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Resumo. Nas Ultimas décadas, com a ampliagdo das relagcbes comerciais
mundiais e a forte aproximagdo do Direito e Economia, numa era em que o
conhecimento passa a ser altamente valorizado, resulta que este passa a ser
objeto de comércio. Nesse sentido, a necessidade de sua regulamentagdo passa
por um processo analogo ao direito de propriedade, resultando assim no que
atualmente se entende por propriedade intelectual. Dentro deste contexto, o
propdsito do presente estudo é realizar uma andlise do direito de propriedade
intelectual com base na economia do conhecimento, buscando explicar os
critérios econdmicos que justificam sua regulacdo, enfocando argumentos
centrados no uso eficiente do conhecimento, que considerado bem publico,
acessivel a todos e ilimitado, passa a ser reconhecido como bem protegido pelo
direito de propriedade privada, com acesso restrito e escasso.
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1 Introducédo

Nas Gltimas décadas a relacdo entre o direito e economia tem se acentuado cada
vez mais, principalmente com a ampliagdo das relagdes comerciais mundiais. A
realizacdo de acordos internacionais, baseados em perspectivas econdmicas, tem
servido de marco, em muitos casos, para os Estados elaborarem suas regulamentacdes
internas. O que de fato é o caso da propriedade intelectual. 1.

Neste contexto, o proposito do presente estudo é realizar uma andlise do direito de
propriedade intelectual com base na economia do conhecimento, buscando explicar os
critérios econdmicos que justificam a criacdo do direito de propriedade intelectual.
Este trabalho enfocara os argumentos centrados no uso eficiente do conhecimento,

! Na América Latina, particularmente com as reformas de cunho econdmico, notadamente na
década de 1990, como privatizagdo, abertura comercial, desregulamentagdo e reformas
regulatorias na infra-estrutura e no sistema financeiro, assim como a ampliagdo da integragéo
econdmica mundial. A propriedade intelectual tem como marco regulatorio internacional o
Acordo relativo a Propriedade Intelectual relacionada ao Comércio (TRIPs) no ambito da
Organizacdo Mundial do Comércio



que considerado um bem puablico?, acessivel a todos e ilimitado, passa a ser
reconhecido como bem protegido pelo direito de propriedade privada3, com acesso
restrito e escasso.

Para isso, sem pretender uma analise exaustiva do tema, limitar-se-a ao estudo das
principais teorias microecondmicas que aportam a construgdo (econdmica) do direito
de propriedade intelectual, como a teoria dos bens publicos, a teoria das
externalidades, e a das falhas de mercado. Na seqliéncia sera tratada a criacdo da
escassez, que é a forca norteadora por trds da protecdo do direito de propriedade
intelectual. Ainda serd abordada a tragédia dos commons e dos anti-commons, assim
como, das modalidades de apropriacdo dos bens. Uma referéncia as limitacbes
relacionadas ao direito de propriedade serd apontada. Trazendo, ao final, breves
consideracdes.

2 O conhecimento como bem publico

Pela teoria econdmica de forma em geral, o conhecimento* é reconhecidamente um
bem publico. Esta consideracdo baseia-se nas suas principais qualidades no que tange
ao acesso e ao uso do conhecimento: a falta de possibilidade de excluséo de usuarios;
e a auséncia de rivalidade®.

Tem-se que a falta de possibilidade de exclusdo de usuarios se relaciona a
qualidade de o conhecimento ser acessivel a todos, havendo impossibilidade ou
dificuldade de se excluir as pessoas ao seu acesso, independentemente de ser cobrado
por isso.

Quanto a auséncia de rivalidade, significa que 0 uso do bem por uma pessoa nao
impede que outra a utilize, e mesmo que se possa impedir alguém seria indesejavel
fazé-lo. De forma que as pessoas podem usar, consumir ou dispor do bem comum
sem haver disputa entre elas. No caso do conhecimento, quando alguém se utiliza de
uma férmula matematica, por exemplo, ndo impede que outra se utilize dela também.

Sob o aspecto econémico, os bens publicos distinguem-se dos bens produzidos por
empresas privadas (bens privados). O bem privado em geral apresenta um custo
marginal positivo com relacdo a producdo de mais uma unidade. Assim, o nivel
eficiente de fornecimento de um bem (custo marginal nulo) é determinado fazendo-se
uma comparagdo entre o custo e beneficio de produgdo de uma unidade a mais do
bem, sendo a eficiéncia alcan¢ada quando essa comparag&o resultar em zero, quando
custo e beneficio forem iguais entre si®.

