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RESUMO

Este artigo tem como propdsito explorar o
potencial heuristico da teoria dos clubes em
matéria de protecio intelectual. Para tanto,
identifica a inovagao tecnoldgica e a livre
concorréncia como bens publicos substitutos e a
protecdo intelectual como mecanismo juridico
de limitacio de mercado necessdrio para sanar o
problema envolvendo a falha de mercado
relativa & suboferta de inovacio por forca do
comportamento de free-rider em estrutura de
mercado de competi¢ao acirrada. Nada obstante,
para justificar essa limitagdo contra o principio
bisico da livre concorréncia defendido na
Constituicio Federal como bem publico, a
protecao intelectual ¢ interpretada, segundo a
teoria dos clubes, como mecanismo de exclusao
apto a regular, nao aprioristica, mas
adaptativamente, as dimensdes de mercado
mantendo-o, tio préximo quanto possivel, da

estrutura de mercado

competitivo, mas
admitindo a diferenciacao de produtos.
Palavras-chave: protecao intelectual, bens

publicos, bens de clube, inovagao tecnoldgica,
livre mercado e formacio de clubes.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to explore the
heuristical potential of the theory of the clubs
concerning intellectual protection. To this end,
it identifies technological innovation and free
market as substitute public goods and the
intellectual protection as a legal mechanism of
market limitation necessary to solve the market
failure involving the small offer of innovation
due to the free-rider behavior in a structure of
free market. However, to justify this limitation
against the basic principle of the free market,
defended as a public good in the Federal
Constitution, the intellectual protection is
interpreted, according to the theory of the clubs,
as a mechanism of exclusion to regulate the
dimensions of the market, keeping it as much as
possible to the structure of free market, but
allowing the differentiation of products.
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1. Introito: Inovagao Tecnolédgica e Livre Mercado como Bens Publicos

m artigo recente para a Folha de Sao Paulo, a ministra Ellen Gracie Northfleet
comenta decisao em vias de ser proferida pela Suprema Corte Americana referente
ao pedido de patente para método de negécios registrado por Bilski e Warsaw no
Departamento de Patentes e Marcas Registradas norte-americano (registro 08/833,
892). A novidade da decisao fica por conta da possibilidade de, se o registro for
admitido, a decisao dar conformagio nova a protecio que tradicionalmente é conferida a propriedade
intelectual, redefinindo aquilo que pode ou nio ser objeto de patente de invengio (Northfleet, 2010).
No Brasil, a Lei de Propriedade Industrial nio confere, hodiernamente, registro de patente para
métodos de negdcios, conforme expressamente previsto no artigo 10, III, da referida Lei (Lei N°

9.279/1996), verbis:

Art. 10. Nio se consideram inven¢io nem modelo de utilidade:

()

III — csquemas, planos, principios ou métodos comerciais, contabeis, financeiros, educativos,
publicitdrios, de sorteio e de fiscalizagio;

Relativamente aos demandantes de patentes e registros concedidos a invengées, modelos de
utilidade e sinais distintivos, dentre outros bens intangiveis protegidos juridicamente, quanto maior
o reforgo legal 4 protecio e higidez do instituto da propriedade intelectual, maior a integralidade na
satisfacdo de seus interesses privados. Diversamente, quanto ao interesse publico, o rigorismo desse
instituto constitui-se em 6bice na disseminagio do conhecimento que ensejaria carrear o aumento do
bem-estar da sociedade. Em outra decisao paradigmatica relativamente as patentes nos Estados
Unidos, foram derrubadas patentes para genes sob a alegacio de que o mero isolamento do DNA
humano nao pode ser caracterizado como invengao, mas como descoberta, ¢ estas nio sio objetos de
patente sob pena de emperrarem o avango cientifico e tecnoldgico. Defensores dessas patentes
admoestam no sentido de que novas empresas de biotecnologia terao dificuldades de se financiar sem
o incentivo das patentes’. A solu¢do que enseja a composi¢io desse conflito passa, entao,
primeiramente por um #rade-off entre interesse privado e interesse publico. A justificativa para se
atentar ao interesse publico fez-se ja arrostar: a preocupagio ¢ com a garantia da propagagao do
conhecimento e, por consequéncia desta, de seu desenvolvimento e aplicagao, e, dai, da possibilidade
de incremento ao bem-estar geral’. Quanto 2 satisfacao do interesse privado daqueles que pugnam
pela prote¢ao aos bens imateriais, sua motivacio patente ¢ a possibilidade de exploragao econdmica
do objeto protegido juridicamente.

