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RESUMO

O estudo objetiva utilizar o aparato metodoldgico da analise econdmica do direito para
analisar caracteristicas econdmicas dos bens imateriais. Dessa analise espera-se obter
algumas inferéncias sobre como deve ser a formatacdo mais eficiente do sistema de
propriedade intelectual. Apresentam-se algumas nocGes gerais sobre a propriedade
intelectual, especialmente quanto a sua natureza juridica, de propriedade ou de
monopolio legal. Apos sdo identificados alguns dos elementos basicos da anéalise
econdmica do direito e como sua metodologia pode ser Gtil na determinacdo dos efeitos
e consequiéncias das normas juridicas. Realiza-se uma analise critica da forma de
protecdo intelectual existente frente as peculiaridades econdmicas de producéo e difuséo
dos bens imateriais. O trabalho conclui que o sistema de propriedade intelectual deve
manter um constante equilibrio entre a protecéo e o acesso da coletividade, sob pena de
violar sua destinagdo constitucional. Na obtencdo deste equilibrio as limitacbes aos
direitos intelectuais devem ser vislumbradas ndo s6 como exce¢Bes a uma regra de
propriedade absoluta, mas como ferramentas a serem utilizadas sempre que necessario
para corrigir distor¢fes no sistema.

PALAVRAS-CHAVES: ANALISE ECONOMICA DO DIREITO; PROPRIEDADE
INTELECTUAL; BENS IMATERIAIS

ABSTRACT

The study attempts to use the methodological apparatus from the economic analysis of
law to analyze the economic characteristics from immaterial assets. Of that analysis it is
expected to obtain some inferences on how to format the most efficient intellectual
property system. It presents some general notions on intellectual property, especially
regarding its nature, as property or as legal monopoly. After it identifies some basic
elements of the economic analysis of law and how its methodology is useful in
determining the effects and consequences of legal norms. It makes a critical analysis of
the system in light of the economic characteristics of the production and diffusion of
immaterial assets. The study concludes that the intellectual property system must
maintain a constant balance between protection and access, or otherwise it would
violate its constitutional objective. In the pursuit of this balance, the limitations of
intellectual property must be seen not as mere exceptions to an absolute property rule,
but as tools to be used whenever necessary to correct systems distortions.
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INTRODUCAO

O trabalho busca tracar primeiras inferéncias decorrentes da utilizacdo da analise
econbmica do direito sobre bens imateriais para substanciar um melhor e mais
aprofundado debate sobre qual deve ser o formato mais eficiente de um sistema de
propriedade intelectual para que este cumpra seu desiderato constitucional de propiciar
o0 desenvolvimento econdmico e tecnoldgico do pais.

A utilizacdo da analise econdmica do direito justifica-se por se tratar de importante
aparato metodoldgico-cientifico para a andlise e verificacdo dos efeitos das normas
juridicas no meio social.

Além disso, a tematica da propriedade intelectual se mostra uma seara ndo s6 de
profunda relevancia para diversos segmentos econémicos, como possui um objeto muito
peculiar, que s@o informacdes e conhecimentos com valor econémico. O sistema
juridico de tutela da propriedade, por sua vez, desenvolveu-se tradicionalmente para a
propriedade material, com um grande destaque para a propriedade imobiliaria.

Assim, uma analise dessa nota peculiar de imaterialidade pode oferecer subsidios para
um aprimoramento do sistema atual para que este possa promover o desenvolvimento
econdmico e social.

O trabalho ira apresentar nog¢fes gerais sobre a natureza juridica dos objetos tutelados
pelo sistema de propriedade intelectual, bem como tracar algumas premissas teoricas
sobre a analise econbémica do direito. Num terceiro momento, buscar-se-a a anélise
especifica dos bens imateriais e de suas caracteristicas econdmicas.

Por fim, o estudo ird apontar primeiras inferéncias decorrentes desta analise quanto a
possiveis formas de utilizacdo do sistema de propriedade intelectual atual bem como
apontar a necessidade de uma percepcdo mais refinada de que uma protecdo mais
alargada ndo é necessariamente a mais desejavel do ponto de vista social.

1 NOCOES GERAIS SOBRE PROPRIEDADE INTELECTUAL

A expressao propriedade intelectual pode ser classificada como uma expressao genérica,
correspondendo ao direito de apropriacdo sobre criacdes, obras e producdes do
intelecto, talento e engenho humanos, englobando uma serie de diferentes doutrinas,
todas, porém, relacionadas com atividades intelectuais ou com a implementagdo de
idéias, dados e conhecimento em atividades praticas.
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Numa licdo que ja se reputa classica de Denis Borges Barbosa, compreende-se a nogao
de Propriedade Intelectual: ““(...) como a de um capitulo do Direito, altissimamente
internacionalizado, compreendendo o campo da Propriedade Industrial, dos direitos
autorais e outros direitos sobre bens imateriais de varios géneros™.[1]

Bettina Bulzico possui visdo ainda mais abrangente, entendendo que a Propriedade
Intelectual ““(...) envolve toda atividade humana de carater intelectual, que seja passivel
de agregar valores e gque necessite de protecao juridica”.[2]

A expressdo consagrou-se a partir da “Convencdo de Estocolmo”, de 14 de julho de
1967, com a constituicdo da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual — OMPI
(World Intellectual Property Organization — WIPO), que, posteriormente, veio a se
tornar uma agéncia especializada dentro do sistema das Nacdes Unidas, em 17 de
dezembro de 1974. No Brasil, 0 a convencao de constituicdo da OMPI foi promulgada
pelo Decreto n® 75.541, de 31 de margo de 1975.[3]

