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Resumen

El presente articulo tiene por finalidad analizar el marco juridico de las startups, en un
abordaje de la funcién social y solidaria de la empresa a partir de los enunciados normativos
del Derecho Brasilefio al respecto. La investigacion analiza la legalidad de las startups, la
responsabilidad de las mismas a luz del derecho brasilefio y su tipificacién y regulacion,
compulsando si las mismas son suficientes para amparar este nuevo modelo de empresa.
Encuentra justificacion el estudio en la relevancia contemporanea del tema, en efecto, con

la vertiente del emprendedurismo y la innovacion, las startups se han presentado en Brasil
como un nuevo fendmeno empresarial de importancia. A estos efectos utilizaremos el método
de abordaje hipotético-deductivo, sumado a la busqueda bibliografica en la dogmatica.

Se concluye que las startups son emprendimentos innovadores, que se ubican ante las
transformaciones economicas y sociales, cumpliendo una funcién social y solidaria como
empresas.

Palabras-claves: Startups. Funcion social y solidaria. Juridicidad.

Abstract

The purpose of this article is to consider the legality of startups in an approach to the social
and solidarity function of the company. In this sense, the research analyzes the legality of
startups, the social responsibility and solidarity of the same and its legal nature implemented
in the country order, verifying if this framework is sufficient to support the new business
model. The study is justified because of the relevance and contemporaneity of the theme,
since with the entrepreneurship and innovation aspect the startups become a new relevant
business phenomenon in the country. Therefore, we will use the hypothetical-deductive
approach method, added to the bibliographic research method. It is concluded that startups
are innovative enterprises, which are based on economic and social transformations, fulfilling
their social and solidarity function as a company.

Keywords: Startups. Social and Solidarity Function. Juridicality.
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1 Introduccion

El transito contemporaneo de la cultura occidental, por la denominada
postmodernidad, o modernidad liquida, donde impera lo efimero, ya no es novedad;
tampoco lo es, que esto comporta un sinnimero de oportunidades generadas por las
intensas transformaciones sociales y econdmicas, en particular, por el incremento de
volumen y variedad de productos y servicios objeto de intercambio. La inmediatez del
contacto virtual, facilita la eliminacion de las distancias fisicas para los intercambios
comunicacionales y con ello aumenta las posibilidades de intercambio econémico hasta
limites inimaginables hace apenas treinta afios atras. La tecnologia ha facilitado tales
intercambios, a esto deben agregarse los flujos internacionales de capital e incluso de
mano de obra. Todo eso viabiliza el emprendedurismo en un mercado interno de gran
porte como el brasilefio, con nuevas tendencias para la formacién y conduccién de las
empresas. En este contexto ingresan las startups, objeto del presente estudio.

De esa constatacion emerge la necesidad de delinear un panorama de los
enunciados normativos vigentes en Brasil y de las normas que pueden extraerse de
los mismos, de forma sistematica, relacionadas a la tematica de las startups. Con esas
normas a la vista, procuramos analizar cdmo esta forma de organizacién empresarial
es regulada y en particular como incide la funcién social y solidaria establecida en el
ordenamiento brasilefio, en el panorama regulatorio de las startups.

En esa linea cabe preguntarse, cual es la relacion de la funcién social/solidaria
de la empresa con las innovadoras startups; asimismo, cudl es su responsabilidad
social/solidaria en el universo empresarial; adicionalmente cémo son configuradas y
reguladas las startups en el ordenamiento juridico brasilefio y finalmente determinar si
es necesario el dictado de nuevas normas para regularlas.

No escapa al ordinario conocimiento, la relevancia contemporanea de las startups,
lo que justifica de por si la eleccion del tema. Se caracterizan como un nuevo modelo
economico, que en lo relevante, esto es, lo relacionado con la innovacioén, constituye
un nuevo fendmeno empresarial que apunta a la prestacion de nuevos servicios o la
creacion de nuevos bienes, lo que puede valorarse como trascendente para el desarrollo
del pais.

A esos efectos, en primer término investigamos el concepto de funcién social
y solidaria de la empresa y la necesaria tension con las demas reglas y principios
generales del que puede denominarse Derecho Empresarial en particular con la libre
iniciativa privada y libre competencia.

Luego se analizara qué connota y denota el concepto startups, su formacioén y
las normas aplicables y los trazos de actividad que pueden referir a la responsabilidad
social y solidaria. A estos efectos, metodologicamente, se partira de las normas
generales para la compresion de los casos particulares, realizandose el estudio hacia
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el caso y no desde el caso, para la investigacion se utiliza el método bibliografico
estudiando el asunto a partir de las publicaciones con incumbencia en el tema
mayormente en Brasil y de forma secundaria en el extranjero.

2 Funcidn social y solidaria de la empresa como limitacion
de la libre iniciativa privada en el derecho brasilefio

Entender el universo del Derecho empresarial en el Brasil, implica la comprension
de la dialéctica latente entre los principios generales, aplicables a todos los segmentos
de la actividad empresarial, a saber, la libre iniciativa, la libre competencia y la funcién
social y solidaria de la empresa.

