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LIVRE INICIATIVA E ATIVIDADES INOVADORAS:
UMA ANALISE DO CASO BUSER'

FREE ENTERPRISE AND INNOVATIVE ACTIVITIES: AN
ANALYSIS OF THE BUSER CASE

Renata Capriolli Zocatelli Queiroz*
Felipe Gomes Silva**

Resumo: Abordando o tema de liberdade econdmica, o pre-
sente estudo tem como objetivo tratar a problematica da aplicacio da
livre iniciativa e seus desdobramentos legais e juridicos em relacao a
atividades inovadoras. A pesquisa é descritiva, qualitativa, dedutiva e
bibliografica, realizada a partir de trabalhos académicos, doutrinarios,
legislacoes e decisdes judiciais. Assim, serd estudada a liberdade eco-
nomica dentro da ordem econdmica constitucional, mais precisamen-
te sobre a livre iniciativa, e a Lei de Liberdade Econdmica no plano
infraconstitucional. Apds, serao conceituadas as denominadas ativi-
dades inovadoras ou inova¢ao disruptiva, bem como serio apontadas
as legislacoes de fomento a inovacio em nosso ordenamento juridi-
co. Por fim, serd analisado um caso concreto da empresa Buser, atra-
vés de duas decisdes judiciais antagdnicas em relacdo a legalidade da
atividade exercida, a fim de se compreender se o poder judiciario esta
observando as normas atinentes a livre iniciativa e as legislacoes de

1 Artigo recebido em 11.08.2022 e aceito em 27.03.2023.
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fomento apontadas. Verificou-se que nenhuma das decisdes aborda-
das tratou devidamente o tema da livre iniciativa e das legislacoes de
fomento, especialmente no tocante aos dispositivos legais que tratam
das atividades inovadoras, sendo muito debatidas as disciplinas regu-
latérias previamente existentes no setor de atuacao. Assim, conclui-se
que o cendrio para atividades inovadoras e a inovacao disruptiva ain-
da € um cenario de inseguranca juridica, exigindo-se uma analise
mais rapida e eficaz dos Tribunais Superiores para consolidarem uma
jurisprudéncia sobre o assunto, além de que as legislacoes de fomen-
to abordadas neste trabalho precisam fazer parte das discussoes e dos
fundamentos destas decisoes judiciais com eficacia e aplicabilidade.

Palavras-chave: Livre iniciativa. Atividades inovadoras. Inova-
¢ao disruptiva. Lei de Liberdade Econdmica. Startups.

Abstract: Addressing the topic of economic freedom, this
study aims to address the issue of the application of free enterprise,
its legal developments, and legal consequences concerning innova-
tive activities. The research is descriptive, qualitative, deductive, and
bibliographical, based on academic, doctrinaire, legislation, and judi-
cial decisions. Thus, economic freedom will be studied within the
constitutional economic order, more precisely on free enterprise, and
an economic freedom law at the infra-constitutional level. Afterward,
innovative activities or disruptive innovation will be considered, as
well as being identified as laws to encourage innovation in our legal
system. Finally, a concrete case of the company buser will be ana-
lyzed, through two conflicting court decisions about the legality of
the activity accomplished, to understand whether the judiciary is ob-
serving the rules relating to free enterprise and the mentioned promo-
tion legislation. It was found that none of the decisions addressed
properly addressed the issue of free enterprise and development leg-
islation, especially regarding legal provisions that deal with innova-
tive activities, being much debated as regulatory disciplines existing
in the sector of activity. Thus, it is concluded that the scenario for
innovative activities and disruptive innovation is still a scenario of le-
gal uncertainty, and a faster and more effective analysis of the supe-
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rior courts is required to consolidate a jurisprudence on the subject,
in addition to the legislation of development addressed in this work
need to be part of the discussions and foundations of these court de-
cisions.

Keywords: Free enterprise. Innovative activities. Disruptive in-
novation. Economic Freedom Law. Startups.

Sumdrio: Introducao. 1. Da Liberdade Eco-
nomica. 1.1 Fundamentos Constitucionais.
1.2. Lei de Liberdade Econdmica. 2. Das Ati-
vidades Inovadoras. 2.1. Conceito. 2.2.
Legislacoes de Fomento. 3. Andlise do Caso
Buser. Conclusao.

Introducio.

O presente estudo trata o tema da liberdade econdmica, tra-
zendo a problematica da aplicacao da livre iniciativa e seus desdobra-
mentos legais e juridicos em relacao a atividades inovadoras, a fim de
entender se 0os mecanismos legais que protegem a liberdade econd-
mica e a inovagdo possuem eficicia e aplicabilidade em nosso orde-
namento juridico.

A problematica se revela importante pois, nas tltimas déca-
das, ap6s a Revolugio Digital, com o advento da internet e com os
avancos da tecnologia, os processos de inovagio tém se tornado cada
vez mais céleres, impulsionando a destrui¢ao criativa, criando-se pro-
dutos, bens e servicos nunca antes imaginados, de forma revolucio-
naria, disruptiva e extremamente rapida, principalmente com o ad-
vento das startups, que sio modelos de negdcios baseados na inova-
cao.

A inovacido pode ser definida como uma novidade ou melho-
ria que gera valor para individuos ou organizacdes e atualmente € a
principal ferramenta para a competitividade e a concorréncia no mer-
cado capitalista.
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As grandes riquezas do mundo moderno sio provenientes do
processo tecnologico e de inovagio, sendo que hoje os dados arma-
zenados em bancos de dados de grandes empresas de tecnologia sao
considerados o “novo petréleo”, e os sistemas de economia compar-
tilhada ou colaborativa dominam o mundo.

Porém, o Brasil tem ficado para trds nessa corrida tecnologica
dentro da economia mundial, sendo que até mesmo a importaciao de
tecnologias amplamente utilizadas no mundo tem encontrado dificul-
dades para sua implementacio em nosso pais. No Relatério da Liber-
dade Econdmica Mundial de 2018, do Fraser Institute, o Brasil ficou
colocado na posicao 144 de 162 paises no critério geral de liberdade
econdmica, e ficou na posicao 161 de 162 no critério de regulacoes
existentes no pais, e esses dados se refletem em outras pesquisas pro-
movidas pela OCDE e do Banco Mundial, demonstrando a dificulda-
de dos negdcios frente as barreiras regulatorias existentes.

Tal fato implica em dificuldades para a inovacio em nosso
pais e, consequentemente, seu desenvolvimento econdmico, pois a
existéncia de diversas regulacoes implica na aplicacio de normas ju-
ridicas dos modelos tradicionais para os modelos disruptivos, que por
vezes sequer eram imaginados no momento de criacao das regula-
coes.

Portanto, a problematica em estudo possui diversas implica-
coes praticas em nossa economia e na relacio dessas atividades ino-
vadoras com o Estado, bem como possui importancia fundamental
para o desenvolvimento econdmico do pais, sem as amarras de um
direito obsoleto.

Para isso, o inicio do trabalho serd dedicado ao estudo da li-
berdade econdmica, através do aprofundamento do principio e fun-
damento constitucional econdmico da livre iniciativa, buscando com-
preender o que esse fundamento representa de fato dentro da ordem
econdmica brasileira e como deve ser aplicado e interpretado. Em
sequéncia, serd abordada a Lei de Liberdade Econdémica (Lei n®
13.874/19) e seus desdobramentos no nosso ordenamento juridico,

144  Revista Semestral de Direito Empresarial, Rio de Janeiro, n. 32, p. 141-174, jan./jun. de 2023



principalmente em relacdo a atividades inovadoras, que fazem parte
do tema do trabalho.

Ap6s, o trabalho se afunilard no estudo das atividades inova-
doras ou inovacio disruptiva, compreendendo o contexto socioeco-
nomico no qual elas estao inseridas, assim como seu conceito e fun-
¢do, além de serem exploradas as legislacoes de fomento existentes
em nosso pais em relacdo a inovagio e sua importancia.

