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    “The first thing to note about contract is the fact that it concerns social behaviour (...). The next thing to note is that the kind of social behaviour involved 
is co-operative social behaviour, behaviour characterised by a willingness and ability to work with others (...). Contract involves people 
affirmatively working together.”




    — Ian Macneil
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  NOTA DO AUTOR À 3ª EDIÇÃO




  Desde a publicação da 2ª edição desta obra, em 2022, muitas reflexões e novos desenvolvimentos surgiram no campo do vesting empresarial. O avanço da legislação e o crescente entendimento sobre a importância das relações contratuais no ambiente de startups continuam a moldar a aplicação e a interpretação deste importante instituto.




  Ao longo dos últimos dois anos, observamos um amadurecimento significativo na prática do vesting no Brasil. A Lei Complementar nº 182/2021, o Marco Legal das Startups, estabeleceu um ambiente mais claro e seguro para investimentos em iniciativas emergentes, embora ainda tenha deixado lacunas quanto à regulamentação específica do vesting. Esse cenário desafiador exigiu dos profissionais do direito um esforço contínuo de adaptação e interpretação das normas existentes à luz dos princípios contratuais e da realidade empresarial.




  O vesting, como enfatizado nas edições anteriores, não é um mero instrumento financeiro, mas um mecanismo crucial para fortalecer relações interpessoais e incentivar a coesão entre os membros de uma startup. Sua essência relacional é o que permite alinhar expectativas, metas e esforços, promovendo um ambiente de colaboração e inovação.




  Um dos aspectos mais importantes que emergiu nas discussões recentes é a distinção clara entre vesting e outros instrumentos jurídicos, como as stock options e os contratos de mútuo conversível. A confusão que existia em torno dessas definições tem diminuído, graças ao aprofundamento do debate acadêmico e às decisões judiciais que começaram a delinear os contornos específicos de cada instituto.




  Na 3ª edição, publicada novamente pela Editora Foco, reforço a ideia de que o vesting deve ser compreendido e aplicado como um conjunto de cláusulas contratuais dentro de um contrato maior, e não como um contrato isolado. Esta visão facilita a adaptação do vesting às particularidades de cada startup, permitindo que as metas e condições (cliffs) sejam ajustadas de acordo com os objetivos específicos da empresa.




  Além disso, mantenho minha posição sobre a importância do chamado “vesting invertido”, um modelo que vem sendo adotado por muitos advogados e que evita a invalidação jurídica dos contratos ou o aumento de riscos desnecessários. A utilização de condições resolutivas (art. 127, CC) para definir o vínculo obrigacional que gera o direito à participação societária tem se mostrado uma abordagem eficaz e segura.




  Espero que esta 3ª edição continue a fomentar debates e a contribuir para o desenvolvimento deste campo tão vital para o empreendedorismo de base tecnológica no Brasil. Que esta obra sirva não apenas como um guia prático, mas também como um estímulo para a reflexão e a inovação no uso do vesting empresarial. Agradeço a todos pela leitura e pelo contínuo apoio a esta discussão essencial para o avanço das startups em nosso país.




  Com gratidão e votos de uma excelente leitura,




  Belo Horizonte, julho de 2024.




  José Luiz de Moura Faleiros Júnior




  NOTA DO AUTOR À 2ª EDIÇÃO




  Em 2019, quando foi publicada a 1ª edição desta obra, sob o selo da Editora Lumen Juris, vislumbrei a importância que a teoria dos contratos relacionais teria para que fosse possível compreender a importância do vesting, no Brasil, a partir de seu principal mérito: aproximar pessoas.




  Diferentemente do que se notava, em especial na advocacia consultiva, o vesting não era instrumento adequado para fomentar investimentos em startups. Tal confusão, aliás, restou dirimida, nos últimos anos, com a promulgação da Lei Complementar nº 182, de 1º de junho de 2021 (Marco Legal das Startups), que trouxe rol específico de instrumentos de investimento em seu artigo 5º.




  O vesting, por ser instituto estrangeiro acolhido pela práxis brasileira sem as devidas cautelas, já foi muito questionado no passado. A falta de clareza sobre sua aplicação já o fez ser interpretado e implementado como mecanismo de burla à estruturação societária derivada da affectio societatis ou para desvirtuar relações de emprego. Não raramente, também era confundido com as stock options ou com contratos de mútuo feneratício – apenas para citar alguns exemplos. Fato é que o vesting nunca foi nada disso.




  De fato, a boa experiência demonstra que o elemento relacional é a característica mais importante desse instrumento. Aproximar pessoas, especialmente para fomentar negócios inovadores em estágios iniciais de desenvolvimento – quando o capital disponível é parco e a somatória de experiências e habilidades pode ser determinante para o sucesso – é e sempre será um desafio empresarial. Viabilizar a formalização de parcerias nas quais as expectativas, as metas e os ganhos são adequadamente equacionados entre aqueles que contribuem para alavancar o negócio tem o mérito de dirimir controvérsias, mitigar o insucesso empresarial e se tornar importante instrumento de justiça contratual.




  Para isso, a boa estruturação negocial, em um instrumento de parceria, pressupõe a clareza sobre os objetivos de curto, médio e longo prazo. Uma startup não deve ser concebida para se perpetuar como tal, uma vez que se almeja, necessariamente, o crescimento da empresa. Por essa razão, todos os que contribuem para o seu desenvolvimento, seja por investimentos diretos, seja com aportes intelectuais, cedendo habilidades e talentos para o atingimento de tal propósito, devem se beneficiar dos ganhos obtidos em cada etapa.