Apesar da diversidade de doutrinas, existem elementos comuns a permitir ndo s6 a sua
classificagdo, como o estudo conjunto. Para Robert Sherwood, por exemplo, existem
oito elementos comuns aos diversos regimes de protecdo: o conceito de um direito
exclusivo; o mecanismo para a criacdo do direito exclusivo; a duracdo do direito
exclusivo; o interesse publico correlato ao direito exclusivo; a negociabilidade desse
direito; os acordos informais e entendimentos entre as nagdes; a vigéncia do direito
exclusivo; e os arranjos de transacdo para efeitos de mercado.[4]

Luis Otavio Pimentel, por sua vez, indica os elementos fundamentais de tais direitos:
“(...) entre os elementos comuns, ou nucleares, de toda a propriedade intelectual a
imaterialidade do seu objeto (incorp6reo) e o tempo limitado da sua protec¢éo (...)”".[5]

Existe controvérsia na doutrina sobre a natureza juridica dos direitos de propriedade
intelectual. Para Orlando Gomes, por exemplo, os direitos intelectuais ndo podem ser
confundidos com a propriedade comum, embora possuam caracteres similares:

O fendmeno da propriedade incorpdrea explica-se como reflexo do valor psicoldgico da
idéia de propriedade, emprestado pela persistente concepcdo burguesa do mundo.
Embora esses direitos novos tenham semelhanca com o de propriedade, por isso que
também sdo exclusivos e absolutos, com ela ndo se confundem. A assimilacdo é
tecnicamente falsa. Poderiam, contudo, enquadrar-se numa categoria a parte, que,
alhures, denominamos, quase-propriedade, submetida a regras proprias.[6]

Carlos Alberto Bittar também aponta para um carater sui generis dos direitos
intelectuais ao tratar do direito autoral:

Sdo direitos de cunho intelectual, que realizam a defesa dos vinculos, tanto pessoais,
guanto patrimoniais, do autor com sua obra, de indole especial, propria, ou sui generis,
a justificar a regéncia especifica que recebem nos ordenamentos juridicos do mundo
atual.[7]
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Por outro lado, existem doutrinadores que indicam que as caracteristicas peculiares dos
bens imateriais ndo desnaturam a possibilidade de configuracdo de um direito de
propriedade dentro da ordem juridica. Tulio Ascarelli, tratando dos direitos de patente,
argumenta que é possivel sustentar, ndo obstante o carater resollvel, que se trata de um
direito absoluto sobre um bem imaterial.[8]

No mesmo sentido, a posi¢cdo de Luiz Leonardos, para quem o direito de propriedade
industrial ““(...) € um direito absoluto, patrimonial, oponivel erga omnes, ou seja, 0 seu
titular dispbe do usus, do fructus e do abusus sobre os bens que constituem o seu
objeto”.Conclui ao final “(...) afirmando que o titular do direito de uma invencao
patenteada é titular de um direito de propriedade, idéntico a qualquer outra
propriedade do direito comum, como regulada no Codigo Civil”.[9]

Nesse mesmo viés, Gama Cerqueira caracteriza os direitos de propriedade intelectual
como direitos reais:

(...) o direito do autor e do inventor € um direito privado patrimonial, de carater real,
constituindo uma propriedade movel, em regra temporéaria e resollvel, que tem por
objeto uma coisa ou bem imaterial; denomina-se, por isto, propriedade imaterial, para
indicar a natureza de seu objeto.2%!

A idéia de que a propriedade intelectual € uma forma de propriedade é recorrente na
doutrina. Contudo, existem doutrinadores que apontam o carater estritamente de
privilégio que possuem os direitos de propriedade intelectual, buscando fundamento na
natureza histérica de tais direitos, que asseguravam tdo somente favores reais para a
exploracdo de tecnologias Uteis e a reproducéo de livros.

Assim, direitos de propriedade intelectual se aproximariam de um monopolio artificial
que é criado em favor de autores e inventores. Para tal corrente, a outorga de direitos de
propriedade intelectual, em qualquer de suas doutrinas especificas, nada mais seria que
a tolerancia de um monopolio, de uma exclusividade por parte do Estado em favor do
individuo.

Digno de nota é essa nogdo de que a propriedade intelectual possui a natureza de um
monopolio legal j& se fez presente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em
voto do ministro Eros Grau, tratando exatamente dos limites do monopdlio estatal sobre
hidrocarbonetos, na ADI 3273/DF:

Os monopolios legais dividem-se, por sua vez, em duas especies: (i) 0s que visam
impelir o agente econdmico ao investimento e (ii) os que instrumentam a atuacdo do
Estado na economia.

808


http://www.publicadireito.com.br/envio/#_ftn8
http://www.publicadireito.com.br/envio/#_ftn9
http://www.publicadireito.com.br/envio/#_ftn10
http://www.publicadireito.com.br/envio/#_ftn10

Transitamos, quando diante daquele primeiro tipo de monopdlio, pela seara da chamada
propriedade industrial: da e na protecdo dos brevetos, marcas, know-how etc. emerge
autentico monopolio privado, ao detentor do direito de sua exploracao.

Logo, a natureza da propriedade industrial, e por extensdo, da propriedade intelectual
seria de um monopdlio legal ndo constante daqueles expressamente previstos na
constituicdo federal.