Para entender a aplicacio sistematica da livre iniciativa com as
atividades inovadoras e suas legislacoes de fomento, serd abordado
um caso concreto da Buser Brasil Tecnologia LTDA, com nome fan-
tasia de Buser, que é uma empresa que vem enfrentando problemas
juridicos e regulatdrios ao aplicar inovacio no seu modelo de nego-
cios. O caso concreto serd analisado a partir de duas decisoes judi-
ciais - uma que permitiu o exercicio da atividade e outra que o proi-
biu, a fim de compreender se o poder judiciario estd observando as
normas atinentes 2a livre iniciativa e sabendo lidar com as inovacoes
disruptivas, de acordo com as legislacoes de fomento existentes e os
temas estudados no trabalho.

A hipétese trabalhada € de que os mecanismos legais que pro-
tegem a liberdade econdmica e a inova¢iao nio possuem a eficicia e
aplicabilidade devida em nosso ordenamento juridico.

A pesquisa € descritiva, qualitativa, dedutiva e bibliografica,
pois é realizada através da andlise do objeto de estudo, sendo esse
composto por um material subjetivo de instrumentos técnicos, acadé-
micos, doutrindrios, legislacoes e decisoes judiciais, partindo do ra-
ciocinio légico de fundamentacdes amplas destes para resultar em
determinada conclusao.

1. Da liberdade econOmica.

O ilustre doutrinador Eros Graus trata a liberdade econdmica,
ou liberdade de iniciativa econdmica como também denomina, como
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uma das faces da livre iniciativa, como um direito de liberdade de
desenvolvimento de atividade econdmica cujo titular é a empresa,
porém, ressalta que a livre iniciativa nio pode ser resumida tao so-
mente ao liberalismo econdmico.?

A conceituagido trazida é de extrema importincia para com-
preensio de que o tema abordado trata tao somente desta faceta da
livre iniciativa, voltada para a iniciativa privada ou para o capital.

1.1. Fundamentos Constitucionais Economicos.

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 1°, inciso IV, con-
sagrou a livre iniciativa como um dos fundamentos da Republica Fe-
derativa do Brasil, conjuntamente com os valores sociais do trabalho.
Por sua vez, o art. 170 da Carta Magna trouxe a livre iniciativa como
um dos fundamentos da ordem econdOmica, além de estabelecer os
seguintes principios econdmicos:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valori-
zacao do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observa-
dos os seguintes principios:

I - soberania nacional,

I1 - propriedade privada;

I1I - fungao social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto am-
biental dos produtos e servicos e de seus proces-
sos de elaboracao e prestacio (Reda¢io dada

2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988: interpretacio e critica.
Sao Paulo: Malheiros, 2018.

146 Revista Semestral de Direito Empresarial, Rio de Janeiro, n. 32, p. 141-174, jan./jun. de 2023



pela Emenda Constitucional n® 42, de
19.12.2003);

VII - reducdo das desigualdades regionais e so-
ciais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras
e que tenham sua sede e administracio no Pais’.

Em comentdrio ao artigo supracitado, Muniz e Torres* apon-
tam a existéncia de duas ordens normativas, sendo elas: as normas
estruturais, que servem de base ao mercado, representadas, no caso,
pelos fundamentos da ordem econdmica, sendo eles o da livre inicia-
tiva e o da valorizacio do trabalho humano; e as normas de ajuste,
que tratam sobre os limites e o modo de funcionamento do mercado,
no caso representadas pelos principios elencados nos incisos.

A livre iniciativa, entdo, assume papel central na ordem eco-
nomica brasileira, em um primeiro plano, ao lado da valorizacao do
trabalho humano, devendo esses fundamentos observar e serem apli-
cados de acordo com os principios elencados, sendo que, dentre
eles, vale destacar o da propriedade privada, da funcao social da pro-
priedade, da livre concorréncia e da defesa do consumidor, que estao
intimamente ligados ao fundamento da livre iniciativa, sobre o qual
se debruca este trabalho.

Ainda em abordagem ao art. 170 da Constituicao Federal de
1988, Martins complementa que:

Para o controle da livre-iniciativa, que poderia
descambar para competicao selvagem e nao so-
cial, estabeleceu dois polos de vigilancia perma-

3 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, Dis-
trito Federal: Centro Grafico, 1988.

4 MUNIZ, Tania Lobo; TORRES, Glaucia Cardoso Teixeira. Da livre iniciativa e da confianca
na relagdo empresa e consumidor. Scientia Iuris, Londrina, v. 19, n. 1, p. 167-184, jun. 2015.
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nente, na ponta do consumo, com o direito do
consumidor assegurado, e na ponta da producio,
com a puni¢iao ao abuso do poder econdmico,
com o que, disciplinada a livre concorréncia, pu-
desse permitir a evolucao da economia, de forma
intraumatica, objetivando que a competéncia, em
sua conduc¢io, prevalecesse sobre eventuais
distor¢oes dos que violassem a ética que deve
nortear o livre mercado.’

Dessa forma, a livre iniciativa nao deve ser interpretada de for-
ma isolada e absoluta, de modo a inibir a atuacio do Estado na eco-
nomia, sendo que as intervenc¢des e limitacdes estatais sdo possiveis
na ordem econdmica brasileira, desde que estejam positivadas atra-
vés de lei, conforme autorizacao constitucional prevista no paragrafo
primeiro do art. 170 da Constitui¢ao Federal, e desde que nao haja
um ataque direto ou a abolic2o da livre iniciativa.®

Inclusive, esse € o entendimento do Supremo Tribunal Fede-
ral, a exemplo do julgamento da ADI n° 1.950-3/SP, sob a relatoria do
Ministro Eros Grau, que tratou sobre o assunto:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEI N. 7.844/92, DO ESTADO DE SAO PAULO.
MEIA ENTRADA ASSEGURADA AOS ESTUDAN-
TES REGULARMENTE MATRICULADOS EM ES-
TABELECIMENTOS DE ENSINO. INGRESSO EM
CASAS DE DIVERSAO, ESPORTE, CULTURA E
LAZER. COMPETENCIA CONCORRENTE ENTRE

5 MARTINS, 1. G. S. O direito econdmico na constituicaio de 1988. In: PINTO, Alexandre
Evaristo; NUSDEO, Fabio. A ordem econémica constitucional [livro eletronicol: estudos em
celebracao ao 1° centendrio da Constituicao de Weimar. 1. ed. Brasil: Thomson Reuters, Versio
Kindle, p. 818, 2020.

6 ANDRADE, J. M. A; PINTO, Alexandre Evaristo. Da livre-iniciativa na Constitui¢ao Federal
de 1988. In: PINTO, Alexandre Evaristo; NUSDEQO, Fabio. A ordem econémica constitucional
(livro eletronico): estudos em celebra¢iao ao 1° centendrio da Constituicao de Weimar. 1. ed.
Brasil: Thomson Reuters, Versao Kindle, p. 2250, 2020.
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A UNIAO, ESTADOS-MEMBROS E O DISTRITO
FEDERAL PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO
ECONOMICO. CONSTITUCIONALIDADE. LIVRE
INICIATIVA E ORDEM ECONOMICA. MERCADO.
INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA.
ARTIGOS 19, 32, 170, 205, 208, 215 e 217, § 3°, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. E certo que a or-
dem econdmica na Constituicio de 1.988 define
op¢ao por um sistema no qual joga um papel pri-
mordial a livre iniciativa. Essa circunstincia nao
legitima, no entanto, a assertiva de que o Estado
s6 intervird na economia em situacdes excepcio-
nais. 2. Mais do que simples instrumento de go-
verno, a nossa Constituicio enuncia diretrizes,
programas e fins a serem realizados pelo Estado
e pela sociedade. Postula um plano de acao glo-
bal normativo para o Estado e para a sociedade,
informado pelos preceitos veiculados pelos seus
artigos 12, 32 e 170. 3. A livre iniciativa € expres-
sao de liberdade titulada nio apenas pela empre-
sa, mas também pelo trabalho. Por isso a Consti-
tuicio, ao contempla-la, cogita também da "ini-
ciativa do Estado"; ndo a privilegia, portanto,
como bem pertinente apenas 2 empresa. 4. Se de
um lado a Constitui¢io assegura a livre iniciativa,
de outro determina ao Estado a adoc¢ao de todas
as providéncias tendentes a garantir o efetivo
exercicio do direito a educacao, a cultura e ao
desporto [artigos 23, inciso V, 205, 208, 215 e 217
§ 3°, da Constitui¢io]. Na composicio entre esses
principios e regras ha de ser preservado o inte-
resse da coletividade, interesse publico primario.
5. O direito ao acesso a cultura, ao esporte e a0
lazer, sio meios de complementar a formac¢ao
dos estudantes. 6. Acao direta de inconstituciona-
lidade julgada improcedente.’