  O vesting propicia justamente a solidez almejada para uma startup do ponto de vista das relações interpessoais e, embora o legislador tenha deixado passar uma oportunidade valiosa de estruturação do tema no Marco Legal das Startups, o que se percebe é que há compatibilidade jurídica do vesting com as regras do Código Civil. Todavia, o que também se observa é que sua aplicação não pode ser concretizada de forma simplista.




  Contrariando o que parte da doutrina afirma, tenho sido contumaz defensor da ideia de que a expressão “contrato de vesting” é falaciosa. Entendo que o instrumento em questão não é uma espécie contratual e tampouco poderia ser. O que se nota é que, no cerne dos negócios em que se pretende trabalhar com o vesting, tem-se o intuito maior de alavancar a startup e, de forma subjacente, a expectativa relacional de parceiros que pouco se conhecem, mas que precisam somar esforços no afã de viabilizar a nova ideia de negócio com segurança e equilíbrio, representando, no conjunto maior do arquétipo negocial, apenas um grupo de cláusulas contratuais – e não o contrato todo.




  Também tenho defendido a importância de se observar com cautela as metas estabelecidas contratualmente entre os envolvidos. Chamadas de cliffs na experiência estrangeira, tais metas são secundárias se comparadas ao propósito maior da startup. Explico: os cliffs interessam preponderantemente ao parceiro negocial que receberá participação societária; o objetivo maior, porém, é o crescimento da startup. Por essa razão, cada etapa de validação do negócio deve ser meticulosamente mapeada, analisada e, de preferência, acompanhada por consultores, pois o objetivo maior é a empresa.




  Enfim, também preciso registrar o fato de que o modelo que passou a ser acolhido por colegas advogados com o nome de “vesting invertido”, cujas bases essenciais delineei na 1ª edição da obra – com declarada inspiração nas sinalizações precedentes do amigo Erik Fontenele Nybø –, parece ser o mais apropriado para não gerar invalidade jurídica do contrato ou acirrar riscos desnecessários. Diz-se “invertido” pelo fato de se trabalhar, para a definição do vínculo obrigacional que gera o direito à participação societária, com um clássico elemento acidental do negócio jurídico: a condição, que denota evento futuro e incerto. Todavia, em sua espécie resolutiva (art. 127, CC) e não em sua modalidade suspensiva (art. 125, CC).




  No curso desta 2ª edição da obra, agora publicada pela Editora Foco, resgatando a importante estruturação de parâmetros clássicos dos contratos, particularmente dos de longa duração, com natureza eminentemente relacional, e conectando-os aos desafios do empreendedorismo de base tecnológica, procurarei demonstrar a validade de instrumentos de parceria com cláusula de vesting empresarial, inclusive após a promulgação do Marco Legal das Startups.




  Espero que a obra suscite debates e traga ainda mais contributos a essa importante discussão, reforçando a ideia de que o vesting não é apenas mais um “estrangeirismo” adaptado às pressas para nossa ordenação jurídica, mas, sim, importantíssimo mecanismo de fomento ao empreendedorismo, com total viabilidade e potencial de gerar promissores resultados.




  Com enorme gratidão, desejo a todos uma excelente leitura!




  Belo Horizonte, abril de 2022.




  José Luiz de Moura Faleiros Júnior




  PREFÁCIO




  Recebi o honroso pedido de José Faleiros Jr. para prefaciar a sua obra: Vesting empresarial. Pelo fato de conhecer o autor há mais de dois anos e ter ciência da qualidade de sua produção científica, não tive dúvidas em prefaciar um trabalho que demanda uma complexa análise de direito privado, englobando aspectos de direito civil e societário.




  Com efeito, o vesting introduz uma flexível modalidade de regulamentação na participação de empresas, garantindo mais segurança aos sócios fundadores por gerar um formato distinto da tradicional rigidez no fracionamento do capital social na origem de uma empresa. Surge um elemento facilitador de aproximação entre as partes que comungam de um mesmo propósito e com baixo risco, pois aqueles que impulsionam a ideia original do negócio possuem controle sobre o contrato civil que consubstanciam condições pelas quais terceiros que a eles se associem poderão futuramente adquirir um percentual da participação no capital social (equity). Esta inovadora concepção empresarial “cai como uma luva” no contexto do empreendedorismo digital da nova economia, notadamente nas startups em bootstrapping, gerando mitigação de riscos e segurança jurídica para os sócios em um ambiente privado de prévia fidúcia, com motivação para os investidores e conformidade aos objetivos da Lei de Fomento à Inovação (10.973/04).




  Para capturar a interação entre os ambientes social e jurídico, o autor inicia o trabalho examinando a evolução dos modelos contratuais nos limiares da pós-modernidade, globalização e avanço tecnológico. A partir do liberalismo econômico de Adam Smith, traduzido no princípio da autonomia da vontade, parte para a formulação de Bobbio sobre a liberdade negativa para encontrar em Roppo a modelação da autonomia privada, originária da massificação de contratos standard e a consequente imposições de limites à autodeterminação negocial. Em um estágio posterior, alcança a ressignificação da autonomia privada em razão da irrupção dos princípios da boa-fé e função social do contrato. Finalmente, identifica o Estado pós-social na disciplina contratual personalizada, com a funcionalização do patrimônio à afirmação de direitos fundamentais, sem que se recusem os princípios clássicos, naquilo que se tem como hipercomplexidade, cuja construção metodológica ainda é um porvir.




  A etapa seguinte consiste no exame da ressignificação dos contratos empresariais contemporâneos, cujos traços desbordam da disciplina civilista, e a aptidão da empresa como agente econômico para atuar mediante a prática de sucessivas relações contratuais, como corolário da noção de risco. Este percurso acelerado pelo viés tecnológico só se fez possível com a doutrina dos contratos relacionais, propiciando a intensificação de relações intercambiáveis e a compreensão empírica da inerente incompletude e especificidade do fenômeno contratual de longo prazo, consoante as práticas sociais vigentes.




