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Resumo: O presente artigo contempla anélise juridica sobre os acordos de
confidencialidade firmados no ambito das startups, mediante o exame dos seus aspectos
normativos e pragmaticos. O estudo abrange, de um lado, o quadro das regras positivas
vigentes com relevancia para a matéria e a jurisprudéncia dos tribunais patrios a respeito
das principais questfes envolvendo contratos de confidencialidade. De outro lado,
versam-se, simultaneamente, sobre as repercussdes praticas, as consequéncias, para o
mercado e o0s agentes envolvidos nestas relagdes, tais como empreendedores,
investidores, funcionarios e parceiros comerciais.

Palavras-Chave: Startups; Acordos; Confidencialidade.

Abstract: The present article contemplates aa legal analysis on the non-disclosure
agreements signed in the scope of the startups, by examining its normative and
pragmatic aspects. The study covers, on the one hand, the framework of current positive
rules relevant to the matter and the jurisprudence of the country courts on the main
issues involving non-disclosure agreements. On the other hand, it’s dealt about the
practical repercussions, the consequences, for the market and the agents involved in
these relations, such as entrepreneurs, investors, employees and trading partners.

Key-Words: Startups; Agreements; Non-Disclosure.

1. INTRODUCAO

As novas dinamicas econdmicas geradas pela tecnologia da informacéao e
pela eletronica em todos os setores da sociedade apresentam implicacdes de grande
importancia para o desenvolvimento de produtos e servicos pelas empresas.

Nesse contexto de profundas mudancas, estdo inseridas as startups, cuja
principal caracteristica é a busca por inovagdo, tendo como objetivo o desenvolvimento

de um modelo de negdcio escalavel e que seja repetivel. Em geral, estdo inseridas em
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um ambiente de risco elevado. Dadas as suas peculiaridades, especialmente pela sua
natureza inovadora, as startups exigem uma analise detida dos instrumentos juridicos
necessarios a concretizagcdo desses novos negocios, com a construcdo de alternativas
que se amoldem a realidade brasileira. Por serem negocios voltados a inovacao, a
protecao das ideias/projetos e das informacOes estratégicas sao essenciais.

Desde que devidamente utilizados, os acordos de confidencialidade (NDA)
sdo instrumentos eficientes para regular aspectos importantes dessas novas relagdes,
propiciando um compartilhamento de conhecimentos e riscos seguro e sigiloso. Cuida-
se de contratos, ou clausulas, utilizados entre as varias partes que compdem a economia
das startups, abrangendo sdcios, acionistas, investidores, parceiros comerciais e
funcionarios.

No presente artigo, promover-se-a& uma analise juridica dos contratos de
confidencialidade que combina as perspectivas normativa e pragmatica, ou seja,
examina os preceitos relevantes do Direito Posto, a luz da doutrina e da jurisprudéncia,
bem como, de outro lado, estabelece as conex@es praticas e consequéncias das regras

vigentes sobre as escolhas e 0 ambiente de mercado

2. AS STARTUPS

O fenémeno das startups vem revolucionando as organizac6es e a forma de
fazer negdcios na economia contemporanea, em especial na area de tecnologia.
Possuem como caracteristicas principais a formatagdo enxuta e simplificada, a inovacdo
disruptiva, a escalabilidade, o crescimento acelerado e a atuacdo em condigdes de
incerteza ou alto risco.

Ao contrario do que aponta 0 senso comum, as startups ndo sdo pequenas
empresas de tecnologia com grande potencial de crescimento em curto prazo. Uma
startup “¢ uma instituicdo humana projetada para criar novos produtos e servi¢os sob
condi¢des de extrema incerteza” (Ries, 2012, p. 7). Desta forma, a startup pode ser
tanto uma pequena empresa, criada em uma garagem por estudantes de tecnologia da
informacdo, quanto uma iniciativa de alguns funcionarios ou de um setor dentro de uma
companhia média ou grande.

Diferentemente dos empreendimentos tradicionais, que iniciam a partir de
um modelo de negdcios ja estabelecido (validado), tais como restaurantes e padarias, as

startups buscam um modelo. A evolu¢do ndo ocorre por meio da observancia
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disciplinada de um plano especifico. Os empreendimentos desta natureza que
conseguem sucesso, na visdo de Steve Blank, Professor Associado de Universidade de
Stanford e fundador de varias startups, sdo “aqueles que passam rapidamente de um
erro a outro, num processo incessante de adaptacao, iteragdo e aprimoramento da ideia
inicial a medida que vao recebendo subsidios de clientes” (2013).