Contudo, isso ndo ocorre quando uma empresa privada busca produzir bens
caracteristicamente publicos, pois esses ndo apresentam um custo marginal positivo

2 Ele é considerado um bem pUblico mundial impuro. (Stiglitz, 1999)

3 Conforme o Acordo TRIPs, de 1994.

4 A economia do conhecimento e a economia da informagéo, de uma forma geral, baseiam-se
nos mesmos argumentos quando tratam do conhecimento e da informagdo como bens
publicos.

5 Stiglitz, 1999; Kaul et al, 1999; Sola, 2004; Cooter & Ulen, 1998; Posner, 1998; Sullivan &
Grimes, 2000.

6 Pindyck & Rubinfeld, 1999, p. 731



com relacdo a producdo de mais uma unidade, e sim um custo marginal nulo (igual a
zero). Assim, a principio, a provisdo publica resulta economicamente mais eficiente,
pois se considera que os bens publicos quando fornecidos por empresas privadas sao
subutilizados, isso porque havendo cobranca pelo seu uso, o preco cobrado dissuadira
os consumidores a utiliza-lo, ou o utilizardo sem pagar (ndo pagadores).

A partir disso havera uma perda de bem-estar (peso-morto), o que indica que os
bens cujo custo marginal de fornecimento é zero devem ser fornecidos gratuitamente,
independentemente de que seja viavel ou ndo cobrar por eles’.

Nesse contexto, mesmo que seja mais eficiente a provisdo publica, ndo
necessariamente ela vai ocorrer, e havendo falta de interesse de provisao privada, o
conhecimento como um bem publico torna por se defrontar com problemas de
provisao no mercado.

Além disso, hd o problema do beneficiario gratuito, também conhecido como
“carona” (free riding)®. Como o custo de producdo de uma unidade a mais (custo
marginal) é zero para um consumidor adicional que desfrute do bem, a producdo do
conhecimento por algumas pessoas, leva outras de “carona” que ndo empreendem,
seja seu tempo, gasto, ou qualquer acdo visando cooperar para a sua producgéo. Entéo,
em razo da dificuldade de se excluir os individuos, como por exemplo, 0s ndo-
pagadores, isso se torna um problema. Assim, quem estd disposto a pagar pelo bem
publico em questdo tem a opcdo individualmente mais atrativa de aproveitar-se
gratuitamente das quantidades que tenham decidido adquirir de ouras pessoas®.

Em face disso, como bem publico o conhecimento é tratado como uma falha de
mercado.

3 O conhecimento como gerador de externalidades no mercado

A partir da perspectiva econdmica, entdo, o conhecimento em geral no que se
refere ao seu acesso e uso se caracteriza pela ndo exclusdo e pela auséncia de
rivalidade. Mas também possui outra caracteristica: seu carater cumulativo. As duas
primeiras caracteristicas se relacionam com a indivisibilidade do conhecimento e com
seu carater de bem publico; enquanto a cumulatividade faz referéncia ao fato de nao
poder controlar plenamente suas modalidades de apropria¢do, produzindo desse modo
externalidades positivas™.

Antes de se tratar propriamente das externalidades geradas pela producdo de
conhecimento, é importante esclarecer que as externalidades se referem aos efeitos de
atividades de producgdo e consumo que néo se refletem diretamente no mercado, sao
externas a ele.

Considera-se que quando houver externalidades, sejam elas positivas ou negativas,
a destinacdo de recursos pode ndo ser eficiente, e os niveis de producdo e os gastos
destinados ao seu controle incorretost. Como as externalidades néo estdo refletidas

7 Sola, 2004, p. 323.

8 Kaul et al, 1999.

% Coloma, 2001, p. 51.

10 Herscovici, 2004, p. 161; Stiglitz, 1999.
115014, 2004, p. 716.



nos precos de mercado podem afetar 0 mercado tornar-se uma causa de ineficiéncia
econdmicat?.

Ha externalidades positivas e negativas, as quais podem surgir entre produtores,
entre consumidores ou entre ambos. As negativas surgem no instante em que a acdo
de uma das partes impOe custos sobre a outra, ou seja, refere-se aos custos de
producdo ou de consumo que ndo sdo assumidos pelo produtor ou quem o utilizar,
como exemplo a poluicéo?s.