Sobre la libertad que caracteriza la actividad empresarial, indicaba Jaime Santos
Briz (1966, p. 26):

[...] lalibertad de industria en sentido amplio (como libertad de
creacion de empresas y libertad de economia) encierra la libertad de
competencia, la libertad de contratacion, la de produccién y la de
consumo.

La libre actividad en el mercado, esta garantizada constitucionalmente, con
el siguiente marco regulatorio en funciéon de las normas en juego: a) el mercado de
consumo, abierto a una actividad, no pertenece a aquel que la desarrolla, sino a la
sociedad, y existe en funcidn de ella; b) el que acttia en el mercado tiene deberes
decurrentes del desarrollo de su actividad; ¢) el lucro es una consecuencia de la
explotacion desarrollada, pero no puede ser ilimitado comportando dafio al mercado
y a la sociedad; d) el monopolio, las practicas concertadas en situaciéon de oligopolio,
el abuso de posicion dominante, o cualquier otra practica anticompetitiva estan
prohibidas; e) siendo el lucro legitima consecuencia de la actividad, el riesgo de empresa
que la misma genera es exclusivamente del operador, por su libre eleccion de desarrollar
la actividad, no pudiendo aquel trasvasar a consumidores o usuarios dicho riesgo o las
cargas que genera. (NUNES, 2013. p. 102-103)

El término “mercado”, es una expresion cargada de vaguedad semantica, utilizada
en los enunciados normativos pero no seguido muchas veces de una definicién
estipulativa, ha merecido analisis en ciertos segmentos del Derecho de la competencia.
En este ambito, conocidas son las disputas para precisar qué debe entenderse por
mercado relevante, el alcance territorial, el de los productos alcanzados, la posibilidad
de sustituir unos por otros, entre otros aspectos.

Sobre el concepto de mercado, en particular para la determinacion del mercado
relevante a efectos de analizar posibles practicas anticompetitivas Amorin (2018, p. 193)
indicaba:

4



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 16, n. 2, p. 1-20, Maio-Agosto, 2020 - ISSN 2238-0604

El mercado a tomar en consideracion comprende el conjunto de
productos que en funcidn de sus caracteristicas son particularmente
aptos para satisfacer necesidades constantes y no es posible sino con
dificultad sustituirlos por otros, debe ser factible una competencia
efectiva entre los productos que forman parte de él lo que implica
un suficiente grado de intercambiabilidad para el mismo uso entre
todos los productos. La intercambiabilidad no esta siempre en
funcién de las propiedades fisicas del producto sino en la existencia
de productos a los que pueda darse el mismo uso, la conclusion no
varia para el caso de servicios, si por ejemplo, se trata de transporte
en una ruta deben considerase otras alternativas de transporte. Al
analizar la intercambiabilidad debe tomarse en cuenta el precio,

el mero hecho que un producto tenga un precio superior a otro no
hace que ambos ingresen en mercados diferentes si el de precio mas
elevado resulta mas ventajoso y esto hace que los consumidores

lo visualicen como un sustituto. Dos productos no ingresan en

el mismo mercado si la diferencia de precio es significativa de
modo que no resulte adecuada su sustitucion. También deberan
considerarse las preferencias subjetivas de los consumidores, puede
que productos sustituibles no sean considerados tales por los
consumidores, se trata de cdmo se comportan los consumidores
habitualmente con toda la subjetividad que ese tipo de decisiones
puede importar, de la ordinaria experiencia y no de la forma en

que procederia un consumidor en funcion de la razonabilidad
ponderando prudentemente su decision. Procurando fijar limites
en cuanto a qué productos deben considerarse formando parte del
mismo mercado y cuales no y consecuentemente cual es el mercado
relevante, un criterio al que se ha acudido en el 6rgano de aplicacién
europeo es el siguiente, si un ligero aumento de precios de un
producto supone un desplazamiento significativo de la demanda
hacia el otro ambos perteneceran al mismo mercado. También
puede ser relevante considerar mercados conexos para visualizar

el impacto en ellos de quien ocupa la posiciéon dominante. La
definicion refiere ademas al «<ambito geografico comprendido por
el mercado». Se aludié a la posibilidad de acudir a otros productos,
pero debe definirse la zona que se toma en cuenta a estos efectos.

El sentido en que utilizamos el término mercado en el presente, es mas
comprensivo, que el de mercado relevante utilizado en el ambito de la defensa de la
competencia; refiere al complejo conjunto de actividades humanas que comprende todo
intercambio econdmico e involucra a toda la sociedad, en el caso la brasilefia, en un
momento dado.

Asi definido, la actuacion de cada componente en el mercado, no puede
perjudicar el funcionamiento del mercado o de la sociedad. El mercado estd compuesto
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por categorias de sujetos proveedores y consumidores, sin estos, destinatarios finales de
los bienes y servicios no es aquel concebible. (NUNES, 2013. p. 103).

La referencia a la funcién social como categoria juridica en el Brasil, se remonta a
la limitacién al derecho de propiedad en la Constitucion Federal de 1934 y se consolida
en las siguientes. En la de 1988, estd prevista en el art. 5°, inciso XXIII, y en el art. 170,
inciso III, como principio de la actividad econémica, limitando asi el ejercicio de la
actividad empresarial.

