno. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 181-182).

%5 UFFMAN, op. cit., p. 980.
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juslaboral binario, que somente admitia trabalho autbnomo ou assalariado, enfrenta
situacdes de dificil enquadramento juridico tanto para o trabalhador autbnomo como
para o trabalhador assalariado. Logo, os trabalhos atipicos (ai incluidos os
realizados dentro de startups) sinalizam a inadequacdo dos tipos anteriores de
trabalho em explicar a situacéo da sociedade atual.?®’

Nesse sentido, Adrian Todoli Signes, professor do Departamento de Direito do
Trabalho da Universidade de Valencia, assevera que as formas organizativas,
advindas das novas tecnoldgicas, parecem que concluirdo o processo, iniciado ha
anos, de “huida del Derecho del Trabajo” - ou “fuga do Direito do Trabalho”, tendo
em vista que as empresas realizam suas atividades fim por meio de trabalhadores
que ndo se enquadram como assalariados.?®®

Observa-se, adverte Nelson Manrich, uma mudanca da sociedade de
capitalismo industrial, centrada no binébmio capital/trabalho, em direcdo a sociedade
pés-industrial, fundada na primazia da informacéo, priorizando a aplicagdo do
conhecimento no lugar da mao-de-obra, capital ou recursos naturais. As mudancas
no cenario econémico mundial envolvem a revolucéo tecnoldgica, representada pelo
avanco da informatica, microeletrbnica e biotecnologia. Quando se fala em
tecnologia, faz-se referéncia a producdo automatizada, onde a interferéncia do
homem ¢€ inexistente ou minima, e as tarefas repetitivas sdo substituidas por
processos integrados.?°.

Nesse novo contexto, devem ser buscadas solu¢cdes e alternativas

inovadoras, sem perder de vista o principio protetivo do Direito Laboral.
4.1 INTRAPRENEURSHIP: EMPREENDEDORISMO E COLABORACAO

Em seu livro sobre startups enxutas, Eric Ries expde que é consistentemente
surpreendido ao conhecer pessoas empreendedoras, as quais nao sao fundadoras
tradicionais de startups. Trata-se de funcionarios de grandes companhias,

encarregados de criar novos empreendimentos ou inovacdes de produtos. E, a

67 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Relacdo de emprego, dependéncia econbmica &

subordinacdo juridica: revisitando o0s conceitos: critérios de identificagdo do vinculo
empregaticio. Curitiba: Jurua, 2014, p. 41.

SIGNES, Adrian Todoli. El impacto de la uber economy em las relaciones laborales: los efectos de
las plataformas virtuales em el contrato de trabajo. IUSLabor, n. 3, p. 1-25, 2015. p. 3. Disponivel
em: <http://www.raco.cat/index.php/lUSLabor/article/download/305786/395699>. Acesso em: 01
out. 2017.

MANRICH, Nelson. A modernizacdo do contrato de trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998, p. 87.
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grande surpresa, para o0 autor, € que essas pessoas sdo visionarias. Ou seja, assim
como os fundadores de startups, elas podem ver o futuro das suas inddstrias e
estarem preparadas para assumir riscos ousados para procurar solu¢des inovadoras
para os problemas enfrentados por suas empresas.?’®

Para o mencionado autor, intrapreneurs (ou intraempreendedores) sao
aqueles empreendedores que operam dentro de uma organizacao ja estabelecida,
objetivando construir ou desenvolver ideias de startups dentro de uma grande
empresa. Assim, quando Ries se utiliza do termo empreendedores, 0s intrapreneurs
também estdo incluidos no conceito, o qual diz respeito a todo ecossistema de
startups, independentemente do tamanho do setor ou estagio de desenvolvimento

da companhia:

Empreendedores que operam dentro de uma organizacdo estabelecida
algumas vezes sdo denominados intraempreendedores, devido as
circunstancias especiais que acompanham a construcdo de uma startup
dentro de uma empresa maior. Como apliquei as idéias Lean Startup em
uma variedade cada vez maior de empresas e industrias, acreditei que os
intraempreendedores tém muito mais em comum com O resto da
comunidade de empreendedores do que a maioria das pessoas acredita.
Assim, quando uso o termo empresario, refiro-me a todo o ecossistema de
startup independentemente do tamanho, setor ou estagio de
desenvolvimento da empresa.””*

Steve Blank propbe que a gestdo empresarial das startupsdeve ter
criatividade e ferramentas de inovacao para criar e promover ideias vencedoras. E
iSSO € exatamente 0 que se procura ao introduzir o termo intrapreneurs dentro das
companhias ja consolidadas.?’?> No entanto, conforme adverte Henry Chesbrough,
criador do termo open innovations, o contexto de um novo empreendimento dentro
de uma companhia existente € diametralmente oposto do contexto de uma startupno

mundo selvagem (“out in the wild”).?"

2% RIES, Eric. The lean startup: how today's entrepreneurs use continuos innovation to create

radically successful businesses. New York: Crown Publishing Group, 2014, p. 25.

Entrepreneurs who operate inside an established orgnaization sometimes are called
“intrapreneurs” because of the special circumstances that attend building a startup within a larger
company. As | have applied Lean Startup ideas in an ever-widening variety of companies and
industries, | have come to believe that intrapreneurs have much more in common with the rest of
the community of entrepreneurs than most people belive. Thus, when | use the term entrepreneur,
| am referring to the whole startup ecosystem regardless of company size, sector, or stage of
development. (Idem, Ibidem, p. 26-27, tradu¢&o do autor).

BLANK, Steve; DORF, Bob. The startup owner's manual: the step-by-step guide for building a
great company. California: K&S Ranch Inc, 2012, p. xvi

CHESBROUGH, Henry. Why internal ventures are different from external startups? 26 mar.
2014. Disponivel em: <https://steveblank.com/2014/03/26/why-internal-ventures-are-different-from-
external-startups/>. Acesso em: 27 maio 2017.
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Ainda que as empresas tenham acesso a recursos e a capacidades que a
maior parte das startupssomente sonhaem ter, como fluxo de caixa livre, uma marca
forte, uma cadeia de fornecimento vibrante, forte distribuicdo, setor de vendas
qualificado, cada um desses ativos € adaptado para executar o modelo de negocios
existente, e ndo para auxiliar na procura de um novo. O que seriam vantagens
injustas, tornam-sepassivos inflexiveis os quais bloqueiam o processo de busca do
empreendimento.?’*

Assim, o processo de busca de empreendedorismo dentro das companhias,
na forma como ocorre nas startups, € extremamente dificil, como expde Steve Blank,
em artigo sobre o porqué os empreendedores corporativos sdo extraordinarios.?”
Blank refere que vem trabalhando com corporacdes e agéncias governamentais, as
quais estdo adotando métodos de startups, e sua maior surpresa foi em descobrir
quéo dificil € ser um inovador dentro de uma companhia de executores.

No referido artigo, é citado o exemplo de Richard, um executivo nivel médio
dentro de uma grande agéncia federal norte-americana que se depara com uma
crescente disrupcdo externa, ocasionada por mudancas tecnolégicas, novos
competidores, guerra assimeétrica, etc. A fim de inovar, diversas areas da agéncia
passaram a olhar as startups e tentar adotar seus métodos, e Richard buscou fazer
com que a organizacao reconheca que a mudanca precisa acontecer. Assim, ele foi
apontado para liderar a inovacdo em seu departamento.?’®

Entretanto, prossegue Blank, na maior parte do tempo as tentativas de
inovagdo de Richard restaram inexitosas — com diversos memorandos de CEOs,
posters na cafeteria, incubadoras corporativas, mas nenhuma mudanca verdadeira.
Os funcionarios da agéncia em questdo simplesmente querem o emprego 9hs as
17hs. A explicacdo, dada por Blank, € sobre a inovagédo ser algo que as startups
fazem como parte de suas atividades diarias.

Em uma startup bem gerida, o fundador tem a visdo e reune empregados
iniciais e investidores em torno daquela ideia singular. Ainda que exista discussao

interna quanto a tecnologia e ao mercado certo, ninguém, dentro de uma startup,

2" CHESBROUGH, Henry. Why internal ventures are different from external startups? 26 mar.

2014. Disponivel em: <https://steveblank.com/2014/03/26/why-internal-ventures-are-different-from-
external-startups/>. Acesso em: 27 maio 2017.

BLANK, Steve. Why corporate entrepreneurs are extraordinary: the rebel alliance. 25 aug.
2015. Disponivel em: <https://steveblank.com/2015/08/25/why-corporate-entrepreneurs-are-
extraordinary-the-rebel-alliance/>. Acesso em: 27 maio 2017.

Idem, Ibidem.
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esta confuso sobre o seu objetivo: achar um modelo de negécios sustentavel, ter
receita suficiente e usuarios antes de ficar sem dinheiro. Consequentemente, 0s
obstaculos enfrentados por Richard ndo acontecem nas empresas embrionarias.
Processos, procedimentos, tabelas, formularios e burocracia tornam-se
impedimentos para sobrevivéncia da nova companhia.?”’

Portanto, ainda que ocorra a transformacdo da startup em companhia, é
importante que se mantenha a cultura de inovacéo, a fim de evitar a extincdo do
empreendimento. No entanto, nas companhias que nao decorrem de startups, nas
quais os CEOs ou 0os membros do conselho ndo séo visionarios, € muito mais dificil
de se desenvolver o intraempreendedorismo.?”

N&o obstante, diversas companhias vém estimulando seus funcionarios a
inovar e empreender dentro da prépria empresa, como, por exemplo, a GlobalGiving,
organizagdo baseada nos Estados Unidos que fornece uma plataforma de
crowdfunding para projetos de caridade, possuindo mais de 15.000 projetos em 165
paises. Conforme reportagem da Forbes de marco de 2014, as estratégias de
startups ndo sdo mais aplicaveis apenas a companhias de tecnologia. Trata-se de
uma arma secreta para inovadores e intraempreendedores de todos os niveis de
grandes corporacdes estabelecidas, dentre elas a GlobalGiving.?®

Em recente artigo publicado na Nova Revista de Direito do Trabalho (Neue
Zeitschrift fur Arbeitsrecht), a professora da Universidade de Bochum, Katharina
Uffmann afirma que a digitalizacdo do direito do trabalho nédo diz respeito apenas a
sua extensdo, mas também aos seus fundamentos. Havera a evaporacdo da
tradicional caracteristica de ser trabalhador, na medida em que a digitalizacdo
conduzira, em algumas 4&reas, a estruturacdo do trabalho tecnolégico em
aproximacédo, em termos de grau de liberdade sobre local de trabalho e horéario de
trabalho, ao trabalho autbnomo. Portanto, trabalhadores terdo um maior grau de

manobra, com mais poder de organizacdo, planejamento e execucdo da atividade,

' Interessante observar que, no referido artigo, o autor afirma que quando a startup se transforma

em uma companhia, que encontrou seu plano de negécios, a falta de sentimento de inovacédo
(early innovators feel) pode fazer com que a companhia seja vitima da disrupcao e impossibilitada
de inovar, o que implica na sua estagnacéo e morte.

BLANK, Steve. Why corporate entrepreneurs are extraordinary: the rebel alliance. 25 aug.
2015. Disponivel em: <https://steveblank.com/2015/08/25/why-corporate-entrepreneurs-are-
extraordinary-the-rebel-alliance/>. Acesso em: 27 maio 2017.

