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CAPITULO 5
O AVESSO DO DIREITO EMPRESARIAL!

A ciéncia progride através de inovagdes e grandes ideias. Mas enquanto
essas ndo vém, formam-se durante anos consensos muitas vezes irrefletidos
e por vezes com escasso apoio na realidade dos fatos.

Se isso é verdade para as ciéncias naturais o que ndo dizer das ciéncias
humanas ¢ do direito. Ali, a regra sdo os dogmas € as crengas positivas, sem
qualquer base em analise empirica da realidade existente.

Mas nio s isso. O direito, sendo um corpo de regras organizativas da
sociedade é com enorme frequéncia influenciado, quando néo determinando,
pelas relagdes de poder e interesse na sociedade. Assim regras sdo descum-
pridas ou cumpridas muito mais em fungéo dos interesses envolvidos na
relacdo e de seu poder relativo do que da efetiva existéncia e do conteido
dos principios e regras existentes.

Uma boa demonstragdo desse fato, até surpreendente para o obser-
vador ou estudante habituado aos dogmas que lhe s@o passados pelo ensino
tradicional de cunho racional/positivista do direito, € a existéncia de dois ou
mais direitos, muitas vezes ambos com expressa e clara previs@o legal ou
regulamentar, sendo que apenas um deles é aplicado.” A ideia desse trabalho

I O autor agradece aos graduandos da Fadusp Gabriel Dantas, Gabriella Fontes e Carolina
Maia pela pesquisa jurisprudencial utilizada nas notas de rodapé. Agradecimento especial
a0 Professor José Marcelo Martins Proenga pela orientuglo, revisio e complementagao da
pesquisa jurisprudencial dos alunos. _

2 V. as importantes consideragdes de F. K. COMPARATO sobre & existéneia, pary genera-
lidade dos casos, desses dois direitos e as razdes da prevaléneln de um sobre o outro (O
direito e o avesso. Rumo & justi¢a, Sdo Paulo, Smiva.'gulo;;p_; M3
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¢ brevemente identificar a existéncia desses “dois direitos” em diversos
ramos do direito empresarial mostrando que, para cada dogma aplicativo,
existe outra possibilidade, de sentido muitas vezes diametralmente oposto e
que tem tdo ou maior reconhecimento legislativo ou regulamentar, A ideia
¢ dar uma visdo geral da amplitude desse fendmeno em vérios ramos do
direito empresarial, motivo pelo qual o aprofundamento das questdes espe-
cificas de cada sub-drea (direito societario, contratos empresariais, direito
industrial, direito concorrencial) serd deixado para trabalhos posteriores. O
objetivo aqui € apenas dar uma ideia do conjunto desse “direito empresarial
a0 avesso”, sem pretensdo de aprofundamento em todos os temas, o que
exigiria vérios trabalhos monograficos especificos.

Restard, na conclusao, fazer algumas digressoes sobre as razdes da
prevaléncia na pritica aplicativa do direito tradicional sobre o outro, ao
avesso, ainda que ambos sejam igualmente positivados (muitas vezes até
com o direito ao avesso tendo reconhecimento positivo mais explicito que o
tradicional). Digressdes necessariamente superficiais, pois as razdes socio-
I6gicas e histéricas profundas dessa predilecio por um determinado direito
ou, melhor dizendo, “viés aplicativo™ do nosso direito aplicado, exigem
estudo mais aprofundado e interdisciplinar.

A empresa inclusiva

A indagacio inicial pode-se fazer em relagdo ao préprio organismo
central de funcionamento do direito empresarial.

Afinal para retomar o cldssico dilema de Rathenau, a empresa serve
aos objetivos dos seus titulares, em qualquer forma organizativa que esteja
ou deve servir ao interesse piiblico?

Observe-se que a lei d4 respostas bastante dispares a essa questio.

Tomemos a organizagiio empresarial mais sofisticada de que dispomos, a
sociedade andnima.

A lei societdria prevé a autonomia da Assembleia Geral, 6rgio de
participagdo exclusiva de acionistas, que pode decidir sobre todas as ques-
toes afetas ao objeto da companhia (artigo 121). Ao mesmo tempo, a mesma
lei prevé em seu artigo 116 que o acionista controlador devers ter em conta

os interesses dos demais acionistas, dos trabalhadores e da comunidade em
que atua.