Cumpre, contudo, consignar o posicionamento de autores como Robert Sherwood, para
quem a propriedade intelectual deve ser entendida de forma diversa de um monopolio,
pois esta deve ser percebida como uma protecdo, um estimulo ao desenvolvimento
humano.

Na visdo deste autor, o foco da nogdo de monopolio é a exclusividade na propria
atividade a ser desempenhada. Ja para a propriedade intelectual o foco é exclusividade
de aproveitamento de uma criacdo intelectual, nos limites do necessario, para promover
a inovacao. Nesse sentido:

A propriedade intelectual pode oferecer uma vantagem importante, mas ndo é um
monopodlio. Num monopdlio, especialmente quando for criado por iniciativa
governamental, como € frequente em muitos paises comunistas e em desenvolvimento,
a empresa, na verdade, ndo fracassa porque ela é protegida. A propriedade intelectual
protege a idéia, a invencdo, a expressao criativa, mas ndo a empresa. No caso da
propriedade intelectual, o produto da mente pode fracassar ou ser suplantado no
mercado. No caso de um monopdlio, é a propria empresa o0 objeto de prote¢éo.[11]

Consubstanciando tal entendimento, segue a posicdo do ilustre Richard Posner, para
quem:

(...) a patent or copyright confers a legal “monopoly” on the patent or copyright
holder. This usage, though common, is unfortunate, because it confuses an exclusive
right with an economic monopoly. | have the exclusive right to the use of my house, but
I am not a monopolist and would not be even if the house were very valuable. A patent
or copyright does carve out an area of exclusive rights, but whether the rights holder
can use his rights to obtain a monopoly return depends on whether there are good
substitutes for his product (...)[12]

Tais consideracBes sdo precisas, porém, estdo baseadas na premissa de um correto
equilibrio, tanto no escopo como no prazo de protecdo, que a legislacdo confere a
propriedade intelectual.
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Com efeito, das licbes acima, verifica-se que a decorréncia ou ndo de uma situagéo de
efetivo monopdlio no mercado sera verificada se existir ou ndo no mercado um
substitutivo apropriado — seja uma tecnologia ou produto — aquele particularmente
protegido.

Assim, a discussdo relativa ao sistema de propriedade intelectual deve-se centrar na
identificacdo do correto limite da exclusividade conferida aos particulares, seja em
escopo ou em duracao.

E nesse ponto que a analise econdmica do direito é uma ferramenta fundamental para
identificar as corretas balizas de formatacéo da tutela juridica desses bens imateriais.

2 NOCOES GERAIS SOBRE ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A Anélise Econdmica do Direito pode ser identificada com um movimento, um
conjunto de diferentes doutrinas que giram em torno da idéia de estudar o Direito tendo
como base a racionalidade individual e a utilizagho do aparato instrumental
microeconémico. Pode ainda ser definida como a aplicacdo da teoria econdmica e de
métodos economeétricos para examinar a formacdo, a estrutura, 0s processos e 0 impacto
social das institui¢des juridicas.[13]

Elucidando a pluralidade de expressdes muitas vezes utilizadas para identificar o
movimento, é precisa a licdo de Bruno Salama:

A expressdo “Direito e Economia” é, portanto, traducdo ao pé da letra da expressao
original em inglés, “Law and Economics”. Essa terminologia vigora também na
Alemanha (onde é comum adotar a expressdo Recht und Okonomik) e na Italia (Diritto
ed Economia). Na Espanha, e também em toda a América hispanica, em geral utiliza-se
Analisis Econdmico del Derecho, o que se deu talvez por influéncia da popular obra de
Richard Posner, Economic Analysis of Law. Da mesma forma, em Portugal adotou-se
Analise Econdmica do Direito. Na Franga, utiliza-se também a expressao “Economia do
Direito” (Economie du Droit).[14]

Outro elemento comumente associado a este movimento é ““(..) a percepcdo da
importancia de recorrer a alguma espécie de avaliacdo ou analise econdmica na
formulacdo de normas juridicas visando torna-las cada vez mais eficientes”.[15]

Consolida-se, portanto, a utilidade pratica do aparato conceitual e instrumental
metodoldgico préprio dos estudos da econémica (teorias de preco e custo, market
failure, teoria dos jogos, dentre outros) para o estudo ndo s6 da elaboracéo legislativa,
mas do préprio direito amplamente considerado — jurisprudéncia, hermenéutica, etc.

A Analise Econémica do Direito veio a ganhar corpo como area de pesquisa académica,
inicialmente nos Estados Unidos, na secunda metade do século XX, com os trabalhos de
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grandes economistas e juristas como Ronald H. Coase, Richard A. Posner, Guido
Calabresi, Thomas Ullen, Robert Cooter, dentre outros. Existem, porém, diversos
antecessores ja atentos para a interface do direito com a economia que contribuiram
para a principiologia hoje adotada para o estudo da matéria.

Logo, esta percepcdo econdmica é apropriada para delinear os contornos e formular um
modelo explicativo critico do direito e da legislacdo, possibilitando-se uma melhor
previsao dos efeitos dos institutos juridicos sobre as relagdes sociais.