Isso ndo significa que as startups prescindam da administracdo. Pelo
contrario. Tal como nos outros negocios, a gestdo constitui um dos fatores que implicara
no fracasso se nao for levado a sério. A diferenca é que tais iniciativas requerem “um
novo tipo de gestdo, especificamente constituida para seu contexto de extrema
incerteza” (Ries, 2012, p. 7).

A formulacdo do negécio passa pela elaboracdo e disponibilizacdo ao
publico de um produto minimo viavel* — uma versdo simplificada e com baixo
orcamento de um produto —, seguida de uma identificacdo célere do feedback dos
possiveis clientes, mediante a colheita de comentarios e sugestdes®, e, entdo, do
desenvolvimento do produto/servico a partir de constantes e ageis incrementos baseados
na interacdo com o publico, de modo a viabilizar crescimento acelerado e escalabilidade
ao negacio.

Steve Blank (2013) oferece um exemplo preciso sobre o funcionamento
deste processo com uma startup fundada por dois estudantes da Universidade Stanford:

A ideia da dupla era criar um cortador de grama robotizado para espacos
comerciais. Depois de conversar com mais de cem potenciais clientes ao
longo de dez semanas, os dois descobriram que a clientela inicialmente
visada — campos de golfe — ndo tinha interesse na solucdo. Foi entdo que, em
conversas com agricultores, a dupla descobriu uma enorme demanda por uma
solucéo automatizada para matar ervas daninhas sem herbicidas.

Satisfazer essa necessidade virou o novo foco do produto. Em dez semanas, a
Blue River tinha criado e testado um protétipo. Nove meses depois, a startup
ja levantara mais de US$ 3 milhGes em capital de risco. Em nove meses mais,
a equipe esperava ter um produto pronto para ser comercializado.

O ciclo de vida das startups foi objeto de pesquisa promovida pela empresa
Compass — fundada por Max Marmer — com milhares delas ao redor do mundo,

formando ampla base de dados para o alcance de inferéncias empiricas sobre a questao.

4 0 MVP (minimum viable product) serve para validar a hipdtese de negécio do (s) empreendedor (es). Para tanto,
elabora-se o produto com o menor esforco e a maior velocidade possivel. Em certos casos, pode exigir pesados
investimentos, a depender das caracteristicas da mercadoria.

5 Na questéo do feedback, a startup observa acima de tudo o comportamento dos consumidores, sendo 0s comentarios
e sugestdes apenas um exemplo disso. No caso de sites, a empresa verificara todo o histérico de navegacdo do cliente,
identificando as paginas mais acessadas, regides onde mais foi movimentado o mouse, enfim, conhecendo o padrédo
de comportamento perante o produto.
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Concluiu-se pela existéncia de quatro etapas fundamentais, nomeadas Ciclo Marmer,
que corroboram as ideias mencionadas acima: (1) descoberta, (2) validagdo, (3)
eficiéncia e (4) escala (Santos, 2016, p. 13-14).

Em razdo da ligacdo intima das startups com a inovacdo, em especial no
campo tecnoldgico, a contribuicdo a sociedade e a regido onde foram criadas costuma
ser maior que a das empresas convencionais, uma vez que proporciona o surgimento de
um ecossistema de negocios especifico. Relnem-se empreendedores, investidores e
trabalhadores em um ambiente que atrai recursos econémicos, abre oportunidades de
emprego, altera habitos sociais e produz riquezas para a comunidade.

Esta cultura pode ser observada no Vale do Silicio, coragdo da inovagao nos
Estados Unidos e berco de corporagbes como Apple, Google e Microsoft, que
inicialmente eram startups. Um ecossistema semelhante foi erigido em Israel, no
chamado Silicon Wadi.