7 BRASIL.Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). A¢io Direta de Inconstitucionalidade
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Em outro quadro, Eros Grau, além de ter sido Ministro do Su-
premo Tribunal Federal, também é um grande doutrinador patrio, e
ao abordar o tema em sua obra A Ordem Econdmica na Constituicdo
de 1988, infirmou que a livre iniciativa ¢ um dos desdobramentos da
liberdade, amplamente considerada como um direito natural do ho-
mem, que, porém, deve ser concebida no ambiente social e nio em
sua individualidade,® motivo pelo qual esta vinculada a todos os de-
mais principios.

Assim, a livre iniciativa foi meticulosamente inserida em nossa
Constituicio Federal, ao lado de outros fundamentos e principios, a
fim de formar a nossa ordem econdmica. Portanto, deve ser conside-
rada no momento de elaborac¢io e aplicacio de todas as normas in-
fraconstitucionais.

1.2. Da Lei de Liberdade Econdmica.

O fundamento da livre iniciativa, o da valorizaciao do trabalho
humano e os demais principios, pela sua propria natureza, causam
conflitos e colisdes entre si. Portanto, cabe ao Poder Judiciario pon-
dera-los, identificando o “peso” de cada um destes e sua aplicacao no
caso concreto. Porém, esses fundamentos e principios podem e de-
vem obter concretude através de normas infraconstitucionais, como,
a titulo de exemplo, foi dado anteriormente ao principio da defesa do
consumidor, através da edi¢cao do Codigo de Defesa do Consumidor.
No caso do principio da livre iniciativa, até a edicio da Medida Pro-

1950/SP. Relator: Ministro Eros Grau. Brasilia, Didrio da Justi¢a, 02 jun. 2000. Meia entrada
assegurada aos estudantes regularmente matriculados em estabelecimentos de ensino. Ingresso
em casas de diversao, esporte, cultura e lazer. Competéncia concorrente entre a uniao, esta-
dos-membros e o distrito federal para legislar sobre direito econdmico. Constitucionalidade.
Livre iniciativa e ordem econdmica. Mercado. Intervencao do estado na economia. Artigos 1¢,
32170, 205, 208, 215 e 217, § 32, da constituicio do Brasil. Disponivel em: http://por-
tal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1748433. Acesso em: 14 set. 2021.

8 GRAU, Eros Roberto, Op. Cit.
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visoria n® 881/2019 que deu origem a Lei n® 13.874/19, denominada
como Lei de Liberdade Econdmica ou Declaracio de Direitos de Li-
berdade Econdmica, tal principio nao possuia concretude, motivo
pelo qual Fabio Ulhoa Coelho acredita que a lei veio em momento
oportuno e necessirio, a fim de prover fundamentos e valores asso-
ciados ao principio da livre iniciativa, para obter uma ponderacao

mais precisa do Poder Judicidrio.”

A vinculagdo dessa lei ao principio da livre iniciativa é deno-
tada pela redacdo de seu proprio art. 1%

Art. 1° Fica instituida a Declara¢ao de Direitos de
Liberdade Econdmica, que estabelece normas de
protecido a livre iniciativa e ao livre exercicio de
atividade econdmica e disposi¢cdes sobre a atua-
¢do do Estado como agente normativo e regula-
dor, nos termos do inciso IV do caput do art. 1°,
do paragrafo unico do art. 170 e do caput do art.

174 da Constituicio Federal ™

Dessa forma, nasceu a Lei de Liberdade Econdmica, a fim de
dar concretude ao principio da livre iniciativa, bem como para dar
diretrizes 2 dualidade existente entre o livre exercicio da atividade
econOmica e a atuacdo do Estado como agente normativo e regula-
dor, tanto para novas normas a serem criadas, como para os entendi-
mentos a serem firmados pelo Poder Judiciario.

Sobre a funcio crucial da lei nas questoes de ponderacio,
pode-se dizer que essa € uma norma de sobredireito. Segundo Neto,"!

9 COELHO, Fibio Ulhoa. Uma Lei Oportuna e Necessaria. /n: GOERGEN, Jeronimo (Org.).
Liberdade economica. O Brasil livre para crescer. Coletdnea de artigos juridicos, 2019. p. 28.

10 BRASIL. Lei n® 13.874/2019 Lei de Liberdade Econémica. 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/1ei/L13874.htm. Acesso em: 14 set.
2021.

11 NETO, Marcal Justen. Abrangéncia e incidéncia da lei. /r: NETO, Floriano Peixoto Marques;
JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues; LEONARDO, Rodrigo Xavier. Comentdrios a Lei de Liberdade
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normas de sobredireito sao aquelas que “na acepc¢iao de que nio se
destinam a disciplinar diretamente as condutas intersubjetivas dos su-
jeitos de direito, mas a dispor sobre as relacdes entre as proprias nor-
mas juridicas”."?

Também podemos dizer que a Lei de Liberdade EconOmica é
fruto do principio constitucional da livre iniciativa. Essa lei, por sua

vez, elencou principios que norteiam a si propria:

Art. 2° S3o principios que norteiam o disposto
nesta Lei:

I — a liberdade como uma garantia no exercicio
de atividades econdmicas;

II — a boa-fé do particular perante o poder publi-
Co;

III — a intervencio subsididria e excepcional do
Estado sobre o exercicio de atividades econdmi-
cas; e

IV — o reconhecimento da vulnerabilidade do
particular perante o Estado.'?

Tais principios tém como objetivo reforcar o principio consti-
tucional da livre iniciativa, além de estabelecer “garantias de livre
mercado”, conforme consta na ementa da propria lei.

Porém, ¢ importante entender o papel deste rol principiol6gi-
co. Isso porque, por um lado, pode-se dizer que tais principios sao
uma consequéncia 16gica dos principios constitucionais, constando
inclusive no art. 170 da Constituicao Federal que “E assegurado a to-
dos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, inde-

Econémica: Lei 13.874/2019 [livro eletrdnicol. 1. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
p. 14.

12 Ibidem.

13 BRASIL. Lei n? 13.874/2019 Lei de Liberdade Econdémica. 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13874.htm. Acesso em: 14 set.
2021.

152 Revista Semestral de Direito Empresarial, Rio de Janeiro, n. 32, p. 141-174, jan./jun. de 2023



pendentemente de autorizacio de 6rgaos publicos, salvo nos casos
previstos em lei”, portanto, sendo desnecessirios e inéquos. Por ou-
tro lado, ha o entendimento de que € plausivel a intencio do legisla-
dor ao reafirmar tais principios diante de um suposto esquecimento,
por parte do Estado, do principio da livre iniciativa e seus desdobra-
mentos praticos frente ao principio da supremacia do interesse publi-
co, o que gerou, durante a vigéncia da Constituicao, um exercicio
abusivo e arbitririo da funcio regulatoria e fiscalizadora. '

O segundo entendimento narrado no paragrafo acima deriva
de andlises econOmicas feitas por instituicio do mercado financeiro
sobre nosso pais, como no Relatério da Liberdade Econdmica Mun-
dial de 2018, do Fraser Institute, em que o Brasil ficou colocado na
posicao 109 de 124 paises no critério geral de liberdade econdmica.
E esses dados se repetem em outras pesquisas, como no Ranking
Doing Business, promovido pelo Banco Mundial, no qual o Brasil
estd na 124* posicao de 190 paises no ranking referente a facilidade
de se fazer negocios.

Esses estudos demonstram que o Brasil possui um alto custo
de transacao, denominado popularmente como “Custo Brasil”, princi-
palmente em razao da burocracia existente para uma nova empresa
se legalizar no pais. O custo € marcado pela falta de interligacio entre
os Orgdos publicos responsaveis e pelas demasiadas exigéncias cria-
das por regulacoes existentes, além da complexidade de nosso siste-
ma tributdrio, fatos esses que impactam negativamente o mercado em
geral, de forma a atrasar e até afastar novos investimentos no pais."