Sem embargo, antes de tornar explicita a razao pela qual o interesse publico deve ser sopesado
em face do interesse privado, e para melhor compreensao da problemética envolvendo a protegao aos
bens imateriais/intangiveis, alguns elementos metodolégicos deste trabalho devem ser aventados. O
principal deles ¢ que se adotard aqui o equacionamento dessa questao por meio da reconstrugao do
problema ora em aprego como um problema relativo ao frade-off na oferta entre dois bens publicos, a

% Essa noticia publicada no New York Times foi divulgada no Brasil na Folha de Sio Paulo: Juiz derruba patente de 2
genes nos EUA: decisio envolve trechos de DNA nos quais mutagées levam a cincer de mama e ovdrio; ONG e pacientes
moveram a¢io. In: Folha de S. Paulo, Caderno Ciéncia, Sibado, 3 de abril de 2010, p. A 15.

3O livre acesso A informagio é preceito expressamente disposto em nossa Constitui¢io Federal:

Art. 5°. omissis

X1V — éassegurado a todos o acesso 4 informagio e resquardado o sigilo da fonte, quando necessdrio ao sigilo profissional.
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inovagao tecnolégica e a competicio de mercado, para além do #rade-off supra aventado entre
interesse privado e publico. De sorte que algumas diretrizes desse trabalho podem ser avancadas:
primeiro, o instituto juridico da protecio intelectual serd equacionado sob o prisma da analise
econdmica do direito e da economia constitucional; segundo, os dois bens publicos em apreco
deverio ser tratados, por for¢a do rrade-off subsistente na oferta de ambos, como bens substitutos,
i.e., ter mais de um desses bens implica na menor oferta do outro. Por bem publico entende-se aquele
que satisfaz as propriedades da nio-rivalidade e da nao-exclusdo. Assim, ¢ dito ser publico, primeiro,
um bem cujo consumo da parte de um individuo nio impega outro individuo de consumir o mesmo
bem (nao-rivalidade), posto que a quantidade ofertada ¢ fixada e igual para cada individuo, e,
segundo, um bem do qual nio se possa excluir um individuo de seu consumo (nao-exclusio). Os
exemplos cldssicos de bens publicos puros sio a seguranca nacional e a iluminagio das vias publicas,
ambas ofertadas em quantidades fixas para toda a populacio, e, nas duas, estdo ausentes mecanismos
de exclusio de consumo individualizantes.

Em matéria de propriedade intelectual, os bens publicos a serem protegidos sio
identificados: de um lado, a inovagao tecnoldgica, e, de outro, a competi¢io de mercado (Barbosa,
2003; Marques, 2003; Salomao, 2004). No que tange 4 inovagdo tecnoldgica, suas duas faces sio o
interesse publico e o interesse privado. Explica-se. O investimento das empresas em inovagao
tecnolégica ¢ capaz de garantir-lhes diferenciagao de produto, producao de bens nao-homogéneos,
em um mercado competitivo, e, deste modo, lhes d4 ensejo para a possibilidade de manter alguma
margem de determinagio de preco no mercado (poder econdmico ou de mercado). Em
contrapartida, mas justamente em razio do interesse privado dessas empresas no lucro e na captura
de parcela do excedente do consumidor, pode-se auferir como efeito secundédrio, nao buscado
intencionalmente pelo interesse privado, mas ainda mais fundamental que este, O progresso
cientifico e tecnolégico, e, por meio deste, o incremento no bem-estar social, em se supondo que a
tecnologia propicia o incremento de bem-estar da populago, v.¢., através do desenvolvimento,
produgio e comercializagio de medicamentos farmacoldgicos mais poderosos e/ou menos nocivos
no tratamento de doencas preexistentes, como no caso do cAncer. Parece, pois, plausivel supor ter-se
aqui uma daquelas circunstincias econdmicas em que a satisfacio do interesse privado parece
engendrar, automaticamente, o incremento do interesse ptblico, como apresentou Smith na obra 4
Riqueza das Nagoes. Haveria, entdo, no caso da propriedade intelectual a possibilidade de se
coadunar interesse privado e interesse ptblico, comumente duas parelhas opostas identificadas nas
teorias econdmicas da agdo coletiva? Sem embargo, a suposigao inicial da perfeita harmonizagao
entre interesse privado e interesse publico parece nio se sustentar uma vez mais para o caso em tela.