No Brasil, verificam-se diversos sinais de que as startups e seu ambiente de
negdcios estdo se desenvolvendo rapidamente nos ultimos dez anos: (1) Criagcdo de
aceleradoras brasileiras, tais como Startup Farm (2011), Aceleratech (2012), Acelera-
MGTI e WOW (2013), Abril Plug & Play (2014) e Oxigénio (2015); (2) Criacdo de
novos fundos de investimento, e. g. Confrapar (2006), A7Capital (2007), Trindade
Investimentos (2010), entre outros; (3) Ingresso de fundos de investimento estrangeiros,
tais como Accel (2011), Redpoint e ventures (2012), Qualcomm Ventures (2012),
Kaszek (2012); (4) Surgimento de grupos de investidores anjo, merecendo destaque o
Anjos do Brasil (2011) e o Curitiba Angels (2014); (5) Instituicdo do Programa “Start-
Up Brasil” pelo Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo em 2012; (6) Criagédo de
Parques Tecnologicos, Agéncias de Inovacdo e Incubadoras Tecnoldgicas em
Universidades, tais como o Agéncia USP de Inovacdo, a Agéncia INOVA Unicamp, 0s
Institutos Tecnoldgicos da UNISINOS, AGITTEC/UFSM, AGT/PUCRS, etc (Santos,
2016).

Para que haja um crescimento sustentado desse ecossistema no Brasil,
mostra-se imperioso que a ordem juridica patria se adapte as exigéncias e ao contexto
econdmico trazido pelas startups, visando a garantir seguranca e previsibilidade aos
empreendedores, investidores e trabalhadores.

Os profissionais do Direito que atuam no setor privado sdo protagonistas
deste processo, notadamente os advogados, pois devem reduzir as assimetrias

informacionais decorrentes de um sistema normativo complexo e minorar 0s custos de
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transacdo impostos por uma burocracia publica anacrdnica. No campo das relacfes
privadas - entre empreendedores e funcionarios, investidores e empreendedores,
empreendedores com parceiros comerciais, etc - o aconselhamento e a participagéo da
formulacdo e desenvolvimento dos negocios, sob a perspectiva juridica, constituem
papeis fundamentais dos operadores do Direito.

Nesta seara, sobressaem contratos que visam a protecao das ideias/projetos e
de informacdes estratégicas das startups, batizados como acordos de confidencialidade,

0S quais passarao a ser analisados a seguir.

3. OS ACORDOS DE CONFIDENCIALIDADE (NDA)

No mercado das startups, a busca por parceiros, sécios e/ou investidores é
algo necessario e permanente, sendo absolutamente normal a troca de informacdes
confidenciais. Em regra, devido ao principio da boa-fé objetiva, ndo haveria a
necessidade de previsdo contratual para assegurar o sigilo das informacgdes confidencias
obtidas no ambito de uma negociacdo. Todavia, no @mbito das startups, onde o0s ativos
sdo em grande parte intangiveis (ideias e projetos), condutas oportunistas sdo praticas
frequentes.

Destinados a evitar/minimizar problemas dessa natureza - 0s quais podem
gerar sérios prejuizos econdémicos (muitas vezes de dificil mensuracao) -, os acordos de
confidencialidade (“Non-Disclosure Agreement” - NDA) sdo instrumentos eficientes
para assegurar um compartilhamento de conhecimentos e riscos seguro e sigiloso.
Cuida-se de contratos, ou cldusulas, utilizados entre as varias partes que compdem a
economia das startups, abrangendo socios, acionistas, investidores, parceiros comerciais

e funcionarios.

Acordo de Confidencialidade

O acordo de confidencialidade costuma ser o primeiro passo para a
realizacdo de negdcios nas startups. Garante as partes que a aproximacao para uma
parceria comercial, fusdo, aquisicdo ou outra operacdo comercial ou societaria ndo
implicard em prejuizo econdmico em decorréncia da revelacdo de informagdes sigilosas

pela contraparte a terceiros.
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Para que cumpra sua finalidade, de maneira eficiente, o contrato de
confidencialidade deve especificar de forma clara e precisa as informagdes que se
pretende revelar, bem como o contexto no qual serdo reveladas. Essa clareza confere ao
revelador uma melhor garantia de protecéo.

Poderdo ser consideradas informacGes confidenciais, por exemplo, toda e
qualquer informacdo, de natureza técnica, operacional, comercial, juridica, envolvendo
produtos patenteados/patenteaveis ou nao, “know-how”, invengdes, processos, formulas
e designs, planos de negdcios, métodos de contabilidade, técnicas e experiéncias
acumuladas, ou aquelas cujo conteddo da informacdo torne dbvia a sua natureza
confidencial.