Que direito aplicar? O do mundo hipercontratualista erigido & época
da revolucdo industrial, da Assembleia Geral auténoma e toda poderosa?
Ou o da empresa que deve perseguir o interesse ptiblico, do mundo social
da Reptiblica de Weimar de W. Rathenau? Ou entéo o da empresa que deve
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incluir interesses, admitir a participacio de trabalhadores e representantes
da comunidade afetada por sua atividade?® -

Pois bem, apesar de o tltimo ter previsdo expressa na lei somet‘fx:‘:a
brasileira (pardgrafo tinico do artigo 116) e tamb'ém, em mlmha con:c\f:pgfiéy.
ser o mais proximo de nossas necessidades Sfoqlocconﬁnncas a.tuam (w‘ e
supra nota 3), doutrina e jurisprudf%nAcia'brasﬂcl'rf} esforgaran'!-be e COnbf.:-
guiram nos quase trinta anos de vigéncia d'a lei impor a aplllcaga?. quase
exclusiva da primeira concepgao. Os Tribunais negam-se a entrar no mep‘t{')
das decisoes Assembleares”,* dando interpretacao for.temente’contfatualmta
ao artigo 121. Por outro lado, o pardgrafo dnico do artigo 116 € praticamente
desaplicado por CVM e Tribunais. . ) ‘

A conclusio, portanto, ¢ por uma escolha Ci:’ﬂ"d de interpretacao da lei
por aplicadores, optando-se por dar total poder a A:sscmblela‘ e, Pacjitzantf),
aquele que domina a Assembleia. A empresa capitalista é a materializagao
dos interesses econdémicos do empresdrio.

Mas repita-se. Essa é apenas uma das alternz.itivas possiveis. Uma outia
empresa, respeitosa e inclusiva em re}agﬁo aos interesses daqueles por f-i a
afetados é possivel, e por que néo dizer obrigatdria, segundo a nossa lei
societdria.

A cooperacio entre sécios

Ainda no direito societdrio se dd outro divdrio entre dois dlreltgs.
Agora nao mais nas relagdes com interesses externos a sociedade mas sim

de interesses internos.

Tomemos mais uma vez o exemplo na organiza¢do societédria capi-
talista mais sofisticada: a sociedade andnima. Pergunta-se: como se deve

! Esse modelo constitui o chamado institucionalismo ?rgani:m:j\'.*o 2 cljr. “Img:ielsse s;)il:l;sa
nova concepgo” em Nove Direito societdrio, 4_" t;d.. Sao Pﬂul‘o. Malheiros, 2 11, p:A - .1._;
4+ Numerosos os precedentes jurisprudcnmais' que confirmam a assertiva, d';m
meramente exemplificativo cfr.: “Ao Poder Piblico é dado regular e intervir na m;i =

econdmica, mas niio na administragdo do agente economico. Ao agente econén'ucsfm g 2
escolher seus administradores, pois sdo eles que escolherdo as estratégias de merca OJ%L;‘
conduzam ao resultado almejado, igualmente eventuais prejuizos por suas decusegs (T. o
Al 0240465-87.2011.8.26.0000. Camara Reservada de Direito Empresarial). li'nr suall\re{.ie c;
Superior Tribunal de Justi¢a ji se manifestou de modo sin'gll"lante. em relagdo aos :::elme
a intervengo judicial sobre os negdeios das sociedades: [_ ] importante mamﬁr :;r:] v
que o principio que deve nortear o julgaclt}r_em todas as agoes [quc| versem so “rmr SOE
tragio de sociedades € o da intervengiio minima. (...) Por isso, via de rf:gra, a m.e A a‘;dc
a disposi¢io de um sdcio minoritirio des:cc_mlentc com 08 rumos da er;lpre&.z} :lmmmiws
buscar judicialmente a destituigao do administrador, mas a Qe up‘lar polr .orm;,a e
de protegiio de seu patrim6nio investido na sociedade (B) até mesmo p c?ltci}n o‘ A“gﬁ ‘hi
bilizagao do administrador improbo (STJ. MC 14.561, 3* Turma, rel. Min. Nancy ghi,

i. 16.09.2008, p. 10).
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conceber a relagdo entre acionistas na sociedade. Uma relagdo em que cada
um persegue seu interesse proprio ou uma relagdo em cada qual deve deixar
seus interesses particulares de lado e cooperar em prol da sociedade.

Aqui os dois direitos niio se encontram escritos na lei. Ao contrério,
na letra formal da lei, s6 um teve guarida. Com efeito, o artigo 115 da lei
societdria proibe expressamente qualquer acionista de trazer para dentro
da sociedade interesses particulares. Levou essa ideia adiante por meio da
vedagdo ao voto do acionista que possa auferir na deliberagio beneficio
particular ou que tenha interesse conflitante com o da companhia,

Pois bem, mesmo em face de deliberagio legislativa tio gritantemente
clara, jurisprudéncia e doutrina construiram um outro direito.’ Na verdade