  O autor invoca o atualíssimo tema da assimetria contratual, inicialmente pela vulnerabilidade nas relações de consumo e, na sequência, fora das relações de consumo, visível em relações empresariais como as startups – modelo de negócio recém-concebido e carente de testagem – em que por uma série de fatores um empresário, contratante iniciante, encontra-se em situação de propensão à vulnerabilidade ou disparidade econômica que justifica uma intervenção protetiva por parte do ordenamento, independentemente da constatação de uma concreta hipossuficiência técnica ou informativa. Fratura-se a clássica dicotomia entre os contratos B2B (relações interempresariais) e B2C (relações consumeristas) para alcançarmos o terzo contratto das relações assimétricas (B2b) em que um dos empresários praticamente se coloca na posição de consumidor. O contrato relacional do vesting empresarial, por suas idiossincrasias, oferece importantes subsídios para a compreensão desse desequilíbrio não-consumerista.




  O segundo capítulo versa sobre as relações empresariais na consolidação da sociedade de informação, em um cenário de modernidade liquida, já a caminho de uma web 4.0, marcada pela internet das coisas e reformatação das rotinas organizacionais e modelos empresariais clássicos, com materialização do fenômeno do Big Data, marcado pela priorização da alta produtividade e ótima gestão de informações. Se o antigo modelo de constituição societária se dava pela affectio societatis, o incremento informacional e a presença de uma sociedade em rede contribuem para o câmbio da relação de fidúcia para interações fluidas, redefinindo o direito empresarial. Isto se visualiza na cultura de inovação das startups, em cenários de parcos recursos financeiros, nos quais os custos para testagem e validação de novas ideias se submete ao bootstrapping, como forma de maximizar as capacidades individuais dos sócios e mitigação de custos de contratação de prestadores de serviços. Essa busca por colaboradores atrai o vesting empresarial, onde os sócios se aproximam em razão da implementação de uma ideia e não por uma prévia relação de confiança.




  Tendo-se em consideração que o CDC não é o locus ideal para reger as relações entre um investidor e uma startup, é extremamente relevante o apelo à tutela transversal do diálogo das fontes como forma de mitigação da assimetria entre as partes, mediante a interpretação e controle de cláusulas contratuais gerais. Mais importante é compreender o fenômeno das redes contratuais como objetivo geral unificador de uma gama de contratos que procedem funcionalmente como empresas plurissocietárias, nos quais diversos agentes independentes – atuando em redes como participantes de uma cadeia produtiva – conduzem-se de forma análoga a grupos societários ou grupos contratuais. Para tanto, José Faleiros Jr. busca o contributo de Teubner como alicerce das estruturas contratuais em rede, enfatizando-se a governança corporativa e o compliance como tônica para a mitigação de riscos do negócio, inclusive de uma startup, e adequação da empresa ao princípio da função social.




  Adentrando no empreendedorismo de base tecnológica, analisa-se as startups e as dimensões necessárias para a sua alavancagem, os seus ciclos de vida e a plataforma utilizada, como modelagem distinta das conhecidas estruturas empresariais e a sua relevância para o fomento empresarial. Conceitua-se uma startup como organização temporária constituída sobre modelo de negócio recorrente e escalável – alto risco e alto ganho. Oferece-se ainda o conceito de startup “enxuta”, mediante a construção de um mínimo produto viável (MPV) e de pivotagem, sendo a demanda concreta de cada cliente o núcleo de direcionamento, desenvolvimento e execução das pesquisas para que o empreendimento se viabilize.




  Quais são as melhores formas de explorar o vesting empresarial? Quais as características que se buscam em um parceiro ou colaborador? O autor aborda todas estas especificidades, inclusive à luz do dilema da ineficiência humana, acarretando novos questionamentos, como o do risco da redução de custos pela via da terceirização na proteção da propriedade intelectual das startups e o desafio da formação de uma sociedade com os novos parceiros em razão da inexistência da fidúcia. Em comum, ambos os riscos sendo superáveis pela adoção da vesting empresarial, como excelente elemento de alavancagem de modelos de negócios inovadores, especialmente startups.




  E é exatamente o vesting que se encontra no cerne da rica pesquisa, na qual José Faleiros Jr. entrega o seu pioneirismo. Esta promessa de participação societária estabelecida em contrato particular com colaboradores estratégicos, com o objetivo de consecução dos objetivos sociais da startup é um modelo contratual ou uma cláusula contratual específica? A indagação se torna determinante na medida em que atividades econômicas já não mais se iniciam com uma certeza, porém com uma visão. A gestão empresarial é uma administração de surpresas incompatível com a noção idílica de contratos perfeitos e completos e, por conseguinte, com a clássica constituição societária. À luz deste repensar, bem define o autor que o vesting não faz alusão a uma espécie contratual em si, tratando-se de um elemento acidental do negócio jurídico, uma condição suspensiva de aquisição paulatina da participação societária na qual o adquirente passará a ‘vestir’ percentual do capital social.




  Este renovado direito empresarial, agora interligado ao direito contratual e ao direito digital, recebe na figura do vesting um exemplo marcante de como o empreendedorismo pode renovar clássicas formas de vinculação jurídica para atender às expectativas dos fundadores de um empreendimento de startup.