La funcionalizacion a intereses colectivos de ciertas atribuciones con que cuentan
los particulares esta presente también en la mencidn constitucional al valor social de la
libre iniciativa (arts. 1°, IV, y 170, in fine); en la funcién social de los contratos, prevista
en el Cédigo Civil de 2002 (art. 421); y en la mencion a la “funcao social da empresa”
expresamente preceptuada en el ley de Sociedades Anénimas (Lei 6.404/76, art. 154).

Ante estos enunciados normativos, considerando la particularidad de los mismos,
respecto a otros regimenes del derecho comparado, la idea de funcién social de la
empresa, como principio general del derecho empresarial, es pasible de inferirse de las
normas vigentes en Brasil. Esta ha venido siendo, una de las nociones mas relevantes
en la practica de transformacion del derecho empresarial, una verdadera guia para la
regulacion estatal de los intereses de las grandes empresas. (FILHO, 2003, p. 08).

Coelho (2012, p. 81), al analizar la funcién social de la empresa, indica:

Cumpre sua fungdo social a empresa que gera empregos, tributos

e riqueza, contribui para o desenvolvimento econémico, social e
cultural da comunidade em que atua, de sua regido ou do pais,
adota praticas empresariais sustentaveis visando a prote¢ao do meio
ambiente e ao respeito aos direitos dos consumidores.

En el mismo sentido, para Frazao, la empresa debe en el ejercicio de su funcién
social, buscar la distribucion de la riqueza proveniente de su actividad. Agrega que, lo
que verdaderamente importa es la distribucion social de los beneficios econémicos, a
fin de proporcionar a todos una existencia digna. (FRAZAO, 2006, p. 278).

Mello sefiala que, en una primera acepcion, se considera que la “funcao social
da empresa” consiste en que ésta debe cumplir un destino econdmicamente util,
productivo, de manera de satisfacer las necesidades sociales, apropiadas segtn la
especie tipologica de que se trate, cumpliendo de esta forma, su vocacion natural de
modelo para canalizar las potencialidades de un producto o servicio en provecho de la
comunidad. (MELLO, 2011, p. 930).

En resumen, la funcién social que se asigna por el ordenamiento a la empresa,
limita la autonomia privada de los titulares de los medios de produccién, moderando
el poder arbitrario de aquellos, que aparece otorgado no solo para la satisfaccion de
su interés individual, sino entendido como un elemento mas para el equilibrio de las
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fuerzas que cooperan en el desarrollo de las finalidades empresariales sin descuidar el
interés social. (SANTIAGO; CAMPELLO, 2016, p. 131).

La funcidn social de la empresa tiene en vista el equilibrio entre el lucro que la
misma genera y los beneficios que actuan en el desenvolvimiento social y econémico de
la sociedad en que la empresa esta inserta.

Indicaba al respecto, E. Texeira (2002, p. 689):

Afigura-se nos correta a assertiva de que ha compatibilidade

entre a autonomia empresarial-autonomia privada- e a diretriz da
solidariedade social, porque a livre iniciativa é regulada pela ordem
econdmica constitucional, cujos fundamentos sdo a dignidade da
pessoa humana e a valoragao do trabalho. Pois o bindmio capital-
trabalho ¢ indissocidvel da ideia de solidariedade social, haja vista
a impossibilidade de existir empresa cujos ganhos nao sejam
compartilhados como os seus colaboradores” ........ “Aqui se busca
diferenciar lucro justo daquele denominado injusto, ou aquela
vantagem aleatoria obtida por meios escusos, tais como sonegacao
de tributos, nao observancia de direitos dos trabalhadores, ndo
observancia das obrigagdes de previdéncia social, desrespeito ao
meio ambiente aos consumidores etc.

Teniendo a la vista los derechos fundamentales de tercera generacion, el principio de
solidaridad, tiene su expresion en lo previsto en el articulo 3¢, inciso I, de la Constitucion
Federal de Brasil, con base en la construccién de una sociedad, libre, justa e igualitaria,
consolidando la idea de comunidad fundada en el bien comun. (SILVA, 2009, p. 46).

Sobre idéntica premisa, con la solidaridad en el universo juridico, se atribuye
significado al préjimo, reconociendo en el otro alguien con quien se interactia, con
quien se acuerda, en perspectiva de cooperacion, y estimulandose una conciencia que
genera un nuevo paradigma para el Derecho, pues, que implica la mejora, del Estado,
de la sociedad y de la calidad de vida, valorandose asi sobre todo la dignidad humana
y la responsabilidad social, y desestimulando consecuentemente, la indiferencia y
desconsideracion hacia el otro. (CARDOSO, 2013, p. 109, 116 e 122)

Acerca de la solidaridad, Habermas (2002, p. 75) expresaba que

A justica concebida deontologicamente exige, como sua outra
face, a solidariedade. Nao se trata, neste caso, de dois momentos
que se complementam, mas de aspectos da mesma coisa. Toda
moral autbnoma tem que resolver, a0 mesmo tempo, duas tarefas:
ao reivindicar trato igual, e com ele um respeito equivalente pela
dignidade de cada um, faz valer a inviolabilidade dos individuos
na sociedade; e a0 mesmo tempo em que exige a solidariedade
por parte dos individuos, como membros de uma comunidade
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na qual sdo socializados, protege as relagdes intersubjetivas de
reconhecimento reciproco.