Eli M. Salzberger aponta que o aparato instrumental do movimento Law & Economics
volta-se prioritariamente aos modelos de justificacdo utilitarista em contraste com
outros modelos baseados em direito natural ou personalidade:

The two major normative paradigms to analyze intellectual property are the natural law
paradigm (which is dominant in the Continental European legal world) and the
positivist one (which is dominant in the Anglo-American legal tradition). The natural
law paradigm is outside the reach of law and economics, as it is deontological rather
than teleological; it judges whether a law, decision or action, is right or wrong on the
basis of its intrinsic moral value without regard to its consequences. Thus, a Lockean
type of natural law justification to property rights, including intellectual property
rights, is outside the scope of law and economics, as is the Kant-Hegel self-fulfilling or
self-flourishing justification for the protection of intellectual property.[16]

Fabio Ulhoa, por sua vez, aponta que a analise econdémica é uma ferramenta auxiliar da
interpretacdo juridica teleoldgica e “(...) pode ser considerada — ao lado da teoria pura
do direito, a ldgica dedntica, 0 marxismo e o realismo — também uma tentativa de
cientificamente conhecer os padrdes de comportamento socialmente produzidos™.[17]

Exatamente para evitar exageros, convem destacar que a utilizacdo de uma abordagem
de analise econémica do direito justifica-se, para os propoésitos deste trabalho, pela
necessidade de ressaltar que 0s bens imateriais apresentam caracteristicas econémicas
peculiares e demandam uma racionalidade diferenciada que deve informar a regulagéo
legal e, até mesmo, a interpretacao jurisdicional.

Importante consignar que ndo se pretende a utilizagdo da teoria como uma explicativa
absoluta de toda a ordem juridica. Adota-se a visdo de Paula Forgione, para quem a
analise econdmica € um instrumental teérico, uma ferramenta de analise l6gica que
permite trazer a tona os impactos que determinado dispositivo normativo ou decisdo
juridica acarretam e qual politica publica € mais conveniente ou adequada ou se a
mesma esta em sintonia com padrdes de eficiéncia estabelecidos pela ordem juridica,
socorrendo assim os operadores juridicos na resolucdo de conflitos concretos.[18]

O foco, portanto, da presente analise econdmica volta-se para os modelos de justificacdo

utilitarista das as repercussGes econdmicas que o sistema de propriedade intelectual
acarreta na sociedade.
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3 CARACTERISTICAS ECONOMICAS DOS BENS INTELECTUAIS

Os bens imateriais possuem algumas caracteristicas peculiares. As informacoes,
conhecimentos e expressoes idealmente consideradas ndo possuem as mesmas restrigoes
fisicas dos bens materiais, podendo ser utilizadas por uma miriade de individuos ao
mesmo tempo, sem que o consumo de um, diminua o recurso que esta sendo utilizado
por outrem.

Idéias, informacdes e conhecimentos, em virtude de sua intangibilidade, também podem
ser multiplicados irrestritamente sem nenhuma diminui¢do do seu contetdo em virtude
da diversidade de detentores.

Uma elucidativa analogia é possivel em relacdo a utilidade social de uma determinada
linguagem ou dialeto. Perceba-se que o valor ou utilidade social dos idiomas é
diretamente proporcional ao nimero de individuos que dele se utilizam.

Um dialeto de uma tribo no interior da Amazonia pode ser incrivelmente belo, com uma
sonoridade impar em cada palavra, porém, do ponto de vista de operabilidade prética,
ndo é tdo Util para a sociedade como um todo, pois se trata de uma linguagem restrita a
poucos individuos. Sua utilizacdo ndo permite a interagdo necessaria ao convivio social.

Linguas como o inglés e o espanhol, por sua vez, sdo extremamente Uteis, exatamente
por serem largamente utilizadas. S&o “convencdes” que permitem uma interacdo entre
varios individuos com alto grau de estabilidade (os sentidos das palavras séo
conhecidos, 0 que gera confianca das partes sobre a existéncia de entendimento matuo).
Necessarias, portanto, para a realizacdo das atividades inerentes a vida em sociedade.

Logo, faz sentido que, determinados tipos de recursos imateriais talvez sejam mais bem
manejados através de um sistema juridico que garanta um maior nivel de acesso a
coletividade.

O ilustre professor Lawrence Lessig demonstra de forma inequivoca que a ponderacéo
entre alocacdo de recursos, de forma privada ou em comum, é central no debate
envolvendo politicas publicas destinadas ao desenvolvimento da tecnologia e da cultura.
Na pratica, a propria no¢do de que existem outras formas de alocagédo de recursos, que
ndo através de propriedade privada, € pouco debatida:

The very idea that noneclusive rights might be more efficient than exclusive rights
rarely enters the debate. The assumption is control, and public policy is dedicated to
maximizing control. But there is another view: not that property is evil, or that markets
are corrupt, or that the government is the best regime for allocating resources, but that
free resources, or resources held in common, sometimes create more wealth and
opportunity for society than those same resources held privately.[19]
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Nd&o obstante o intrinseco apelo as idéias de direito natural e do impulso de dividir os
recursos em lotes apropriaveis, os diferentes tipos de recursos econdémicos apresentam
diferentes dinamicas de producéo e de distribuicdo na sociedade.

Existem, portanto, razdes econdmicas pelas quais alguns recursos devem ser colocados
sob o controle individual exclusivo e outras pelas quais ndo se necessita de tal
exclusividade, sendo, os bens, passiveis de serem disseminados de uma forma mais

livre.[20]

Tratando da natureza dos bens imateriais e de seu papel na sociedade, a leitura de
Thomas Jefferson é referéncia obrigatdria:

It has been pretended by some, (and in England especially,) that inventors have a
natural and exclusive right to their inventions, and not merely for their own lives, but
inheritable to their heirs.