  Parabenizamos o autor pela coragem de protagonizar um estudo multitudinário de um tema que não se encontra na manualística – porém em escassos artigos, basicamente localizados no direito comparado – adicionando mais um nível de profundidade nas contingências dos contratos relacionais, aqui expressadas no vesting, nas startups e nas relações empresariais em rede. O leitor que passeia pelo direito privado contemporâneo terá toda a razão de se “lambuzar” ao final da leitura!




  Nelson Rosenvald




  Parecerista e Advogado inscrito na OAB/MG. Sócio de Rosenvald Advogados. Ex-Procurador de Justiça do Ministério Público de Minas gerais (MPMG). Possui graduação em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (1988), Mestrado em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (2004), Doutorado em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (2007), Pós-Doutorado em Direito Civil na Universidade Roma Tre/ Italia (2011) e Pós Doutorado em Direito Societário pelo Universidade de Coimbra (2015). Visiting Academic na Faculdade de Direito da Universidade de Oxford no período de 2016 a 2017. Professor Visitante na Faculdade de Direito da Universidade Carlos III de Madrid (2017). Atualmente, é membro permanente do corpo docente do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito do IDP.




  APRESENTAÇÃO




  O Direito, como o deus romano de não apenas duas mas múltiplas faces Jano, se metamorfoseia e se vale de novas estruturas para impulsionar o desenvolvimento econômico, no sentido de uma melhor gestão de riscos, adaptando importantes institutos, como a propriedade, o contrato, a empresa e a responsabilidade civil, em suas técnicas e figuras.1




  A produção capitalista se reestrutura, na medida em que a produção de massa (ou fordista) — que outrora substituíra a produção manufatureira ou artesanal, caracterizando-se, dentre outros fatores, pela padronização2 — passa a conviver com a chamada estratégia de especialização flexível ou pós-fordista — a qual se refere a produtos e serviços mais personalizados, dirigindo-se a nichos de consumo mais sofisticados, envolvendo um maior grau de automação e avanço tecnológico, como frequentemente ocorre nos campos industriais da informática, indústria automobilística e farmacêutica.




  A obra do professor José Faleiros Júnior, Vesting Empresarial, com densidade na bibliografia e no referencial teórico, é de excelente leitura para profissionais e estudantes, enfrentando, de maneira crítica, os principais problemas decorrentes desta nova modalidade de organização empresarial, surgida no direito norte-americano, em se tratando de contratos visando ao crescimento da empresa, com mitigação e contingenciamento de riscos.




  No primeiro capítulo, o autor descreve a transformação do contrato, desde o modelo liberal, lastreado na autonomia privada, passando pelo Estado social, marcado pelos princípios da boa-fé objetiva e função social, até os ventos de despatrimonialização e repersonalização trazidos pelo Direito Civil-Constitucional.




  Em seguida, destaca o papel dos contratos empresariais, que, enquanto instrumentos de distribuição de riscos, atravessam um “renascimento”, lado a lado com o avanço tecnológico, com o surgimento das startups e de outras inovações decorrentes da atipicidade, impulsionadas pela Internet, de modo a transformar os arranjos tradicionais.




  A partir de um novo parâmetro relacional, destaca-se uma postura colaborativa, e não mais adversarial dos agentes econômicos, cada qual numa atuação empresarial específica, preponderando os interesses conjuntos, sobretudo em relações contratuais de longa duração, o que pressupõe, não raras vezes, a assimetria entre os envolvidos, sobretudo sob o aspecto informacional.




  No segundo capítulo, o autor discorre sobre as relações empresariais na sociedade da informação, onde, nas palavras de Manuel Castells, a tecnologia desempenha papel equivalente ao que a eletricidade foi na era industrial. A Internet, descentralizada e sem dono, passou a ser a base tecnológica para a forma organizacional de distribuição da força da informação, por todo o domínio da atividade humana, enquanto a rede de todas as redes.3




  De fato, a larga utilização da Internet como plataforma de comunicação trouxe novas possibilidades aos modelos de negócios em escala global.




  A fidúcia característica da affectio societatis deve ser revisitada à luz das novas tecnologias, sob o paradigma da modernidade líquida, na busca do investimento de novos colaboradores no vesting empresarial.




  Fundamental à compreensão de uma formação plurissocietária marcada pela unidade decisória é o fenômeno das redes contratuais, nascido da autonomia da vontade, de modo que as novas necessidades econômicas exigem a busca de formas contratuais distintas dos tipos legais.4




  Destaca-se, ainda, a importância do compliance como garantia da responsabilidade social da empresa, a partir de instrumentos como o due diligence, ou seja, de uma auditoria realizada com o objetivo de prevenir responsabilidades e otimizar a atuação empresarial.




  No terceiro capítulo, o autor aborda o empreendedorismo de base tecnológica, composto de fatores como inovação e crédito bancário, propiciando figuras como a startup, definida ora como uma instituição humana projetada para criar novos produtos e serviços sob condições de extrema incerteza, ora como uma expressão temporária constituída sob um modelo de negócio recorrente e escalável. A partir de um plano de negócio e da tomada de decisão em relação à estrutura da empresa, viabiliza-se a obtenção de recursos e financiamentos necessários à implementação das atividades. O grau de novidade e o desenvolvimento da ideia, sob o binômio tempo-oportunidade, são fundamentais para o sucesso da startup, seja no simples melhoramento ou na transformação completa da aplicação de determinado produto ou serviço.




  No quarto e último capítulo, o autor parte do conceito de vesting como “uma promessa de participação societária estabelecida em contrato particular com colaboradores estratégicos, que objetivam estimular a expansão, o êxito e a consecução dos objetivos sociais da startup.” A partir da inventividade e do investimento, poderá variar o grau de participação societária dos colaboradores, de forma escalonada no tempo, a partir de um cronograma, sem que seja perdido o controle dos sócios e futuros sócios.