14 LOUREIRO, Caio de Souza. Principios na lei de liberdade econémica. In: NETO, Floriano
Peixoto Marques; JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues; LEONARDO, Rodrigo Xavier. Comentdrios
a Lei de Liberdade Econdémica: Lei 13.874/2019 [livro eletronico]. 1. ed. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019. p. 54.

15 MAIOLINO, Isabela; TIMM, Luciano Benetti. Contribui¢des da andlise econdmica do direito
para a lei de liberdade econdmica: instituicoes e custos de transacdo. In: SALOMAO, Luis Felipe;
CUEVA, R. V. B; FRAZAO, Ana. Lei de Liberdade Econémica e seus impactos no direito brasileiro
[livro eletronicol. 1. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil. p. 302, 2020.
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Dessa forma, o objetivo da Lei de Liberdade EconOmica, abs-
tendo-se da discussao em relagio a sua forma ou eficicia, foi de pro-
mover a desburocratiza¢ao para o livre exercicio das atividades eco-
ndmicas, estimulando os negdcios e investimentos. Tal conclusio
pode ser extraida do Capitulo III da lei, denominado como Das Ga-
rantias de Livre Iniciativa, como entende Kormann:

Ja a Lei de Liberdade Econdmica (Lei n®
13.874/2019) deixou claro que se pretende um
regime juridico mais inibitivo do exercicio da re-
gulacio ao trazer em seu art. 42 vedagdes ao abu-
so do poder regulatdrio e instituir como principio
“a intervencao subsididria e excepcional do Esta-
do sobre o exercicio de atividades econdmicas”
(art. 22, TID).1©

A lei também se expressa nesse sentido através de seu Capitu-
lo 11, denominado como Da Declaracdo de Direitos de Liberdade Eco-
némica, no qual elenca, no artigo 32, diversos direitos ao cidadao
para promover a liberdade econdmica. Dentre esses direitos, vale
destacar um em especifico, o qual se liga a facilitacio da exploracao
de novas atividades, atividades inovadoras ou as denominadas inova-
¢coes disruptivas, foco do presente trabalho:

Art. 32 Sao direitos de toda pessoa, natural ou ju-
ridica, essenciais para o desenvolvimento e o
crescimento econdmicos do Pais, observado o
disposto no paragrafo tnico do art. 170 da Cons-
tituicao Federal:

VI - desenvolver, executar, operar ou comerciali-
zar novas modalidades de produtos e de servicos

16 KORMANN, Maria Eduarda. Novas tecnologias e regulacdo: Inovacoes disruptivas e os de-
safios ao direito da regulacio. UFPR, 2020. Disponivel em: https://www.prppg.ufpr.br/siga/vi-
sitante/trabalhoConclusaoWS?idpessoal=78428&idprograma=40001016017P3&anobase=2020&
idtc=166. Acesso em: 20 set. 2021.
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quando as normas infralegais se tornarem desa-
tualizadas por forca de desenvolvimento tecnolo-
gico consolidado internacionalmente, nos termos
estabelecidos em regulamento, que disciplinard
0s requisitos para afericio da situagao concreta,
os procedimentos, o momento e as condicdes
dos efeitos."”

Como dispoe a redacao legal, os termos para aplicacao desse
veiculo seriam estabelecidos em regulamento proprio, e assim foi fei-
to, através do Decreto n® 10.229/20,'"® que expds, por meio do seu
artigo, 32 o direito estabelecido em relacio a inovacio:

Art. 3¢ E direito de toda pessoa, natural ou juridi-
ca, desenvolver, executar, operar ou comerciali-
zar novas modalidades de produtos e de servicos
quando as normas infralegais se tornarem desa-
tualizadas por forca de desenvolvimento tecnol6-
gico consolidado internacionalmente, desde que
nao restringido em lei e que observe o seguinte:
I - na hipétese de existir norma infralegal vigente
que restrinja o exercicio integral do direito, o par-
ticular podera fazer uso do procedimento dispos-
to nos art. 42 ao art. 8% e

IT - na hipdtese de inexistir restricio em ato nor-
mativo, a administracao publica respeitara o ple-
no exercicio do direito de que trata este artigo.'?

O modo de exercicio deste direito estd devidamente regula-
mentado no referido Decreto, porém, ndo serd objeto de abordagem

17 BRASIL. Lei n® 13.874/2019 — Lei de Liberdade Econémica. 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/1ei/L13874.htm Acesso em: 14 set.
2021.

18 BRASIL. Decreto n°® 10.229, de 5 de fevereiro de 2020. Disponivel em: . Acesso em: 14 set.
2021.

19 Ibidem.
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do presente trabalho. A facilitacio e o incentivo a inovacao também
podem ser extraidos da redac¢io do inciso IV do artigo 4° da Lei de
Liberdade Econdmica:

Art. 42 E dever da administracio publica e das de-
mais entidades que se vinculam a esta Lei, no
exercicio de regulamentacio de norma publica
pertencente 2 legislacio sobre a qual esta Lei ver-
sa, exceto se em estrito cumprimento a previsao
explicita em lei, evitar o abuso do poder regula-
torio de maneira a, indevidamente:

IV - redigir enunciados que impecam ou retar-
dem a inovacao e a adocao de novas tecnologias,
processos ou modelos de negécios, ressalvadas
as situacdes consideradas em regulamento como

de alto risco?®.

2. Das Atividades Inovadoras.

Nas ultimas décadas, ap6s a Revolucgao Digital, com o advento
da internet e com os avangos da tecnologia, os processos de inovacao
tém se tornado cada vez mais céleres, impulsionando a “destruicao
criativa”, termo criado por Joseph Alois Schumpeter, que descreve
que o surgimento de novas tecnologias estd vinculado a ondas, que
implicam na criacdo de bens e servicos nunca antes imaginados, de
forma revolucionaria, disruptiva e extremamente rapida, destruindo
as formas tradicionais, principalmente com o advento das startups,
que sio modelos de negdcios baseados na inovacao, de forma esca-
lavel e veloz?!.

20 BRASIL. Lei n° 13.874/2019 — Lei de Liberdade Econémica. 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/1ei/L13874.htm. Acesso em: 14 set.
2021.

21 SCHUMPETER, Joseph. A. Business Cycles. A Theoretical, Historical, and Statistical Analysis
of the Capitalist Process. Nova York: Mc Graw-Hill, 1939. 2v, p. 94.

156 Revista Semestral de Direito Empresarial, Rio de Janeiro, n. 32, p. 141-174, jan./jun. de 2023



De forma simplificada, podemos dizer que as atividades ino-
vadoras possuem as seguintes caracteristicas:

As inovagoes disruptivas — cite-se o exemplo
das recentes plataformas de economia colabora-
tiva (Uber, AirBnb etc.) — incorporam padroes e
esquemas novos de atuagido, provocando o de-
sarranjo dos esquemas de producao e regulato-
rios vigentes. Portanto, € sua chegada ao merca-
do que impde maiores desafios ao regulador.®*

Como tratado na citacio acima, essas atividades inovadoras
sao grandes desafios ao regulador, que deve buscar regular, dentro
das suas competéncias, uma atividade que sequer possui o conheci-
mento pretérito em razao da sua inovagao, devendo também atentar-
se ao direito de liberdade econdmica trazido no ultimo capitulo. Para
isso, foram desenvolvidos conceitos dessas atividades em legislacoes
de fomento.

2.1. Conceito de Startups.

Ao falar sobre atividades inovadoras, certamente trataremos
do difundido conceito de startups, porém, apesar de amplamente co-
nhecido, nao é uma facil tarefa conceitua-lo. Contudo, alguns ele-
mentos deste tipo de empresa podem ser elencados como: a) empre-
sa em estagio inicial; b) perfil inovador e disruptivo; ¢) busca de con-
trole de gastos e custos; d) possui um produto minimo viavel; d) pro-
duto escalavel; e) necessidade de capital de terceiros e f) utiliza tec-
nologia em seu modelo de negdcios. Todavia, tais elementos nao sio
absolutos e nao hd um entendimento undnime sobre seu conceito,

22 BAPTISTA, Patricia; KELLER, Clara Iglesias. Por que, quando e até onde regular as novas
tecnologias?: entre inovacao e preservaco, os desafios trazidos pelas inovacoes disruptivas.
In: FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON Bruno. (Coord.). Regu-
lacdo e novas tecnologias. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 121-150. p. 131.
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exceto um elemento referente a inovacio e disrupc¢ao, sendo esse o
principal e essencial da startup,” ou, em uma andlise mais simplista,
pode ser definida como “uma institui¢ao humana projetada para criar

novos produtos e servicos sob condicdes de extrema incerteza”.*

A dificuldade em conceituar startups ou a inovacao disruptiva
pode ser observada pela opc¢io do legislador ao criar o Marco Legal
das Startups (Lei Complementar n® 182/2021), o qual definiu em seu
artigo 4° que: “Sao enquadradas como startups as organizacoes em-
presariais ou societdrias, nascentes ou em operacio recente, cuja
atuaclo caracteriza-se pela inovacgio aplicada a modelo de negd6cios

ou a produtos ou servicos ofertados”.?