No que tange as externalidades positivas, essas existem quando a a¢éo de uma das
partes traz beneficio a outra, e o produtor é incapaz de “internalizar” todos os
beneficios do que foi produzido. Toda atividade produtiva que gera externalidade
positiva produz, por definicdo, um beneficio social maior do que o privado - maior do
que o apropriado pelo produtor.

Ao se fazer a analise de custo e beneficio referente a producdo de um bem, o
agente privado compara o beneficio privado com o custo privado, que é igual ao custo
social de producdo do bem. Conseqilientemente, na maioria dos casos, o produtor
produzird menos do que o 6timo, ou mesmo deixara de produzir o bem ainda que o
resultado seja socialmente vantajoso (beneficio social maior do que o custo social)**.

Nesse sentido, geralmente, requer-se que aqueles que utilizem uma externalidade
positiva, paguem por sua utilizagdo®.

No caso do conhecimento, ele é insumo para a producdo de novos conhecimentos
(cumulatividade), o que gera externalidades positivas, ou seja, aumenta a
produtividade na producdo de novos conhecimentos?e.

Como exemplo tem-se o caso do investimento que as empresas fazem em pesquisa
e desenvolvimento (P&D). Em geral, as inovagdes resultantes ndo podem ser
protegidas do interesse das outras empresas. Assim, entende-se que se ha
possibilidade de o produto ser protegido por meio de direitos de exclusividade, a
empresa investidora pode por meio da producdo e comercializagdo obter lucros; ja se
ndo for possivel essa protecdo, se o produto puder ser legalmente reproduzido
(copiado) pelas demais empresas (“caronas”), essas poderdo produzir e comercializar
produtos similares, competindo e obtendo parte do lucro que seria auferido pela
empresa que realizou o investimento'’.

No contexto econdmico as externalidades, assim como o0s bens publicos,
constituem falhas de mercado, significando dessa forma um desvio de eficiéncia. Com
isso, quando se fazem presentes, o preco® de um bem privado (mercadoria) nao
reflete necessariamente seu valor social. O que de fato pode ocorrer é as empresas
produzirem quantidades excessivas ou insuficientes de certa mercadoria, de modo que
a producdo de mercado seja ineficiente®®.

12 Pindyck & Rubinfeld, 1999, p. 702. Num mercado competitivo a eficiéncia econdmica
refere-se ao bem-estar agregado de consumidores e produtores em conjunto. (Pindyck &
Rubinfeld, 1999, p. 314)

13 Pindyck & Rubinfeld, 1999, p. 702.

14 Pindyck & Rubinfeld, 1999, p. 702.

15 Sol4, 2004, p. 738.

16 Herscovici, 2004, p. 161.

17 Sullivan & Grimes, 2000.

18 Pindyck & Rubinfeld, 1999, p. 663.

19 Pindyck & Rubinfeld, 1999, p. 701.



4 Teoria das falhas de mercado e a regulamentacéo estatal

Como coloca Stiglitz, “recentemente tem havido um reconhecimento crescente de
gue o governo e o setor privado se encontram muito mais intimamente entrelacados,”
assim, “o governo deveria servir como complemento dos mercados, empreendendo
acBes que fagam com que os mercados funcionem melhor e corrigindo as falhas de
mercado”?°.

Com o reconhecimento das falhas de mercado?, em razdo de os mercados
(incompletos)? produzirem resultados que nem sempre sdo eficientes, associados
com as externalidades, os bens publicos e a informagdo imperfeita?®, justifica-se a
intervencdo estatal, visando corrigir os desvios de eficiéncia.

Além disso, no que tange a producdo do conhecimento, tem-se outro aspecto que
reforca as falhas de mercado, que sdo os custos de transagdo. Enquanto é custoso de
se produzir (custos fixos), € menos custoso reproduzir (custos de transferéncia). Nesse
sentido, o criador do conhecimento precisa ter um mercado suficientemente amplo
para cobrir seus custos fixos investidos na inovagdo — no desenvolvimento de um
produto - e o fato de serem os custos de reprodugéo “zero”, significa que 0s pregos
podem ser e provavelmente serdo baixos. Por sua vez, torna dificil assegurar que o0s
custos para desenvolver um produto serdo cobertos?.