*  Aanilise dos precedentes da Comissio de Valores Mobilidrios que versam sobre conflito

de interesses evidencia que o entendimento da autarquia, apesar de niio sedimentado, bem
demonstra a aplicagio desse outro direito, permitindo aos acionistas manifestar sua intengfo
de voto mesmo em situago de conflito de interesses. Os seguintes posicionamentos denotam
a indefini¢do da autarquia, com prevaléncia clara da permissdo ao controlador de votar: (i)
caso TIM (Inquérito Administrativo CVM TA/RI2001/4977, julgado em 19.12.2001), no
qual CVM analisou se a Tele Celular Sul ParticipagBes S.A., controladora da CTMR Celular
S/A, estaria ou ndo impedida de votar em deliberagio sobre a celebracdo de contrato de
licenciamento de marca entre a CTMR e sua controladora indireta, a Telecom Italia Mobile,
Prevaleceu a interpretaciio do conflito de interesses Jormal, sendo desnecessario analisar se o
seu voto foi ou nfio contrario ao interesse da companbhia; (ii) caso Previ (Inquérito Adminis-
trativo CVM TA/RJ2002/1153, Jjulgado em 06.11.2002), no qual a CVM analisou uma
situago na qual Previ e Sistel, acionistas da Tele Norte Leste Participages S/A (TNLP),
néo poderiam ter votado na assembleia geral da companhia que aprovou a celebragio de
um contrato entre a Telemar (controladora da TNLP) e concessiondrias controladas pela
TNLP. A CVM, alterando seu posicionamento, absolveu os acionistas da TNLP com base no
entendimento de que o conflito de interesses deve ser material e que, portanto, somente pode
ser verificado depois de proferido o voto do acionista; (iii) Parecer de Orientagdo CVM 34,
de 18 de agosto de 2006, que versa sobre o impedimento de voto do acionista controlador
nos casos de operagdes de incorporacéo e incorporagio de agSes, em que sejam distribuidos
diferentes valores para as agdes detidas por controladores e minoritirios e para agdes de
diferentes espécies ou classes. O reconhecimento de um beneficio particular ao controlador
nessas transacoes levou a CVM a identificar a hipdtese de proibicio do exercicio do direito
de voto. Apesar de o parecer ter dado uma interpretagio restritiva ao artigo 115, abrangendo
apenas o caso de beneficio particular (relagio de troca desproporcional) e ndo os casos de
interesse conflitante (previsto de forma literal no mesmo artigo 115), foi dado um passo
timido no sentido da interpretagiio formalista do conflito de interesses; (iv) caso Duratex
(Processo CVM RJ 2009/5811), no qual se declarou o impedimento de voto por beneficio
particular em decorréncia de diferenga entre a relagiio de Substituicio de agdes de minori-
térios e do controlador em caso de incorporagiio da companhia. O colegiado indicou que
a companhia poderia convocar assembleia especial purd que preferencialistas decidissem
sobre a operagio, caso todos os acionistas ¢om direito u voto se encontrassem impedidos.
Embora néo seja um caso de interpretagiio de conflito de interesses propriamente dito,
revela uma interpretagdo formalista, uma yez Hue preve uma andlise ex ante; (v) caso
Tractbel (Processo CVM RJ 2009/13179) L que indicon novos rumos especialmente 3
relacdo entre controladores e minoritdrios, g0 esclarecer que em situagdes de conflito o
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o acionista ndo é impedido de votar, ele pode fazé-lo, mas ev;niuailse:gll'og
abusivos (i.e. nesse caso contririos ao interesse SF]?I'?]J‘) po T;;E levar &
anulacéo do voto. Ocorre que como na prética o _|:1du,1.:imo t;m‘ aci% :
a entrar no mérito das deliberacoes ass_embleares, o resultado e_quel:' oes
nista pode livremente trazer para a sociedade seus interesse particulares.

Portanto, a sociedade andnima, nesses quase trinta anos df Vége.n(::a
da lei societaria transformou-se em um inslrgmento de pergchugao lfi: [;31_2;
resse particulares de controladores. Um ambiente que con‘w la 1n}fes mqj;‘,
externos (acionistas nio controladores) a'enuarem, tentar ucr.arvonie];[e
rapidamente possivel e sairem da cqmpanhla em um mgmento cfono Ltla ene
(aproveitando um fag along, exercitando seu direito de rcce_ssl?tej o
simplesmente vendendo suas agoes em um mornent?'v.::f)gve?ie. ; (ie it
de espantar a dificuldade histérica do rne]:cado de capitais ‘ram eir kv
investidores interessados na permanépma na empresa. Taijouc? 2 r.as
espantar a frequéncia de fraudes, esca{ldalos em um mercado Tu(iasatrag 8
societarias sempre foram um enorme instrumento institucional de c
para especuladores.” : .

Aqui também outro direito € pf)ssivel, aliés, o l'micfo prev1st;)n ;i;la:::
Direito que obrigue os acionistas a deixar para trés nas dec1sfie;.afse!‘]milll o
seus interesses particulares e cooperar na persecugdo do ol i]e 0 s
companhia. Direito que, portanto, seja instrumento de est{mu 0 :‘ anto s
que queriam permanecer na companhia, dela fazendo um instrume

nativo de poupanga e niio um objeto de especulagéo.