Se verifica asi que la caracteristica definitoria de la funcién social y solidaria
de la empresa consiste en una limitacion a la propiedad privada, tal como fuera
concebida por los clasicos, un atenuante del efecto patrimonial individualista, burgués
propietarista de la concepcion de los cédigos decimondnicos. Asi la funcién social
implica la tutela de la propiedad pero teniendo a la vista la tutela de intereses difusos
y derechos colectivos, como los relacionados al ambiente, incluso involucrando a
generaciones futuras (en similar sentido SILVEIRA; RIBEIRO, 2016, p. 10).

Sobre este asunto, Freitas (2012, p. 41) senala que,

Trata-se do principio constitucional que determina, com eficacia
direta e imediata, a responsabilidade do Estado e da sociedade pela
concretizacdo solidaria do desenvolvimento matéria e imaterial,
socialmente inclusivo, duravel e equanime, ambientalmente

limpo, inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar,
preferencialmente de modo preventivo e precavido, no presente e no
futuro, o direito ao bem-estar.

La sustentabilidad, ligada a la idea de solidaridad, se expresa en tres niveles:
social, ambiental y econémico, esto es, la actividad empresarial solidaria y. sustentable,
debe constituirse como justa e igualitaria, posibilitando la disminucién de la miseria
y explotacién humana, teniendo en vista la prevencion de los dafios ambientales,
utilizando recursos naturales indispensables para la actividad pero sin generar dafos,
manteniendo condiciones dignas de existencia en el presente y preservando los recursos
para generaciones futuras, mediante un desarrollo econémico equilibrado, que evite
ademas en el desarrollo de la actividad el sobreendeudamiento y los incumplimientos.
(ELKINGTON, 2011, p. 02-488).

La empresa cumple su funcién social cuando atiende las exigencias establecidas
en los textos legales, en beneficio de sus stakeholders. De alli que se considere
socialmente responsable, si mas alld de cumplir su funcién social, genera beneficios
sociales, aun sin necesidad de una imposicién normativa, promoviendo como valor
la dignidad humana y aplicando recursos en resultados de ese orden que fije como
objetivos para la mejora del entorno.

Chemeris (2002, p. 24) puntualiza sobre la funcién social de la propiedad:

A propriedade e a sua fungéo social estdo colocadas lado a lado
como garantias constitucionais e como principios gerais da ordem
econdmica e financeira.
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Tipificada como un derecho fundamental, la funcién social de la propiedad tiene
en el derecho brasilefio, aplicacién inmediata, a tenor de lo que surge del paragrafo § 1°,
del art. 5°, de la Constitucién Federal.

Para Fisher, el concepto de responsabilidad social empresarial o corporativa,
surge en la teoria de las organizaciones, como una de las funciones a ser gestionadas
y desarrolladas en el flujo de relaciones e interacciones, establecidas entre los sistemas
empresariales especificos y el sistema social en sentido amplio. (FISCHER, 2002, p. 75).

En esa linea, la cohesion esta en la comprension de los Principios constitucionales,
informados por la dignidad de la persona humana como centro, conforme destaca
Frazao (2006, p. 278):

O Estado democratico de direito traz em si uma unidade de sentido
que permeia toda a Constituicdo e orienta a compreensao dos
demais principios: a dignidade da pessoa humana, como conceito
que consagra simultaneamente a autonomia privada e a autonomia
publica. Logo, muito mais importante do que discutir qual é o

grau de capitalismo adotado pela Constituicao é saber que a ordem
econdmica tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, tal como acentua o préprio
caput do art. 170.

La funcidn social/solidaria de la empresa es fortalecida mediante el Estado
Democratico de Derecho. La actividad del hombre en el orden econdmico, estd fundada
en la valorizacion del trabajo y en la libre iniciativa, asegurando una existencia digna
con justicia social, observando los principios de soberania nacional, funcién social de
la propiedad, libre competencia, defensa del consumo, del ambiente y reduccion de las
desigualdades sociales. (SANTIAGO; MACHADO, 2015, p. 115).

La solidaridad social se realiza en la conjuncion del Poder Publico y de la sociedad
civil, aportando la Constitucion Federal directrices ideoldgicas, politicas y juridicas
para la optimizacion e implementacidn, acogiendo los principios de dignidad humanay
pluralismo social y politico. (DINIZ, 2007, p. 173).

Asi entendida, la solidaridad social, estimula una “conciencia preceptiva” de la
sociedad y de como debe ser entendida, por lo que puede ser considerada un nuevo
paradigma para el Derecho, en el cual el Estado y los individuos asumen una alianza
de caracter absolutamente democratico, con vistas a mejorar los derechos basicos de
estos ultimos, promoviendo politicas de erradicacion de la pobreza y reduccion de las
desigualdades. (CARDOSO, 2013, p. 157).