[-]

Stable ownership is the gift of social law, and is given late in the progress of society. It
would be curious then, if an idea, the fugitive fermentation of an individual brain,
could, of natural right, be claimed in exclusive and stable property.

If nature has made any one thing less susceptible than all others of exclusive
property, it is the action of the thinking power called an idea, which an individual may
exclusively possess as long as he keeps it to himself; but the moment it is divulged, it
forces itself into the possession of every one, and the receiver cannot dispossess himself
of it. Its peculiar character, too, is that no one possesses the less, because every other
possesses the whole of it. He who receives an idea from me, receives instruction
himself without lessening mine; as he who lights his taper at mine, receives light
without darkening me.

That ideas should freely spread from one to another over the globe, for the moral and
mutual instruction of man, and improvement of his condition, seems to have been
peculiarly and benevolently designed by nature, when she made them, like fire,
expansible over all space, without lessening their density in any point, and like the air
in which we breathe, move, and have our physical being, incapable of confinement or
exclusive appropriation. Inventions then cannot, in nature, be a subject of property.

Society may give an exclusive right to the profits arising from them, as an
encouragement to men to pursue ideas which may produce utility, but this may or
may not be done, according to the will and convenience of the society, without claim
or complaint from anybody.

[..]

(...) it may be observed that the nations which refuse monopolies of invention, are as
fruitful as England in new and useful devices.[21] (negritado)
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N&o obstante o texto possuir quase duzentos anos, as pondera¢Oes sdo atuais e 0S
argumentos apresentados sdo possivelmente até mais lacidos que os produzidos
hodiernamente. Tratando originalmente de patentes de invencéo, as razdes podem ser
facilmente estendidas aos demais campos da propriedade intelectual.

Jefferson, de forma concisa, tanto desmistifica a nogdo de que exista qualquer direito
natural e imutavel em relacdo aos bens intelectuais, como claramente expressa que a
propriedade € um beneficio da ordem juridica social.

Outro ponto central do texto € que Jefferson discrimina os direitos exclusivos
concedidos aos titulares de patentes ndo como direitos de propriedade, mas sim de
monopolios legalmente permitidos, com fundamento Gltimo no beneficio social.

Por fim, Jefferson coloca em xeque a propria concep¢do de que um sistema de
propriedade intelectual é necessario para promoc¢do do desenvolvimento tecnoldgico de
uma nacdo, ja antecipando uma acirrada discussdo que se mantém atual sobre o custo
social de um sistema de direitos exclusivos sobre bens intelectuais e possiveis
alternativas mais eficientes.

O ponto principal a ser compreendido parece ser a idéia de que o regime de propriedade
intelectual deveria ter o foco no interesse publico. O fundamento de validade de tais
normas € a aptiddo das mesmas para encorajar individuos a perseguir idéias que
pudessem promover utilidade social, sé se justificando a atribuicdo de direitos
exclusivos nessa medida.

Duas caracteristicas econémicas essenciais dos bens intangiveis sdo particularmente
relevantes para a compreensdo dessa dinamica de atribuicdo: a ndo-rivalidade e néo-
exclusividade dos mesmos.

3.1 Rivalidade, Exclusividade e Public Goods

Recursos rivais ou competitivos sdo aqueles em que o consumo realizado por um
individuo afeta o consumo dos outros. Exemplos classicos sdo 0s recursos naturais.

A exclusividade é uma caracteristica independente do elemento de rivalidade e é
influenciada pelo sistema juridico e pelas limitagdes fisicas, juridicas ou tecnologicas
capazes de serem impostas a terceiros. A exclusividade é inerente a propriedade
material, pois a propria posse pressupde uma exclusividade sobre determinado bem.[22]

Os bens intelectuais, por sua vez, ndo sdo capazes de exclusdo. Séo tidos, nos termos
econémicos como “imperfeitamente exclusivos”[23], pois é possivel excluir terceiros de
determinada informacdo ou conhecimento enquanto estes forem mantidos em segredo.
Uma vez comunicados, ndo podem mais ser removidos daquele individuo.
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Os direitos intelectuais criam, artificialmente, exclusividades de utilizagdo sobre bens
imateriais e intangiveis que, de outra sorte, seriam recursos, uma vez comunicados, de
facil acesso e de utilizacdo inesgotavel em virtude de seu carater ndo rival.

As questdes da rivalidade e exclusividade sdo relevantes na analise do tipo de ordem
juridica que ira ser utilizada para regular a gestdo dos recursos econémicos imateriais,
0s privatizando ou os mantendo em comum, de utilizagdo ampla de todos.