Nesse contexto, quando os mercados?® ndo podem resolver satisfatoriamente o
problema das falhas de mercado torna-se necessaria intervencdo estatal,
principalmente quando envolve problemas como: a questdo da provisdo dos bens
publicos; a existéncia de informacdo imperfeita; os altos custos de transacdo; a falta
de cooperacdo; a falta de direitos de propriedade claramente determinados?.

Para a reducdo desses problemas, em geral, o estado se utiliza alguns instrumentos
publicos como: subsidio de gastos; incentivos fiscais; a determinacdo de
regulamentagdo ou conjunto de direitos (de propriedade); ainda, com o poder
coercitivo do governo, como a imposi¢do de multas?.

Com relagédo ao conhecimento, a¢do do Estado pode tomar varias formas: o Estado
pode produzir ou financiar sua producédo; pode subsidiar os custos privados de sua

20 Stiglitz, 2002, p. 42.

21 Conforme Stiglitz as falhas de mercado se referem as situagdes em que uma economia de
mercado ndo logra eficiéncia econémica. (2003, p.580)

22 Um mercado incompleto ocorre quando um mercado privado ndo proporciona um bem ou
um servico, ainda quando o custo de ministrar-lo seja inferior ao que os consumidores
estejam dispostos a pagar, existe uma falha de mercado. (Sola, 2004, p. 62-3)

2 A informacéo imperfeita, ou incompleta, refere-se a falta de informacg@es exatas a respeito de,
por exemplo, precos de mercado ou da qualidade do produto, o que faz com que o sistema
ndo opere eficientemente. A falta de informacdo pode estimular os produtores a ofertarem
quantidades excessivas de determinados produtos e quantidades insuficientes de outros.
(Pindyck & Rubinfeld, 1999, p. 662-3)

24 Sullivan & Grimes, 2000

%5 A eficiéncia econémica pode ser obtida sem intervencdo governamental quando a
externalidade envolve relativamente poucas pessoas e quando o direito de propriedade é bem
especificado. (Pindyck & Rubinfeld, 1999, p. 723)

26 Sola, 2004; Kaul et al, 1999.

27 S0l4, 2004, p.718; Kaul et al, 1999, p. 9.



producéo; ou pode criar uma garantia temporaria de apropriacdo por meio de direitos
aos seus produtores?.

Com isso, tem-se que a criacdo de direitos de propriedade vem a ser um meio para
a correcdo de desvios de eficiéncia do mercado, por meio da intervencdo estatal, e
com isso os direitos de propriedade passam a se desenvolver quando se faz econémico
e necessario para aqueles que se véem afetados por falhas de mercado?®. Conforme
Barbosa®, a teoria das falhas de mercado tem um interessante efeito que é evidenciar
a natureza primdria da intervencdo do Estado na protecdo da propriedade intelectual.

5 A justificacdo do direito de propriedade intelectual e a
construcéo da escassez

Na economia, por defini¢do, se estuda os direitos de propriedade sobre 0s recursos
escassos®t. Importa notar que economicamente a sociedade lhe convém definir e
proteger os direitos de propriedade privada porque os bens sdo escassos®. Assim a
propriedade privada garante que os bens escassos sejam usados de forma mais
eficiente e produtiva.

Contudo, ha dificuldade de se justificar os direitos de propriedade intelectual sob
essa definicdo, tendo em vista que eles ndo surgem da escassez dos bens (intelectuais)
apropriados. Ocorre entdo que o propoésito desse direito é justamente criar uma
escassez, ou seja, neste caso a lei ndo protege a propriedade de um bem escasso
primeiramente, sendo que a escassez € criada pela mesma lei, trata-se de uma escassez
artificial. Com isso, se possibilita valorar (precificar) o direito de propriedade sobre o
conhecimento, tornando possivel a sua mercantilizacdo (commoditification), e deste
modo gerar uma renda exclusiva “monopdlica” para seus titulares®.

Em uma clara colocacdo disso Arrow anota que se a informacdo (conhecimento)
ndo for um bem apropridvel, os incentivos para crid-la faltardo. Entdo,
exemplificativamente, patentes e direitos autorais sdo inovacgGes sociais projetadas
para criar escassezes artificiais onde ndo existe naturalmente. Essa escassez é
pretendida para criar a necessidade de incentivos para adquirir a informagé&os34.