Ese discurso, sobre la solidaridad, dentro de la democracia, implica admitir
situaciones juridicas insitas en cualquier relacién interindividual con relevancia

juridica, entre otras la generaciéon de deberes de conducta como la cooperacion y el
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respeto a los demas, lo que va mas alla de los limites impuestos a las empresas por la
funcion social que el derecho positivo brasilefio les asigna. La funcién social obliga a los
contratantes a no apartarse de las expectativas sociales referentes a un negocio dado,

no desviandolo a fines de aprovechamiento diversos a su finalidad tipica, o contrarios

a los intereses de la colectividad, so pena de interferencia estatal para la readecuacién
del negocio a lo socialmente aceptable. Se impone asi un limite, una situacion juridica
negativa, un no hacer que se suma al actuar que si se pretende, el de consideracion
hacia el otro y colaboracién (SANTIAGO; CAMPELLO, 2016, p. 135).

Si la actividad empresarial debe ubicarse en el equilibrio entre poder y
responsabilidad, deben ser positivamente valoradas las practicas que contribuyan para
el desarrollo de la sociedad como un todo. Tales practicas son implementadas por la
funcién solidaria de la empresa, pero van mas alla, toda vez que la legitimacién social
del actuar del empresario pasa a ser un elemento importante para los agentes que
operan en los mercados. (FRAZAQ, 2011, p. 137).

La funcién solidaria importa la adopcion de practicas sociales paralelas al interés
de la empresa, las que incluso, pueden quedar comprendidas en la propia actividad
empresarial que se brinda globalmente desde esa impronta sin adicionar acciones
especificas. Es capaz por tanto, en cuanto politica a ser adoptada, de variar la propia
estructura de la empresa en lo referido a los procesos de toma de decisiones, una vez
que informada por tal paradigma pueden no resultar aceptables ciertas decisiones y si
apropiadas otras en consonancia con él.

Las acciones desarrolladas como consecuencia de ceiirse a la funcion solidaria
como parametro abstracto de conducta, en tanto complejo de conductas debidas o
prohibidas, como consecuencia de su caracter preceptivo, trasciende el mero altruismo,
es una conducta impuesta. Esta conducta en muchas ocasiones, es utilizada por los
empresarios, quienes se encargan de difundir sus acciones, y asi ganar en reputacion
y generar una ventaja comercial, lo que es utilizado entre empresas competidoras para
aportar asi un elemento a los consumidores para que las elijan. Esa iniciativa puede
potencializar beneficios sociales y utilidades para la empresa. Deviene en cambio
ilicita, la conducta consistente en presentar supuestas acciones sociales carentes de
contenido, con el mero fin de acarrear ventajas competitivas sin una real contrapartida
de beneficios a la sociedad (en similar sentido HUSNI, 2007, p. 62).

3 Las Startups como instrumento de eficacia
de la funcion solidaria de la empresa

El emprendedurismo instalado en la sociedad contemporanea, registra un
crecimiento sin precedentes. Hubo en el siglo pasado, un desarrollo de un conjunto de
técnicas, para administrar grandes organizaciones, pero sin detenerse en las practicas
para el desarrollo de emprendimientos emergentes. (RIES, 2012, p. 71).
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En el estadio actual del capitalismo, el emprendedurismo, esta ligado a
organizaciones empresariales a través de capital de riesgo, inversores, bancos; asi
como instituciones, universidades, el sector publico, organismos financieros; y los
procesos empresariales, que se conectan, para administrar el desempeno en el ambiente
empresarial. (RIES, 2012, p. 71).

El aumento de la innovacion, interfiere en la relacién entre personas y
productividad, ampliando las oportunidades que surgen de los nuevos mercados y
tecnologias. (DORNELAS, 2010, p. 114).

Sin embargo, la innovacién, mas alla que cause impacto en nuestras vidas, no
ofrece garantias de un mundo mas desarrollado (DORNELAS, 2010, p. 114).

Por ello en la era de la innovacion, se busca construir o renovar los
emprendimientos que generen impacto positivo en la sociedad. (CECCONELLO;
AJZENTAL, 2008, p. 10).

Dentro de este proceso, se insertan el concepto de Startup, empresa generada
con el objetivo de causar impacto social o econdmico, a través de la innovacion,
independientemente de su tamafio o desempeno en el mercado. (RIES, 2012, p. 71).

El término startup se usa desde larga data en el contexto norteamericano, aunque
en Brasil todavia puede calificarse de reciente. Siendo considerada como un nuevo
tipo de empresa, una alternativa al modelo de negocios tradicional o una empresa
en ciernes. Las startups han adquirido relevancia y merecido atencion pues vienen
creciendo afo a afio y generando intercambios por millones de reales. Blank y Dorf,
que han estudiado, el emprendedurismo, definen startup como una “organizacion
temporaria proyectada para buscar un modelo de negocios repetido y en escala”.
(BLANK; DOREF, 2006, p. 23).

Segtin sefnala Thiel, las startups tomaron notoriedad a partir de la conformacion
del entorno creador de internet, con lo ocurrido entre 1995 y 2000, en Silicon Valley,
California, Estados Unidos, ambito en que se verifico la eclosion de las organizaciones
punto.com, cuyas sociedades empresarias de base tecnoldgica, “websites” entre otros,
tuvieron un crecimiento vertiginoso. (THIEL, 2014, p. 15).