  O vesting pode ser estruturado por metas ou pelo decurso do tempo, ocorrendo, em ambos os casos, uma opção de compra de quotas ou ações de uma sociedade. Não se trata de um novo tipo contratual ou categoria contratual autônoma, mas apenas de uma técnica que visa à transferência da participação societária ou elemento acidental (condição) do negócio jurídico em questão.




  De forma técnica, o autor diferencia o vesting de outras figuras, como a terceirização ou a relação de emprego, concluindo que o instituto supera todas as formas clássicas de empreendedorismo, sobretudo a partir do papel desempenhado pela tecnologia.




  Para além da liberdade preconizada pela análise econômica do direito, tão exaltada pela Lei nº 13.874/2019 em diversas oportunidades, não se pode deixar de lado a promoção do livre desenvolvimento e da dignidade da pessoa humana, sob o imperativo da justiça contratual, de modo a corrigir as desigualdades do mercado, sempre que houver vulnerabilidade ou assimetria entre as partes.




  A leitura é agradável e o texto desperta séria preocupação com os problemas ocasionados pela inovação tecnológica, a serem resolvidos através da valorização da confiança, imperativo ético-jurídico baseado na proteção das expectativas, tanto da sociedade em geral como dos sócios, beneficiados por um aumento progressivo no capital social, possibilitando a preservação e continuidade da empresa.
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  INTRODUÇÃO




  O termo vesting é extraído do inglês e se traduz como o “ato de vestir”, que simbolicamente apresenta uma das inovações contratuais mais interessantes relacionadas ao Direito dos Contratos e ao Direito Empresarial, na medida em que sua instituição em documentos e sua aplicabilidade prática permitem a formalização de parcerias de baixo custo e alto retorno (low risk, high reward), haja vista o incentivo gerado aos parceiros empresariais.




  De uso bastante comum nos Estados Unidos da América para viabilizar a aplicação de venture capital em empresas, o vesting introduz a ideia de uma nova modalidade de regulamentação da participação societária, que garante mais segurança aos sócios fundadores, na medida em que propicia um modelo diverso do tradicional para a repartição do capital social na gênese da empresa.




  O modelo usual de formalização e regularização da sociedade, e da integralização do que lhe é devido pelos sócios, se dá com a divisão do capital social de modo absoluto, garantindo aos sócios a propriedade da parte da empresa que cabe a cada um. Noutras palavras, neste modelo tradicional, especialmente em sociedades limitadas, a partir da entabulação do contrato social, com a subscrição e integralização das cotas, os sócios adquirem imediatamente a sua participação na empresa, o que lhes gera diversos direitos.




  Modelos alternativos, como o vesting, rompem este paradigma ao viabilizar maior controle para quem detém a ideia que dará ensejo ao modelo de negócio, permitindo a associação de seu idealizador com terceiros que, ao cumprirem determinadas metas previamente estabelecidas em contrato, poderão vir a adquirir parcelas do capital social.




  Este modelo de parceria tem se tornado cada vez mais comum no Brasil em relação às startups em fase de bootstraping (baixo ou nenhum investimento), justamente em virtude de seu formato, que permite à startup um processo crescente de maturação e desenvolvimento de suas atividades.




  Basicamente, o empreendedor oferece equity (um percentual de participação no capital social da empresa) a um profissional. Então, por contrato, são definidas as responsabilidades e metas deste profissional, que, se vier a desempenhar seu papel com a qualidade esperada, atingindo as expectativas estabelecidas (cliffs), automaticamente se tornará um sócio, e poderá angariar maior percentual do capital social à medida em que novas metas forem atingidas. Por outro lado, caso não produza como o esperado, ou caso o seu perfil se mostre incompatível com os propósitos vislumbrados, o contrato poderá ser rescindido sem maiores riscos de uma dissolução societária.




  Trocando em miúdos, estabelece-se um contrato civil com condições, definindo marcos específicos para o crescimento da empresa, com mitigação e contingenciamento de riscos e de eventuais prejuízos decorrentes do insucesso.




  Além de um instrumento de segurança jurídica para os sócios, o vesting pode ser utilizado para a motivação dos envolvidos no desenvolvimento da ideia (e até de seus investidores), pois permite gerar maior interesse na continuidade da empresa com o aumento progressivo da participação de cada um nas atividades empresariais e, consequentemente, no capital social.




  Ademais, é possível até mesmo realizar a aceleração do vesting em situações nas quais o tempo previsto para a consolidação das cotas é reduzido de acordo com o previsto no contrato social. Geralmente, essas situações ocorrem quando há proposta de venda da empresa antes do fim do prazo de consolidação do vesting ou mesmo quando ocorre a entrada de novos sócios na empresa, sendo necessário reorganizar o quadro societário, dentre outras situações que exigem reformulação nas participações de cada um.




  A despeito de todas as características descritas, o vesting não é visto como um contrato em espécie – sendo imprecisa a expressão “contrato de vesting” –, mas como um direito contratual decorrente de previsão expressa e que deve estar disposto em uma cláusula ou termo no contrato social ou em instrumento particular firmado entre os interessados e a sociedade para alocação do capital social.




  O fundamento legal para essa definição pode ser obtido da leitura do inciso IV do art. 997 do Código Civil, que é hialino ao definir que deve ser objeto do contrato social a definição da “cota de cada sócio no capital social, e o modo de realizá-la”. Dessa forma, utilizar outro instrumento contratual apenas para dispor sobre o capital social da startup é ir de encontro ao disposto na legislação que trata do tema.