Os contratos como instrumentos de tutela de interesses socials e
ambientais

Em matéria de contratos os dogmas sdo ainda glais a{mgos e profun:(;
damente enraizados. A descri¢do tradicional, histérica até, € do contra

i ] ixar aos is a formacio da
acionista interessado deve necessariamente se absiler v:‘dmxar a0s ge‘ma‘m ae:;)r;r:) E‘m—,mi
maioria necessdria para a aprovagio da deliberagio, ahnhz;nd((;éﬁ]ee') "m]-[[:iaouqdo’direim
i i ises; (vi) caso Qi (Processo CVM 2013/1 , que trd
do conflito de interesses; (vi) caso Oi ( ¢ kel )
' 5 C i na assembleia de avaliagao do valor dos 0
de voto dos controladores da Oi na ¢ _ i i
i a subscricd to de capital e a emissao e integralizag (
T'elecom para subscricdo de aumen 3 it oA R
ivei agod S se liquidado o aumento de capital pr ‘ :
conversiveis em agdes, caso fosse liqu ' e W
i i i 1 ser titular de interesse p ;
é deria ser impedido de votar por ser litula _ ;
ol o iori inexisténcia do beneficio particular, pelo fato de
i i ela inexisténcia do beneficio p: k k
tendo sido entendido, por maloria, p xistencl Redicio I, | i
q"uc ao final da operagio, controladores e minoritdrios serdo diluidos na mesma proporg
inexistindo beneficio particular do controlador.

®  Conforme nota 4, o o - -
? %aqconsideragﬁesarespeiwda “minoritdrio externo” criado pela lei societdria brasileir

i s. (Capitulo “Direito
em Novo Direito Societdrio, 3" ed., Sao Paulo, Malheiros, 2006, p. 55 e ss. (Capitulo “Dire
s a
societdrio e Novo Mercado”, item “Minoritirio Externo™).
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como instrumento de persecucio exclusiva de interesses individuais em que
inclusive as prestacdes sdo contrapostas e de sinal oposto. Nada mais indi-
vidualistico, portanto. O quadro € de entidades ou personagens econdmicos
contrapostos, guerreando por seus interesses econdmicos individualisticos.
Mais do que isso. Seus interesses contrapostos sequer tém de convergir
em torno do cumprimento objetivo comum do contato, que em matéria de
contratos empresariais, ¢ uma troca econdmica.

Essa descricdo (provavelmente verdadeira em se tratando de aplicagio
efetiva do direito dos contratos), pouco tem a ver com os dispositivos legais
concretos. Na verdade a legislagao brasileira atual (Cédigo Civil) prevé que
a liberdade de contratar deva ser exercida em razdo e nos limites da fungio
social do contrato (artigo 421). Prevé também que os contratantes tém de se
pautar pelos deveres de boa-fé (artigo 422).

Nao poderia haver definigdes legislativas mais claras e enfiticas, tanto
no que toca as relagdes externas ao contrato quanto as relacdes internas.
Quanto as primeiras, afirma que a liberdade de contratar deve ser exercida
em razdo e nos limites da funcdo social do contrato. J4 tive oportunidade de
opinar que essa defini¢io clara dos limites do contato significa basicamente
exigir das partes contratantes respeito de interesses externos e reconhe-
cidos como institucionalmente relevantes. Assim interesse de comunidades
diretamente afetadas pela execu¢do do contrato e seus interesses ou entio
protegio de interesses difusos como o meio ambiente que podem vir a ser
afetados pela execugio do contrato.?

Quanto ao segundo aspecto, das relagdes internas, o argumento é mais
sofisticado e indireto. Mas nio por isso menos sustentdvel ou mais distante
dos valores protegidos pela legislagdo. O pleno cumprimento de um dever
de boa-fé s6 tem sentido se ligado a uma visdo do contrato construida a
partir da cooperagdo em torno do objetivo econdmico contratual, em que,
portanto, as prestagdes contrapostas € os interesses particulares estio em
segundo plano em relagio a obrigatéria cooperagio das partes em tornos dos
objetivos econdmicos definidos no contrato.’

Bem, parece quase desnecessério dizer qual dos dois direitos vem
tendo aplicac@o. De um lado no que toca as relagdes externas, doutrina e
Jjurisprudéncia se unem para desbastar e reduzir o conteido da nogio de
fung@o social do contrato, reduzindo-a a uma repetigéio da garantia de justica
distributiva nas relagbes contratuais internas sem notar que ao fazé-lo
tornam o dispositivo repetitivo e desnecessirio, pois nessa hipétese a regra

L

V. a defesa dessa posi¢iio em Fungiio socinl do continto: primeiras anotages, RT 823/67.
V. a defesa dessa posicéio em Breves aconos patn umin andlise estruturalista dos contratos,
Revista de Direito Pitblico da Economia, n, 15 ( (Al e ss).

o
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nada mais faria do que repetir e reforgar garantias jé existentes, como aquela
contra a lesdo e o desequilfbrio contratual.