Ademais, a critica econdmica afirma que ha a nocéo implicita de que a propriedade
se elevou, como alguma institui¢do, para cumprir uma determinada funcéo: a alocagao
eficiente de recursos econdmicos escassos. Entdo, o argumento que justifica a
propriedade intelectual segue a logica de que a eficiéncia alocativa depende dos
mercados; mas, como somente 0s recursos escassos podem ser alocados atraves dos
mercados; por sua vez, o conhecimento deve ser tratado como a propriedade porque
apenas entdo sera ele escasso e consequentemente trazido ao mercado; e os mercados

28 Em geral, a combinagédo das diversas formas de intervencéo é utilizada pelos Estados para
incrementar o conhecimento comum. (Stiglitz, 2003, p. 168)

29 S0l4, 2004, p. 244.

%0 Barbosa, 2003, p. 88.

31 5014, 2004, p. 235

32 Os pregos transmitem a informac&o sobre a escassez. (Stiglitz, 2003, p. 166)

33 May, 2001.

34 Arrow apud May, 2001.



asseguram essa eficiéncia. Assim, para derivar o maior beneficio social do
conhecimento, ele deve conseqientemente ser tratado como propriedade (bem
privado)®.

O problema alocativo (eficiéncia) com o qual a propriedade intelectual trata é que
0s mercados podem gerar investimentos inadequados em inovagdo porque, sem
propriedade intelectual, havera presenca do “carona”, e os inovadores sdo incapazes
de internalizar alguma retribuigdo sobre seus investimentos®.

Assim, a justificativa econdmica argumenta que a propriedade busca a alocagdo
Otima dos recursos e o bem-estar social buscando um equilibrio, de um lado,
concedendo exclusividade suficiente para suprir o incentivo necessario para encorajar
a inovacdo e, de outro, assegurando adequado acesso e preparo para combater do
conhecimento potencial desenvolvido, evitando assim 0 acesso gratuito, desnecessario
ou a excessiva protecdo, provendo informacdo sobre inovagdes e protegendo o
dominio pablico®.

Tem-se que a construcdo da escassez com a transformacéo do conhecimento em
uma commodity representa um papel vital na operacdo do capitalismo moderno, e
como argumenta May?3 em um caminho ou outro esses argumentos freqlientemente
extraem sua inspiragdo a partir da “tragédia dos commons”.

6 A “tragédia dos commons” e os “anti-commons”

A metafora de Garret Hardin, a “tragédia dos commons”, originalmente tomada
como uma estimativa histérica do uso exagerado e a degradacdo de recursos
ambientais, ela apresenta consideravel importancia para a questdo da propriedade. Ele
infere que uma vez mantenha-se elevado o crescimento populacional (com o declinio
da mortalidade, satide melhor), em mundo finito (recursos limitados), em que a
populacdo combina o uso da capacidade maxima que pode ser suportada pelo bem
comum, entdo a “tragédia”*® desenvolve.

A “tragédia dos commons” (recursos comuns) propde que a procura por ganhos
individuais ou os interesses individuais com a utilizacdo excessiva dos recursos
comuns limitados (escassos), ha auséncia de regras para seu uso, acaba por ultrapassar
a capacidade regenerativa ou de suporte desses recursos. A tragédia dos recursos
comuns seria, entdo, inevitavel; a despeito de se saber que ela acontecerd ao se manter
as atitudes referendadas pelos interesses individuais, nada se faz para evita-la. Assim,
segundo Hardin torna imperativo limitar ou anular o livre acesso aos recursos
comuns, por meio da regulamentacdo da apropriagdo dos bens visando reduzir a
possibilidade de ocorrer a tragédia. Ele defende a necessidade de direitos de
propriedade legalmente instituidos.

35 May, 2001

% Sullivan & Grimes, 2000, p. 801.
37 Sullivan & Grimes, 2000, p. 801
3 May, 2001.

39 Hardin, 1968.



No ambito dos bens intangiveis, sob outro enfoque argumenta May“ que com a
instituicdo dos direitos de propriedade intelectual pode haver uma reversdo desse
problema, propondo a possibilidade de uma “tragédia diferente” — a “tragédia dos
anti-commons” - em que as pessoas subutilizam os recursos escassos (artificialmente
€scassos), como o conhecimento, porque muitos ha possibilidade de excluir o acesso e
impedir o consumo (nos commons ninguém tem esse direito).