ASHOKA. The secret weapons of intraprenurial innovators. Entrepreneurs, 10 mar. 2014.
Disponivel em: <https://www.forbes.com/sites/ashoka/2014/03/10/the-secret-weapons-of-
intrapreneurial-innovators/#105063858b87>. Acesso em: 28 maio 2017.
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com previsdo de reducdo de hierarquias. Com isso, as caracteristicas definidoras do
empregado desaparecer&o.”®

Para a referida autora, havera ainda o questionamento do modelo de
empregador classico, bem como desafios da gestdo coparticipativa operacional, na
medida em que a atual gestao de participacdo do emprego na atividade empreséria
é desafiada pelo trabalho sem fronteira temporal, local e representativa na estrutura
organizacional dinamica e conectada.?!

Assim, no lugar de instrucdes sdo realizados objetivos acordados, de modo
que as hierarquias rigidas sdo dissolvidas e as recompensas, baseadas no
desempenho, passam a ganhar importancia. Trabalhadores se tornam
empreendedores dentro da empresa. Também, por isso, o empreendedorismo é
visto cada vez mais como um componente- chave no mundo do trabalho de amanha.
A liberdade de escolha e a responsabilidade individual devem, portanto, aumentar.
Muitos paises industriais antigos, incluindo a Alemanha, estdo mal preparados para
um mundo com maior responsabilidade individual e assuncéo de riscos.??

Dessa forma, o conceito de intraempreendedor, no sentido de funcionario que
assume riscos ousados para procurar solugdes inovadoras para 0s problemas
enfrentados por suas empresas, comprova uma conotacdo muito mais colaborativa
entre empregado e empregador do que subordinativa.

O intraempreendedorismo demonstra uma concepc¢ao contratual solidarista,
remetendo ao conceito de solidarismo contratual (em detrimento ao individualismo
contratual). Para Ghislain Tabi Tabi, o paradigma do solidarismo contratual envolve a
dimenséo social das relacdbes humanas nas relagbes contratuais, preocupando-se
com os interesses da outra parte, vendo o contrato como um vinculo social. Da
formacdo a extincdo do contrato, todas as etapas do processo contratual devem
satisfazer o imperativo de conciliar os interesses das partes. Defende-se a ideia de
cooperacao ou colaboracao, trabalhando para a adesao de todos os contratantes a
um entendimento comum da relacéo obrigacional.?*®
Denis Mazeaud observa ainda que o solidarismo contratual consiste

essencialmente em uma exigéncia contratual traduzivel para cada contratante na

80 UFFMAN, Katharina. Digitalisierung der Arbeitswelt. Frankfurt, v. 33, p. 977-984, ago. 2016, p. 979.

8L |dem, Ibidem, p. 979-980.

82 RINNE, UIf; ZIMMERMANN, Klaus F. Die digitale Arbeitswelt von heute und morgen. Aus Politik
und Zeitgeschichte, Giessen, v. 66, p. 3-9, maio 2016, p. 7-8.

TABI TABI, Ghislain. Ajustment nécessaire du volontarisme contractuel: du volontarisme au
solidarisme? Revue de Droit de I'Universite de Sherbrooke, p. 1-56, 2014. p.54.
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necessidade de considerar e respeitar os interesses legitimos do outro. Esta ética
contratual se expressa concretamente entre outras ideias pela cooperacéo,
excluindo o egoismo, a indiferenca e o cinismo.?**

Quanto ao egoismo contratual, questao interessante diz respeito as patentes,
desenhos industriais e softwares criados pelo empregado na vigéncia do contrato de
trabalho. A legislacdo brasileira prevé que eventuais direitos sobre criagbes do
empregado pertencem exclusivamente ao empregador, desde que nao exista
previsdo contratual em sentido contrario e o trabalhador ndo tenha criado ou
desenvolvido a ideia/produto fora do ambiente de trabalho e com recursos
préprios.”®

Em relacdo as startups, onde o intraempreendedor também assume riscos na
busca de solucdes inovadoras, e o préprio contrato celebrado demonstra um viés
mais solidarista e colaborativo, seria possivel manter a conclusdo de que eventual
criacdo pertenceria exclusivamente ao empregador (se é que podemos identifica-lo

assim)? Diante das novas relagBes juridicas, mais colaborativas e menos

284 MAZEAUD, Denis. Solidarisme contractuel et réalisation du contrat. In: GRYNBAUM, Luc; NICOD,
Marc. Le solidarisme contractuel. Paris: Economica, 2004, p. 59.

Lei 9.279/96: “Art. 88 - A invencdo e o modelo de utilidade pertencem exclusivamente ao
empregador quando decorrerem de contrato de trabalho cuja execucdo ocorra no Brasil e que
tenha por objeto a pesquisa ou a atividade inventiva, ou resulte esta da natureza dos servicos
para os quais foi o empregado contratado. 8 1° Salvo expressa disposicdo contratual em
contrario, a retribuicdo pelo trabalho a que se refere este artigo limita-se ao salario ajustado. § 2°
Salvo prova em contrdario, consideram-se desenvolvidos na vigéncia do contrato a invengéo ou o
modelo de utilidade, cuja patente seja requerida pelo empregado até 1 (um) ano apds a extingédo
do vinculo empregaticio”. (BRASIL. Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e
obrigacdes relativos a propriedade industrial. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/I9279.htm>. Acesso em: 04 out. 2017).

Lei 9.609/1998: “Art. 4° - Salvo estipulacdo em contrario, pertencerdo exclusivamente ao
empregador, contratante de servicos ou 6rgdo publico, os direitos relativos ao programa de
computador, desenvolvido e elaborado durante a vigéncia de contrato ou de vinculo estatutario,
expressamente destinado a pesquisa e desenvolvimento, ou em que a atividade do empregado,
contratado de servigco ou servidor seja prevista, ou ainda, que decorra da propria natureza dos
encargos concernentes a esses vinculos. § 1° Ressalvado ajuste em contrario, a compensacao do
trabalho ou servico prestado limitar-se-a a remuneragdo ou ao salario convencionado. § 2°
Pertencerdo, com exclusividade, ao empregado, contratado de servico ou servidor os direitos
concernentes a programa de computador gerado sem relagdo com o contrato de trabalho,
prestacdo de servicos ou vinculo estatutario, e sem a utilizagdo de recursos, informagdes
tecnoldgicas, segredos industriais e de negocios, materiais, instalages ou equipamentos do
empregador, da empresa ou entidade com a qual o empregador mantenha contrato de prestacéo
de servicos ou assemelhados, do contratante de servicos ou 6rgdo publico. § 3° O tratamento
previsto neste artigo serd aplicado nos casos em que o programa de computador for desenvolvido
por bolsistas, estagiarios e assemelhados.” (BRASIL. Lei n® 9.609, de 19 de fevereiro de 1998.
Dispde sobre a protecdo da propriedade intelectual de programa de computador, sua
comercializagdo no Pais, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_ldentificacao/lei%209.609-
1998?0OpenDocument>. Acesso em: 14 out. 2017).
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subordinativas, concebidas nas startups, a solucdo mais indicada talvez nao seja a
aplicacdo dos referidos regramentos.?®°

Note-se que, conforme Rifkin, o adjetivo “colaborativo” sequer existia até
meados do século XX. Por meio de uma busca pelo aplicativo do Google, Ngram
Viewer, € possivel realizar pesquisas em cinco milhdes de livros publicados entre
1500 e 2008, agora digitalizados, para saber quando uma determinada palavra foi
usada pela primeira vez e para rastrear a frequéncia de seu uso ao longo do tempo.
E, a palavra “colaborativo’comecou a ser usada, inconsistentemente, nas décadas
de 1940 e de 1950, com crescimento do seu uso a partir da década de 1960 até
hoje, conjuntamente ao surgimento do computador e da tecnologia da Internet como
um meio de comunicacao interativo entre pares.?®’

Rifkin ainda afirma que, no futuro, tanto o capitalismo como o socialismo
perderdo sua influéncia anteriormente dominante sobre a sociedade, conforme uma
nova geracao se identifica cada vez mais com o colaborativismo. Os jovens
colaborativistas estdo unindo as principais virtudes do capitalismo e do socialismo e,
ao mesmo tempo, eliminando a natureza centralizadora tanto do livre mercado
quanto do estado burocratico.?®®

Para Ernesto Krotoschin, um dos objetos do direito do trabalho é justamente
ser um Direito que garanta a colaboracdo constante de todos que intervém no
trabalho. Para esse autor alem&o, uma das caracteristicas do direito do trabalho é a
existéncia de uma relacdo juridica de coordenacdo entre as partes (e nao
subordinativa), a fim de que sejam gerados direitos e deveres reciprocos
determinados®®.

Nesse sentido, conforme Rifkin, a participacdo ativa em comunidades
colaborativas serd tdo importante quanto foi o trabalho duro na economia de
mercado, e o acumulo de capital social sera tdo valioso quanto o acumulo de capital
de mercado. Os membros da geracéo digital se veriam mais como participantes do

que como trabalhadores.?®

28 A discussdo quanto ao direito dos empregados & propriedade intelectual extrapola o objeto da presente

dissertacéo, poderad ser retomada em trabalho futuro, tratando exclusivamente da questdo da

propriedade intelectual, especialmente das novas tecnoldgicas criadas por meio de startups.

RIFKIN, Jeremy. Sociedade com custo marginal zero. Sao Paulo: M. Books do Brasil, 2016, p. 33.

288 |dem, Ibidem, p. 34.

89 KROTOSCHIN, Ernesto. Instituciones de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Depalma,
1968, p. 27, 21.

2% RIFKIN, op. cit., p. 160.
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José Martins Catharino ja afirmava que a rarefacdo da subordinagdo é
sintomatica do aumento da liberdade real do trabalhador, e que ndo haveria mais
sujeicdo ou submissédo do trabalhador a quem o remunera, como no passado. A
aludida rarefacéo, dizia o referido autor, se vier a ser democratica, transformara a
subordinagdo em cooperacdo ou colaboracdo, de modo que, do atual contrato de
trabalho, nada ou pouco restara:

Do atual contrato de emprego nada ou pouco restara. Assim como nho
passado ele ndo houve, comecou a ser gerado, nasceu e ganhou
autonomia, no futuro j& iniciado, podera apés decrepitude, desaparecer,
substituido por nova espécie. Se tal ocorrer, na linha evolutiva ja observada,
o trabalhador serd mais livre. Entdo, poder-se-4 falar com precisdo no
género contrato de trabalho, do qual 0 de emprego sera mera espécie
decadente.”*

Carmen Camino afirma que a situacao de inferioridade hierarquica apresenta-
se de forma ostensiva, na medida em que muitas vezes 0s elementos
caracterizadores da subordinacdo juridica do empregado, expressdes visiveis do
poder de comando do empregador, sdo extremamente rarefeitos. Poder-se-ia falar
em hiperempregados, subordinados em grau maximo, quando as manifestacdes
concretas do poder de comando do empregador se fazem sentir em todo o seu
espectro, e de hipoempregados (quase empregados), praticamente infesos a
qualquer traco aparente de subordinac&o hierarquica®%?.?%3

Coincidentemente, o termo “quase-empregados” foi criado pela experiéncia

alema.

4.2 PARASSUBORDINAGAO E 0S “QUASE-ASSALARIADOS”
(ARBEITNEHMERAHNLICHE PERSON) NA EXPERIENCIA ALEMA

A rarefacdo do requisito da subordinacdo da relacdo de emprego dentro das

startups é, como se viu anteriormente, um fenémeno inerente as novas relagbes de

21 CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1982,
v. 1, p. 214.

292 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 85.