No que diz respeito as relagdes internas, argumentos de cunho indi-
vidualistico tendentes a proteger os direitos individuais dos contratantes
A exigir a prestaciio da parte contrdria normalmente ainda prevflleccm em
detrimento da construciio de um contato centrado em deveres reciprocos das
partes de persecuciio do objetivo econdmico contratual,

E o outro direito aqui, no que consistiria? De um lado um contrato que
encontra seus limites nos interesses institucionais relevantes paraa soci_edade
que possam ser afetados pela sua execugdo (como a protecao amblf:ntal,
por exemplo). De outra parte, nas relagdes internas, um contrato destinado
a garantir a persecugao comum dos objetivos econémlco_s p'flc.tuad.os pel.as
partes e n@o apenas disciplinado em torno das pretensoes individuais subje-
tivas a prestagoes da outra parte.

Um mundo sem patentes

O tema de patentes talvez seja, de todos os aqui enumerados, .-aquele
em que as visGes dispares t&m mais marcada e direta influéncia dos diversos
interesses em discussdo.

Duas descricdes completamente diversas do mundo da W
tecnolGgica podem ser feitas, ambas com sustentagiio na Lei 9.279/1996,

Sendo vejamos. A primeira tradicional, novecentesca, € da patente
como direito absoluto e exclusivo de seu titular, decorrente da invengio.
Remete 2 ideia de patente como direito absoluto, justificado por um o de
invengao original. Tem forte apoio na doutrina e jurisprudé'ncm tradlcmna_,is.
Tem respaldo em certos dispositivos do Cédigo da P‘roprle(iade Industrial,
em especial no artigo 6.° que prevé que “ao autor da invengao seré assegu-
rado o direito de obter a patente que lhe garanta propriedade, nas condicOes
estabelecidas na lei”.

Esse artigo d4 margem a descri¢oes bastante tradicionais do direito a
patente, ligadas 2 propria ideia de propriedade.

Ocorre que também aqui outra descricio diametral n}ente oposta é
possivel, com base curiosamente nos mesmos textos legislativos. A patente
pode ser vista como a exce¢io € nao a regra.

E para tanto basta passar da defini¢@o para os req'uisitos de: concessao
das patentes. Durante muito tempo o direito brasileiro, desz}hnhad(? _das
outras legislagdes internacionais, vinha prevendp_ apenas d'ms reiqu:snos_
para o patenteamento: a novidade e a industriabilidade (artigo 6. da Lei
5.772 de 21.12.1971 — antigo Cédigo da Propriedade Industrial).
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O Novo Cédigo da Propriedade Intelectual, procurando adaptar o
sistema brasileiro & Convenglio de Estrasburgo, da qual o Brasil é signatério,
prevé trés e ndo dois requisitos para o patenteamento: novidade, atividade
inventiva e aplicagio industrial (artigo 8.° da Lei 9.279 de 14.05.1996).

Essa mudanga, aparentemente singela, tem um profundo significado ¢
pode mudar bastante a descrigéio do préprio significado de patente. O antigo
conceito de novidade — tudo aquilo que ndo estd compreendido no estado
da técnica — nada dizia a respeito do processo de invengdo. Sua existéncia
deixava claro que era necesséaria uma atividade de criacdio original, mas nio
impunha qualquer requisito em relagéo ao processo de criagdo.

Ja a nova lei caminha em dire¢io oposta. Exigir que exista atividade
inventiva é impor que, do ponto de vista cientifico, haja uma dificuldade
vencida ou, a0 menos, um resultado inesperado.'® Nio importa, portanto,
que a invengdo seja por acaso. Por outro lado, nfio pode se tratar de desco-
berta de algo que j4 existia na natureza.

Ocorre que do ponto de vista terico, o conceito de atividade inventiva
implica na verdade restringir a concesséo de patentes, estimulando a concor-
réncia. Nao podera haver concessdo de patente quando o investimento em
pesquisa tiver sido estatal ou académico e na pesquisa aplicada nio houver
dificuldade vencida. Tampouco haver4 patente quando a disputa de mercado
entre as empresas jd levar ao limiar da invengdo e o passo final do pleiteante
da patente ndo implicar nenhum processo de superacdo de dificuldade Sio
necessarios o investimento tecnolégico, o esforgo, a aplicagio de recursos
para a obtengdo da patente. O requisito da atividade inventiva torna,
portanto, a concessao da patente um verdadeiro instrumento de estimulo ao
investimento na pesquisa cientifica, impedindo a agdo do free-rider. Evita,
portanto, a exploragio monopolista e anticoncorrencial do direito industrial.
Assim, pode-se dizer que patente néo é a regra e sim a excegdo que s6 se
Justificara caso relevante atividade inventiva tenha sido realizada.