E importante observar que o dever de sigilo ndo fica restrito apenas as partes
diretamente envolvidas, mas a todos os funcionarios, prepostos e/ou assessores legais e
financeiros do receptor. Essa imposicao, a qual deve estar expressa no contrato, confere
maior seguranca a parte reveladora.®

As excecOes ao dever de confidencialidade devem constar de forma
expressa no contrato. Em regra, ndo é considerada confidencial a informacao que (i) ja
esteja em poder da parte receptora, como resultado de sua prépria pesquisa, contanto
que possa comprovar esse fato; ou aquela informacdo que ja se encontra em dominio
publico; (ii) que tenha sido comprovada e legitimamente recebida pela parte receptora
de terceiros e (iii) seja revelada em razdo de requisicdo judicial ou outra determinacéo
valida do Poder Pubico.

Quanto ao ultimo item, a revelacdo da informacdo deve ser restrita a
extensdo de algum érgdo do Poder Publico. Nesse caso, € importante inserir a obrigagdo
exigindo que a parte receptora notifique a existéncia de eventual ordem judicial ou
administrativa, dando a parte reveladora tempo habil para pleitear e adotar as medidas
de protecdo que julgar cabiveis. Trata-se de um “procedimento de alerta", conforme
pontifica Sérgio Botrel (2015, p. 275):

6 Nesse ponto, Sérgio Botrel (2015) assim leciona: “O objetivo desse acordo é a obrigacdo de ndo revelar as
informacgdes confidenciais a terceiros sem a autorizagdo expressa da parte interessada. O ideal é que todas as pessoas
que tenham acesso as informacOes sigilosas, inclusive os assessores das partes e seus auditores, assinem o
documento, assumindo a obrigacdo pessoalmente. Com o objetivo de conferir maior seguranca a parte que revela
informac0es sigilosas no curso da operagdo, é comum que se imponha ao receptor das informagdes o dever de fazer
com que seus funcionarios, prepostos ou assessores adiram ao acordo de confidencialidade. Sob o ponto de vista
juridico, tal assuncdo de responsabilidade se insere na categoria legal denominada promessa de fato de terceiro,
regulada pelo Codigo Civil nos arts. 439-440. O regime juridico da promessa de fato terceiro imp&e ao promitente (na
hipotese sob analise o receptor das informagdes confidenciais) um verdadeiro dever de resultado. Pouco importa se o
receptor das informagdes (a companhia, representada por quem de direito) tomou todas as providéncias necessarias
para que as pessoas a ele vinculadas assinassem o acordo de confidencialidade. Verificado que os terceiros
vinculados ao receptor ndo assumiram expressamente o dever de ndo revelar as informagdes, este respondera pelas
perdas e danos decorrentes desse fato, independentemente de culpa.”

30



Nesta Ultima situacdo (divulgacdo das informacGes obtidas na negociacéo por
determinacdo de algum 6rgdo do Poder Publico) aconselha-se inserir um
“procedimento de alerta”. Esse procedimento se resume a imposi¢do ao
receptor das informagdes sigilosas do dever de noticiar ao emitente a
determinagdo da autoridade estatal, de modo a permitir-lhe sejam tomadas
eventuais medidas para prevenir seja atendida a ordem do Poder Publico.

Outra parte muito importante do contrato de confidencialidade € a incluséo
de clausula penal’. A fixacdo de um valor elevado, nos parametros do negdcio, para o
caso de descumprimento da obrigacdo de “ndo fazer” é uma opgdo excelente para o
revelador. Assim, torna-se desnecessaria a comprovacao do prejuizo e de sua extensao
perante o Judiciario inicialmente, o que viabiliza uma compensacdo em prazo razoavel.
Vale ressalvar que a indenizacdo por perdas e danos ndo ¢é descartada, mas sim deixada
em segundo plano, dada a complexidade da sua mensuracdo e o longo periodo até o
pagamento. Ciente disso, a parte receptora ndo costuma ver com bons olhos a clausula
penal, o que a transforma em um dos pontos de maior divergéncia durante a negociacao
do acordo.

A clausula de eleicdo de foro também goza de notdria relevancia,
especialmente quando uma das partes tem sua sede localizada em outro pais. Nessa
situacdo, deve ser estipulada de forma precisa o foro e a lei aplicavel no caso de
eventual litigio, podendo haver inclusive renincia a esfera judicial e adocdo da
arbitragem como instrumento de resolugéo do conflito.