Uma situagdo em que se depara com “tragédia dos anti-commons”, como Heller e
Eisenberg* descrevem, é quando mudltiplos titulares possuem patentes (direitos de
propriedade intelectual) excessivamente fragmentadas, situagcdo em que nenhum Unico
proprietario possui significativamente um conjunto de direitos comercidveis. Um
anti-commons particularmente ocorreria nesse caso, em havendo um bloqueio entre as
patentes (blocking patents)#?, em razdo de as reivindicacdes de patentes de diferentes
titulares bloquearem uma a outra, 0 que podem levar paradoxalmente a menor
utilidade dos bens. Por exemplo, quando um titular possui uma reivindicacdo de
patente de uma invencao basica e outros diversos titulares possuem reivindicagGes de
patente de aperfeicoamentos.

Em uma situagdo como essa se propde a comunhdo de patentes ou a realizacdo de
mecanismos contratuais entre os possuidores de patentes complementares, como a
licenga-cruzada®, como forma de superar os problemas dos anti-commons. Isso cria
uma forma de gestdo comum (coletiva) dos direitos de propriedade intelectual, que
em regra sdao regulados a partir de contratos privados dentro das necessidades de
mercado e dos limites das normas estatais reguladoras desses direitos. Exemplo disso
tem-se os casos DVD, MPEGLA*, dentre outros envolvendo especialmente a cria¢do
de padrdes tecnoldgicos.

7. As modalidades de apropriacdo dos bens: a eficiéncia da
propriedade privada?

A possibilidade de subproducdo do conhecimento leva a intervencédo do Estado por
meio da garantia de direitos temporarios. Isso requer um sistema de direitos de
propriedade intelectual que regule a apropriacao, definindo e tornando exigiveis esses
direitos.

A definicdo de tipos de propriedade a partir dos regimes de apropriacdo apresenta
impacto significativo sobre a eficiéncia do mercado, assim a instituicdo de direitos de
propriedade leva a andlise das modalidades de apropriacdo, que refletem
principalmente nos custos de transacéo, conforme sera tratado.

40 May, 2001.

41 apud Hovenkamp et al, 2004 supplement.

42 Hovenkamp et al, 2003/2004 Supplement, 34-7.

43 A licenga-cruzada é uma troca mGtua de licencas entre partes ndo relacionadas. (Hovenkamp
et al, 2003 supplement).

44 Consultar sites: http://www.dvdécla.com/ e www.mpegla.com.



Esta breve anélise baseia-se na distingdo oferecida por alguns economistas, em que
se tem a propriedade de livre acesso, a propriedade publica ou estatal, a propriedade
comunal e a propriedade privada®®.

Com relacdo ao regime de livre acesso, tem-se que este apresenta maior
suscetibilidade a “tragédia dos commons” ou ao esgotamento dos recursos comuns,
em razdo de ndo haver regulamentagdo sobre 0 acesso e uso, revelando desse modo
importéncia na exclusdo ao uso de recursos escassos, como justifica Hardin, a partir
da imposicao legal de um regime de propriedade. Nessa modalidade de apropriacao
pode ser enquadrado o conhecimento considerado de dominio publico.

No que tange ao regime de propriedade estatal*é, este se revela extremamente
importante quando o bem comum esta envolvido e quando este ndao pode ser confiado
a outros regimes de apropriacdo*’. Implica que o estado pode excluir qualquer pessoa
do uso de um direito na medida em que atende aos procedimentos politicamente
aceitos que definem quem pode ou ndo utilizar o bem estatal*®. Pode considerar-se
relacionado a esse regime o conhecimento subsidiado e protegido pelo Estado, por
meio de suas entidades, empresas publicas, universidades, centros de pesquisa, por
exemplo.

O regime de propriedade estatal em geral apresenta dificuldades, como o excesso
de regulamentacbes, a falta de garantia de cumprimento da legislacdo, e o
reconhecimento da legitimidade, sendo problematica a exclusdo de usuarios*.

Quanto aos regimes de propriedade comunal®, a exclusdo refere-se as pessoas que
ndo pertencem ao grupo que controla determinados recursos, ou seja, que ndo
participa de sua estrutura organizacional comunitaria. A permanéncia do processo de
exclusdo estabelecido no regime comunal de apropriacdo de recursos comuns esta
alicercada sobre a necessidade de seu reconhecimento legal (e moral) pelos membros
e por aqueles ndo-membros do grupo comunal®t. Os conhecimentos das comunidades
tradicionais enquadrar-se-iam nesse regime de apropriacdo, assim como a co-
titularidade em direitos de propriedade intelectual.