O conceito de atividade inventiva e sua compreenséo publicistica pode
ser muito util, por exemplo, para a momentosa protecio do chamado conhe-
cimento tradicional contra a apropriagdo por industrias ou pesquisadores
cujo esfor¢co maior se resume a obter informagGes das populacdes nativas
sobre os melhores usos de determinado produtos, por essas populacdes
conhecidos (e descobertos) ja hd muito tempo. Também serve para limitar
e restringir as patentes em setores em que a propria concorréncia garante a
inovagdo. Ali a atividade inventiva deve ser vista de maneira mais rigorosa,

' Cfr. G. Ferey, Diritto commerciale, 10° ed. (a cura di C. Angelici e G. B. Ferri), Torino,
Utet, 1996, p. 179.
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pois é mais dificil identificar uma superagdo de dificuldade técnica, ji que
invengdes decorrem diretamente de comparagdes com outros produtos.

Assim a leitura do artigo 8.° permite uma descri¢do c?mpleta_menle
diferente da patente em relagdo a interpretagﬁo.que para muitos de.rwg go
artigo 6°. Essa seria excegiio e ndo regra. SO seria admitida asua atribuicao
em setores especificos (o chamado reconhecimento setorial df" patentes)
em que € necessdria uma verdadeira- revolugdo no estado _da técnica Para
empreender as transformagdes (imagine-se setores como I:_notecnolo‘igla- ou
energias renoviveis, em que estamos do ponto de vista técnico em uma situ-
agao semelhante a fase anterior a revolugﬁo 1ndpstqal). O_bserv?-se qm? e.ssa
interpretagio teria o beneficio secundario d.e d!recq)nar mv?stlmentob para
setores mais carentes de inovacao tecnolégica profunda e niao para a‘queles
em que a inovagdo tecnoldgica pode ser e € pro-duto da concorréncia pelo
mercado (e em que, portanto a patente é mero instrumento de captura de
lucros monopolistas).

Mas ndo é sé no momento da concessdo de patentes que € possivel
enxergar a existéncia de dois direitos, ambos_com fundamento legal expresso.
Também no outro momento essencial da vida das patentes, 0 momento de
seu desaparecimento, duas narrativas sdo possiveis.

No direito industrial cldssico, a disciplina sancionatéria das patentes e
das marcas gira em torno de regras de inspiragdo eminentemente privatista,
como a nulidade do registro e a caducidade da patente. As regras sobre
nulidade sancionam o ndo cumprimento de diqusitivos materiais e regula-
mentares no processo de registro (artigo 50 da Lei 9.279/ 1996), jé as regras
sobre a caducidade da patente tém origem em um fato posterior a concesséo
da patente (artigo 80, Lei 9.279/1996)."

Em comum, ambas tém a perspectiva estatica cla' q_ual partem. Exata-
mente porque veem na marca € na patente um prmlégrﬁo e, portant(?,
nos requisitos intrinsecos e extrinsecos para a sua concessao o f:eT:Ero da
disciplina, é que na invalidade dos atos que Justlflriaram a concessao do
privilégio e no desaparecimento posterior das_cc_n}dllgoes que o _]USEIﬁCEII’al;I,
da-se a cassacdio do privilégio. A légica do prlv'llsglo e do‘ lponopflho Eet} e
a fazer as atengdes concentrarem-se nas condigdes explicitas e .1mp1101tas
para a obtencdo do privilégio, fixando-se, portanto, no c_urnpnm?r?tnrde
regras formais. Exatamente como, na época ‘medw{val.’tgl necessdrio aos
canonistas desenvolver a rica teoria das condig¢Oes implicitas para permlElr
o desfazimento dos negécios juridicos ante a r'l’gid.a regra da vnpf:ulagao
pela expressdo de vontade. Nessa perspectiva privatista, ¢ necessario, para

I V., arespeito da diferenga entre nulidade e caducidade, T. AscAReLLI, Teoria de la concur-
rencia y de los bienes inmateriales, 3* ed., Barcelona, Bosch, 1970, p. 570.
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contestar as patentes, incluir novos requisitos, explicitos ou implicitos e
hem sempre justificiveis, para a sua concessio.

Ocorre que € possivel uma compreensdo diametralmente oposta do
mesmo fendmeno. A compreensio concorrencial do direito industrial torna
tudo mais simples. Amplia e torna piiblica a disciplina exatamente porque
tira o foco dos requisitos para a concessao e centra-se na disciplina do abuso
de direito. A patente, como qualquer situagdio de poder no mercado, pode
gerar abusos, que devem ser coibidos, O direito industrial passa, entio, a
incluir nesse aspecto uma disciplina especifica do abuso de poder.

Esta disciplina tem, relativamente as patentes, varios desdobramentos.
De um lado € necessério separar aquelas patentes que efetivamente geram
um poder monopolista. Isso geralmente ocorre nos produtos de alta tecno-
logia dotados de alto grau de essencialidade para o consumidor ou para
outros produtores (imagine-se, por exemplo, medicamentos). Nessa hipé-
tese haverd claramente a funcio social, derivada de sua essencialidade. H4,
portanto, um dever de fornecimento dos produtos a precos nio abusivos.