2% Ainda que faca a distin¢cdo entre hiperempregados e hipoempregados, Carmen Camino afirma que
ambos sdo de fato empregados. Em relagcdo aos hipoempregados, sob estado latente, a
subordinacao hierdrquica persiste e poderia vir a tona a qualqguer momento. Bastaria, por
exemplo, que o empregado exercite seu poder disciplinar de punir o empregado faltoso (Idem,
Ibidem, p. 85).
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trabalho, as quais, muitas das vezes, encontram-se em zonas grises, as quais
impedem o reconhecimento do vinculo empregaticio.

Ao trazer os conceitos de fordismo e toyotismo, sendo o primeiro aquele
modelo organizacional de trabalho, posicionando o trabalhador como engrenagem
do sistema produtivo, e 0 segundo como o novo modelo capitalista caracterizado

294 Nos ensinamentos de

pela acumulacdo flexivel dos processos de trabalho
Luciano Martinez, encontra-se que a relacdo de emprego tipica ou classica foi
substituida diante da redefinicdo do perfil do trabalhador, que, em muitas situacoes,
foi chamado a assumir riscos antes exclusivamente tomados pelos capitalistas.
Assim, no lugar da subordinacgdo juridica tipica passou a existir uma situacdo de
parassubordinacéo®®®, na qual, embora presente, o poder diretivo do empregador foi
mitigado.?®

Para Martinez, portanto, a parassubordinacdo pode ser vista em relagdes nas
quais, ainda que esteja presente o poder diretivo, exista colaboracdo continuada e
coordenada: “A parassubordinacdo €, entdo, visualizada em relacbes pessoais de
colaboracédo continuada e coordenada, em que a direcao dos servigos esta presente
de modo difuso e pontual”.?®’

Dallegrave Neto adverte, no entanto, que a parassubordinacdo seria o
neologismo utilizado para traduzir a subordinacdo mitigada, prépria de empregados
altamente qualificados ou controlados a distancia ou, ainda, das figuras contratuais
situadas na zona fronteirica entre o trabalho autbnomo e a relacdo de emprego,
como, por exemplo, o representante comercial e o vendedor pracista. Registre-se
gue na Italia o avoro parasubordinato encontra-se previsto no art. 409, item 3, do

Cédigo de Processo Civil. 2%

2% 0 conceito de “novo” aqui pode ser relativizado, na medida em que as novas relagdes de trabalho

em muito superam o modelo de producgéo toyotista. Atualmente, o modelo toyotista pode ser
considerado ultrapassado face & economia colaborativa, da qual as startupsfazem parte.

?® De acordo com Lucas dos Santos Pavione, as discussdes sobre a existéncia do trabalho
parassubordinado surgiram na década de cinquenta na ltalia, quando a subordinacdo juridica
classica dava indicios de que passaria por uma crise iminente (PAVIONE, Lucas dos Santos. A
parassubordinacdo no direito do trabalho: perspectivas de uma releitura da parassubordinacdo no
direito brasileiro. Disponivel em:
<http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_ldentificacao/lei%209.609-
1998?0OpenDocument>. Acesso em: 18 dez. 2017).

2% MARTINEZ, Luciano. Curso de direto do trabalho. 3. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2012, p. 120-121.

27 |dem, Ibidem, p. 121.

% DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Crise do emprego, novas modalidades de trabalho e o novo
conceito de subordinagéo. Revista Sintese Trabalhista e Previdenciaria, v. 24, n. 295, p. 118-
131, 2014, p. 127.
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Da figura juridica da parassubordinacdo, conforme licdo de Leandro Krebs,
surgem trés elementos essenciais: continuidade da relagdo, com o prolongamento
no tempo da relacdo e a presenca da coordenacdo do tomador; prestacdo de
servicos preponderantemente pessoal, admitindo a existéncia de colaboradores
contratados pelo trabalhador parassubordinado; e colaboragdo funcional entre
prestador de servicos e seu tomador no ambito da organizagdo empresarial do
tomador, com definicdo de obrigacdes por ambas as partes.>*°

Krebs faz referéncia a experiéncia alema, que é marcada pela divisdo entre
autbnomo de um lado e empregado do outro, na qual houve influéncias da
parassubordinacdo e implicou na criacdo da figura do “quase-assalariado” ou
‘pessoa semelhante ao trabalhador subordinado” (arbeitnehmnerahnliche Person).
Trata-se de trabalhadores juridicamente autbnomos mas economicamente
dependentes, 0 que os aproxima dos empregados e, por corolario, devem ter
protecdo estatal semelhante & dos empregados.®®

A moderna histéria do conceito de quase-assalariado ou guase-empregado
comecou por meio de uma legislacdo de seguridade social alemd de 1883 que
impds um avancado progresso dogmaético. A partir daquele ano, a legislagdo passou
a distinguir entre trabalhadores contratados por comerciantes fora do local tradicional
de trabalho, os chamados trabalhadores externos, e os comerciantes autbnomos,
gue eram empregados nas proprias fabricas para motivos de producéo. De acordo o
autor alemao Wolfgang Hromadka, a legislacdo social alema de 1883 constituiu uma
fase de transicdo entre os trabalhadores autbnomos e os trabalhadores
dependentes, estes muito diferentes em relacdo & sua situacdo econdémica.**

Michael Wollenschlager aduz que a protecdo do Direito do Trabalho é ao
menos parcialmente aplicada sobre este grupo de pessoas tdo vulneraveis quanto
0s empregados. Os quase-assalariados trabalham, diferentemente da subordinacéo
juridica dos empregados, em dependéncia econdmica tdo forte quanto a
subordinagéo dos assalariados, a ponto de serem submetidos a normas de protecao

proprias como, por exemplo, o 8§ 12, n°® 2, da Lei Federal sobre Férias

?9 GONCALVES, Leandro Krebs. Fundo social do trabalhador auténomo: protecdo e
regulamentacédo de direitos fundamentais. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 124.

%0 |dem, Ibidem, p. 127.

%1 HROMADKA, Wolfgang. Arbeitnehmerahnliche personen rechtsgeschichtliche, dogmatische und
rechtspolitische Uberlegungen. Neue Zeitschrift fir Arbeitrecht, n. 569, 1249-1256, 1997, p.
1249-1250
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(BundesurlaubsGesetz — BUrIG)**2. Em particular, a dependéncia econdmica dos
quase-empregados deve sempre consistir-se em vulnerabilidade social.**

O referido autor germanico afirma que, entre 0os quase-empregados, estdo 0s
trabalhadores domésticos (Heimarbeiter), teletrabalhadores
(Hausgewerbetreibende), representantes comerciais com baixos rendimentos
(einkommensschwache Einfirmenvertreter), freelancers permanentemente ocupados
(beschétftigte freie Mitarbeiter) em meios de comunicacéao e propaganda assim como
outros freelancers, desde que sua relacdo de trabalho n&o esteja verdadeiramente
configurada como relagéo de emprego.®®*

Gerhard Ring e Steffen Vogel observam que o campo de aplicacdo do Direito
do Trabalho como direito de protecdo do empregado ndo é extensivel, a principio,
aos quase-empregados, cuja atividade € marcada por dependéncia econémica. O
Direito do Trabalho aplica-se a esta categoria de pessoas apenas de forma limitada,
de acordo com regulamentacdes especificas (como, por exemplo, § 122 TVG®; § 2,
n® 2 BUrIG%; e § 5, n® 1 ArbGG>%").3%

As disposictes da Lei do Acordo Coletivo se aplicam também para os quase-
empregados, como se vé no § 122 De acordo com seu n° 1, & economicamente
dependente e equiparavel a um empregado socialmente vulneravel (definicao legal
de quase-empregado), quando trabalha para outra pessoa através de contratos de

309)’

servicos (Dienstvertrag e Werkvertrag cujos servicos sao prestados

pessoalmente e geralmente sem ter empregados. N&o suficiente, o quase-

%2 A Lei Federal sobre Férias, em seu §2°, traz seu ambito de protecdo e afirma que os quase-

empregados sdo considerados, para fins da lei, empregados em razdo de sua dependéncia
econdmica, sendo lhes aplicado o §12°, o qual diz respeito a férias para trabalho realizado em
casa. Portanto, os quase-empregados, para efeitos da lei, ttm os mesmos direitos que um
teletrabalhador, no que tange a garantia de férias anuais.

%93 \WOLLENSCHLAGER, Michael. Arbeitsrecht. Minchen: Heymanns, 1999, p. 4-5

%4 |dem, Ibidem, p.5

%95 A norma expressa no artigo 122 da Lei do Acordo Coletivo (Tarifvertragsgesetz) é transcrita no

terceiro e quarto paragrafos desta pagina.

§2° (2): “Também serdo empregados, para efeitos de aplicagao do § 12 desta lei, aqueles que, em

razdo de sua dependéncia econdmica, sdo categorizados como quase empregados”.

§5° (1): “Sao considerados empregados, para efeitos desta lei, [...] os quase empregados por

causa de sua dependéncia econémica”.

%8 RING, Gerhard; VOGEL, Steffen. Individualarbeitsrecht. Baden-Baden: Nomos, 2014, p. 37.

%9 De um lado, o Dienstvertrag € regulado no § 611 do Cddigo Civil Aleméao e se refere a um contrato
de servico (traducéo livre) no qual a parte contratada estd comprometida com o bom desempenho
de determinado servico, sem, no entanto, ter um compromisso de sucesso. Por outro lado,
oWerkvertrag, que esta previsto no § 631 do Codigo Civil Alemdao, refere a uma contratacdo ad
exitum. Ao contrario do Dienstvertrag, € garantido pelo contratado um resultado. Como exemplo
de Werkvertrag pode-se citar o contrato de empreitada, no qual o empreiteiro obriga-se a realizar
a obra prometida e o comitente a pagar-lhe a retribuicdo convencionada.

306
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empregado também deve prestar servigos preponderantemente para uma pessoa ou
receber mais da metade de sua remuneracao de uma pessoa.

Em relacdo as atividades artisticas, literarias e jornalisticas prestadas,
considera-se quase-empregados, conforme o n° 3, § 122 da Lei do Acordo Coletivo,
aqueles que prestam servicos preponderantemente para apenas uma pessoa,
guando estes servigos resultarem mais de um terco da remuneracao total desta
pessoa. Esta definicdo se limita ao campo de aplicacéo da Lei do Acordo Coletivo.

Além disto, o direito do trabalho diferencia o autbnomo do quase-empregado
considerando o senso comum (“Verkehrsanschauung” - generally accepted opinion).
Para tal questdo deve ser verificado se o direito do trabalho, como um direito de
protecdo ao empregado, € aplicavel integral ou ao menos parcialmente a pessoa em
anélise, i.e. em que medida esta pessoa deve ser equiparada a um empregado.>™°

Portanto, deve ser considerado um quase-empregado, aquele que, no caso
concreto, é economicamente dependente de seu contratante (verificar contudo ser a
caracteristica de dependéncia do empregado pessoal e ndo econdmica) sendo
contratado por anos a fio para realizar tarefas individuais/especificas, o que se
denomina de relacéo juridica duradoura de guase-empregado
(“arbeitnehmeréhnliches Dauerrechtsverhéltnis”). Tal relacdo somente pode ser
terminada mediante um aviso prévio de duas semanas, exceto se houver um motivo
relevante conforme o 8§ 626, n° 1 do Cdédigo Civil Alem&o. Ressalta-se que durante
este periodo, tem o trabalhador direito de exigir 0 pagamento correspondente ao
periodo, conforme média das remuneracées anteriores.>!*

Assim, 0 quase-empregado é fundamentalmente caracterizado a partir de sua
dependéncia econbmica e deve ser equiparado a um empregado necessitado de
protecdo social, ainda que seja autdnomo, por nao ter relacdo de dependéncia
pessoal para um empregador (0o elemento fundamental para caracteristica de
empregado normalmente é preenchido através de uma dependéncia pessoal e
econdmica). A definicdo de quase-empregado pode ser aplicada aos representantes
comerciais exclusivos, 0s quais prestam servicos a uma Unica empresa, como

também aos freelancers na midia e homeworkers.3'?