Além das obrigacGes estipuladas contratualmente (protecdo de natureza
indenizatoria), a legislacdo caracteriza como crimes de concorréncia desleal a
divulgacdo, exploragéo e uso, sem autorizagdo de conhecimentos, informagdes ou dados
confidenciais comerciais obtidos (a) mediante relacdo contratual ou empregaticia,
mesmo apds o término do contrato, ou (b) atraves de meios ilicitos ou fraude. A Lei n°
9.279/1996 (‘Lei de Propriedade Intelectual’; ‘LPI’) estabelece esses tipos penais nos
incisos X1 e XII do art. 195. In verbis:

Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:

X1 - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacdo, de conhecimentos,
informagdes ou dados confidenciais, utilizaveis na inddstria, comércio ou
prestacdo de servicos, excluidos aqueles que sejam de conhecimento publico
ou que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve acesso
mediante relagdo contratual ou empregaticia, mesmo ap6s o término do
contrato;

" Regulamentada pelos artigos 408 ao 416 do Cédigo Civil.

31



XII - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de conhecimentos ou
informagdes a que se refere o inciso anterior, obtidos por meios ilicitos ou a
que teve acesso mediante fraude;

Pena - detenco, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

§ 1° Inclui-se nas hipoteses a que se referem os incisos Xl e Xl o
empregador, sdcio ou administrador da empresa, que incorrer nas tipificacdes
estabelecidas nos mencionados dispositivos.

Os preceitos representam garantia de aplicabilidade & norma internacional
contida no art. 39, 2., do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados (TRIPS), firmado na oOrbita da Organizagdo Mundial do Comeércio
(OMC), cuja introducdo na ordem juridica brasileira se deu por meio do Decreto n°
1.355/1994. O dispositivo, intitulado protecdo de informacdo confidencial, possui a

seguinte redagéo:

Secdo 7: Protecdo de Informacdo Confidencial
Artigo 39

[.]

2. Pessoas fisicas e juridicas terdo a possibilidade de evitar que informagéo
legalmente sob seu controle seja divulgada, adquirida ou usada por terceiros,
sem seu consentimento, de maneira contraria a praticas comerciais honestas,
desde que tal informagdo: a) seja secreta, no sentido de que ndo seja
conhecida em geral nem facilmente acessivel a pessoas de circulos que
normalmente lidam com o tipo de informagdo em questdo, seja como um
todo, seja na configuracdo e montagem especificas de seus componentes; b)
tenha valor comercial por ser secreta; e c) tenha sido objeto de precaucBes
razodveis, nas circunstancias, pela pessoa legalmente em controle da
informagdo, para manté-la secreta.

Além das regras nacionais e internacionais sobre propriedade industrial,
cabe referir a legislacdo do anonimato. Os administradores de sociedades andnimas
estdo sujeitos ao Dever de Lealdade, consubstanciado na obrigacdo de servir com
lealdade a sociedade e manter reserva sobre 0s seus negdcios. Desta maxima, o
legislador extraiu a proibicdo de uso de oportunidades comerciais que surjam a partir do
conhecimento adquirido no exercicio do cargo. Estabeleceu, igualmente, que o
administrador de companhia aberta deve guardar sigilo sobre informagdes ainda néo
divulgadas ao mercado e impedir que subordinados ou terceiros realizem divulgagéo
indevida.

Neste sentido, observe-se o que prescreve o art. 155, inciso | e 88 1°e 2°, da

Lei n° 6.404/76:

Art. 155. O administrador deve servir com lealdade a companhia e manter
reserva sobre 0s seus negécios, sendo-lhe vedado:
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| - usar, em beneficio proprio ou de outrem, com ou sem prejuizo para a
companhia, as oportunidades comerciais de que tenha conhecimento em
razdo do exercicio de seu cargo;

[-]

§ 1° Cumpre, ademais, ao administrador de companhia aberta, guardar sigilo

sobre qualquer informacdo que ainda ndo tenha sido divulgada para

conhecimento do mercado, obtida em razdo do cargo e capaz de influir de

modo ponderavel na cotacdo de valores mobiliarios, sendo-lhe vedado valer-

se da informacdo para obter, para si ou para outrem, vantagem mediante

compra ou venda de valores mobiliarios.

§ 2° O administrador deve zelar para que a violacdo do disposto no § 1° ndo

possa ocorrer através de subordinados ou terceiros de sua confianga.