Segundo Demsetz, essa forma de propriedade falha na possibilidade de ndo
concentrar em uma s pessoa 0 exercicio do direito comunal, tornando os custos de
transagdo (negociagdo) sobre 0s bens e direitos de propriedade comunais® altos (e em
geral, mais demorados) porque o exercicio do direito por muitas pessoas
(comunidade) em geral dificulta o alcance um acordo mutuamente satisfatorio. Ainda
que se chegue a um acordo, ainda ha os custos de se estabelecer mecanismos para
levar em efeito o acordo, 0 que pode também ser elevado. Levando-se em conta,

45 Berkes,1999. Essa classificagdo ndo é unanime, por exemplo, Garret Hardin ndo faz distingdo
entre o livre acesso e a propriedade comunal, tratando apenas da propriedade comunal,
estatal e privada.
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52 H4& uma distingdo aqui entre bens comunais, que sdo de propriedade de uma comunidade,
pluralidade (comunh&o) de pessoas, e bens comuns, que sdo de comuns de todos, como 0s
bens publicos.



também, que depois de se efetuar um acordo, ninguém podera exercer privadamente o
direito. Com isso, tem-se que o regime de propriedade comunal resulta em grandes
externalidadesss.

O desenvolvimento de direitos privados permite ao seu titular limitar o uso do bem,
0 qual é proprietario, podendo restringir o acesso, excluindo outros. Se a titularidade
se limitar a apenas uma pessoa, essa buscard aumentar seu valor atual, levando em
conta as possibilidades futuras, custos e beneficios, e selecionar o que melhor
maximizard seu valor. Conforme Demsetz, neste caso havera uma concentracdo de
custos e beneficios sobre a mesma pessoa, assim criando incentivos para utilizar os
recursos de forma mais eficiente.

Entretanto, a propriedade privada lida com algumas externalidades, ndo apenas 0s
custos de especificar e conceder direitos de propriedade, como 0s custos de monitorar
e fazer cumprir todas as obrigaces que os direitos de propriedade impdem sobre os
demais, 0s custos de exclusdo®. A privatizacdo de acesso aos recursos (comuns) é
promotora de regulamentacdo de uso e acesso desses bens, e tal condicdo sugere
regulamentacéo de acordo com objetivos privados®®.

Muito embora o problema de cumprimento de legislacdo seja comum a todos os
regimes de apropriacao de recursos, aliado ao problema de exclusdo caracteristico dos
recursos comuns, tais condi¢des sdo reveladoras no regime de propriedade privada,
em que a questdo do reconhecimento, da legitimacdo dos direitos de apropriagdo
privada aumenta os custos de fiscalizagdo para se fazer cumprir a legislacéo®s.

Ainda assim, grande parte dos analistas econdmicos do direito considera que a
protecdo juridica dos direitos de propriedade individual (privada) tem a funcéo
econdmica de criar incentivos de utilizar os recursos de forma eficiente, considera-se
a mais eficiente das modalidades de apropriacdo®. Contudo, quando se trata de
direitos de propriedade intelectual, como foi brevemente colocado no ponto anterior,
isso se torna discutivel, podendo muitas vezes ser mais eficiente a gestdo coletiva,
guando adequadamente administrada, especialmente em seus custos de transag&o.

8 As restricdes ao direito de propriedade intelectual

No &mbito da economia que trata do conhecimento, existe uma divergéncia entre o
interesse publico e os interesses privados. Quanto ao interesse publico, a maximizagédo
do interesse coletivo corresponde a producdo de externalidades positivas e a difusao
gratuita do conhecimento®. N&o obstante, esta gratuidade ndo permite criar 0s
incentivos suficientes para que o setor privado continue a investir na produgdo de
conhecimento, assim se as externalidades de demanda foram maximizadas, o lucro do
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%8 |sso a medida que o custo marginal de uso do conhecimento é nulo, a maximizagdo da fungéo
de bem estar coletiva implica que seu preco seja, igualmente, igual a zero. (Herscovici, 2004,
p. 161)



produtor de conhecimento seria nulo. Entdo, surge a necessidade de incentivos para a
producéo privada de conhecimento, o que faz com que seja preciso limitar, a partir de
um regime de direitos de propriedade, as modalidades de acesso e de uso desse
conhecimento®,