319 RING, Gerhard; VOGEL, Steffen. Individualarbeitsrecht. Baden-Baden: Nomos, 2014, p. 38.
31 |dem, Ibidem, p. 38.
%2 |dem, Ibidem, p. 38-39.
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No &mbito processual, a Lei do Tribunal do Trabalho, em seu § 5°, conceitua o
empregado e em seu 8 50, n°% 1, frase 2, refere que sdo considerados como
empregados para os fins da referida lei: “demais pessoas que devido a sua
dependéncia econdmica consideram-se quase empregados”. Como consequéncia,
para elas também é aplicavel a competéncia exclusiva dos Tribunais do Trabalho
(Arbeitsgerichte). Igualmente, os quase- empregados também se aproveitam de
alguns privilégios de custas judiciais, como os empregados, conforme § 113, 8§12 e §
122 da Lei do Tribunal do Trabalho.

Segundo Wolfgang Hromadka, poderia ser excluido do campo de protecao do
direito do trabalho aquele que voluntariamente assumiu para si o risco do negdcio,
como determina o axioma juridico volenti non fit iniuria®*. Entretanto, para o citado
doutrinador, a vulnerabilidade ndo depende dos motivos 0s quais o levaram a ser
autbnomo. Independentemente da motivacdo de ser autdbnomo, todos que
preenchem os requisitos de “arbeitnehmerédhnliche Person” devem receber a
protecdo das normas trabalhistas.®**

Observa-se que a condicdo de quase-empregado expressa dois elementos
caracteristicos: (a) a atividade prestada para um terceiro, (b) que ao menos
essencialmente seja pessoal. Enquanto a atividade do empregado para o
empregador é realizada com base em um contrato de trabalho, que pode ser através
de um Dienstvertrag, a atividade do autbnomo pode estar prevista em qualquer tipo
de contrato. Para que o autbhomo se mantenha realmente autbnomo, deve caber a
ele a decisdo sobre a forma do exercicio das suas atividades e igualmente sobre a
utilizacéo de ajudantes.’"

Em sintese, Gerhard Ring e Steffen Vogel sentenciam que o conceito de
quase-empregado € caracterizado pelo fato de que, sem ser empregado (i.e.
pessoalmente dependente) é economicamente dependente e, em alguns campos do
direito do trabalho, deve ser reconhecido como vulneravel.?*°

Wolfgang Hromadka traz uma conceituagdo mais completa do termo, como
sendo aquele que, sem ser empregado, presta servicos a outrem, de forma pessoal,

continua e sem a participacdo de um assistente, recebendo em média a

313

Traducéo livre para o portugués: Nao se faz injdria aquele que consente.
314

HROMADKA, Wolfgang. Arbeitnehmerahnliche personen rechtsgeschichtliche, dogmatische und
rechtspolitische Uberlegungen. Neue Zeitschrift fir Arbeitrecht, n. 569, 1249-1256, 1997, p. 1253.
5 |dem, Ibidem, p. 1253.

% RING, Gerhard; VOGEL, Steffen. Individualarbeitsrecht. Baden-Baden: Nomos, 2014, p. 41.
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remuneracdo de no minimo um terco e no méaximo todo o valor de referéncia
correspondente ao paréagrafo 18, IV do Sozialgesetzbuch®'’. Aplicam-se as regras do
teletrabalhador (Heimarbeiter) para os quase-empregados, se n&o houver
peculiaridades advindas do fato de eles ndo escolheram o lugar de trabalho*,

Abbo Junker, professor de direito do trabalho na Ludwig-Maximilians-
Universitdt Munchen, indo ao encontro da opinido dos demais doutrinadores
alemaes, afirma que o quase-empregado ndo € pessoalmente dependente e, por
corolario, ndo é empregado, mas esta similarmente protegido como se empregado
fosse. E requisito essencial que suas atividades sejam realizadas essencialmente de
forma pessoal, ndo desenvolvendo, assim, o papel de empregador. Com efeito,
guase-empregados sao trabalhadores autbnomos os quais se equiparam de forma
parcial aos empregados (competéncia da justica do trabalho para acées de quase-
empregados, direito a férias anuais e possibilidade de participacdo em dissidios
coletivos).®*?

Para Murilo Carvalho Sampaio Oliveira, o resgate da nocédo de dependéncia
econbmica se colocaria como uma alternativa a crise da subordinagéo juridica,
ampliando o quadro de possibilidades tedricas para, além de (a) manter o conceito
de subordinacgéo estatica (no seu sentido restrito e ténue) ou (b) utilizar a vertente
objetiva da subordinagéo, conceber um direito do trabalho sem adjetivos na direcéao

320 321 322

proposta por Supiot®™ com o resgate da nocao de dependéncia econémica’.

87 Paragrafo 18, SGB |IV: “Para efeitos das disposi¢des de segurancga social, salvo indicacdo em

contrario nas regras especificas aplicaveis aos setores de seguros individuais, a taxa de
referéncia do seguro de pensdo legal no ano civil anterior é arredondada para o valor mais alto
possivel divisivel por 420”. (referéncia)

HROMADKA, Wolfgang. Arbeitnehmerahnliche personen rechtsgeschichtliche, dogmatische und
rechtspolitische Uberlegungen. Neue Zeitschrift fir Arbeitrecht, n. 569, 1249-1256, 1997, p. 1256.
%19 JUNKER, Abbo. Grundkurs Arbeitsrecht. Miinchen: C.H. Beck, 2007, p. 55.

O estudo coordenado por Alain Supiot, a pedido da Comissdo Europeia, sobre o futuro do trabalho
na Europa, o qual resultou no famoso Relatério Supiot, propde a criagdo de um direito comum do
trabalho. Este deve ser capaz de reger todos os tipos de atividade profissional, deixando, ao
mesmo tempo, espago para a diversidade de formas contratuais sob as quais aquela é exercitada.
A vocacdo futura do direito do trabalho é a de se tornar o direito comum de todas as relacfes de
trabalho, subordinadas ou ndo. (PORTO, Lorena Vasconcelos. A necessidade de uma releitura
universalizante do conceito de subordinacéo. Revista de Direito do Trabalho, Rio de Janeiro, v.
34, n. 130, p. 119-142, abr./jun. 2008, p. 122).

OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Relacdo de emprego, dependéncia econdmica e
subordinacdo juridica: revisitando o0s conceitos — critérios de identificacdo do vinculo
empregaticio. Curitiba: Jurua, 2014, p. 172.

Para alguns autores a insercdo de novos trabalhadores (que ndo empregados) no mercado de
trabalho, ndo significa que deve haver a extensdo do sentido de subordinacdo classica. Nesse
sentido, vide DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sdo Paulo:
LTr, 2006, p. 192.
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Direito do trabalho sem adjetivos representaria um direito em que qualquer
tipo de trabalho humano, seja ele autbnomo ou dependente, mereceria protecao,
abandonado o modelo do emprego em face de uma nocdo mais ampliada do
trabalho, em direcdo a um direito comum do trabalho que englobasse todas as
relacbes de trabalho independentemente de natureza autbnoma ou dependente.
Haveria, portanto, a tutela ao trabalho em si, como realizagcéo da condicdo humana,
independentemente do vinculo obrigacional, diante da existéncia de direitos
fundamentais aos trabalhadores independentemente de sua condicdo de
hipossuficiéncia.®?®

Assim, ainda que exista uma tentativa de ampliar o objeto do Direito do
Trabalho, a fim de que as novas figuras (como os “quase empregados”) recebam
protecdo das normas trabalhistas, também é possivel obter protecdo por meio dos
direitos fundamentais.

Ingo Sarlet adverte que os direitos fundamentais sociais constituem exigéncia
inarredavel do exercicio efetivo das liberdades e garantia da igualdade de chances
(oportunidades). Para o referido doutrinador, os direitos sociais sao direitos
fundamentais de segunda geracdo que reconhecem aos trabalhadores o direito a
férias e ao repouso semanal remunerado, a garantia de um salario minimo, a
limitacdo da jornada de trabalho, apenas para citar alguns dos mais
representativos.3?*

Gabriela Neves Delgado, dentre os eixos de protecdo do trabalhador ao
direito fundamental ao trabalho digno, cita os direitos trabalhistas estabelecidos nas
normas de tratados e convencgdes internacionais ratificados pelo Brasil e os direitos
de indisponibilidade absoluta dos trabalhadores previstos no artigo 7° da
Constituicao Federal, a fim de criar um novo modelo de direito do trabalho, passando
do modelo atual ndo universal (ja que regulamenta apenas a relacdo de emprego e
por excecdo os trabalhadores avulsos) para um modelo universal de direito do
trabalho, capaz de tutelar todo o trabalho livre e digno.3?®

Note-se que, para a consecucdo de um novo modelo de direito do trabalho, as

legislacdes internas ndo sao suficientes para resolver todos os problemas, em

%3 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Relacdo de emprego, dependéncia econdémica e

subordinacdo juridica: revisitando os conceitos — critérios de identificacdo do vinculo
empregaticio. Curitiba: Jurua, 2014, p. 173.

%4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2008, p. 63

%% DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. S&o Paulo: LTr, 2006, p. 220.
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especial o da auséncia de protecao a trabalhadores. Na licdo de Luciane Cardoso
Barzotto, faz-se necessaria uma regulamentacao precisa dos direitos sociais ndo s6
pelo direito interno, mas, também, pelo direito internacional, reorientando o debate
sobre o verdadeiro valor do trabalho humano, por meio da Organizacéo Internacional
do Trabalho®%.

Ao invés de ampliar a protecdo das normas trabalhistas, seria possivel
fundamentar a protecdo aos trabalhadores que ndo preenchem os requisitos da
relacdo empregaticia por meio dos direitos fundamentais sociais, na medida em que
todo trabalhador € titular de direitos fundamentais, previstos pela Constituicdo
Federal. Especificamente em relacdo a esses direitos, ha previsao de participacédo

pelo empregados na gestdo da empresa.
4.3 PARTICIPACAO NA GESTAO DA EMPRESA

As startups, como visto anteriormente, possuem um Viés muito mais
colaborativo e democratico que qualquer outra empresa, possibilitando, em muitos
casos, a participacdo dos trabalhadores na gestdo da empresa, independentemente
de qualquer norma juridica imperativa e cogente.

No Brasil, a possibilidade de participacdo na Gestdo da Empresa ou cogestéao
esta prevista na Constituicdo da Republica em seu art. 7, paragrafo 1X, como direito
excepcional do trabalhador. Trata-se, contudo, de uma norma programatica e
pendente de regulamentacdo®’, desta forma, sua aplicacdo ndo corresponde &
realidade das corporacgfes patrias.

Entrementes, hd excecdo quanto a ndo regulamentacdo da cogestdo da
empresa. A Lei n. 12.353 de 2010°%® dispde sobre a participacdo de representante

326 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Direitos humanos e trabalhadores: atividade normativa da

organizacdo internacional do trabalho e os limites do direito internacional do trabalho. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 207

A Lein. 13.467 acrescentara o art. 510-A a CLT, que prevé uma comissdo dos empregados para,

nas empresas com mais de duzentos empregados, representa-los, com a finalidade de promover-

lhes o entendimento direto com os empregadores. A referida comissdo ndo tem poderes de
cogestdo da empresa, mas apenas de representacdo dos empregados perante a administracao,
como é feito pelo Betriebsrat (conselho de trabalho) na Alemanha.