Sobre el concepto, existe cierto consenso sobre lo propuesto por Ries, en cuanto
califica a la “startup” como una institucion humana proyectada para crear nuevos
productos y servicios bajo condiciones de extrema incerteza’. Esta amplitud conceptual
ratifica el cardcter de organizaciones flexibles, alcanzando tanto emprendimientos
iniciales como otros consolidados o incluso de gran porte donde prima la flexibilidad y
la innovacion. (RIES, 2012, p. 24).

Para Blank y Dorf (2014, p. 23), una startup puede ser definida como una
institucion temporaria, diferente de las empresas tradicionales. Desde este abordaje
son entendidas como organizaciones que saldran de la calificacion transcurrido un

cierto lapso, debido al hecho que existe un interés en el desarrollo y emprendedurismo,

11


http://punto.com

Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 16, n. 2, p. 1-20, Maio-Agosto, 2020 - ISSN 2238-0604

para aumentar su valor de mercado y, posteriormente, vender todo o parte de las
participaciones o acciones de la sociedad titular del emprendimiento a terceros
inversores o grandes compaiiias.

Las startups generan un modelo de negocios, no se cifien a uno anterior. Y la
innovacion que edifica su creacion, es repetible, en la medida que ofrece un producto o
servicio de stock ilimitado, ya que no son necesarias personalizaciones. También puede
crecer causando el menor impacto posible en los costos y en el modelo de negocio.
(BLANK; DOREF, 2016, p. 24).

En Brasil, las startups atn se estan desarrollando y se hace necesario, observar
estructurar algunas reglas en el terreno juridico. El emprendedor o grupo de
emprendedores, debe elaborar un contrato preliminar considerando la relaciéon
societaria a entablarse, determinando la participacion de cada uno en la empresa,
el tipo societario que se elegira, como se regulara la adquisicion o venta de acciones
o partes sociales, los deberes y derechos de los socios o accionistas, las reglas sobre
el derecho de preferencia, los criterios de admisiéon de nuevos socios, criterios de
venta, posibilidad de compra entre los pactantes, distribucién de dividendos, y de
las actividades, mayorias requeridas para la adopcion de ciertas decisiones, deberes
de confidencialidad, deber de no competencia, proteccion de los socios minoritarios
y otras que deberan preverse segun las concretas viscitudes del caso planteado. (cf.
CORREA, 2013, p. 51).

El Congreso Nacional de Brasil aprob6 la denominada “Lei Complementar
155/2016”, en referencia a las startups, creando la figura del “investidor-anjo” (inversor
angel) y regulando un nuevo tipo contractual por el cual personas fisicas o juridicas
invierten en micro o pequefias empresas, a través de un contrato de participacion, por
el que el inversor aporta recursos y recibe como contraprestacion una participacion en
las utilidades.

Posteriormente se dicté una nueva ley para la misma materia, la denominada
“Lei Complementar 167/2019”, que define a la startup como la empresa de caracter
innovador que apunta a perfeccionar sistemas, métodos o modelos de negocio, de
produccidn, de servicios o de productos; si estos ya se venian brindando, con un
caracter expansivo o si se esta creando algo totalmente nuevo con caracter disruptivo.

Como las startups se caracterizan por desarrollar sus innovaciones en condiciones
de incerteza que requieren experiencias y validaciones constantes, lo que implica, por
ejemplo, la comercializacién experimental provisoria. La referida “Lei Complementar
167/2019” posibilita el incentivo fiscal a tales iniciativas a través del denominado
“Inova Simples”, régimen especial simplificado, con vista a estimular la creacién,
formalizacion, desarrollo y consolidacién como agentes generadores de avances
tecnologicos, empleo y renta.

Las startups son empresas organizadas para la produccion y circulacién de
bienes y/o servicios que generan rentabilidad, en general, organizadas a través de la
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constitucion de sociedades, cuyos socios, son titulares de partes del capital, cuotas
sociales o acciones, dependiendo del tipo societario adoptado. Los socios en tanto
tales se ubican en todas las situaciones juridicas propias del estado de socios, derechos,
obligaciones, responsabilidades, dentro de los derechos, los de contenido econdmico y
los de contenido politico.

Por las caracteristicas de la actividad y las perspectivas, puede resultar necesario
en las sociedades ya constituidas para desarrollar este tipo de actividad la celebracion
de pactos parasociales, que regulen todos los aspectos ya referidos, que también parecia
apropiado regular de forma previa en el contrato o sistema de contratos preliminares
mencionado, pero en ese estadio de modo detallada por contar ya con una sociedad
constituida y elementos adicionales a incorporar o por haber variado el escenario
inicial. Incluso si el tipo social elegido fuera una sociedad anénima los mismos podrian
inscribirse conforme lo dispuesto en la ley 6404/76 art. 118.

Con el crecimiento del emprendedurismo, su impacto socioeconémico y las
transformaciones sociales que genera, se van entablando relaciones juridicas diversas,
si bien no existe una regulacion especifica para este tipo de emprendimientos
innovadores en el derecho brasilefio. Sobre este tema Santos (2001, p. 24) indicaba

Cada técnica propoe uma maneira particular de comportamento,
envolve suas prdprias regulamentagdes e, por conseguinte, traz para
os lugares novas formas de relacionamento. O mesmo se d4 com as
empresas. E assim que também se alteram as relacdes sociais dentro
de cada comunidade. Muda a estrutura do emprego, assim como

as outras relagcdes econdmicas, sociais, culturais e morais dentro

de cada lugar, afetando igualmente o or¢amento publico, tanto na
rubrica da receita como no capitulo da despesa.