Como se pode observar o principal problema dos regimes de propriedade
intelectual é do ponto de vista social em que a limitagdo do acesso e uso gera custos
sociais. A instituicdo de direitos de propriedade sobre a criagdo intelectual resulta em
beneficios e custos sociais, mas seu proprio mecanismo visa encontrar um equilibrio
gue maximiza o beneficio publico e reduza os danos ao conferir os direitos de
propriedade intelectual®.

Ao se impor um direito de propriedade cria-se direitos, mas em contrapartida
restricbes, como o dever de se cumprir com o bem comum, com a funcdo social da
propriedade. O que aponta haver um amplo marco para a determinacdo da
propriedade e do interesse publico. A referéncia ao carater social da propriedade
intelectual ndo é a Unico limite com a qual se depara o titular do direito de
propriedade, ainda sdo criadas restri¢des®® quanto ao contetdo, tempo (alcance e
exigibilidade), por meio das normas. Isso cumpre com um incentivo econdémico.

A prépria norma que cria o direito garante mecanismos, impondo como restricoes,
excegdes, requisitos e condicdes relativas ao direito de propriedade intelectual, que
visa promover o equilibrio, e a partir da aplicacdo dessas normas, seja por meio de
procedimentos administrativos ou judiciais, se possa por meio de decisGes, caso a
caso, promover a eficiéncia e tornar mais eficiente o direito®?.

O sistema legal que protege a propriedade intelectual, sob diferentes regimes —
patentes, desenhos industriais, marcas, indicacdes geogréficas, direitos de autor e
conexos, software, concorréncia desleal e outros - buscando estabelecer esse
equilibrio. Eles fixam o objeto que pode ser protegido estabelecendo precondicées
substantivas para protecdo, delimitando, ainda, o escopo e o termo (prazo) dentro dos
quais serd garantida a prote¢do®. Assim, como exemplo, nos termos que limitam as
patentes e direitos de autor (as marcas registradas podem ser renovadas
indefinidamente) ha um balango entre o bem social e beneficio privado no centro da
construcéo legal da propriedade intelectual .

No caso de patentes, exemplificativamente, elas sdo disponiveis para processos e
produtos, sendo patenteavel a invencdo que atenda um nivel alto de exigéncias, e
requisitos como novidade, atividade inventiva e aplicacdo industrial, requisitos sem 0s
quais ndo se podera proteger. Uma patente conferird a seu titular direitos exclusivos
como o de evitar que terceiros sem seu consentimento produzam, usem, cologuem a
venda, vendam, ou importem, com vigéncia limitada no tempo pela legislagéo.
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9 Consideracdes finais

A partir deste estudo, pode-se melhor compreender, o que permite servir de base
para futuramente avaliar detalhadamente os critérios de destinagdo dos direitos de
propriedade intelectual sob a perspectiva econémica.

Considera-se que a analise econdmica do direito assume um importante papel
quando se trata de aplicar as normas de direito, em especial referentes a propriedade
intelectual, visando superar as dificuldades que se tornam presentes na implementagéo
destas normas.

Assim tem-se que 0 padrdo de solugdo encontrado pela economia para os bens
comuns fisico é garantir direitos de propriedade privada, como estratégia regulatéria
de ganhos individuais. Contudo, isso nem sempre ocorre quando se trata de bens
comuns intelectuais, requerendo-se solugdes diferentes ligada ao exercicio dos
direitos de propriedade intelectual privados, concedidos pelo Estado — de forma
anéloga aos bens materiais. 1sso, pois, muitas vezes a exclusdo pode gerar perdas
individuais, ao invés de ganhos. Trata-se de um desafio, que tem encontrado muitas
vezes como solucdo a gestdo comum (coletiva) como solucéo, a exemplo a comunh&o
de patentes, como nos casos do DVD, MPEGLA, entre outros.

Entdo, numa época em que as tecnologias da informacéo, a comunicagéo e troca de
informacgdes tem acelerado cada vez mais, e gerado novos e complexos desafios no
ambito do direito e economia da propriedade intelectual, uma constante reflexdo a
cerca deles se faz necessaria.
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