Essa visdo, eminentemente concorrencial-institucional da questio em
apreco, coaduna-se perfeitamente com a nova lej de propriedade indus-
trial. Com efeito, ali se prevé, no artigo 68, a possibilidade de licencia-
mento compulsério em caso de abuso de poder econdmico. O pardgrafo
1.° acrescenta que essa possibilidade também existe em caso de utilizagéo
insuficiente para as necessidades nacionais.!? Na verdade, essas iltimas
hipéteses também poderiam ser caracterizadas como abuso de poder econd-
mico. Enquanto a regra do caput claramente refere-se a pregos abusivos, o
pardgrafo primeiro tem como objeto aquele abuso decorrente da limitagdo
de produgdo (que também leva ao desabastecimento do mercado). Ora os
dispositivos mencionados, analisados em conjunto, claramente configuram
para os detentores de patentes a existéncia de um dever de manter o mercado
abastecido e com pregos concorrenciais. Note-se que a consequéncia do
descumprimento desse tipo de regra é exatamente o rompimento do mono-
polio por meio do licenciamento compulsério,

"> Esse artigo foi uma das bases para o recente pedido de instalagio de painel na OMC

contra o Brasil por descumprimento ao TRIPs (Agreement on Trade — Related Intellectual
Property Rights) firmado e ratificado pelo Brasil (Decreto 1.355/1994) particularmente

hd sequer descumprimento do TRIPS, que prevé excegiio €xpressa, permitindo o uso sem
respeito & patente em casos de emergéncia nacional (artigo 31). Esse é claramente o caso em
relagdo a medicamentos. Mesmo com reluglio o outros bens, no éntanto, uma compreensio
verdadeiramente concorrencial das patentes leyirin necessuriamente 3 conclusio de que em

caso de abuso a consequéncia necessdirii deve sor o reintrodugiio da concorréncia (por meio
do licenciamento).
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Chega-se entdo a uma conclusdo curiosa. Depender}do do obserz:d:g
ou intérprete a lei, permite-se fiescre\‘/er‘ tantq um unl\'/grs’(é em 1?3] -+
patentes aparecem como um direito subgetwo classico, atribuf ata q mq =
inovador, como seu exato oposto, ou seja, um mundo semNpaten es, e (1~0
sua concessdo e permanéncia € por assim dlZF:r a excegdo. Porcilu% e/;x z; :
a clara prevaléncia pritica da primglra narrativa s9bre a segun a.t .- qOu
também, como nos exemplos anterlor,es, talvez a indagacdo seja 20 ou
mais importante que sua resposta. Serd o caso de voltar a essa ques

conclusdo.

Um mundo sem monopdélios

O 1ltimo ramo do direito empresarial escolhido é o d(? dire1t10 anti-
-monopdlios (direito antitruste). Também aqui a escolha néo € casual.

O direito antitruste lida diretamente e tenta impor ljml‘tes a p1j1ni:.1ptal
tendéncia histérica do funcionamento do s1ste£na econdmico caP1ta is :S,
a concentragdo e monopolizagdo.'? Concentrggao e monqpohzagao f::,Jdo
efeitos ndo se fazem sentir apenas na esfera scgmal (v.a respeito o texto ci oy
na nota 13), mas também em relacéo a questdes de relevincia Premlcﬁte p
a manutengio da espécie no século XXI como a questiio ambiental,

Aqui, portanto, a dicotomia entre direi'tos aprgscnm-:«‘: c(:jluruﬁnng enn:'tri?
diferentes dispositivos da lei, mas entre lei e direito apl_lta (|) dﬂ iou "
tui¢do, os limites aos monopdlios sdo claros, oratornando legul a it)m(ﬂrl(,l; .
dos mercados — considerada ela mesmo abuso.do poder euc)nOm. .cg a ﬁi
173, paragrafo 4.°)'> — ora proibindo pura e simplesmente a ::x\ug; -n(c:f:i :
monopélios, como no caso por exemplo do setor de comunicagdes (artig

220).

Na pratica, a efetivagéo de tais limites tem sido muito llml‘tada. Naesfera
administrativa e judicial, nos 20 anos de vigéncia da 1531 antitruste, R?‘uzolz
foram os casos de imposicdo de limites estruturais reais aos monopolios.