Lessig explica de forma clara as implicacdes da rivalidade na definicdo de um sistema
de controle sobre a utiliza¢do do recurso:

1. If the resource is rivalrous, then a system of control is needed to assure that the
resource is not depleted which means the system must assure the resource is both
produced and not overused;

2. If the resource is nonrivalrous, then a system of control is needed simply to assure
the resource is created — a provisioning problem, (...). Once it is created, there is no
danger that the resource will be depleted. By definition, a nonrivalrous resource cannot
be used up.[24]

O autor entdo apresenta a logica conclusdo de que o sistema de controle a ser
desenvolvido para cada tipo de recurso deve levar em consideracdo tais peculiaridades:

What follows then is critical: The system of control that we erect for rivalrous resources
(land, cars, computers) is not necessarily appropriate for nonrivalrous resources
(ideas, music, expression). Indeed, the same system for both kinds of resources may do
real harm. Thus a legal system, or a society generally, must be careful to tailor the kind
of control to the kind of resource. One size won't fit all.[25]

Logo, o sistema de propriedade intelectual ndo deveria ter, a priori, a mesma
formatacdo de um sistema de propriedade para bens materiais. De fato, a preocupacéo
do sistema de propriedade intelectual ndo é com a sobre-utilizacdo ou esgotamento dos
bens imateriais, mas sim com a quantidade de incentivos necessarios a producdo dos
mesmos.

3.2 Deadweight Loss, Free Riding e Public Goods
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Traduzidos em termos econémicos, a nédo rivalidade dos bens imateriais implica que,
uma vez produzidos, os recursos podem ser disponibilizados a outros com um custo
marginal zero ou muito pequeno.

Tal constatacdo se torna ainda mais perceptivel em razdo do avango nas tecnologias de
comunicacdo e informatica, onde a disponibilizacdo de contetdo — musica, filmes,
informagdes — € possivel a um custo infimo. A Internet, por exemplo, é uma ampla
infra-estrutura de distribuicdo direta ao usuario, cujo custo de acesso € minimo se
comparado ao volume de negdcios conduzidos.

Tratando dessa questdo sob o ponto de vista do consumo de informacdes, Francois
Lévéque e Yann Méniére, assim expde o problema: ““(...) the marginal cost of serving
an additional consumer is zero. Consequently, when a producer charge for his service,
consumption of the good is needlessly rationed. (...) Social welfare is not
maximized.””[26]

Reitere-se que o direito de propriedade intelectual acarreta uma possibilidade do titular
cobrar um preco supracompetitivo com a reproducdo de cada bem imaterial. Do ponto
de vista do interesse social, esse pre¢co monopolistico é ineficiente, pois ha uma massa
de pessoas que poderiam consumir o produto se distribuido ao custo marginal.

Em virtude da discriminacdo de preco que pode ser realizada pelo titular dos direitos de
propriedade intelectual, ha como resultado uma massa de consumo nao atendido,
comumente referenciada m linguagem econdmica como deadweight loss. Essa dindmica
¢ assim sintetizada por David Lindsey:

As information goods have relatively high fixed costs of production, to recover the costs
of production a information producer, such as a copyright owner, must charge more
than the marginal cost of reproduction. If a single price is set above marginal cost,
consumers who value the good at more than marginal cost but less than the price will
not be able to purchase the product. According to conventional micro-economic theory,
a good should be supplied to all consumers prepared to pay more than marginal cost.
Thus to the extent that the price for an information good is set above marginal cost
there is said to be a net social cost, which is known as the deadweight loss.[27]

Entretanto, a légica de uma distribuicdo livre em virtude do custo marginal de
reproducdo ser proximo a zero, estd baseada na premissa de que o bem imaterial ja foi
produzido, ou seja, trata-se de uma logica ex post a existéncia do produto.

Tal légica apresenta um problema, pois um produto produzido a custo marginal zero,
teria 0 proprio preco zero e por sua vez, sequer seria produzido em primeiro lugar.
Logo, o problema associado a este tipo de recursos € a necessidade de se garantir sua
producéo.

Além do exemplo dos bens intelectuais, existem outros recursos que sdo tidos por nao
rivais e ndo exclusivos e sdo parte essencial da convivéncia em sociedade. Sao
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normalmente os bens identificados na ordem juridica como bens publicos ou bens de
uso comum do povo.

Bens fisicos como as estradas, praias, pragas possuem as distintas caracteristicas de
serem capazes de atender um numero razoavelmente grande pessoas sem discriminar ou
impor exclusdes predeterminadas.[28] Além desses, € possivel imaginar exemplos ainda
mais marcantes, como a defesa nacional, a infra-estrutura do pais, além de servicos
como educacdo, saude e seguranca ofertados ao publico, mesmo para aqueles que nédo
contribuem direitamente para seu custeio.

N&o obstante os poderes publicos poderem impor restrices com fundamento no poder
de policia, a nota caracteristica de tais bens é exatamente a sua abertura de acesso ao
publico. Com efeito, 0s bens tidos por ndo rivais e ndo exclusivos sdo caracterizados
economicamente como Public Goods. De acordo com Addo Carvalho:

Um bem publico tem duas caracteristicas fundamentais:

(i) ndo-rivalidade — isto &, o seu consumo por alguém ndo afecta a quantidade
disponivel para outros.

(ii) ndo-exclusividade — isto €, uma vez disponivel, ndo é possivel impedir o seu acesso
a outros.

O conhecimento cientifico e tecnolégico associado a uma inovacdo tem estas duas
propriedades.[29]

N&o obstante a essencialidade dos bens publicos para a vida em sociedade, 0s mesmos
estdo sujeitos a um problema econdmico conhecido como free-riding, que decorre da
assimetria entre os custos de producéo e a internalizacdo dos beneficios.

Para os bens intelectuais sdo possiveis varias formas de free-riding. Por exemplo, é
inegavel gue os custos com pesquisa e desenvolvimento de novas tecnologias sdo muito
expressivos em relacdo ao valor necessario para a simples reproducdo da mesma.