A inovagao tecnoldgica, e por trs dela a promogao e desenvolvimento de conhecimento
aplicado, constitui-se em um bem dotado de uma geszalt que o aproxima dos lindes de um bem
publico, 7e., um bem de consumo nao-rival e nao-excludente. Tal se dd porque, uma vez
desenvolvida e aplicada a inovagio na producio de bens e servicos de consumo no mercado por uma
empresa X que investiu, ndo raro, soma substancial em pesquisa e desenvolvimento, outras empresas
podem, v.¢., por meio da engenharia reversa, se apropriar desse mesmo conhecimento com vistas a
produzir bens e servicos similares aquele ofertado pela empresa que investiu pesadamente no
desenvolvimento da tecnologia, isto, contudo, sem ter investido quaisquer recursos préprios na
elaboragio tecnoldgica, mas apenas aproveitando-se dos frutos gerados do investimento alheio.
Equacionando essa problemdtica: sendo o conhecimento um bem cujo consumo ¢ nao-rival - i.e., o
consumo de conhecimento por um individuo nao diminui o montante de conhecimento que pode
ser adquirido por outro individuo — e nao-excludente — posto que, nao raro, o conhecimento nao
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pode ser mantido em segredo?, notadamente nos casos em que, por meio dele sao produzidos bens de
consumo cuja engenharia reversa admite a decomposi¢ao do produto e a reconstrugao da tecnologia,
ou regra de reprodugio (Barbosa, 2003) envolvida em sua produgio —, este mesmo conhecimento
apresenta as caracteristicas proprias de um bem publico’.

Sendo este o caso em tela, a matéria atinente & promogao da inovagio tecnoldgica pode ser
representada ou traduzida nos termos de um problema relativo a oferta de um bem publico. Sabe-se,
de plano, que um bem publico ¢ ofertado em niveis subdtimos pelo mercado em razao, justamente,
do comportamento oportunista, que, no exemplo supra arrolado, ¢ aquele relativo a apropriagao, por
outras empresas, da inovagio tecnoldgica produzida pela empresa X. Na teoria dos bens publicos este
comportamento oportunista ¢ conhecido como comportamento de carona (free-rider)®. Assim
sendo, como o bem ¢ publico, 7.¢., ndo existe para ele um mecanismo de exclusdo individualizante de
seu consumo, entio, cada qual pode consumir integralmente do bem ofertado ainda quando niao
tenha arcado com nenhum montante da contribuicio destinada a custear sua produgio/oferta
(Olson, 1999). A informagio ¢ o conhecimento afeicoam-se bastante bem & categoria dos bens
publicos pelas razdes supramencionadas: nao hé rivalidade, pois o consumo de conhecimento por um
individuo nio reduz o montante que outro individuo possa consumir desse conhecimento, nem
exclusao, posto que, tendo sido disponibilizada uma vez a informagao, sua propagacio nao encontra
bbices, isto é, a informagéo e o conhecimento nio dispéem, muito comumente, de mecanismos
naturais de exclusio de consumo (sem olvidar, obviamente, aqui daqueles casos que poderiam ser
protegidos como segredo de negécio, ainda que a custos mais gravosos). O resultado desse estado de
coisas ¢, ipso facto, a falta de incentivos para que a oferta do bem publico seja fornecida a niveis
étimos. Cada qual quer lograr do beneficio granjeado com a oferta do bem sem contribuir
individualmente no custeio de sua produgio, posto raciocinar que sua contribui¢io ¢ infima
considerando o agregado dos contribuintes, e que, portanto, sua ndo contribuicao nao impediria que
o bem fosse ofertado. Admitindo-se que cada uma das partes beneficidrias realiza esse mesmo célculo
racional, ¢ suposto que, no final das contas, o0 bem nio serd ofertado, ou o serd em niveis subdtimos,
por mor, justamente, do comportamento de free-rider decorrente deste raciocinio. A suboferta de
bens publicos constitui-se em uma das falhas de mercado em funcao da qual o Estado ¢ chamado a
intervir e sanar.