Complementando os preceitos, a Lei das S/A garante direito a indenizacéo

por perdas e danos a pessoa prejudicada em operacdo com valores mobilidrios em
virtude de falhas na manutencdo do sigilo sobre informacdo relevante ainda
desconhecida pelo mercado, além de caracterizar como ilicito (insider trading) a
utilizacdo deste tipo de informacdo para auferir vantagem no mercado de valores

mobiliarios. Veja-se a redacdo dos dispositivos pertinentes:

Art. 155. [...]

§ 3° A pessoa prejudicada em compra e venda de valores mobiliarios,
contratada com infragdo do disposto nos 8§ 1° e 2°, tem direito de haver do
infrator indenizacdo por perdas e danos, a menos que ao contratar ja
conhecesse a informagéo.

§ 4° E vedada a utilizacdo de informacéo relevante ainda ndo divulgada, por
qualquer pessoa que a ela tenha tido acesso, com a finalidade de auferir
vantagem, para si ou para outrem, no mercado de valores mobiliérios.

Verifica-se, assim, que a ordem juridica brasileira oferece aos agentes
econbmicos regras claras para a protecdo de informacgdes confidenciais, notadamente
para as companhias abertas. Ndo obstante, estudo envolvendo 383 empresas em 12
paises apontou Brasil e Africa do Sul como os paises com a maior probabilidade de
violacdo de dados comerciais. A pesquisa, denominada 2016 Cost of Data Breach
Study: Global Analysis, revelou ainda que o custo do vazamento nestes paises é menor
do que nos outros pesquisados (Ponemon Institute LLC, 2016). Observe-se os graficos a

sequir:
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Brazil and South Africa appear to have the highest estimated probability of occurrence. Germany

and Australia have the lowest probability of data breach.

Figure 19. Probability of a data breach involving a minimum of 10,000 records by country

Grand average = 25.6%
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*Historical data is not available in all

Consolidated view (FY 2016=383, FY 2015=350, FY 2014=315)

0.30
BZ 0.37
0.40
SA*
033
0.25
FR 036
022
030
8] 0.30
0.31
0.21
AB 0.29
0.31
019
us 0.22
0.24
021
JP 023
0.24

CA* 016
017

0.18
AU 017
0.16
017
DE 0.18

015

0.00 0.05 0.10 015 0.20 0.25 0.30 0.35

FFY 2014 WFY 2015 WFY 2016

0.40

0.45

34



Figure 1. The average per capita cost of data breach over three years
Grand average for FY 2016=%158, FY 2015=5154, FY 2014=§145

*Historical data is not available in all years
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Assim, nota-se que a existéncia de regras legais em bom numero e de
qualidade razoavel contra a divulgacdo de informacgdes comerciais sigilosas, tal como
ocorre no Brasil, ndo substitui uma postura estratégica na negociacdo e um desenho
adequado do contrato ou clausula de confidencialidade que regerdo a troca e uso de
conhecimentos confidenciais durante a operacdo comercial ou societéria. 1sso se mostra
mais intenso no panorama das startups.

N&o raro, os empreendedores optam pela constituicdo de sociedade
empresaria somente quando a mercadoria j& estd acabada e a comercializacdo esta
rendendo bons resultados. Embora a informalidade seja interessante engquanto o
produto ndo vingou no mercado, visto que permite evitar custos e entraves burocraticos
para o encerramento do negdécio, a auséncia de um acordo preliminar escrito que preveja
a confidencialidade das informacfes trocadas — seja um contrato de confidencialidade
ou uma clausula inserida numa carta de inten¢cbes ou memorando de entendimento -

gera exposicdo a conduta predatéria de uma das partes. Um profissional mal-
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intencionado, consolidado em seu meio, pode se aproveitar de um empreendedor mais
jovem, da area de TI, para obter o desenvolvimento inicial de um aplicativo para
smartphone e depois vender informacdes essenciais da operagdo para terceiros. Nas
relacBes entre empreendedores (sdcio-socio), destarte, a pactuacao da confidencialidade
é fundamental.