Logo, num ambiente sem direitos de propriedade industrial, as empresas agiriam de
forma a aguardar que as competidoras produzissem a tecnologia para simplesmente
copia-la. Internalizar-se-ia todos os beneficios, sem o custo com o desenvolvimento.

A estratégia racional individual seria simplesmente ndo contribuir e “pegar carona” no
desforgco de outros individuos. Todas as empresas agindo de forma a minimizar seus
custos, todavia, tendem a manter o status quo e nenhuma tecnologia seria produzida.

No direito autoral, a auséncia de exclusividade sobre os direitos de reproducéo das obras

artisticas e literarias inviabilizaria o dispéndio do primeiro editor com a remuneragéo do
autor, na medida em que outros editores poderiam simplesmente copiar a obra,

817


http://www.publicadireito.com.br/envio/#_ftn28
http://www.publicadireito.com.br/envio/#_ftn29

aproveitando-se do valor do trabalho, sem, contudo, incorrer em qualquer custo para a
sua criacao.

No direito marcario, a possibilidade de free-riding esta associada também a uma
inducdo do consumidor a erro. Se diversas empresas pudessem simplesmente utilizar a
marca de outras ja conhecidas e com clientela desenvolvida, estariam a internalizar os
beneficios da marca, sem, contudo, ter incorrido em qualquer custo para a construgéo do
valor da mesma.

Assim, no tocante aos bens intelectuais, na auséncia de um sistema de exclusividade —
por exemplo, direitos de propriedade intelectual — hd uma grande possibilidade dos bens
sequer serem produzidos, em virtude dos problemas de free-riding.

Ha&, portanto, necessidade de uma ldgica diferenciada ex ante, que devera tratar de
incentivos para a criacdo inicial do produto intelectual. Reiterando a analise de Lessig,
trata-se de um problema de provisionamento e ndo de esgotamento.

O sistema de propriedade intelectual se pretende uma forma de atacar os dois
problemas, ou seja, incentivos para a producdo e garantia de distribuicdo eficiente.
Consoante Lévéque e Méniére,

By offering an exclusive right for a limited period, intellectual property law addresses
these two problems sequentially. Initially, the legal mechanism of protection makes the
good excludable. Users are required to pay for the services offered, through royalties.
Subsequently when the work passes into the public domain, all consumers can access it
free of charge. Intellectual property law thus attempts to strike a balance between the
incentive to create and innovate and use translates into economic language as a trade-
off between dynamic and static efficiency.[30]

A exclusividade artificialmente criada pela ordem juridica através de direitos de
propriedade intelectual é uma forma de eliminar o problema de free-riding, contudo,
ndo é a Unica forma de criacdo de incentivos para a producgdo de conhecimento, cultura e
tecnologia.

Em verdade, a propriedade intelectual, por si s0, ja carrega uma série de problemas que
devem ser equacionados antes que se possa garantir que este sistema de normas é 0 mais
eficiente para a promocao do desenvolvimento humano.

A estrutura do sistema de propriedade intelectual deve estar apta a resolver questfes
como: A exclusividade deve incidir sobre quais usos e aproveitamentos econdmicos?
Que tipos de excecdo devem ser conferidos a essa exclusividade em razdo do interesse
social? Qual o tempo de duracdo 6timo? Deve existir algum sistema paralelo de
promogao de incentivos para criagdes intelectuais? Existem outros incentivos além da
exclusividade econémica? Quais conhecimentos devem ser colocados no dominio
publico para a utilizacdo irrestrita?
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Tais indagacgdes ainda servem para demonstrar que o ponto mais critico do debate é
como atingir o equilibrio econdmico entre o estimulo ao interesse privado para a
producédo e o interesse social na ampla distribuicdo de conhecimento, informacéo e
cultura. Fora desse equilibrio ideal, estar-se-a ou perdendo novas idéias ou se privando
desnecessariamente a sociedade de um conhecimento util.

O instrumental da analise econémica aqui delineado é util para uma analise critica do
sistema de propriedade intelectual e seus custos para a sociedade.

Para a correta compreensdo do impacto de um sistema de propriedade intelectual na
sociedade, é preciso entender que seus contornos ndo sdo uma decorréncia l6gica da
natureza das coisas ou de algum direito natural. Trata-se de uma opgéo social, de uma
politica publica onde os delineamentos sdo essencialmente normativos e podem ser
alterados dentro do processo democratico.

Pensar o sistema de propriedade intelectual como uma escolha também € interessante
para trazer a tona o debate sobre os custos a ela inerentes. Nao s6 custos com 0rgaos
publicos e agéncias especializadas, nem o0s custos gerais relativos a atuagao publica na
efetivacdo dos direitos e correcdo das infracdes, mas os custos que o préprio sistema
impde a sociedade.

Relacionando os custos sociais que raramente sdo debatidos quando das discussfes
sobre o sistema de patentes, Stuart Mcdonald demonstra que ha uma contradicéo entre o
proposito do sistema e a alocacdo do seu 6nus:

Those who reap most benefits from the patent system are not those who incur most
costs, and while benefits are finely focused, costs are much more widely distributed. The
greatest cost of all would seem to be borne by society as a whole in terms of damage
done to innovation, which is curios given that the fundamental purpose of the patent
system is to encourage innovation for the benefit of society as a whole.

[...]