  Nesse contexto, é conveniente lembrar que a Lei de Fomento à Inovação (Lei nº 10.973/2004), definiu “inovação”, em seu artigo 2º, inciso IV, como a introdução de algum tipo de novidade ou o aperfeiçoamento, no ambiente produtivo e social, de que resultem produtos, serviços ou processos, ou que compreenda a agregação de novas funcionalidades ou características aos já existentes, propiciando melhorias e efetivo ganho de qualidade ou desempenho.




  Este conceito se harmoniza com o objeto de estudo deste trabalho, cujo recorte temático dedica seu foco aos reflexos jurídicos de um instrumento contratual catalisado por disposições clausulares especificamente voltadas ao propósito de viabilizar o aprimoramento do objetivo almejado pelo legislador, quando da edição da referida lei.




  O objeto de estudo específico contemplará, ainda, o empreendedorismo de base tecnológica, com ênfase nas empresas que exploram suas atividades a partir do uso das tecnologias de informação e comunicação.




  Partindo da concepção de que uma startup é uma instituição destinada à criação de um novo produto ou serviço em condições incertas, inclusive do ponto de vista jurídico, a pesquisa debruçar-se-á sobre as consequências visualizadas para este tipo de empreitada e para as fórmulas capazes de mitigá-las, dando-se destaque ao vesting como elemento facilitador da aproximação entre partes que comungam de um mesmo propósito, com baixo risco. Entretanto, destacar-se-á a imprescindibilidade da dogmática civil tradicional para a adequada alocação do inovador instituto à ordenação brasileira, evitando-se o incremento de riscos indesejados.




  Como sempre, é preciso frisar que o avanço da tecnologia representa fenômeno irrefreável e que, certamente, dará o tom do período pós-moderno, no século XXI. E, além de irradiar efeitos sobre os diversos assuntos pertinentes à vida em sociedade, como a Economia, a Política e a inclusão social – definindo as bases da chamada sociedade da informação – a tecnologia também atinge o Direito, e, nesse contexto, o surgimento de empresas que atuam com a tecnologia da informação e, especialmente, com a Internet, propicia uma dinâmica totalmente nova no que diz respeito à compreensão jurídica da disciplina dos contratos empresariais.




  Evidentemente, o Direito Civil é desafiado à resolução de diversos problemas contemporâneos, dos quais merece destaque a necessidade de solução dos conflitos societários a partir da mitigação de riscos e do contingenciamento dos custos de se iniciar uma nova empresa, particularmente quando não há, entre os sócios, a indispensável fidúcia advinda do conhecimento prévio entre os membros.




  O foco da disciplina jurídica do vesting empresarial é justamente o de servir de ferramenta para a mitigação de riscos e para o contingenciamento de custos no início das atividades da empresa, viabilizando a gênese da sociedade com o crescimento progressivo da participação de pessoas com as quais o empreendedor se associa para que, paulatinamente, aumentem suas participações no capital social. Essa explicação faz parecer tratar-se de uma estruturação contratual lastreada em elemento acidental do negócio jurídico: a condição. Porém, o que muito se observa na experiência prática é a definição de metas (cliffs) como condições suspensivas, nos moldes do artigo 125 do Código Civil, o que traz problemas.




  Nessa obra, o que se defende é uma estruturação “invertida” do vesting, baseada na condição resolutiva (artigo 127 do Código Civil), e não na suspensiva. Conforme se demonstrará, esse modelo propicia vantagens aos envolvidos, maior clareza contratual, maior facilidade para a entabulação das metas e relevante impacto para a mitigação de riscos tributários, previdenciários e trabalhistas.




  Por se tratar de um instituto estrangeiro, típico da prática jurídica norte-americana, deve-se ressaltar a cautela exigida de juristas que aplicam o vesting sem parcimônia e cautelosa reflexão. Nesse sentido, o trabalho proposto encontra justificativa também na necessidade de que sejam estabelecidas diretrizes sólidas para a implementação de instrumentos contratuais com previsões inovadoras, como é o caso do vesting, em especial para o incremento do empreendedorismo de base tecnológica, fundado nos parâmetros acima citados, sem colidir com as previsões da legislação local.




  O problema investigado na pesquisa parte da indagação sobre qual é a importância de se compreender os novos direitos contratuais, como o vesting empresarial, para o estudo do Direito dos Contratos e do Direito Empresarial. Além disso, busca-se estabelecer as relações e interações entre tal instituto e o fomento ao empreendedorismo de base tecnológica como gatilho para o crescimento das startups, em contraposição aos embaraços jurídicos que nem sempre são solucionados pelas técnicas jurídicas usuais, sendo necessário recorrer a soluções diversas, como o implemento do vesting a partir da percepção de sua razão essencial: a formação da confiança/fidúcia entre parceiros negociais, e não eventual investimento.




  Também é importantíssimo destacar que, em termos regulatórios, é elogiável a promulgação da Lei Complementar nº 182, de 1º de junho de 2021 (Marco Legal das Startups), na qual estão estabelecidos inúmeros instrumentos para alavancar os investimentos em startups (particularmente em seu artigo 5º), embora não se trate de legislação voltada à delimitação do aspecto relacional de contratos formalizados por parceiros negociais. Também é prudente registrar, desde já, que o Marco Legal das Startups tampouco contém previsão específica quanto ao vesting como instrumento de investimento, ou mesmo como mecanismo de alocação de capital social.