Verifica-se que o legislador optou por apresentar um conceito
genérico, sem muitas especificacoes, a fim de nao excluir possiveis
startups do conceito legal, impedindo seu amparo pelo Marco Legal
das Startups.

2.2. Legislacoes de Fomento.

Antes de adentrar especificamente nas legislacdes de fomento
as atividades inovadoras, inovacao, inovacao disruptiva e startups,
conceitos proximos que se confundem em algumas ocasiodes, ¢ im-
portante entender o papel do Estado dentro deste ecossistema.

Para Feigelson,” o Estado, para contribuir com o ecossistema
de inovacio, possui trés papéis fundamentais, sendo eles o de edu-

23 FEIGELSON, Bruno; NYB@, Erik Fontenele; FONSECA, Victor Cabral. Direito das startups.
1 ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p. 14.

24 RIES, Eric. A startup enxuta: como os empreendedores atuais utilizam a inovagao continua

para criar empresas extremamente bem sucedidas. 1 ed. Sao Paulo: Lua de Papel, 2012. p. 8.

25 BRASIL. Lei Complementar n® 182, de 1°de junbo de 2021. Disponivel em: https://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcpl82.htm. Acesso em: 26 set. 2021.

26 FEIGELSON, Bruno; NYB@, Erik Fontenele; FONSECA, Victor Cabral. Direito das startups.
1 ed. Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2018.
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car, criar oportunidades e “sair da frente”. O papel da educac¢io deve
ser instrumentalizado através do ensino como um todo, voltado para
a tecnologia e inovacio. O papel de criar oportunidades consiste em
tornar o empreendedor apto para desenvolver seu negocio e manté-
lo, através de programas e estimulos governamentais. Por fim, o pa-
pel de “sair da frente” estd relacionado com a reducao do aparato
burocratico, diminuindo a carga legislativa existente sobre o empren-
dedor.

Frente a isso, podemos dizer que o Estado Brasileiro, visando
ao cumprimento do seu papel dentro do ecossistema de inovacio,
possui trés legislacoes de fomento que contribuem dentro dos papéis
elencados acima: Lei de Inovacao Tecnologica (Lei n® 10.973/2004),
Marco Legal das Startups (Lei Complementar n® 182/2021) e a Lei de
Liberdade Econdmica (Lei n® 13.874/2019).

A Lei de Inovacao Tecnolégica (Lei n® 10.973/2004) tem como
caracteristica o cumprimento do papel da educacio e criacio de
oportunidades:

Inspirada na Lei de Inovacao francesa e no Bayh-
Dole Act americano, a Lei no 10.973/2004 (Brasil,
2004) representa o marco legal da inovacio no
Brasil. Estruturada em sete capitulos, quatro dos
quais voltados ao estimulo a atividade inovativa
em diferentes esferas, a Lei de Inovacao pode ser
definida como um arcabouco juridico-institucio-
nal voltado ao fortalecimento das dreas de pes-
quisa e da produ¢io de conhecimento no Brasil,
em especial da promocao de ambientes coopera-
tivos para a producio cientifica, tecnoldgica e da
inovacio no pais.?’

27 RAUEN, Cristiane Vianna. O Novo marco legal da inovagdo no Brasil: o que muda na relacao
ICT-empresa? 2016. p. 1. Disponivel em: http://repositorio.ipea.gov.br/bi-
tstream/11058/6051/1/Radar_n43_novo.pdf. Acesso em: 22 set. 2021.
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Para Vetoratto,®® a lei instrumentaliza o fomento a inovac¢ao
tecnologica através de trés eixos principais, sendo eles: o do estimulo
a construcio de ambientes especializados e cooperativos de inovagao
(art. 3° ao art. 5%); o do estimulo a participagiao das Instituicoes Cien-
tificas, Tecnolbgicas e de Inovacio (ICT’s), no processo de Inovacao
(art. 62 ao art. 182); e o do estimulo a inovacao nas empresas (art. 19°
ao art. 21), dando grande destaque as ICT’s como instrumentos de
contribuicao para a criacao de oportunidades, cujo objetivo € atribuir
ao setor de producio a responsabilidade pelo desenvolvimento cien-
tifico e tecnolégico, contribuindo para um papel ha tempos desempe-
nhado exclusivamente pelas universidades.

O Marco Legal das Startups (Lei Complementar n® 182/2021),
por sua vez, também cumpre papéis semelhantes aos da Lei de Ino-
vagio Tecnologica, porém, adistrito a criacio de oportunidades para
o empreendedor. Sobre sua funcio dentro do ecossistema de inova-
cao:

Como lemos no artigo que abre a lei, o Marco
Legal das Startups cumpre duas fungdes princi-
pais:

a) apresenta medidas de fomento ao ambiente de
negocios e ao aumento da oferta de capital para
investimento em empreendedorismo inovador; e
b) disciplina a licitacdo e a contratacao de solu-
¢oes inovadoras pela administracio publica.?’

Por fim, apesar da existéncia de legislacoes esparsas sobre o
tema, vale mencionar a Lei de Liberdade EconOmica, ja abordada no
presente trabalho, sendo que essa, dentre os papéis elencados do Es-

28 VETTORATO, J. L. Lei de Inovacao Tecnologica: Os aspectos legais da inovagao no Brasil.
Revista Eletrénica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, v. 3, n. 3, p. 60-76, 2008.

29 PINTO, Rodrigo de Abreu. Ao redor do Marco Legal das Startups. 2021, p. 3. Disponivel em:
https://d1wqtxts1xzle7.cloudfront.net/65780669/Ao_redor_do_Marco_Legal_das_Startups-wit
h-cover-page-v2.pdf. Acesso em: 22 set. 2021.
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tado dentro do ecossistema de inovagao, contribui com o papel de
“sair da frente”, isso porque busca a desburocratizacio para o em-
preendedor, contribuindo, direta e indiretamente, para o ecossistema
de inovacio. Sobre o tema:

O artigo 3° como um todo (e, em especial o inci-
so V) tem como propdsito assegurar espaco de
tolerdncia juridica para empreendimentos priva-
dos com tendéncias disruptivas, experimentalis-
tas e inovadoras — seja em casos de interpreta-
¢oes dubias de dispositivos legais, seja na ausén-
cia de menciao na legislacdo: esse poderia ser, en-
tdo, o contetdo geral de uma “liberdade para
inovar”, uma das liberdades econdmicas cons-
truidas pela lei; o dispositivo reflete diretivas
constitucionais expressas que tratam da legalida-
de em sentido amplo e do dever do Estado de
fomentar a inovagido (respectivamente, art. 5°, 11
e art. 218).%°

Assim, ficam evidentes as tentativas do poder legislativo em
criar legislacdes e instrumentos que fomentem o ecossistema de ino-
vacao em nosso pais. Porém, conforme pode se observar, a maioria
dessas legislacdes é nova ou foi recentemente alterada, portanto, sua
aplicacao pratica ainda pode ser um desafio para os empreendedores
e operadores do direito.