%8 BRASIL. Lei n° 12.353, de 28 de dezembro de 20100. Dispde sobre a participacdo de
empregados nos conselhos de administracdo das empresas publicas e sociedades de economia
mista, suas subsidiarias e controladas e demais empresas em que a Unido, direta ou
indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/1ei/112353.htm>. Acesso
em: 30 maio 2017.
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dos empregados nos conselhos de administracdo das empresas publicas e
sociedades de economia mista, suas subsidiarias e controladas e demais empresas
em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com
direito a voto. Ainda que seja assegurado o direito de a Unido eleger a maioria dos
membros dos conselhos, ao menos o0s representantes dos empregados sao
escolhidos pelo voto direto de seus pares em eleicdo organizada pela empresa em
conjunto com as entidades sindicais.

A cogestdo tem como objetivo a resolucdo de conflitos por meio de
cooperacao de todos os envolvidos dentro do ambiente empresarial e, para isso, é
necessario ouvir tanto os empregadores quanto os empregados. Parte-se do
pressuposto de que independentemente do conflito existente (salério, condicdes de
trabalho), ambas as partes tém no final do dia um interesse comum: A continuacao
da atividade.**

Ao permitir aos empregados a participacdo nas decisées importantes na
empresa, a cogestdo é um mecanismo capaz de reduzir o antagonismo entre capital
e trabalho nas corporacdes e é considerada um dos pilares da economia social de

mercado alema.>,

Na Alemanha, a cogestdo propriamente dita®*

teve inicio ap0s a Segunda
Guerra dentro das empresas de mineracao e industria de ferro e aco, como forma de
obter apoio dos trabalhadores e dos sindicatos, para evitar o controle estrangeiro
sobre este segmento. Passando a ser objeto de lei, em 1951, e, no ano seguinte, foi
estendida a coparticipacao as grandes corporacfes de outros segmentos, contudo
garantindo aos empregados tanto destas quanto daquelas apenas um terco dos
assentos no conselho de administracao.

Finalmente, em 1976, foi promulgada a lei da cogestdoalema
(Mitbestimmungsgesetz), que garante a participacdo paritaria de representantes dos
trabalhadores e do capital no conselho de administragéo de corporagcdes com mais

de dois mil empregados. Em 2004, tal lei foi complementada através da lei do ter¢o

%9 NUTZINGER, Hans G.; M TOPFER, Armin. Mitbestimmung: Zukunft der Personalarbeit. Zirich:
Institut fir Management,1990, p.6.

BAYER, Walter. Die Erosion der deutschen Mitbestimmung. Neue Juristische Wochenschrift,. p.
1930-1936, 2016. p. 1930.

Para os fins do presente estudo considera-se a cogestdo como inclusdo dos empregados nos
orgaos de administragcdo da sociedade, excluindo-se a participacdo dos empregados, por meio de
conselhos (Betriebsrat), cujo surgimento remonta ao século XIX. Sobre os primordios da
participacdo dos empregados na empresa, v. MITBESTIMMUNG, Alles uber die; GRUNDLAGEN,
Ihre Rechtlichen. Mitbestimmung: Eine gute sache. Bonn: Herausgeber, 2017, p. 14 ss
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de participacdo (Drittelmitbestimmungsgesetz), aplicavel as corporacdes com mais
de quinhentos e menos de dois mil empregados, nas quais deve ser garantido aos
empregados um terco das vagas no conselho de administracdo.3*?

A lei do terco de participacdo, como o proprio nome traz, garante um terco das
cadeiras do conselho fiscal aos empregados, sendo os outros dois tercos destinados
aos acionistas da empresa. A lei aplica-se as sociedades de responsabilidade
limitada, sociedades an6nimas, sociedade em comandita por acdes e cooperativas,
que tiverem mais de quinhentos empregados. A referida lei é aplicada também as
sociedades andnimas e sociedades em comandita por acbes com menos de
quinhentos empregados que foram fundadas antes de 10 de agosto de 1994, e
desde que ndo sejam companhias familiares (um Unico acionista ou, se mais de um
acionista, todos com grau de parentesco).>*?

Contrariamente a lei de cogestdo alema, a lei do terco de participagdo nao
impde um numero de membros do conselho fiscal. A matéria é regulada pela lei das
sociedas andnimas, a qual determina que o conselho sempre seja divisivel por trés.
Assim, uma sociedade andnima, com capital social de até 1.5 milhdes de euros, tera
nove membros no conselho fiscal; mais de 1.5 milhdes de euros de capital social,
quinze membros; e, mais de 10 milhdes de euros de capital social, vinte e um
membros. Tal disposicdo também se aplica aos demais tipos de sociedade.®**

Se a companhia prevé nove, doze, quinze, dezoito ou vinte e uma pessoas
para o conselho fiscal, trés, quatro, cinco, seis ou sete representantes dos
empregados deverdo ser eleitos. Nesses casos, é determinado que ao menos dois
dos representantes dos obreiros sejam empregados da companhia.®*®

Por outro lado, quanto a lei de cogestdao alemd (MitbestG) ha expressa
previsdo do numero de membros do conselho fiscal, o qual depende do niamero de
empregados da companhia. Empresas de até dez mil funcionarios possuem
conselho fiscal de doze membros, sendo seis membros dos empregados e seis dos
empregadores. Empresas de dez a vinte mil funcionarios devem constituir conselho
fiscal de 16 membros, sendo oito representantes dos empregados e oito dos

empregadores. Por fim, para empresas com mais de 20 mil funcionérios, o conselho

%2 ACKERMANN, Klein. Geschichte der Unternehmensmitbestimmung. In: BRAUN, Wisskirchen
(Org.). Konzernarbeitsrecht. 1. ed. CH. Beck, 2015; MITBESTIMMUNG, Alles uber die;
GRUNDLAGEN, lhre Rechtlichen. Mitbestimmung: Eine gute sache. Bonn: Herausgeber, 2017.

%33 JUNKER, Abbo. Grundkurs Arbeitsrecht. Miinchen: C.H. Beck, 2007, p. 435-436.

% |dem, Ibidem, p. 436.

%5 |dem, Ibidem, p. 436.
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fiscal € composto de vinte membros, sendo dez representantes dos obreiros e dez
representantes patronais. 3

A participacdo na cogestdo do empreendimento ndo € limitada a matéria
social, pessoal e econdmica da empresa, que € regulada pela lei sobre organizacao
social da empresa (Betriebsvergassungsgesetz). A lei alemd também envolve
empregados no processo de planejamento e tomada de decisdo de sociedades ao
preencher o conselho fiscal com seus representantes. Como resultado, os
empregados ndo tém somente influéncia nos eventos operacionais da companhia,
mas também nas suas politicas.**’

A caracteristica que distingue o instituto da cogestdo empresarial é a
dependéncia de forma juridica (Rechtsformabhéngigkeit) a participacdo do
funcionéario: A coparticipacdo empresarial esta limitada a empresas operando em
certas formas juridicas. A coparticipacdo do empregado ndo € realizada em
conselhos de empregados, mas sim no conselho fiscal da companhia, que é
regulado pela legislacdo societaria. Sistematicamente, a cogestdo empresarial no
conselho fiscal € parte do direito societario, mas também esta intimamente ligada ao
direito laboral, na medida em que é um instituto de interesse dos empregados.3*®

Recente decisdo anunciada pelo conselho fiscal da Volkswagen, na
Alemanha, demonstra o poder de decisdo dos funcionarios da empresa. Conforme

noticia veiculada no jornal Handelsblatt>*

, em 31 de julho, de 2017, a administracdo
da montadora ndo obteve maioria no conselho fiscal para a planejada venda da
fabricante italiana de motocicletas Ducati e da fabricante de transmissdes Renk. A
venda foi vetada, em grande monta, pelos representantes dos empregados no
conselho, cujo porta-voz afirmou: “Todos que conseguem ler 0s numeros semestrais
do grupo Volkswagen deveriam saber que ndo precisamos de dinheiro, e nossas
filhas ndo estdo a disposi¢do de cagadores de ofertas”3*°

A coparticipagdo dos representantes dos empregados nos conselhos fiscais
tem, de acordo com o conceito tradicional, uma relacdo de tensdo com a autonomia

de tarifa (Tarifautonomie), prevista no art. 9, lll, da Lei Fundamental, que foi pensada

%% JUNKER, Abbo. Grundkurs Arbeitsrecht. Miinchen: C.H. Beck, 2007, p. 443.

%7 1dem, Ibidem, p. 431.

38 |dem, Ibidem, p. 431.

%9 KEINE mehrheit fuer ducati verkauf. Handelsblatt, 30 jul. 2017. Disponivel em:
<http://www.handelsblatt.com/unternehmen/industrie/volkswagen-aufsichtsrat-keine-mehrheit-fuer-
ducati-verkauf/20126918.htmI>. Acesso em: 22 ago. 2017.

“Jeder, der die Halbjahreszahlen des Volkswagen-Konzerns lesen kann, sollte wissen: Wir
brauchen kein Geld, und unsere Téchter sind deshalb auch nicht fiir Schndppchenjéger zu haben”
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no sentido de poder e de contrapoder, e também com o direito de propriedade
(Eigentumsgarantie), previsto no art. 14, I, da Lei Fundamental. Os participantes do
empreendimento (acionistas ou sécios) suportam o 6nus da atividade e, portanto, em
um sistema capitalista baseado na propriedade privada, deveriam realizar as
decisdes empresariais sozinhos. O risco do ambiente de trabalho dos empregados é
absorvido por legislacbes de direito do trabalho, de modo que um risco de trabalho
direto esta associado apenas com algumas decisdes da companhia.®**

Esse modelo foi fortemente criticado pela influéncia das duas guerras
mundiais e, mais ainda, pelas mudancas politicas ocorridas a partir de 1968: a lei
societaria, como direito do proprietario do capital, era socialmente prejudicial porque
primariamente visava a garantir os direitos dos titulares dos empreendimentos em
detrimento aos direitos dos empregados. A demanda por participacdo do empregado
na companhia pde em confronto o sistema capitalista, no qual o proprietario dos
meios de producdo organiza totalmente o empreendimento, com a reivindicagéo de
cooperacao cooperativa (Genossenschaftliche Kooperation) entre capital e trabalho
na companhia, o que é compreendida como uma associacdo social (Sozialer
Verband).3#?

A possibilidade real de colaboragédo dos trabalhadores na gestdo da empresa
possibilitaria 0 estabelecimento de relacdes mais harmoniosas no ambiente de
trabalho, podendo haver um maior dialogo entre trabalhador e empregador, até
mesmo para encontrar saidas para os problemas surgidos no ambito administrativo
da empresa. Ademais, conflitos que acabam existindo, por falta de confianca, muitas
vezes, do trabalhador em relacdo as intengbes e acdes do empregador, poderiam
nao existir na medida em que o trabalhador se veria como parte do
empreendimento.®*

A cogestdo implicaria, assim, cooperacdo, evitando a oposicdo entre
empregado e empregador, a fim de valorizar a relagéo entre capital e trabalho. Neste
sentido, verifica-se a possibilidade do instituto da cogestdo ser de extrema
importancia para o cumprimento efetivo da funcdo social da empresa (e mitigacéo do

direito de propriedade), vez que se mostra como um instrumento de participacédo o

%1 JUNKER, Abbo. Grundkurs arbeitsrecht. Miinchen: C.H. Beck, 2007, p. 431.