Jodo Olivério assinala que, na pratica, o compromisso de confidencialidade
pode ser mais delicado quando se tratar da relagdo entre empreendedor e um
programador, investidor-anjo ou fundos de investimento. Nesse ponto, valido

transcrever as lucidas ponderacdes de Oliveério (2016, p. 54-56):

No caso especifico de programadores e eventuais parceiros estratégicos, esses
podem se opor & assinatura de um acordo desta natureza por acreditarem que
0 documento possa tolher sua liberdade criativa. Sob essa perspectiva, 0
empreendedor deseja se proteger do risco de ter sua ideia exposta a terceiros
ou, pior, copiada e comercializada pelo potencial parceiro ou por terceiros de
certa forma a ele ligado. Para o empreendedor, € muito comum que o0 NDA
seja acompanhado nesse caso de um termo de cessdo de tecnologia
desenvolvida ou aprimorada pelo programador. O empreendedor,
dependendo da tecnologia desenvolvida, pode-se valer das protecdes da
legislacdo e passar a deter essa tecnologia mediante ativacdo no seu préprio
balango e/ou por meio dos registros de propriedade previstos na legislacdo
brasileira que regula, por exemplo, a propriedade intelectual e o software, tais
como a patente de software ou o registro do préprio software como
“programa de computador” na modalidade prevista na Lei do Software.
Esses tipos de medidas, ap6s a verificacdo do tipo de negdcio criado ou
aprimorado pelo programador, podem proteger a startup de qualquer
questionamento futuro de concorrente e, inclusive, de futuros investidores
que tem como padrdo atestarem que a propriedade determinada tecnologia é
detida por certa empresa-alvo previamente a realizagdo de um aporte ou
investimento na empresa.

(...)

Do ponto de vista do investidor, seja ele um investidor-anjo ou um fundo de
investimento, a resisténcia em relacdo a assinatura de um NDA decorre da
prépria natureza da atividade dos investidores e/ou gestores de fundos. (...).
Importante também ressaltar que a cultura do empreendedorismo,
influenciada inclusive pelos préprios investidores, atualmente premia ndo
somente a ideia em si ou a tecnologia desenvolvida, mas em especial a
execucdo dessa ideia e sua conversdo em um negdcio, rentavel e escalavel.
Assim, a resisténcia em relacdo a assinatura de NDAs por parte dos gestores
e investidores-anjo decorre naturalmente do fato de ndo serem estes
interessados em roubar uma ideia, simplesmente por ndo serem eles as
pessoas que criam, desenvolvem ou escalam um produto, ou ainda constroem
uma empresa do erro, gerem um time, uma vez que sua atividade é conferir a
sua startup aquilo que ela precisa para se desenvolver: recursos financeiros,
experiéncia na gestdo das finangas, relacionamentos comerciais, aumento na
capacidade de atracdo de outros players (investidores, empresas e parceiros)
OuU pessoas para sua organizacdo, refinamento de suas ideias, sugestfes em
relagdo ao modelo de negdcios adotado, dentre muitas outras contribuicdes
relacionadas as atividades proprias de investidores de capital de risco.
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No ambito jurisprudencial, verifica-se que o Tribunal de Justica de S&o
Paulo (‘“TJSP’) ja apreciou diversos casos envolvendo contratos e clausulas de
confidencialidade, sendo relevante mencionar alguns julgados para reforgar, com
exemplos praticos, as constatacdes e recomendag6es veiculadas acima.

Na Apelagio n° 0045641-54.2013.8.26.00028, de Relatoria do
Desembargador Claudio Godoy, a 22 Camara Reservada de Direito Empresarial do TISP
decidiu que a constituicdo de negdcio na area de tecnologia por ex-funcionario de
empresa deste ramo ndo conduz, de maneira automatica, a conclusdo de que ocorreu
violacdo a clausulas ou acordos de confidencialidade, ou mesmo de nao-concorréncia.
No caso, as atividades da empresa do ex-funcionério tinham relacdo direta com a
formacdo do mesmo, consistindo em mero exercicio da especialidade profissional do
novo empreendedor, razdo pela qual foi considerada improcedente a alegacdo de uso de
know-how adquirida na experiéncia de trabalho anterior e indeferido o pedido de
proibicdo que a nova firma entabulasse negécios no ramo de sistemas informacionais
com a empresa Leroy Merlin.

Todavia, a Corte sinalizou que a situacdo seria diferente caso estivesse
comprovado nos autos que o ex-funcionario promoveu “devassa (...) de informagdes
confidenciais relativas as tecnologias utilizadas ou a métodos de trabalho eventualmente
exercido com exclusividade”.