3. Analise do Caso Buser.
Para entender a aplicacao destes conceitos, fundamentos,

princIpios e leis tratados neste trabalho, serd feita a andlise de um

30 TOSTA, André Ribeiro. Liberdade de inovacio. In: MARQUES NETO, Floriano Peixoto; JU-
NIOR, Otavio Luiz Rodrigues; LEONARDO, Rodrigo Xavier. Comentdrios a Lei de Liberdade
Econdmica: Lei 13.874/2019 [livro eletronico). Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 81.
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caso concreto, visando a compreender seu alcance e eficicia em ca-
S0s reais em nosso pais. Para isso, o caso tratado serd da Buser Brasil
Tecnologia LTDA, com nome fantasia de Buser, que atua na interme-
diacdo de pessoas, no caso, passageiros, para fretamento de um Oni-
bus para o transporte coletivo, através de um “fretamento coletivo”.
Sobre sua atividade, a propria empresa descreve que:

[...] conectamos pessoas que querem viajar para o
mesmo destino com empresas de fretamento
executivo. Nossa tecnologia compartilhada e sus-
tentavel fomenta a mobilidade no Brasil, criando
uma nova op¢ao de transporte segura, de quali-
dade e a precos justos.”!

A ideia de intermedia¢ao ou conexdo de pessoas € a ideia cen-
tral da economia compartilhada ou colaborativa, que trata de uma
nova economia de consumo, a qual conecta pessoas, alguém que
oferece um produto ou servico a quem deseja adquiri-lo, geralmente
através de sites, aplicativos e tecnologia, a exemplo da Uber, que co-
necta pessoas que querem um transporte urbano a um prestador des-
te servico, definindo as regras do negdcio, inclusive o valor da via-

gem.

A economia compartilhada ou colaborativa é a principal for-
ma de inovacao disruptiva dos tempos atuais, classificada, portanto,
como uma atividade inovadora, de forma a criar novas formas para
prestacdo de servicos antigos, na ideia de destruicao criativa.’ Afir-

31 BUSER. Sobre nds. Disponivel em: https://www.buser.com.br/sobre. Acesso em: 26 set.
2021.

32 TEODORO, Maria C. Maximo et al. Disrup¢io, economia compartilhada e o fendmeno Uber.
Revista Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 20, n. 39, p. 1-30, 2017. p. 8.

33 BAPTISTA, Patricia; KELLER, Clara Iglesias. Por que, quando e até onde regular as novas
tecnologias?: entre inovacao e preservaco, os desafios trazidos pelas inovacoes disruptivas.
In: FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON Bruno. (Coord.). Regu-
lagdo e novas tecnologias. Belo Horizonte: Férum, p. 121-150, 2017. p. 126.
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macao disso é que as grandes startups atuais sio oriundas deste tipo
de negdcio, a exemplo da Uber, Ifood, 99Taxi e Airbnb.

Portanto, a Buser se enquadra como uma atividade inovadora
e uma startup, dentro do conceito trazido anteriormente, em razio de
seu servico inovador e disruptivo, enquadrando-se até mesmo no
conceito legal trazido no art. 42 do Marco Legal das Startups (Lei Com-
plementar n® 182/2021), pois utiliza inovac¢ao aplicada ao seu modelo
de negdcios e no servico ofertado.

Nesse cendrio de inovacio, o modelo de negocios utilizado
pela Buser vem enfrentando problemas juridicos e regulatérios pe-
rante o 6rgdo governalmente responsavel pela fiscalizacao da infraes-
trutura de transporte, denominado como Agéncia Nacional de Trans-
portes Terrestres — ANTT, bem como perante empresas prestadoras
de servico de transporte coletivo regular de passageiros e associa-
¢coes, que alegam a ilegalidade e a clandestinalidade do modelo de
negocios da Buser, através da propositura de diversas demandas judi-
ciais que visam 2 interrup¢io da operacio da empresa, afirmando
que a empresa atua no sistema regular de passageiros sem autoriza-

cao do governo federal **

A prépria empresa, em defesa institucional em seu site, afirma
que é um servico legitimo, fundamentando que € uma plataforma de
fretamento colaborativo que intermedia viagens, nio sendo uma em-
presa de Onibus, e que nao possui nenhum 6nibus ou frota, sendo,
por isso, totalmente legal, pois nao € regulada como uma empresa de
transporte, mas como uma startup que intermedia negécios, bem
como pelo fato de que cumpre todas obrigacdes burocraticas, realiza
o pagamento de impostos e promove viagens seguras.”’

34 GAZETA ARCADAS. Vocé conbece a Buser?: O fretamento colaborativo e seus questiona-
mentos legais, 18 de set. 2019. Disponivel em: https://gazetaarcadas.com/2019/09/18/voce-co-
nhece-a-buser-o-fretamento-colaborativo-e-seus-questionamentos-legais/. Acesso em: 26 set.
2021.

35 BUSER. Sobre nds. Disponivel em: https://www.buser.com.br/sobre. Acesso em: 26 set.
2021.
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Pelo fato da atividade exercida pela Buser ser recente, o tema
ainda estd sendo discutido pelo poder judiciario, que ainda nao possui
um entendimento unificado e consolidado sobre o tema. Ou seja, nao
ha uma jurisprudéncia definitiva sobre a legalidade dos servicos presta-
dos. Em razao da existéncia de diferentes conflitos judiciais por todo o
territorio brasileiro, a Associacio Brasileira das Empresas de Transporte
Terrestre de Passageiros (ABRATI), em 28/03/2019, ingressou com a
Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 574
no Supremo Tribunal Federal (STF), apontando seis processos dos Tri-
bunais Regionais Federais da 12, 3% e 42 Regides e dos Tribunais de Jus-
tica dos Estados de Sao Paulo e Minas Gerais, em primeira e segunda
instancia, ficando sob a relatoria do Ministro Edson Fachin. Porém, em
abril de 2021, a autora fez um pedido de desisténcia da demanda, que

foi homologado pelo Supremo Tribunal Federal.*°

Para colaborar com os estudos do presente trabalho, serio
analisadas duas decisoes, escolhidas por serem as mais recentes e pa-
radigmaticas sobre o caso: uma do Tribunal Regional Federal da 22
Regido, nos autos n? 5003810-65.2021.4.02.0000/RJ, de relatoria do
Desembargador Federal José Antonio Lisbdéa Neiva, publicada em
19/04/2021, nos quais foi atribuido efeito suspensivo a apelacao in-
terposta pela Buser contra uma decisao que forcava a empresa a se
submeter aos regulamentos editados pela ANTT, ou seja, de forma
favoravel a Buser. A outra decisao é do Tribunal Regional Federal da
42 Regido, nos autos n° 5027566-06.2018.4.04.7000/PR, de relatoria do
Desembargador Federal Rogerio Favreto, publicada em 31/08/2021,
que negou provimento as apelacdes da ANTT e da Buser, a fim de
declarar a ilegalidade da atividade exercida por esta, de forma a proi-
bir o servico prestado no Estado do Parana.

A primeira grande discussio, em ambas as decisoes, ¢ se a
Buser atua meramente na intermediacio da contratacao de viagens

36 MIGALHAS. Abrati desiste de processo contra a Buser no STF. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/quentes/344223/abrati-desiste-de-processo-contra-a-buser-no-stf
. Acesso em: 26 set. 2021.
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rodovidrias ou se atua no sistema regular de passageiros, sem autori-
zacio do governo federal. Inclusive, esse € o ponto chave da discus-
520, pois, caso entendido que a empresa atua meramente na interme-
diacdo, ndo se aplica a disciplina regulatéria padrao. Mas, caso haja o
entendimento de que atua no sistema regular de passageiros, a ativi-
dade pode ser considerada ilegal e clandestina.

Na decisao proferida pelo Tribunal Regional Federal da 22 Re-
gido, nos autos n? 5003810-65.2021.4.02.0000/R], de relatoria do De-
sembargador Federal José Antonio Lisbdéa Neiva, publicada em
19/04/2021, ficou entendido que a Buser atua como intermediaria,
nio estando englobada na esfera de atuacio da ANTT e suas regula-
coes, conforme trechos da decisao judicial:

A empresa Buser Brasil Tecnologia Ltda. atua
como intermediaria na contratacio de viagens ro-
dovidrias coletivas através de uma plataforma di-
gital acessada por aplicativo ou website.

[...]

Observa-se que, pelas suas peculiaridades, a ati-
vidade econdmica exercida pela ora requerente
distingue-se do transporte regular ou de freta-
mento, sobretudo porque nio exerce o transpor-
te propriamente dito, sendo a sua atuacao limita-
da ao intermédio de pessoas ou grupos interessa-
dos no servico de transporte prestado por tercei-
10s.