13 Cfr. Historie critique des monopoles — une perpective juridique et economique, Paris,
LGDIJ, 2010. L .}
14 Nigo sdo casuais os dados existentes sobre partlclpaf;a(? de grandes ci))nmgilsosr(:lg;a,gi(:e s
isshio d i éculo XX. Poder econdmico e descompr
emissio de gases efeitos estufa no sécu ! A o
istori i te porque ¢ da racionalidade r
andam historicamente unidos exatamen 1 d po
o abuso e as vérias drenagens, inclusive em re]ag.ao aos bens de interesse ambiental
respeito Direito Concorrencial, So Paulo, Mal.he1r0~s, 2013, p. 36“51 ess. A
15 Cfr. C. SaLomao FiLHo, Direito concorrencial, Sdo Paulo, (1)\2[2”%15;, 238c2;§630ad82df
Jad i E br/Default.aspx? e :
16 Osdados extraidos de http://www.cade.gov. . x244f paears
i uais as restricdes impostas para a aprovag
setembro de 2014, apesar de néo destacarem q is ¢
Z? AC, nem os motivos especificos para as restri¢des, demonstram quedde 7in2q/i:;cl)(slu(:
wtraga E no ano de 2012, 670 foram aprovados se :
Concentragiio apresentados ao CAD e ore Vg ord
restrigio festando 3 reprovagdes e 39 aprovagdes com restri¢io. Nota-se, € verdade,
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No ambito regulatério a situacdo € mais grave. Em matéria de regulagio
das comunicagdes, por exemplo, qualquer tentativa de dar cumprimento ao
artigo da CF que proibe os monopdlios é prontamente taxada de ideoldgica
e descartada.

O direito imagindrio, permissivo as concentragdes econdmicas substitui
os dispositivos Constitucionais, com seus limites claros 2 monopolizagéo.

Conclusao

Um ensaio sobre o avesso do direito empresarial comporta vdrias
conclusoes e muitas criticas. Desenvolvé-las todas extrapolaria os limitados
objetivos do presente estudo.

Tentarei, portanto, esbogar apenas duas criticas & forma como direito
empresarial vem sendo aplicado, a primeira mais ampla e a segunda mais
especifica.

A primeira. A existéncia de dois direitos e a continua prevaléncia de
um deles, consistentemente direcionada a proteger as estruturas e grupos de
interesse detentores de maior poder econdmico indica uma compreenséo da
sociedade por parte da comunidade juridica baseada em interesses econd-
micos. Tal compreensdo peca por varias razdes. Em primeiro lugar porque
privilegia exatamente aqueles grupos mais beneficiados pelo processo
econdmico. Mas talvez a principal critica seja a empirica. Dados histéricos
indicam no sentido de que tal modelo de sociedade foi historicamente respon-
sdvel por distribuic@io inversa de renda, pobreza e subdesenvolvimento no
Brasil.”” E possivel argumentar também que tal visdo é incapaz de captar o
significado de agrupamentos sociais e os elementos que lhes dio coesdo,
ligados, como demonstram estudos antropoldgicos, a circunstancias sociais
e politicas, que na origem e antes da artificial sobreposicdo da logica econo-
mica as demais (operado pelo triunfo da civilizagéo capitalista), revelavam
ser os elementos por exceléncia de coesdlo social da grande maioria dos

recentemente um aumento no ntimero de restrigoes Impostus em atos de concentragio, dado
que em 2013, dos 99 Atos de Concentragiio conhecidos, 50 foram aprovados sem qualquer
restri¢do, 3 foram reprovados e 46 foram aprovados com restrigiio, Observe-se, no entanto,
que na maioria dos casos as restrigdes nio forum severas ou de natureza estrutural, motivo
pelo qual ndo parece possivel falar em real alteragho de tendéncin em matéria de controle
das estruturas. J4 em matéria de sancionaments o condutuy, em especial cartéis o mesmo
ndo pode ser dito. O controle se tornou multe muls efetive nos Gltimos anos, sancionando
eficazmente os cartéis privados ¢ também agueles telativos o obras piiblicas.

17 V. aesse respeito a pesquisa empirica em €, SaLomAo Fiio, B, Ferrio, I. CEsAR RIBEIRO,
Concentragdo, estruturas e desigualdade = W origans colonluls da pobreza e ma distribuigio
de renda no Brasil, Sao Paulo, Publicages di Clripa Direito e Pobreza, 2008.
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agrupamentos sociais em sua forma origindria."* A compreensao trac,licional
do universo social aqui criticada é, portanto, capaz de gerar a um s tempo
pobreza e desagregacdo social — caracteristicas que de resto sdo a marca de
nossos dias.

A segunda. Existentes dois direitos, € muito mais dificil para nos, apli-
cadores do direito, seja na academia, magistratura, advocacia, e carreiras
piblicas juridicas em geral, eximir-nos de culpa pelo direito aplic;adq. Nﬁo
se trata do legislador, capturado ou distante. A escolha entre 0s dgxs dlfextos
e a consequente formatagdo da sociedade € feita por todos n(’)g, dia a dia, ao
interpretar e aplicar o direito. Desorganizada ou injusta a sociedade, revela
que somos parte do problema e ndo da solugdo.

18 V. arespeito M. GODELIER, Au fondement des societés humaines, Albin Michel, 2007, p.
193 e ss.