  Se o fomento ao empreendedorismo propicia o surgimento de novas ideias, cuja implementação, dado o avanço contínuo da tecnologia, ocorre cada vez mais no plano virtual, seja para a criação de modelos de negócio que rompem com os arquétipos usuais, seja para facilitar a adaptação dos envolvidos às peculiaridades negociais disruptivas, fato é que ainda não se tem legislação capaz de responder a todas as dúvidas relacionadas à utilização do vesting empresarial no Brasil. Nessa linha, a hipótese investigada se direciona a aferir em que medida o fomento ao empreendedorismo está atrelado à necessidade de mitigação de riscos e ao contingenciamento de custos, de que maneira institutos jurídicos inovadores podem viabilizar a consolidação e a alavancagem da empresa nesse cenário complexo e como a estrutura clausular (e não na forma de espécie contratual) do vesting se coaduna com a estipulação obrigacional derivada de condição resolutiva.




  O objetivo geral do estudo é desenvolver pesquisa que tenha como centro de reflexões o impacto do vesting empresarial no fomento do empreendedorismo, a partir da compreensão de sua viabilidade jurídica.




  Em viés mais específico, almejar-se-á traçar, sob a ótica de uma análise conceitual e principiológica, a disciplina jurídica dos contratos, além de aferir os desdobramentos do avanço tecnológico sobre o Direito, particularmente quanto à disciplina contratual e à viabilização das empresas. Ainda, buscar-se-á: estabelecer os conceitos de vesting e startup para o estudo do tema; explicitar as vantagens que a adoção de certos arquétipos contratuais como o vesting viabiliza para uma empresa em seus estágios iniciais, notadamente em sua constituição; analisar os apontamentos doutrinários e jurisprudenciais relativos à disciplina das startups, em especial ao vesting, em contraste com os parâmetros tradicionais do estudo do Direito dos Contratos e do Direito Empresarial, particularmente no contexto doutrinário dos contratos relacionais; traçar breves paralelos com o direito comparado no que tange à existência de normatizações estrangeiras quanto ao vesting e às suas particularidades conceituais; revisitar os elementos acidentais do negócio jurídico, mais particularmente a condição; destacar a importância do modelo dito “invertido” do vesting, que decorre da adoção de condição resolutiva (e não suspensiva) na formalização do pacto.




  Serão utilizadas as visões de doutrinadores como Ian Macneil, Ronaldo Porto Macedo Júnior, Vinícius Klein, Eric Ries, James Gordley, Steve Blank, Bob Dorf, Enzo Roppo, Erik Nybø, dentre inúmeros outros, levando-se em consideração os atuais posicionamentos doutrinários e jurisprudenciais concernentes à questão em discussão.




  Proceder-se-á, frente ao recorte metodológico proposto, à análise da casuística concernente à aplicação do vesting empresarial ao estudo das startups e da disciplina dos contratos em contraponto à análise histórica e comparativa do modelo tradicional de constituição das sociedades empresárias, feita por meio de pesquisa bibliográfica, que incluirá a leitura e fichamento de obras brasileiras sobre o tema, que serão a base fundamentadora deste estudo.




  Partindo-se do plano específico e perpassando pelos posicionamentos de vários operadores do direito, tal pesquisa terá como enfoque o esclarecimento das divergências vislumbradas na doutrina e na jurisprudência no que diz respeito ao contraponto apresentado para a delimitação do tema e para sua justificativa, até chegar-se ao enfoque específico do instituto no que tange à viabilidade jurídica do vesting empresarial como instrumento viável para a constituição da sociedades empresárias com mitigação de riscos e contingenciamento de custos.




  No primeiro capítulo, será estudada a disciplina dos contratos, abordando-se seus diversos estágios de formação e desenvolvimento, com incidência da disciplina civil ao Direito Empresarial e a construção de investigação mais específica acerca das diversas etapas de formação da empresa.




  A seguir, no segundo capítulo, estudar-se-á o funcionamento das startups e, no terceiro, o empreendedorismo de base tecnológica como foco de estruturação das startups para, em função disso, sinalizar sua disciplina jurídica, partindo de breves entrelaçamentos com temas de Direito Digital para apontar desafios e inquietudes concernentes a essas empresas.




  Finalmente, no capítulo derradeiro do trabalho, estudar-se-á o vesting empresarial propriamente dito, apontando a complexidade de sua compreensão e de seu enquadramento jurídico na disciplina do Direito dos Contratos para, a seguir, apresentar seus elementos, vantagens e arquétipos de funcionamento, especialmente quanto ao modelo “invertido”.




  Enfim, será explicitada uma conclusão de contraste do problema investigado em face da hipótese de pesquisa, dela extraindo elementos que conduzirão a uma maior compreensão do instituto em questão, ponderando sua pertinência ao ordenamento jurídico pátrio como adequado meio de fomento empresarial.




  
1 
 A EVOLUÇÃO DOS MODELOS CONTRATUAIS




  O estudo do direito dos contratos, importante temática do direito privado, tem origens que remontam às próprias bases e formulações essenciais do sistema jurídico, com influxos extraídos dos gregos e dos romanos, indo de Aristóteles a São Tomás de Aquino, sob diferentes facetas,1 mas sempre acompanhando a evolução da civilização, até mesmo em períodos autoritários.2




  O contrato pode ser visualizado sob uma faceta objetiva, materializada a partir de uma operação de troca, ou sob ângulo subjetivo, no qual impera o consenso que conduz ao acordo de vontades, embora seja certo que cada época tenha mecanismos próprios para a sua tutela.3 Fato é que, à luz da primeira concepção, a ideia de justiça comutativa4 – apontada pelos já mencionados Aristóteles5 e São Tomás de Aquino – ganha especial relevância no tocante à interdependência prestacional, que “liga indissoluvelmente as prestações contratuais de modo que cada uma é causa da outra”.6