%2 |dem, Ibidem, p. 431-432.

%3 ANDRADE, Fabio Siebeneichler; SILVA, Elizabet Leal. A cogestdo como instrumento de
concretizacao da funcéo social da empresa. Revista Juridica Cesumar, Rio de Janeiro, v. 17, n.
1, p. 65-80, jan./abr. 2017, p.71-72.
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qual permitiria aos trabalhadores vincularem-se diretamente aos mecanismos de
gestdo, que buscam a manutencdo da propria empresa, bem como da
empregabilidade e garantias dos trabalhadores.>**

Ainda que se afirme pela inviabilidade de consecucéo da cogestdo no direito
brasileiro®®, é inegavel que em outros paises (vide Alemanha), o mecanismo
subsiste e tem bons resultados. No entanto, em relagéo as startups, 0 mecanismo de
cogestdo empresarial € muitas vezes utilizado sem a necessidade de uma norma
imperativa e cogente. Até porque muitas startups e empresas originadas de startups,
geradoras de expressivos valores, possuem menos de 200 funcionarios, condi¢éo
excludente da hipétese de cogestdo. Tomemo-nos o exemplo do aplicativo
whatsapp, adquirido pelo Facebook por US$ 19 bilhdes, possuindo apenas 55
funcionarios®*. A cogestdo (da forma como proposta pela legislacédo alema) nunca
atingiria o aplicativo de mensagens. Ainda assim, é inegavel que a cogestdo é
enddgena as empresas de tecnologia.

Note-se ainda que, muito embora a legislacdo ndo tenha regulado o
mecanismo de cogestao, a Lei n. 13.467, de 2017, que entrara em vigor no dia 11 de
novembro de 2017, traz perspectivas quanto a sua introducdo. Isso porque foi
incluido na Consolidacdo das Leis Trabalhistas, o titulo IV que trata da
representacdo dos empregados e determina, no artigo 510-A, a eleicdo, em
empresas com mais de duzentos empregados, de uma comissao para representa-
los junto aos empregadores e promover entendimento direto quanto a uma série de

assuntos previstos no artigo 510-B.

%4 ANDRADE, Fabio Siebeneichler; SILVA, Elizabet Leal. A cogestdo como instrumento de
concretizacao da funcéo social da empresa. Revista Juridica Cesumar, Rio de Janeiro, v. 17, n.
1, p. 65-80, jan./abr. 2017, p.77.

“Verifica-se que, embora o instituto da cogestéo esteja previsto na norma constitucional e também
na infraconstitucional, em nada se configura a obrigatoriedade da existéncia deste no direito
brasileiro, sendo, portanto, uma mera faculdade do empregador efetivar ou ndo tal modalidade, o
que tem criado cada vez mais dificuldades para sua concretizagdo. O fato de configurar como uma
norma programatica, pendente de regulamentacao torna sua concretiza¢do quase que uma utopia
no cenério econdmico atual”.(ANDRADE, Fabio Siebeneichler; SILVA, Elizabet Leal. A cogestédo
como instrumento de concretizagdo da fungéo social da empresa. Revista Juridica Cesumar, Rio
de Janeiro, v. 17, n. 1, p. 65-80, jan./abr. 2017).

COM EQUIPE de 57 funcionéarios whatsapp alcanca um bilhdo de usuérios ativos. |G Sao Paulo,
02 fev. 2016. Disponivel em: <http://tecnologia.ig.com.br/2016-02-02/com-equipe-de-57-
funcionarios-whatsapp-alcanca-um-bilhao-de-usuarios-ativos.html>. Acesso em: 9 set. 2017.
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4.4 CLAUSULA COMPROMISSORIA DE ARBITRAGEM

Além da criacdo de comissfes de representantes dos trabalhadores, muito
semelhantes aos Betriebsrats do ordenamento juridico alemao, a Lei n°® 13.467
também permitir4 a arbitragem em contratos individuais de trabalho, conforme novo
artigo 507-A da CLT,

Desde que (i) a remuneracdo do empregado seja superior a duas vezes o
limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social e (ii) a clausula compromisséria seja pactuada por
iniciativa do empregado ou mediante sua concordancia expressa, hos
termos da Lei da Arbitragem (9.307/96).%*

As clausulas compromissérias, ainda que inaplicaveis para a maioria dos
trabalhadores, sdo muito comuns em relagbes de trabalho envolvendo
startups,especialmente empresas e trabalhadores do ramo da tecnologia.

Embora o Cadigo Civil de 1916 e os Cddigos de Processo Civil de 1939 e
1973 ja tivessem abordado, foi com o advento da Lei de Arbitragem (Lei Federal n.
9.307/96) que o tema passou a ter debate adequado para o seu desenvolvimento.
Nesse sentido, a professora Vera Jacob de Fradera, afirmou, a época do advento da
legislacdo, que a arbitragem traria discussdes varias por longo periodo de tempo,
face as inovacdes trazidas.>*®

Para Carlos Alberto Carmona, a arbitragem € uma técnica para a solucédo de
controvérsias através da intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus
poderes de uma convencado privada, decidindo com base nesta convencdo, sem a
intervencao do Estado, sendo a decisdo destinada a assumir eficacia de sentenca
judicial. Trata-se de uma via paralela ao judiciario para a solucdo heterbnoma de
conflitos, cuja possibilidade de aplicacdo as relacbes trabalhistas vem ganhando

cada vez mais forca.3*°

%" BRASIL. Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n®5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n®* 6.019, de 3 de
janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar
a legislacdo as novas relacdes de trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/L13467 .htm>. Acesso em: 14 out. 2017.

FRADERA, Vera Maria Jacob de. Arbitragem: justica privada de tipo liberal e adequada ao pos-
modernismo. Revista dos Juizados Especiais: doutrina — jurisprudéncia, Porto Alegre, n. 18,
p. 21-23, dez, 1996.

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96. S&o Paulo:
LTr, 2009, p.15.
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As clausulas compromissorias, também, podem ser utilizadas para a solugéo
de conflitos coletivos entre o sindicato dos trabalhadores e uma ou mais empresas,
ou ainda, sindicato de empresas. Possuem matéria de ordem geral, alcancando
grupo de trabalhadores e referindo-se a interesses gerais do grupo, ainda que possa
refletir nos contratos individuais de trabalho. Nos casos de conflitos coletivos, a
arbitragem é possibilitada pelo artigo 114, §§ 1° e 2° da Constituicdo Federal®°, pois
diante da presenca do sindicato, estaria mitigada a vulnerabilidade dos empregados.

N&o obstante, a arbitragem nao tem sido utilizada pelos sindicatos, seja por
falta de organizagéo, seja por desconhecimento legislativo, e os conflitos coletivos
de regra sdo decididos em negociacdo coletiva. Recusando-se as partes a
realizarem negociacao coletiva ou a submeterem-se a arbitragem, o conflito vai ao
judiciario, ajuizando dissidio coletivo, caso no qual a justica do trabalho pode decidir,
respeitando a legislacdo minima e as convencdes anteriores.

A arbitrabilidade, quando se trata de direitos decorrentes de relacdes de

trabalho individuais, continua sendo questdo que n&o encontrou estabilidade®?,

ainda que recentes decisdes proferidas por Tribunais Regionais do Trabalho>*?

%0 CF/88, “Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: [...] § 1° Frustrada a
negociagéo coletiva, as partes poderdo eleger arbitros. § 2° Recusando-se qualquer das partes a
negociagéo coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econémica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposicbes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente.” (BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 10 out. 2017).

Lembrando que a nova legislagéo trabalhista, que prevé, no artigo 507-A, da CLT, a possibilidade

de cldusula compromisséria de arbitragem, entrara em vigor em novembro de 2017.

%2 RECURSO DO RECLAMADO. PRELIMINAR DE CONVEN(;AO DE ARBITRAGEM. TRANSA(;AO
ENVOLVENDO DIREITOS TRABALHISTAS. POSSIBILIDADE. O fundamento principal para
justificar que os direitos trabalhistas sdo indisponiveis/irrenunciaveis € fulcrado na
hipossuficiéncia/vulnerabilidade do trabalhador. E, é exatamente por isso que o préprio TST, ainda
gue timidamente, ja vem admitindo a arbitragem nos casos em que ndo se vislumbra esta
hipossuficiéncia, deixando claro que tal indisponibilidade/irrenunciabilidade ndo é absoluta. Fato é
gue nem todos os direitos trabalhistas sdo, a todo tempo, indisponiveis, pois, se assim o fossem,
jamais poderiam ser objeto de transacdo ou mesmo de negociagdo coletiva de trabalho. Alias, se
todos os direitos gozassem de uma indisponibilidade absoluta intangivel, haveria, certamente, um
entrave a evolucdo da ordem juridica e social. Na verdade, ndo ha que se falar em
indisponibilidade absoluta de qualquer direito em abstrato, pois é, no caso concreto, que o
Judiciario vai aferir se aquele direito é ou ndo indisponivel, analisando-o e ponderando-o com o0s
demais direitos, principios e normas presentes no ordenamento juridico. No caso em questdo, a
magistrada sentenciante afastou a clausula de arbitragem prevista no contrato celebrado entre o
autor e o réu utilizando como fundamentos a "inafastabilidade da jurisdicdo" e a "indisponibilidade
dos direitos trabalhistas". Quanto a inafastabilidade da jurisdicdo, esta ndo é violada com a
aplicacdo da arbitragem, pois o decidido pelo arbitro evidentemente podera ser apreciado pelo
Poder Judiciario. E no que tange a indisponibilidade dos direitos trabalhistas, se esta é fulcrada na
hipossuficiéncia/vulnerabilidade do trabalhador, entdo, obviamente, ndo tem aplicabilidade no
presente caso, eis que o autor era um alto executivo do banco réu, verdadeiro alter ego e detentor
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passaram a permiti, em casos excepcionais, a arbitragem como solugao
heterbnoma de conflitos envolvendo dissidios individuais trabalhistas. Portanto, ha
julgados nos TRT de todo Pais reconhecendo a possibilidade de arbitragem em
dissidio individual, ainda que a corrente majoritaria negue.

Interessante que a Lei n. 12.815, de 2013, reguladora do contrato de trabalho
por prazo indeterminado nos terminais portuarios de uso privado, traz recurso da
arbitragem de ofertas finais, no caso de impasse quanto a solucdo de litigios
decorrentes da relacdo de trabalho. Entretanto, ainda que o artigo 37, 81°, da lei
12.815, de 2013, imponha o dever de sujeicdo do conflito do trabalhador portuario a
arbitragem de ofertas finais, ndo ha entendimento pacifico a respeito da
possibilidade de sujeicao de conflitos individuais a arbitragem.

Ademais, foram vetadas na Lei 13.129, de 2015, (Nova Lei de Arbitragem)
sugestbes de inclusdo da arbitragem no direito do trabalho. O projeto havia criado
clausula compromisséria no contrato de trabalho de diretores, mas foi vetado®*°. Isso
porque grande parte da doutrina e da jurisprudéncia tem o entendimento que 0s
direitos trabalhistas, ainda que patrimoniais, seriam indisponiveis.