Discussion of the costs and benefits of the patent system tends to emphasize the benefits.
The costs of the patent system are usually ignored altogether, or are presented as trivial
Those most commonly acknowledge are fees paid to the patent office and patent
attorneys. But there are other costs. There are serious costs.[31]

Macdonald prossegue com a analise de que o sistema de patentes — bem como o sistema
de propriedade intelectual — deveria se adequar a sociedade e ndo o contrério.

O autor utiliza exemplos de pesquisas feitas em pequenas empresas de tecnologia. Tais
empresas possuiam elevados custos com consultas em arquivos de patentes. As
consultas, contudo, ndo eram realizadas para promover novas pesquisas, mas para
certificar que as tecnologias desenvolvidas ndo estariam a violar patentes existentes ou
conhecimentos protegidos, evitando-se, assim, eventuais demandas e litigios judiciais.
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Nesse caso, portanto, o sistema de propriedade intelectual ndo reduziu os custos de
transacdo, em violagdo a sua propria raison d"étre.

Um raciocinio similar pode ser utilizado para a seara do direito autoral e do copyright.
A protecdo excessiva pode impactar severamente no processo artistico e no
desenvolvimento e difusdo da cultura.

E possivel inferir que a ordem normativa criou uma protecio excessiva que causou
distorcdes severas que comprometeram o processo produtivo de novos bens intelectuais.
Uma atribuicdo excessiva de direitos exclusivos que redundou num cendrio de tragedy
of anticommons.

3.3 Protecao excessiva e tragedy of anticommons

Michael Heller apresenta define anticommons como: “... a property regime in which
multiple owners hold formal or informal rights of exclusion in a scarce resource.””[32]

A tragedia, por sua vez, “(...) ocorre quando varios individuos agindo separadamente,
porém num contexto coletivo, desperdicam um recurso natural ndo o sobre-utilizando,
mas sim o sub-utilizando™.[33]

Aqui também se estd diante de um problema de internalizacdo de custos. Cada
individuo, ao exercer seu direito de exclusao, ou seja, um direito de veto a utilizacdo do
recurso, ndo esta a internalizar efetivamente todos os custos que a auséncia do uso do
recurso impde sobre o grupo social.

Nessa situacdo, cada agente econdmico agindo em uma racionalidade individual de
competicdo tendera a exercer esse direito até que a defini¢do do grupo seja a que melhor
Ihe beneficia. Contudo, é provavel que as utilizacbes desejadas por cada um sejam
contraditorias, o que determinaria um impasse e a nao utilizacdo do bem. Essa tragédia
evoca 0 problema dos custos de transacdo relativos ao consenso que é diretamente
proporcional a dimensdo do grupo de agentes econémicos.

CONCLUSOES RELEVANTES DA ANALISE ECONOMICA

Os direitos de propriedade intelectual se inserem na categoria de bens publicos, que sdo
particularmente importantes para o convivio social e que demandam uma intervencéo
estatal para corrigir a auséncia natural de incentivos econdmicos para sua constituicéo e
manutencdo eficiente.
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Os bens imateriais apresentam uma assimetria entre 0S custos necessarios a sua
constitui¢do e os custos relacionados a sua reproducao e distribui¢do. Logo, demandam
um tratamento normativo que deve atender a duas logicas distintas, ex ante e ex post a
constituicdo do bem intelectual.

A ordem juridica atua criando incentivos iniciais para a producdo de trabalhos
intelectuais ao garantir a exclusividade temporéaria sobre o bem imaterial. Tal
expediente ainda evita problemas de free-riding por parte dos outros agentes
econdmicos.

A limitacdo da exclusividade em razdo do decurso de um lapso temporal é elemento que
efetivamente atende ao interesse social de difuséo da cultura e do conhecimento.

O ingresso no dominio publico permite que o conhecimento possa ser livremente
utilizado, magnificando seu valor social, pois permite uma multiplicidade de utilizacdes
e aplicagcbes que ndo seriam permitidas pelo detentor da exclusividade ou seriam
frustradas em virtude dos elevados custos de transacdo que o sistema impde durante o
periodo de protecéo.

O dominio publico, portanto, tem um papel tdo relevante (possivelmente até mais) para
a sociedade do que a idéia de protecao exclusiva e recompensa aos criadores, argumento
este alardeado pelos que advogam um modelo proprietario absoluto para os bens
intelectuais.

Logo, as limitagdes aos direitos de propriedade intelectual devem ser vistas como
formas eficientes de corrigir desequilibrios e ndo apenas como excecdes a regra de uma
protecdo absoluta fundada em uma idéia de propriedade em moldes classicos.

Com efeito, da analise econémica realizada € possivel identificar algumas importantes
inferéncias sobre a formatacdo do sistema de propriedade intelectual. Talvez a maior
delas é a de que dadas as caracteristicas peculiares dos bens econémicos, o nivel de
protecdo deve ser tdo somente aquele necessario a estimular a criacdo de novos bens,
sob pena do retorno social da criacdo ser inferior ao beneficio individual.

Logo, para a dosimetria correta do sistema, meios como limitagdes do direito autoral,
licenciamentos compulsorios de patentes e padrfes mais estritos para a concessdo da
protecdo patentaria devem se tornar mais presentes seja na pratica administrativa, seja
no reconhecimento de sua licitude no plano jurisprudencial.

Estas excecbes a protecdo sdo exatamente 0s mecanismos que permitem que protecdo

intelectual ndo se desvirtue do desiderato constitucional do sistema, ou seja, a promocao
do desenvolvimento e difuséo do conhecimento.
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