En esa linea, una alternativa es conformar nuevas politicas publicas dedicadas
a las startups, estimulando su instalacion y mantenimiento en el mercado, debido al
impacto que la innovacion y la tecnologia causan en materia de desarrollo.

Con un nuevo sistema productivo mas flexible, de innovaciones tecnolégicas
y organizacionales, las startups emergen como posibles actores de cambio en Brasil,
de transformaciones en el sistema de produccién y en la sociedad, posiblemente,
asumiendo un papel de relevancia en el movimiento de desarrollo econdmico
descentralizado, con vistas al fortalecimiento de empresarios con potencial de
crecimiento y probabilidades ciertas de mantenerse en el mercado.

En esos términos, Bielschowsky (2013, p. 8), explicita que la innovacién de
las startups puede ser un diferencial en el proceso de desarrollo de la economia
brasilefia, por su potencial de alterar las estructuras del mercado interno, asi como las
perspectivas favorables a la inversidn en infraestructura.
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Permitira transformar em nucleos estruturantes da economia
nacional, varias atividades produtivas ainda inexistentes, ou

em fase incipiente — como, por exemplo, o pré-sal e a utiliza¢do
sustentavel da biodiversidade, e inaugurar ou reforcar a existéncia
de encadeamentos produtivos com alta densidade tecnoldgica. Isso
significaria adensar as trés frentes de expansdo, ampliar seus efeitos
multiplicadores de renda e emprego e reduzir a vulnerabilidade
externa da economia brasileira.

Para la concrecidn de las startups, se fueron estructurando relaciones
contractuales, sistemas contractuales en algunos casos, no regulados expresamente,
en el derecho positivo. A nivel legislativo, sobre este aspecto una alternativa posible
es legislar de forma detallada, la celebracion de estos negocios para algunos autores
alteran las dindmicas del mercado y consecuentemente modifican el derecho por la
generacion de estas nuevas figuras contractuales muchas veces extraidas del sistema
angloamericano, asi Veiga (2013, p. 15) sefiala,

[...] a startup, prevé acordos constitutivos proprios e caracteristicas
especificas estabelecidas nos memorandos de entendimento,
clausulas de Cliff, acordos de vesting, acordos de investimento,
relagdes com fundos financiamento coletivo (crowdfunding)

e o aporte feito por Fundos de Seed Money, venture capital e
investidores-anjo, os quais se distanciam das relagdes juridicas
estabelecidas entre os socios ou acionistas de uma sociedade
empresaria classica, pois preveem negécios juridicos nao
regulamentados expressamente pela legislagdo brasileira e a
utilizagao de modalidades contratuais “importadas” dos Estados
Unidos da América.

La legislacion, la doctrina y la jurisprudencia brasilefia, aun no presenta una
sistematizacion consistente, sobre las relaciones que se presentan entre los creadores
de las startups, y los restantes participantes en el fenémeno constitutivo. Hay quien
sostiene que hoy dia, la startup puede ser representada como un estado de cosas, una
realidad factica, no regulada expresamente en todas sus aristas por el sistema positivo.
(FERRAZ JUNIOR, 2013, p. 187).

Conforme sefialan Teixeira y Lopes (2016, p. 10), de entre los aspectos juridicos
que necesitan de analisis para la constitucion de una startup entendida como persona
juridica, se hace necesario plasmar de forma que brinde certeza lo acordado entre los
socios, utilizando instrumentos juridicos para establecerlos. Como indicabamos antes,
es un tipo de sociedad donde un pacto parasocial es el mecanismo idéneo para regular
los roles e intereses de los socios o accionistas.
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A nivel de sistemas legislativos, sefiala Tomazette (2014, p. 351-354), al analizar
las tendencias del Derecho societario y sus relaciones con la globalizacién, que aquel
presenta una teoria de gran cohesion con la idea de adaptacion de ese microsistema a
los modelos productivos emergentes, entre los cuales, entendemos podemos subsumir a
las startups.

Una parte de la doctrina, propugna el dictado de normas especificas para esta
forma de desarrollo de la actividad, pues consideran que cuentan con caracteristicas
que ameritan una regulacion especifica, constituyen un modelo especifico de negocios,
con importancia real y potencial en el mercado, que involucran conceptos del derecho
angloamericano que no se han receptado aun en la legislacion brasilefia. Esto, mas alla
de la actuacion de agencias reguladoras para determinados segmentos de actividad, a
modo de ejemplo, puede citarse a la “Comissao de Valores Mobilidrios” que acttia en la
reglamentacion del “vesting”. (JUDICE, 2017, p. 283).

Entendemos que las relaciones juridicas, establecidas en el contexto de las startups
trascienden al Derecho societario, pero con su actual conformacién y en general la
del Derecho privado patrimonial en el Brasil, no existe una necesidad de formar un
microsistema que apunte a las startups, pues las relaciones que se establecen entre las
mismas pueden regularse por las normas hoy vigentes.