  Ganha contornos especiais a preocupação com a inserção de novos valores às inter-relações emanadas dos contratos de base grega, a partir de formulações conceituais romanas que visavam à delimitação de um conceito de justiça – como a dicotomia de ius e lex, dos romanos, ou a delimitação semântica do directum, no período medieval.7




  A evolução do pensamento jurídico, no período, impõe releituras do agir humano, no afã de se apontar soluções sistematizadas para a formatação de ancoragens jurídicas imiscuídas à ideia de justiça:




  

    No âmbito da ação humana é que se estuda a lei: quais são os fatores externos ao homem que o impelem a agir? A resposta de Tomás é de que para o bem o homem é movido por Deus. E Deus o move de duas maneiras: ou ensinando ou ajudando. O movimento pelo ensino é fruto da lei. Ora, a lei, tendendo a ensinar, deverá ter algo a ver com a razão, pois para ensinar é preciso que o ensinamento – que também se chama preceito – seja compreensível, transmissível e objetivo.8


  




  Se o direito das obrigações sempre assumiu feições estáticas, estando menos suscetível às alterações provocadas pelo tempo e pela própria evolução do pensamento humano, a disciplina dos contratos encontrou novas nuances a cada momento histórico do pensamento moderno, na medida em que “por detrás da continuidade aparente na superfície das palavras está escondida uma descontinuidade radical na profundidade de sentido”.9




  Assim, superando a ideia de abundância que afastaria do homem a necessidade de contratar,10 a doutrina aponta para a importância da compreensão de conceitos a partir da língua latina,11 que propiciou a delimitação de conceitos e a existência de verdadeiros paradigmas.12




  Tem-se, no período romano, os conceitos de ius e lex para Gaio,13 sua incorporação ao Corpus de Justiniano,14 a evolução ao período medieval com a distinção entre direito humano e direito divino,15 de Graciano,16 as distinções entre o direito humano e o direito eclesiástico, com forte influência do pensamento de ingleses como Glanville e Bracton – em período fortemente marcado pelo advento da Summa Theologica17 de São Tomás de Aquino e pelos pensamentos de Bártolo de Sassoferrato.18




  A tradição anglo-saxã se desenvolve sobre a premissa de que “a principal preocupação do direito dos contratos está, então, nas trocas”,19 o que evidencia uma preocupação muito grande com o elemento objetivo, deixando a vontade em segundo plano.




  Chega-se à modernidade, e os pensamentos de autores como Donellus (Hugue Doneau, 1527-1591), Cujácio (Jacques Cujas, 1522-1590), Luís de Molina (1535-1600), Francisco Suárez (1548-1617), Grócio (Grotius, 1583-1645) e Samuel Pufendorf (1632-1694)20 conduzem à reformulação do viés comutativo clássico, propiciando novas leituras a partir da revalorização de institutos seculares do direito privado, e a própria ideia de sistema jurídico se amplia, modificando a disciplina dos contratos a partir de suas funções e do próprio valor de justiça do qual se desdobra a noção de ‘justiça contratual’,21 que se torna “inconclusa, pois são várias as possibilidades conceituais, lógicas e filosóficas, que se propõem a explicá-lo”.22




  José de Oliveira Ascensão assim se posiciona:




  

    A dogmática tende a reduzir à unidade o sistema jurídico: ou melhor, procura apresentar o que há de relevante no dado jurídico numa unidade, que corresponde à unidade existente na própria ordem normativa da sociedade. Para isso aproximará o que é semelhante, afastará o que é divergente; ordenará em institutos preceitos singulares; determinará as categorias (pessoas singulares, direito subjetivo...) que travejam e iluminam o corpo do direito; formulará os conceitos que abrangem esses institutos e categorias que pouco a pouco se vão formando; detectará assim os princípios fundamentais que perpassam pelo sistema e o vivificam.23


  




  À toda evidência, a ideia de um sistema jurídico hermético e uno se concebe em contraponto à realidade que não pode ser olvidada, na qual habitam normas incompatíveis e variantes.24 E, como não poderia deixar de ser, o avanço da humanidade conduziu o estudo do direito a campos permeados por novos fenômenos que permitem conceituá-lo como sistema complexo de segunda ordem e com autonomia relativa,25 propiciando uma ressignificação do modelo clássico de contrato, que deixa de ser considerado um fim, e passa a ser considerado um meio, na medida em que sua objetivação se lastreia na realização e na promoção da dignidade e da personalidade humanas, revelando seu viés “humanista”.26




  Isso conduz a investigação acerca do hodierno papel do Direito dos Contratos sob a luz de fenômenos como a globalização, a pós-modernidade e o avanço tecnológico, pois, sendo o direito um sistema de segunda ordem, posterior a um de primeira ordem – o social – toda a dogmática contratual passa a ser compreendida a partir da interação multidisciplinar que deve necessariamente permeá-lo.




  Esta noção está alinhada com a visão de Pietro Perlingieri:




  

    A norma não pode ser compreendida fora da sociedade, historicamente determinada, e a relevância da sociedade civil não pode ser valorada separadamente da norma. Esta tem sentido somente enquanto o indivíduo não se puser em contraposição a ela: a coexistência dos indivíduos na sociedade representa a razão de ser do direito e da norma. Os quatro termos indicados (sujeito, indivíduo, norma e sociedade) configuram uma problemática unitária, a razão mesma do direito.27


  




  Nessa ótica, quando se avança no estudo dos contratos, vê-se nitidamente um fenômeno histórico-evolutivo de reenquadramento e readaptação de seus institutos jurídicos ao sistema social vigente. Nas palavras de Rafael Bizelli, presencia-se o “fenômeno da ‘constitucionalização do direito’, visto sob dois enfoques principais”,28
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