Assim, em se tratando de servico alheio a esfera
de atuacio da ANTT (art. 22 da Lei n.° 10.233 de
2001), afigura-se, no minimo, duvidosa a possibi-
lidade de restricio desta atividade privada pelo
seu poder regulatério, mais especificamente atra-
vés da Resolucio n.? 4.777/2015, que define as
diferentes modalidades de fretamento.?’

37 BRASIL. Tribunal Regional Federal Da 2? Regido. Pedido de efeito suspensivo a apelacao
n2 5003810-65.2021.4.02.0000/R]. Relator: Desembargador Federal José Antonio Lisbda Neiva.
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Ainda, na mesma decisao, invocou-se a ordem econdmica
constitucional, ao se dizer que “Soma-se, a isto, o dever de assegurar
a todos o livre exercicio da atividade econdmica (art. 170, paragrafo
Unico, da CF/88)”,% no entanto, sem se aprofundar no fundamento
da livre iniciativa, nos principios constitucionais, e sequer houve cita-
¢do da Lei de Liberdade Econdmica, abordada neste trabalho.

Em sentido contririo, a decisdo proferida pelo Tribunal Regio-
nal Federal da 42 Regido, nos autos n® 5027566-06.2018.4.04.7000/PR,
de relatoria do Desembargador Federal Rogerio Favreto, publicada
em 31/08/2021, entendeu que a atividade da Buser é irregular. De
inicio, afirmou que a Buser atua no sistema regular de passageiros,
fundamentando que:

ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. TRANS-
PORTE INTERESTADUAL DE PASSAGEIROS.
PLATAFORMA DIGITAL DE VENDA DE PASSA-
GENS. MODELO DE FRETAMENTO OFERECIDO
EM CIRCUITO ABERTO, COM CARATER REGU-
LAR OU PERMANENTE, DE TRANSPORTES DE
PASSAGEIROS. AUSENCIA DE AUTORIZACAO.
IRREGULARIDADE. CONCORRENCIA POTEN-
CIALMENTE DESLEAL COM AS EMPRESAS ADE-
QUADAMENTE AUTORIZADAS PARA O TRANS-
PORTE DE PASSAGEIROS NA MODALIDADE
REGULAR.

1. Verifica-se que, o que a plataforma digital da
BUSER oferece, nao se limita 2 mera intermedia-
¢ao de transporte interestadual em regime de fre-
tamento regularmente previsto, porque: (1) sao
disponibilizados diversos trajetos didrios, com
preco individual e horarios fixos, em circuito

[S.I.], 19 abr. 2021. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arqui-
v0s/2021/4/D8EF696DB3765E_Documento_20000452373.pdf. Acesso em: 21 set. 2021.

38 Idem.
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aberto (s6 ida), e sem informacio quanto 2 em-
presa responsavel pelo transporte; (2) a regulari-
dade na oferta dos servicos (viagens didrias, no
mesmo horirio), a venda de bilhetes individuais
e a compra facultativa da passagem de volta (cir-
cuito aberto) revelam que nao se trata de servico
de carater ocasional, mas sim de "estabelecimen-
to de servicos regulares ou permanentes"; (3) as
empresas cadastradas na plataforma da ré pos-
suem apenas autorizacio para fretamento no cir-
cuito fechado.

2. A empresa BUSER possui plataforma digital
que oferece transporte irregular, em desacordo
com as normas atinentes a matéria. Da mesma
forma as empresas parceiras sao cadastradas ex-
clusivamente para fretamento e em sistema de
circuito fechado - consoante art. 36, caput e § 1°
do Decreto n. 2.521/1998. Logo, nao possuem
autorizacdo para atuar na forma no servigo de cir-
cuito aberto, com cardter regular ou permanente,
de transporte interestadual de passageiros.

3. O servico ofertado pela BUSER, no referido
formato, trata-se de modelo irregular de freta-
mento instaurado pela ré que, inegavelmente,
cria um mercado de transporte interestadual pa-
ralelo aquele regulamentado pelo poder publico,
gerando um sistema de concorréncia desleal
aquelas empresas que atuam de forma regular e
previamente autorizada.

4. A atuacao de um agente de mercado e a livre
concorréncia nao sao principios absolutos da
atuacdo empresarial, restando esta limitada pela
regulamentacio estatal acerca do servico presta-
do que, no caso do transporte de passageiros,
preveé outras obrigacoes as empresas de transpor-
te na modalidade regular, das quais estariam 2
margem a BUSER e as transportadoras a ela asso-
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ciadas via plataforma digital. Significa dizer que a
oferta do servico via plataforma da BUSER impli-
ca em concorréncia potencialmente desleal com
as empresas adequadamente autorizadas para o
transporte de passageiros na modalidade regular.
5. A infringéncia as normas reguladoras do siste-
ma de transporte interestadual se verifica em dois
planos: i) na comercializacao irregular das passa-
gens, em desacordo com as normas legais e dis-
ciplinas da ANTT, mesmo que se considere pos-
sivel a utilizacao de plataformas digitais, desde
que previamente previstas e autorizadas pelo
agente regulador; il) na operac¢io - no minimo in-
direta - do proprio servico de transporte, visto
que firma parceria com empresas de fretamento.
6. O servico ofertado, comercializado e executa-
do pela plataforma agravante e suas parceiras
nio possui autorizac¢do estatal, visto que utiliza
indevidamente viagens de fretamento, por meio
de burla com empresas cadastradas para servico
de circuito fechado, executando sistema diverso
para atender a demanda da empresa BUSER.*

Em suma, essa decisdo judicial, por entender que a Buser nao
se limita 2 mera intermediacao, concluiu que a empresa estd em de-
sacordo com as normas atinentes a matéria. Para chegar em tal enten-
dimento, utilizou as regras e normativas existentes na esfera de atua-
¢ao da ANTT e suas regulacoes. Afastou o principio da livre concor-
réncia, fundamentando que esté niao é absoluto, porém, em nenhum
momento foi aprofundado o fundamento constitucional econémico

39 BRASIL Tribunal Regional Federal Da 42 Regido. Apelacio/Remessa Necessiria n2 5027566~
06.2018.4.04.7000/PR. Relator: Desembargador Federal Rogério Favreto. Porto Alegre, Didrio
de Justica Eletrénico, 31 ago. 2021. Disponivel em: https://eproc.trf4.jus.br/eproc2trf4/contro-
lador.php?acao=acessar_documento&doc=41630498759625058493533769192&evento=416304
98759625058493533779623&key=6e701b8ad7f28b4559561f9d1a7f96aee5de15ee62433d281408
621393914f98&hash=5d583b3e8a41d0abd62778f92db6072¢. Acesso em: 21 set. 2021.
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da livre iniciativa, a Lei de Liberdade Econdmica ou o Marco Legal das
Startups, sendo que essas leis ja estavam todas vigentes na publicacao
do acérdao. Na sequéncia, estabeleceu que:

7. Nio se aplica ao caso em tela, o precedente do
STF sobre a plataforma UBER - ADPF 449. Primei-
ro, que o modelo da plataforma UBER nio trata
de servico publico delegado, mas sim particular,
que apenas sofre regulamentaciao do Estado. Se-
gundo, o sistema BUSER disponibiliza efetivo
servico publico, que funciona em rede regula-
mentada pelo Poder Publico e com normas espe-
cificas. Terceiro, no sistema de transporte interes-
tadual e internacional de passageiros, as empre-
sas atuam como delegatdrias e prestam servico
publico em rotas e itinerarios pré-determinados e
exigidos pelo Estado. Quarto, segundo a legisla-
¢io e normativas da ANTT, o servico de freta-
mento opera em circuito fechado (ida e volta,
sem paradas e alternincia de passageiros), sem
0s mesmos requisitos do sistema de transporte
regular, nao podendo querer assemelhar-se para
contornar a execucdo das viagens via plataforma
eletronica de anutncio e venda.

8. Nao ha falar em proibicido judicial que estaria
interferindo na autonomia privada das empresas
interessadas em prestar o servico. Por se tratar de
servico publico preceituado na Constituicio Fe-
deral, resta afastada a pretendida liberdade eco-
nomica por absoluta impossibilidade e necessi-
dade de regulacido e delegaciao do Estado.