Em julgado semelhante, da Apelagdo n° 1020068-51.2014.8.26.0005°, a 12
Camara Reservada de Direito Empresarial do TJSP decidiu que o mero fato de ex-
funcionarios fundarem sociedade no mesmo ramo de atividade da ex-empregadora néo
gera direito a indenizacao por danos morais e materiais. Embora possivel o dano moral
a pessoas juridicas, deve ser produzido corpo probatorio suficiente para atestar violagdo
a honra e a reputacdo objetiva da sociedade.

No caso, a nova empresa foi constituida ap6s a extingdo do contrato de
trabalho dos ex-empregados. Ademais, ndo restou demonstrado que o exercicio das
funcBes deles dava acesso a informacdes sigilosas da empresa autora. Em vista disso, o
Tribunal que inocorreu quebra de pacto de confidencialidade, tanto por falta de provas

quanto pelo fato de que “confidencialidade de informagao nao se presume”.

8 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo. Apelacdo n° 0045641-54.2013.8.26.0002. 22 Camara
Reservada de Direito Empresarial. Relator Desembargador Claudio Godoy. Julgada em 14 de agosto de 2017.

9 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelacdo n° 1020068-51.2014.8.26.0005. 12 Camara
Reservada de Direito Empresarial. Relator Desembargador Carlos Dias Motta. Julgada em 03/05/2017 e publicada
em 04/05/2017.
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Em situacdo de menor complexidade, mas com importancia pela garantia de
previsibilidade dos efeitos dos atos realizados em relacBes juridicas sujeitas a
confidencialidade, a 92 Camara de Direito Privado do TJSP decidiu, no Agravo de
Instrumento n° 2208010-59.2016.8.26.0000, que ndo procede alegacdo de quebra de
clausula de confidencialidade quando a disponibilizacdo em juizo dos documentos foi
autorizada pelas contratantes.

Os exemplos citados pela doutrina e os casos colhidos na jurisprudéncia do
TJSP demonstram que, apesar da existéncia de certos obstaculos a celebracdo de um
NDA, o caminho mais adequado para as partes €, seguramente, a formalizacdo do pacto
com clausulas transparentes, que espelhem exatamente o que foi entabulado nas
negociagdes e estejam em consonancia com a legislacdo e a jurisprudéncia, de modo a
proteger efetivamente tanto as informacGes confidenciais quanto a boa-fé, as

expectativas legitimas, 0s negocios e o patrimoénio dos agentes econémicos envolvidos.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A andlise juridica sobre os contratos de confidencialidade no ambito das
startups constitui tema dos mais férteis e propensos a discussdes tanto no campo
normativo, com foco em aspectos jurigenos, quanto na esfera pragmatica, centrada em
questdes consequencialistas e estratégicas, mediante a reflexdo sobre a repercussdo
deste instrumento no ambiente de mercado.

Para tanto, expuseram-se neste trabalho, para fins de contextualizagdo da
matéria, 0 conceito e as caracteristicas centrais das startups, bem como o ecossistema
que vem sendo desenvolvido ao redor delas, unindo empreendedores, investidores e
trabalhadores num esforco produtivo com diversos beneficios econémicos e sociais para
as comunidades locais, regionais e nacionais.

Reveladas as premissas, passou-se a abordagem dos acordos de
confidencialidade, mediante cotejo da doutrina juridica e da jurisprudéncia patria
pertinente com as possiveis consequéncias praticas e estratégicas para os players
envolvidos neste cenério.

Diante disso, pode-se concluir pela importancia dos referidos contratos para

a preservacdo dos produtos e estratégias comerciais das startups; a necessidade de

10 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S#o Paulo. Agravo de Instrumento n° 2208010-
59.2016.8.26.0000. 9% Cémara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Relator
Desembargador Piva Rodrigues. Julgada em 26/05/2017 e publicado em 26/05/2017.

38



observancia do contexto pratico de aplicacdo deles no ambiente das startups, com
destaque para as relagBes socio-socio, investidor-sdcio e socio-trabalhador; o cuidado na
delimitacdo temporal, material e espacial dos efeitos destes acordos, tanto na hipotese
em que constituam contratos autbnomos quanto nas situacfes em que forem clausulas
em outros contratos; a prudéncia na fixacdo dos incentivos contemplados nestes
acordos, sendo essencial a consideracdo sobre as pactuagdes centrais dos negocios em
que foi acordada a confidencialidade.
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