Debe estarse prevenido respecto a la tentacion de generar una verdadera
“inflacion legislativa”, como, segtin sefiala el catedratico espafol Llamas Pombo viene
ocurriendo en la Unién Europea (Llamas Pombo, 2010).

En oportunidad de arribar al Rio de la Plata en la practica negocial, los contratos
denominados “modernos” cuando corria la tltima década del siglo XX (leasing,
factoring, franchising, underwriting, shopping center, sistemas contractuales),
Lorenzetti (1996, p. 48) indicaba que los contratos “modernos” llegados del Derecho
Angloamericano, no comportan necesariamente conceptos diversos de los que
podemos extraer de los enunciados normativos vigentes.

Muchas cuestiones que son aparentemente novedosas en la practica,
no precisan de la nocién de “tipo legal especial”, pudiendo ser
solucionadas con algunas normas de caracter general, testeando la
adaptabilidad del contrato frente al derecho como sistema.

La actividad econdmica garantizada en el art. 170 de la Constitucion Federal,
tiene incidencia respecto al papel que las empresas deben asumir, con vistas no solo a la
actividad lucrativa, sino también y principalmente a la transformacion de la comunidad
en la que estan insertas.

En ese escenario, la responsabilidad social/solidaria de la empresa articula la
integracion entre empresas y preocupaciones sociales y ambientales, permitiendo que
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los valores corporativos se vean permeados por los principios de dignidad y conciencia
ciudadana. Poniendo de manifiesto la denominada teoria del reconocimiento, que
torno a Honneth como innovador, en tanto invierte en su desarrollo el orden del
principio materialista, propugnando por la construccién de una sociedad equilibrada,
con reconocimiento social del individuo. (HONNETH, 2009, p. 214).

Ast, las startups estan en sintonia con la funcion solidaria de la empresa,
configurada en la capacidad de crear una relacion entre varias empresas o grupos de
ellas o aun de intereses - stakeholders, cuando asumen un vinculo de cooperacién y
beneficios, estableciendo una politica econdmica de inversiones que se equilibre con los
derechos fundamentales, para la construccion de una sociedad sustentable.

Para Teixeira y Lopes, el modelo de negocios de las startups es capaz de armonizar
la obtencién de lucro con un importante impacto social positivo. Ejemplifica, con
la transformacion brindada por los aplicativos de transportes privados, con alta
aprobacion social, que viene brindando cada vez mas recursos y atencion de calidad a
los clientes. (TEIXEIRA; LOPES, 2016, p. 20).

La funcion solidaria ha sido la ténica de las innovadoras startups. Los
emprendedores, mas alla de la estructura innovadora, son capaces de generar ideas
sustentables con valor social. Las Startups se muestran flexibles y presentan un formato
de modelo de negocios y un ambiente de trabajo dinamico que se aleja del modelo de
relacionamiento de la empresa tradicional, y ofrece un encare mas colaborativo. Con
ese modelo de negocios dindmico, las startups, actiian son vistas como entidades que
pueden colaborar eficientemente con el desarrollo regional.

Creadas no para distribuir utilidades de forma inmediata, sino para crecer,
cambiando corporativamente respecto al perfil de empresa tradicional, adoptando
practicas sustentables, amparando a los stakeholders y devolviendo a la sociedad
proyectos de sustentabilidad, que contribuyen con el ambiente y la calidad de vida:
las startups autosustentables deben estar comprometidas en la soluciéon de problemas
sociales y ambientales de la comunidad en que estan insertas.

4 Conclusiones

El principio de la solidaridad y el principio de respeto a la dignidad humana son
fundamentos de la funcién social/solidaria de la empresa. En ese sentido, es necesario
considerar no solo la busqueda de lucro por la empresa y el interés de los stakeholders,
sino también los intereses de la sociedad en que actua.

Con vista al desarrollo de las actividades empresariales, en el contexto social de
la modernidad tardia, la startup, en tanto empresa que actia en la creaciéon de nuevos
productos o servicios en condiciones de gran incerteza, surge como una alternativa que
altera el sistema productivo tradicional, con innovacién y flexibilidad.
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Con esas caracteristicas a las que se adicionan, cierta trazabilidad y accionar
repetitivo, las startups pueden promover cambios sociales, generando impactos
econdmicos en la sociedad brasilefia, con la alteracién de la produccién y prestacion
de bienes y servicios, en los que necesariamente pasaran a tener incidencia estos
emprendimientos.

Verificamos que las startups son una realidad en el escenario brasilefio,
teniendo por caracteristica un modelo de empresa totalmente distinto a las empresas
tradicionales. Esto amerita entonces, el estudio de la inclusion de las startups en el
ordenamiento juridico, vinculando las normas juridicas del sistema brasilefio con la
conformacion de los negocios que han llegado desde sistemas extranjeros, en particular
el angloamericano, para viabilizar su desarrollo.

La responsabilidad social/solidaria de la empresa, como categoria en el Derecho
brasilefio, aplicada al emprendedurismo de las startups, puede contribuir al fomento y
desarrollo nacional, en las perspectivas ambiental, social y econémica.
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