9. Por se tratar de inovaciao na prestacao de ser-
vico de transporte interestadual, cabe ao 6rgao
fiscalizador (ANTT) atualizar seus instrumentos
normativos para melhor exercicio do poder de
policia. Enquanto isso, incidem as disposicoes
atuais que devem obstar a prestacio de servicos
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nio disciplinados e, em prejuizo as empresas au-
torizadas legalmente.

10. Tudo indica que a tendéncia seja a adequagao
da legislacio em atendimento as inovacdes do
mercado de transporte, seja para regular a moda-
lidade de servicos alternativos, seja para coibir de
forma mais expressa seus limites e conflitos com
outras formas ja existentes, como ocorrem em
outras areas conhecidas pelo uso e incorporacao
de novas tecnologias eletrdnicas. Contudo, en-
quanto ausente disciplina legal especifica, cabe
aplicar a legislacao vigente e obstar o exercicio
irregular da atividade atacada®

Ao distinguir o caso da Buser com o da Uber, focou tao so-
mente nas regulamentacoes, nio levando em consideracao a ideia
central de ambos os casos, do uso da economia compartilhada ou
colaborativa através da intermediacao ou conexdao de pessoas. A re-
ferida decisao também ressaltou que, por se tratar de inovacio, cabe-
ria ao orgao fiscalizador (ANTT) atualizar os instrumentos normativos
para possibilitar a atuacio da Buser e que, enquanto ausente discipli-
na legal especifica, cabe aplicar a legislacao vigente e obstar o exer-
cicio irregular da atividade atacada.

Porém, tais decisdes ainda nao pdem fim ao conflito juridico,
que se estende aos demais estados e promove a inseguranca juridica
para a propria empresa, para os consumidores e todo o mercado ao
seu entorno.

Conclusio.

A fim de chegar a conclusao final, na primeira parte do pre-

sente trabalho, foram abordados o principio e fundamento constitu-

40 Ibidem.
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cional econdmico da livre iniciativa, nos quais se identificou que a
livre iniciativa nao deve ser interpretada de forma isolada e absoluta,
devendo ser interpretada ao lado dos valores sociais do trabalho,
além dos principios constitucionais elencados, sendo possiveis e ne-
cessarias intervencoes e limitacdes estatais na ordem econdmica bra-
sileira. Porém, tal fundamento constitucional nao pode ser esquecido
ou abolido, e para refor¢ar sua eficicia, foi-lhe dada concretude atra-
vés da Lei de Liberdade Econdmica (Lei n® 13.874/19), que trouxe
novos principios infraconstitucionais, como a liberdade como uma
garantia no exercicio de atividades econdmicas, além de criar direitos
para os empreendedores em seu artigo 3°. Dentre eles foi destacado
o direito de explorar novas modalidades de produtos e de servicos,
quando as normas infralegais se tornarem desatualizadas por forca de
desenvolvimento tecnolégico, bem como criando deveres para admi-
nistracao publica em seu artigo 42, a fim de evitar o abuso do poder
regulatorio.

Em um segundo momento, foi abordado o conceito das ativi-
dades inovadoras dentro do contexto de inovacao disruptiva, trazen-
do o conceito de destruicio criativa de Joseph Alois Schumpeter, bem
como o conceito de inovacio disruptiva e startups. Neste ponto, fo-
ram trazidas as legislacdes de fomento a inovagio, dentre elas foram
citadas a Lei de Inovacido Tecnoldgica (Lei n® 10.973/2004), o Marco
Legal das Startups (Lei Complementar n® 182/2021) e a Lei de Liber-
dade EconOmica (Lei n® 13.874/2019), mostrando suas ferramentas
para promog¢ao da inovacio em nosso pais.

Na parte final do artigo, analisou-se um caso concreto da Bu-
ser Brasil Tecnologia LTDA, com nome fantasia de Buser, no qual se
identificou que a empresa atua através de fretamento coletivo, com a
ideia de intermediar ou conectar pessoas - no caso, passageiros - até
empresas de transporte coletivo, através de uma plataforma digital.

Neste tocante, conclui-se que a Buser deve ser enquadrada
como uma atividade inovadora e uma startup, pois atua com inova-
¢ao aplicada ao seu modelo de negdcios dentro do modelo econdmi-
co denominado de economia compartilhada ou colaborativa, que ¢
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uma das principais formas de inovagao disruptiva nos tempos atuais,
como a exemplo da Uber, Ifood, 99Taxi e Airbnb.

Dentro deste contexto, verificou-se que a Buser vem enfren-
tando uma série de problemas juridicos e regulatorios, em razao de
demandas judiciais promovidas por 6rgaos governamentais e empre-
sas prestadoras de servico de transporte coletivo regular de passagei-
1os, € associacoes.

Ao analisar duas decisdes judiciais, uma do Estado do Rio de
Janeiro, que permitiu as atividades da empresa, e outra do Estado do
Parani, que proibiu a empresa de exercer suas atividades, verificou-
se um cendrio de extrema incerteza e inseguranga juridica em relacao
ao tema.

Pode-se observar também que as decisdes pouco ou sequer se
aprofundaram nos temas da livre iniciativa ou nas legislacoes de fo-
mento tratadas no presente trabalho, pontuando-se que o Marco Le-
gal das Startups nao estava em vigéncia no momento de publicacao
da primeira decisao.

Somente a decisao do Tribunal Regional Federal da 22 Regiao
reconheceu que a atividade exercida se distinguia do transporte regu-
lar propriamente dito, regulado pela ANTT, porém, sem adentrar no
mérito de que a startup exerce uma atividade inovadora, sem qual-
quer meng¢ao aos institutos tratados no presente trabalho, excetuan-
do-se o fundamento constitucional da livre iniciativa.

A decisao do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao em ne-
nhum momento tratou, com a seriedade exigida ao tema, sobre a li-
vre iniciativa ou sobre as legislacdes de fomento abordadas neste tra-
balho. Pelo contririo, afunilou-se nas normas regulatorias previa-
mente existentes a fim de declarar a irregularidade do servico presta-
do pela Buser. No decorrer de sua fundamentacio, apesar de reco-
nhecer que a atividade se trata de inovacio na prestacio de servico
de transporte, disse que caberia ao 6rgao fiscalizador atualizar os ins-
trumentos normativos a fim de atender as inovacdes do mercado, e
que até que isso ocorresse, caberia aplicar a legislacao vigente e obs-
tar o exercicio irregular da atividade.
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Portanto, em nenhum momento foram discutidos os dispositi-
vos legais trazidos pela Lei de Liberdade Econdmica, especialmente
aqueles afetos a atividades inovadoras, trazidos no art. 3°, inciso VI e
no art. 4°, inciso IV, bem como no Decreto n® 10.229/20 que regula-
mentou o direito de desenvolver, executar, operar ou comercializar
produto ou servico em desacordo com a norma técnica desatualizada
de que trata o inciso VI do caput do art. 32 da Lei de Liberdade Eco-
ndémica, o que demonstra a falta de atencao dos operadores do direi-
to a esses instrumentos legais.

Também nio foram discutidos os dispositivos do Marco Legal
das Startups. Porém, como afirmado anteriormente, este foi editado
em 1° de junho de 2021, portanto, ainda nio estd englobado dentro
dos limites da discussao juridica existentes nestes processos, mas
pode e deve ser trazido a tona nas proximas discussoes.

Por fim, vale destacar que este cendrio gera inseguranca juri-
dica nao somente para a empresa Buser, mas para seus usuarios e ao
mercado em geral, principalmente para outros negocios baseados na
economia compartilhada ou colaborativa, tendo em vista a incerteza
da regularidade do exercicio da atividade dentro do sistema juridico
brasileiro, principalmente no tocante a interpretacio dos tribunais.
Portanto, € necessario que o caso seja analisado, com rapidez, pelos
Tribunais Superiores, a fim de consolidar um entendimento sobre o
tema, para que se possa criar um cenario propicio ao livre desenvol-
vimento de novas atividades econdmicas, através da inovacao disrup-
tiva, seja pela economia compartilhada ou colaborativa ou por outros
mecanismos de inovacao, de forma a propiciar um crescimento de
nossa ordem econdmica, acompanhando a evolu¢ao mundial.
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