Ha doutrinadores que sugerem a distincdo de direitos trabalhistas atrelados a
subsisténcia do trabalhador (repouso semanal, férias, direito a remuneracédo) de

de expertise e brain-power financeiro, com vultosos ganhos mensais e vasto conhecimento na
area, razdo pela qual ndo se vislumbra qualquer hipossuficiéncia/vulnerabilidade por parte dele,
mas sim sua paridade com a parte adversa. Alids, é justamente no setor do conhecimento e da
informacdo que a relacdo juridica de dependéncia muitas vezes se inverte, ou seja, é o
empregador que fica dependente ou refém do empregado dotado de expertise e neurdnios
privilegiados, que dao um diferencial ao seu negdcio, proporcionando-lhe elevados ganhos
financeiros, levando-o a celebrar pactos e aditivos para a manutencdo de tais empregados
laborando a seu favor. Entendo também que os direitos indisponiveis do empregado se mantém
ao longo de todo o contrato de trabalho, pois, a partir da ruptura deste ha uma transmutagao dos
direitos indisponiveis do empregado em créditos, na esteira do que expressa o art. 11 da CLT e o
art. 7°., inciso XXIX da CF/88, o que permite até mesmo a transacao entre as partes em juizo ou
fora dele. Portanto, havendo instrumento alternativo entre os canais de acesso ao sistema de
justica, que ndo se confunde com acesso a jurisdicdo, que, ha verdade constitui-se em apenas um
entre o0s varios outros disponiveis ao empregado na seara laboral, deve-se privilegiar os demais
meios de pacificagdo dos conflitos individuais e coletivos de trabalho e ndo rechagéa-los como fez o
juizo monocratico, porque de nada vale o discurso, corroborado pelo CPC/2015, se, diante dos
casos concretos, na pratica, o judiciario ao invés de acolhé-los, os afasta. Preliminar acolhida.
(BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho 12 Regido. Recurso Ordinario n° 0011289-
92.2013.5.01.0042, 5% Turma, Relator: Enoque Ribeiro dos Santos, julgamento: 11/04/2017.
Disponivel em: <https://trt-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/200636161/recurso-ordinario-ro-
113476220135010053-rj/inteiro-teor-200636184>. Acesso em: 10 out. 2017).

LEMES, Selam. Entrevista. Revista de Arbitragem e Mediacédo, Sao Paulo, v. 12, n. 46, p. 439-
461, jul./set. 2015.
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direitos os quais advém de verbas indenizatérias®*, como hora extra, valor do
salario, os quais poderiam ser objeto de clausulas compromissorias.

No ambito do TST, ja ha julgados no sentido de que a disponibilidade dos
direitos trabalhistas deve ser verificada a partir da ocorréncia da renuncia ou
transacdo. Assim, seria aceitavel a arbitragem quando por compromisso arbitral, ou
seja, apods o conflito, e ndo por clausula arbitral. Dessa forma, depois de cessado o
contrato de trabalho, os direitos seriam disponiveis e passiveis de transacéo, tanto &
gue a transacao € bastante comum nas varas do trabalho.

De outro lado, ha o Estatuto do Ministério Publico (Lei Complementar n® 75,
de 1993), que conferiu legitimidade aos membros do Ministério Publico do Trabalho
para atuarem, como arbitros, em lides trabalhistas de carater individual (art. 83, XI,
LC 75).

Com a vigéncia do artigo 507-A da CLT, a questao da arbitragem no campo do
direito individual do trabalho restard pacificada. A grande resisténcia a arbitragem,
pela magistratura trabalhista, diz respeito a hipossuficiéncia dos empregados. Ainda
que a nova legislagdo imponha uma barreira “salarial” para definir quem se
submeter4d a arbitragem, o argumento permanecera 0 mesmo: Serd que O0S
trabalhadores de alta renda ndo estariam sujeitos as mesmas vicissitudes que 0s
empregados de mais baixa hierarquia?

N&o obstante, € inegavel que a arbitragem é uma boa alternativa para reduzir
0 numero de acdes trabalhistas distribuidas perante a Justica do Trabalho. Conforme
dados extraidos do Conselho Nacional de Justi¢ca (“Justica em numeros - 2016”), a
Justica do Trabalho, composta por 24 tribunais e 1.570 varas, recebeu, apenas no
ano de 2015, um total de aproximadamente 4 milhdes de processos®.
Indubitavelmente a arbitragem, ainda que ndo objetive resolver demandas dos
‘empregados de chédo de fabrica”, poderia resolver muitos conflitos sem a
necessidade de intervencéo estatal.

De acordo com o atual presidente do Tribunal Superior do Trabalho, Ives
Gandra Martins Filho, o maior desafio para a Justica do Trabalho atualmente é a

racionalizacdo da prestacao jurisdicional. A admissdo da arbitragem em dissidios

%% ROCHA, Caio Cesar Vieira. Arbitragem e administragdo publica: nova disciplina normativa apos a

lei 13.129/2015. Revista de Arbitragem e Mediacdo, Sao Paulo, v. 13, n. 49, p. 103-126, abr./jun.
2016.

%5 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nameros: ano-base 2015. Brasilia, 2016.
Disponivel  em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a
933579915488.pdf> Acesso em: 10 set. 2017.
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individuais trabalhistas sera uma espécie de muro de contencdo de conflitos
trabalhistas, possibilitando a muitasdiscussdes advindas de relagdes de trabalho em
startups serem resolvidas pela via da arbitragem.*>®

O arcaico texto da Consolidacdo das Leis do Trabalho se mostra inadequado
para atender ao atual cenario social e tecnologico do Pais. Ainda que discutivel qual
a taxa de responsabilidade da legislacao trabalhista pela estagnagéo do crescimento
das contratacbes, € inegavel que os empreendedores brasileiros tém restricbes
quanto a contratacdo de colaboradores. Para tanto, a alteracdo em comento,
sobretudo em um setor, como o das startups, no qual os profissionais costumam ser
bem remunerados, possibilitara regras claras para a arbitragem e talvez permitira ao

mercado se expandir com maior ardidez.

356 ldem, Ibidem.
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CONCLUSAO

As startups, indiscutivelmente, importam em modificacbes nas relacdes
societarias e de trabalho subordinado, mormente em razdo de sua nitida concepcao
colaborativa envolvendo todas as pecas da sua engrenagem, que Sa80 OS
stakeholders: sécios (comumente denominados de fundadores ou empreendedores),
investidores, “empregados” e conselheiros/mentores das empresas embrionarias.

O conceito de startup, da forma como foi definido na presente dissertacao,
significa um modelo de negdcios escalavel, repetivel e rentavel, de extrema
incerteza. A definicdo do conceito, tendo o elemento escalabilidade como requisito,
ndo foi trazida de modo irrefletido. Ainda que em diversos paises e regibes do
mundo a escalabilidade ndo seja pré-requisito para o enguadramento de uma
startup, € inconteste que a busca de um modelo escalavel reflete algo Unico,
auténtico, colaborativo e empreendedor.

Logo, as novas relagdes que ocorrem no amago de uma startup representam
uma gquebra de paradigmas comparadas as relacdes classicas. E o elemento
diferencial destas novas relacdes € justamente seu espirito de empreendedorismo,
de buscar algo Unico, de inovar frente a outras empresas, de ndo ter medo de falhar,
e, também, de ver o erro como algo produtivo e significativo. Assim, o elemento
escalabilidade é o definidor da compreensdo do termo startup, ressalta-se, porém,
gue algumas empresas, cujos produtos ou servicos ndo sao escalaveis, podem
ainda assim ser consideradas startups. Portanto, in abstracto, é a escalabilidade que
dita a inovacdo, 0 cooperativismo e 0 empreendedorismo das empresas
embrionérias, ainda que, repita-se, tais caracteristicas possam existir em empresas
nao escalaveis.

Na medida em que se agrega a escalabilidade as startups, o conceito utilizado
no presente estudo corresponde, invariavelmente, ao termo alcunhado pelos norte-
americanos. Ai entdo surge outra questdo: o termo startups, da forma como fora
idealizado no sistema norte-americano, poderia ser utilizado, de forma idéntica, no
Brasil? E inegavel que as startupsda forma como foram concebidas nos Estados
Unidos néo representardo o formato a ser reproduzido no ordenamento brasileiro,
porquanto se tratam de culturas juridicas e tradi¢des distintas.

A comparacdo entre institutos devera ter por objetivo organizar a diversidade

dos discursos em torno de diferentes formas culturais em sentido da uniformizacéo.
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Assim, a comparagdo deve entender culturas juridicas diacriticamente. Nesse
sentido, rechagcando a tese dos “transplantes juridicos”, ao comparativista €
necessario privilegiar a investigacéo da diferenca, como forma de protecdo contra o
engano de solugbes trazidas para determinados problemas sociojuridicos em
diferentes culturas juridicas.

Desta forma, € possivel pensar nas startups sob um viés pragmatico, utilizavel
dentro do nosso ordenamento juridico, desde que ndo seja observado apenas o
sistema de regras, mas, também, o mundo em que vivemos. Logo, 0S conceitos
trazidos (no caso em tela, do ordenamento norte-americano) devem ser repensados
para o nosso ordenamento, ha medida em que a startup se trata de um fendmeno
culturalmente situado dentro de um discurso especifico de cultura, que ndo a nossa.

N&o obstante a diferenca cultural, as startups — organizacbes que buscam
modelo de negdcios repetivel, escalavel, rentavel, e que sao de extrema incerteza —,
independentemente da localidade, possuem caracteristicas comuns: sao
organizacdes inovadoras, visando ao empreendedorismo (inclusive interno), atraves
da colaboracdo entre os stakeholders. E tais caracteristicas determinam
modificacdes nas relacfes societarias e, principalmente, nas relagbes de trabalho
subordinado.

O empreendedorismo, como dito, significa a criacdo de um novo modelo,
como ir do zero para 1 e nao do 1 para “n” (que é a definicdo do titulo do livrode
Peter Thiel). Como ficou comprovado, a menos que busque criar algo novo ou se
reinventar, as empresas falhardo na futura sociedade tecnoldgica,
independentemente do lucro auferido atualmente. O préximo Steve Jobbs néo criara
um smartphone. E isso passa pelas transformacdes das relacdes societarias e de
trabalho subordinado. As novas relacdes ndo podem ser copiadas, elas devem ser
criadas!

Inicialmente, surge a questdo quanto ao conceito tradicional de trabalhador
subordinado dentro das startups. Como visto ao longo deste estudo, a subordinacéo
juridica desses “empregados”, muitas vezes considerados intraempreendedores,
rarefaz-se, passando de uma submissdo a ordens de um chefe para a integracao
dentro de uma organizacdo, na qual os trabalhadores s&o livres para realizar os
objetivos convencionados da maneira que melhor desejarem, inclusive com a
possibilidade de realizar inovagBes sem qualquer tipo de observancia aos poderes

de direcéo e fiscalizacdo do empregador.
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Nesse sentido, o prendncio da rarefacdo ou o0 adelgacamento da
subordinacgéo juridica (dependéncia pessoal — para os autores alemaes), diante do
aumento da liberdade real do trabalhador, j& ndo pode mais ser tratado como uma
hipétese infactivel. A hierarquizacdo das relacbes de trabalho (com categorias
definidas de empregado e empregador) ja& ndo €, em muitas situacbes, uma
caracteristica bem definida, de modo que a democratizacdo do ambiente do trabalho
esta transmutando a subordinacdo em cooperacdo ou colaboracdo, impondo o fim
do contrato de trabalho. E qual seria a melhor relacdo juridica para demonstrar a
transformacdo da subordinacdo em colaboracdo, se ndo as relagbes existentes
dentro das startups?

As relacbes de trabalho dentro de startups, a excecdo daquelas reveladoras
do trabalho de chéo de fabrica (onde existe uma subordinacao juridica pujante®’ e o
principio da prote¢do governa por completo), demonstram, de forma absoluta, um
espaco coletivo entre capital e trabalho, com influxo de poder de dentro da empresa,
com a democratizacdo do espaco empresarial, tornando-se mais democratico e
menos hierarquico. Trata-se de relagdes incompativeis com o conceito de trabalho
subordinado classico que é estudado no ambito académico e aceito pela maior parte
da populacéo brasileira.

Assim, trabalhadores de startups podem ser considerados como um novo tipo
de trabalhador, ndo podendo ser classificados como empregados, diante da minima
ou inexistente subordinacdo juridica frente ao empregador®*®. Da mesma forma,
ainda que a colaboracdo entre trabalhadores e empreendedores seja nitida neste
tipo de relacdo de trabalho, os trabalhadores de startups tampouco podem ser
considerados empregadores, ainda que muitas vezes assumam parcialmente o 6nus
do empreendimento, por meio de clausulas de vesting.

Alias, ndo é mais preciso se servir da literatura sci-fi para obter uma imagem
da época digital. Pelo contrario, é suficiente uma visao curiosa no mundo real, e as
clausulas de vesting derivam das novas relacbes da sociedade digital, mais

colaborativas e muito menos subordinativas. No ambiente das startups, tais

%7 A questdo do trabalho de chao de fabrica é enfrentada pelo autor no artigo intitulado Breve Ensaio

sobre a Digitalizacdo do Mundo do Trabalho e seus reflexos para o Direito Laboral, no qual se
discute o impacto da automatizacdo nas relacdes de emprego, em especial naquelas definidas
como de chéo de fabrica. Empregos de menor instrugdo escolar estariam sendo substituidos pela
automatizagdo e pela robotica.

%8 Neste aspecto, em relacdo aos trabalhadores de startups, melhor seria declarar uma presuncéo
hominis de que ndo sdo empregados, sendo dnus dos proprios trabalhadores a comprovacédo do
preenchimento dos requisitos do vinculo empregaticio.
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clausulas objetivam conceder participacdo societaria aos trabalhadores, buscando,
além de manter os trabalhadores na startup, alinhar seus interesses com os dos
empreendedores. Assim, muitas startups passam a ver 0 vesting como uma
alternativa para ajustar o interesse entre as partes, superando o antagonismo inicial
entre capital e trabalho.

De qualquer sorte, independentemente de serem considerados assalariados,
autbnomos ou socios, trabalhadores de startups, que criam e inovam para a
sociedade, devem ter um minimo de protecdo, seja no ambito trabalhista,
constitucional ou, até mesmo, civilista, podendo ser considerada, como protecéo
minima, aquela garantida aos quase empregados do Direito Aleméao.

No futuro, os cidaddos analisardo, quem sabe, o0 conceito de emprego
(classico, hierarquico, fordista, em massa) com 0 mesmo senso critico que olhamos,
atualmente, para a escraviddo e a serviddo de tempos atrds. A sociedade de
trabalho do futuro oferece novos riscos e uma maior complexidade, assim como
novas oportunidades e diversos potenciais. Mesmo que o fim do trabalho néo esteja
a vista, sugere-se uma mudanca significativa nos fatores de producéo, profissbes e
formas de emprego. E necessario acompanhar essas mudancas e repensar o direito
laboral classico. Assim, tratando-se de um processo, € (ainda) possivel configurar as
condicdes gerais.

A fim de evitar a evasdo do direito do trabalho, € necessario discutir a
possibilidade de que a protecdo requerida para este novo tipo de prestador de
servicos seja diferente da concedida aos trabalhadores subordinados. A nocgéao de
quase-empregados trazida do ordenamento juridico alemao seria uma hipétese para
tipificar relacbes como as havidas em startups, nas quais ndo ha subordinacdo
juridica, mas ainda assim existe dependéncia econémica do trabalhador frente ao
empreendimento. Sua manutencdo depende do trabalho, ainda que n&o esteja
juridicamente subordinado a startup.

Ao contrario de ser um obstaculo tedrico, o conceito de quase-empregados
ndo limita o direito do trabalho, mas demonstra a insuficiéncia da subordinacéo e
mostra o resgate da dependéncia econdmica. A questdo central desse conceito é
justamente demonstrar que o critério da subordinacdo ndo mais serve a ontologia
juslaboral, porquanto n&o consegue alcancar os trabalhadores hipossuficientes

(economicamente).
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Além da imprescindibilidade de serem criadas novas categorias juridicas para
enquadrar os prestadores de servi¢cos das startups, o avanco tecnoldgico propicia a
discusséo acerca da cogestao empresarial. Muitas startups, ao trazerem inovagoes
no ambiente de trabalho, na forma de prestacdo de servicos e na maior liberdade de
contratacao entre empregado e empresario, possibilitam ao trabalhador participar da
gestdo empresarial de forma colaborativa juntamente com o empresario, ndo por
forca de uma norma juridica cogente e imperativa, mas por simples ajuste entre as
partes.

A colaboragcdo entre trabalhadores e empreséarios podera ser plenamente
satisfeita com a regulamentacédo da cogestdo empresarial, definida na Constituicao
da Republica, em seu art. 7, paragrafo IX, como direito excepcional do trabalhador.
O espaco empresarial somente se tornara indiscutivelmente democrético quando os
conflitos existentes forem genuinamente solucionados por ambas as partes, na
medida em que o interesse comum €&, ao fim e ao cabo, a continuidade da atividade.

A possibilidade de utilizacdo de clausulas compromissérias em relacdes de
trabalho também redefinira os contratos, principalmente na seara das startups.
Muitos profissionais que prestam servigcos a empresas embrionarias utilizardo dessa
solucdo heterbnoma de conflitos para dirimir conflitos. A previsdo de clausulas
compromissorias de arbitragem adelgacara ainda mais o vinculo de subordinagéo
dos trabalhadores de startups, tornando ainda mais nitida a desnecessidade destes
trabalhadores estarem protegidos, pelo direito laboral, como se assalariados fossem.

No tocanteas relacdes societarias, com o advento das startups, assim como
nas relacdes empregaticias, houve transformacfes. Além da possibilidade de
enquadramento das startupsem diferentes tipos societarios e da utilizacdo das
clausulas de vesting para alinhamento de interesses, surge a figura juridica do
investidor-anjo, que se trata deinvestidor, pessoa natural ou juridica, que aporta
capitalnas startups, por meio do negdcio juridico, denominado contrato de
participacdo, previsto na Lei Complementar n. 155, de 2016. N&o sendo considerado
sécio, o investidor-anjo nao respondera por qualquer divida da empresa e tampouco
poderd, face a eventual desconsideracéo da personalidade juridica da sociedade, ter
seu patrimonio pessoal atingido por débitos daquela.

Da mesma forma que a inexisténcia de affectio societatis, considerada um
estado de espirito associativo entre socios necessério para formacédo da sociedade,

pode denunciar a existéncia de um contrato de trabalho subordinado disfarcado; a
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existéncia de affectio societatis, decorrente do comportamento das partes diante da
natureza de um contrato de participacaoentre socio e investidor-anjo, podera resultar
na transformacéao de investidor-anjo em sécio da sociedade empresaria.

Consequentemente, ainda que a definicdo de investidor-anjo (angel investor)
objetive o desenvolvimento das startups, por meio da facilitacdo na captacdo de
recursos, e exclua sua responsabilidade por dividas da empresa, inclusive
trabalhistas, o conceito ndo pode ser utilizado indistintamente. Como anteriormente
referido, o investidor-anjo pode ser enquadrado como socio, dependendo de seu
comportamento perante o empreendimento. Ndo suficiente, o investidor pode ainda
ser considerado empregador se, além de dirigir a prestacdo pessoal do servico,
assumir os riscos econémicos da atividade. Assim, ainda que a integracdo do termo
investidor-anjo ao ordenamento juridico patrio objetive fomentar investimentos em
startups, sua utilizacéo incorreta pode trazer inseguranca juridica ao sistema. Seria
necessario superar a tendéncia de ver no investidor-anjo uma interposta pessoa ou
um socio oculto, visando apenas a auferir o bénus (lucro) sem arcar com o 6nus
(responsabilidade).

Além da utilizacdo de contratos de participacdo, investimentos podem ser
formalizados por meio de sociedades em conta de participacédo, sendo a empresa
embrionéria a sécia ostensiva e o0s investidores seus socios participantes. Note-se
qgue, quando investimentos em participacdes societarias sdo ofertados publicamente,
devera haver a fiscalizacdo pela Comisséo de Valores Mobiliarios. Tais investimentos
sao firmados por meio de contratos de investimento coletivo, que se trata de
modalidade de sociedade em conta de participagéo.

As empresas embrionarias ainda podem ser estruturadas por meio de
incubadoras, aceleradoras e venture-builders. Na sua forma mais bésica, a
companhia de venture-building € uma holding que detém participacdo societaria nas
varias startups que ajudou a criar. As venture builders mais bem-sucedidas séo, no
entanto, muito mais operacionais e interativas que as holdings usuais: Elas levantam
capital, recursos de pessoal, hospedam sessdes internas de codificagéo, projetam
modelos de negdcios, trabalham com equipes juridicas, criam MVPs (produto
minimo viavel), contratam gerentes de desenvolvimento de negdcios e executam
campanhas de marketing muito efetivas durante a pré-fase e a pos-fase de

langamento do empreendimento. Assim, oecossistema das startups acaba por criar
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situacbes atipicas de sociedades coligadas, grupos econdmicos e holdings
totalmentediferentes do que usualmente se vé no meio empresarial.

N&o fossem suficientes, as startups usualmente se desenvolvem em espacos
de coworking, que sdo ambientes de trabalho compartilhado, onde individuos (ou
pequenos times) alugam um espaco e trabalham ao redor de outras pessoas, mas
de forma independente, mesmo dividindo valores e sinergia em tépicos de interesse
mutuo. De certa forma, o coworking € semelhante aos consorcios feitos por
sociedades, na sua acepgéao classica. Assim no coworking, ainda que de forma mais
inovadora e empreendedora, pessoas juridicas se unem para atender a interesses
ou a necessidades comuns.

Chegou-se a conclusédo de que somente existe uma forma de empresas se
manterem no mercado: a disrupcao. As inovacdes disruptivas fazem com que seja
(a) constituido novo modelo de parceria, incluindo parcerias entre rivais, e até
mesmo parcerias entre grandes companhias e startups; (b) adotada uma
mentalidade de convergéncia (convergence mindset) entre industrias, determinando
o fim dos modelos de negdcios estabelecidos (no setor da energia, por exemplo, a
convergéncia trara novos modelos baseados em distribuicdo de energia renovavel
em peqguena escala); (c) articulado propdsito (purpose) organizacional dentro do
empreendimento, para fazer com que os empregados queiram inovar continuamente
ao invés de serem forcados a fazer parte de um trabalho.

As inovagOes disruptivas estdo no amago das startups. E as startups
representam o atualespirito da época (Zeitgeist)) Em cada geracdo, jovens
empreendedores fizeram algo diferente. Atualmente, entretanto, a evolugao
tecnolégica determina mudancas sociais extremamente rapidas, criando novos
desafios e, consequentemente, desconstruindo antigas regras. Certas questdes,
trazidas como dogmas da época da primeira e segunda revolugcdes industriais,
passam a ser questionadas, gracas ao modelo das startups, que buscam “disruptar”.
Resta saber como o Direito acompanhara (permitira) as inovac¢des disruptivas da

sociedade tecnoldgica.
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