A protecao aos bens imateriais ou intangiveis amoldada sob a égide dos instrumentos
juridicos recepcionados pelo instituto da protecao intelectual, quer sob a chancela do regime de
direito de autor (Lei N° 9.610/1998), quer sob aquele da propriedade industrial (Lei N°
9.279/1996), ou ainda, por meio de regimes hibridos (software‘s, cultivares, conhecimentos
tradicionais, biotecnologia, etc.), tem por propésito insito proporcionar incentivos as empresas e
potenciais desenvolvedores de conhecimentos e tecnologias, protegendo as inovagdes fundadas nos

* Em havendo possibilidade de manter o conhecimento em segredo, sua protegio pode ser engendrada, alternativamente,
ou pela patente ou pelo segredo de negdcio. No primeiro caso, a protecio ¢ uma prote¢io de direito, no segundo uma
protecio de fato, j.e., dada pela dificuldade de se obter a tecnologia ou férmula usada no desenvolvimento de um produto
ou servigo. A protecio de fato do segredo de negdcio conta, nada obstante, com um mecanismo mais fraco de protecao da
parte do direito, qual seja ele, a protecio do segredo de negdcio por forga da concorréncia desleal, mas aqui cabe 2
empresa que teve seu segredo violado o 6nus de provar que nio foi ela mesma quem repassou suas informagoes a uma
concorrente, tendo em vista a presuncio relativa de que se apenas ela detém essas informagdes, sua origem nio poderia ser
outra senio ela prépria.

> A engenharia reversa permite reproduzir o bem quando este incorpora fisicamente sua regra de reprodugio (Barbosa,
2003).

¢ A vinculagio do instituto da propriedade intelectual a0 comportamento de free-rider e como bem publico foi

anteriormente aventada e debatida na literatura, por exemplo, por Marques (2003) e Barbosa (2003), dentre outros.
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direitos: (i) de ser reconhecido como autor da obra (direito moral); (ii) de exploragio econémica
granjeada da obra, da inovagao tecnoldgica ou dos sinais distintivos (direito patrimonial).

Tais instrumentos, quais sejam, a mera subscrigéo em obras literarias, artisticas e cientificas
origindrias ou derivadas e a previsao de violagio de direito autoral (art. 184 do Cédigo Penal) para os
direitos de autor, patentes, registros e os crimes envolvendo concorréncia desleal para a propriedade
industrial, concedem ao autor/inventor, pessoa fisica ou juridica, o direito de ser identificado como o
criador da obra/invengao, e, ainda, o direito de explord-la economicamente’. O foco da presente
discussio incide sobre esse segundo aspecto da protegao: a protegio patrimonial ou econémica do
bem imaterial. Na compreensao aqui adotada, o comportamento de free-rider que o instituto da
propriedade intelectual pretende flanquear nao ¢ outro senao aquele exemplificado supra, a saber, a
apropriagio da tecnologia desenvolvida sob os auspicios da empresa X pelas demais empresas
concorrentes de seu ramo no intuito de explorar economicamente os beneficios da inovagao, sem
contribuir com seu financiamento. Destarte, se o dispéndio ou investimento da empresa X para
produzir um bem de escol, com caracteristicas diferenciadas, i.e., um bem nio-homogéneo, que lhe
daria poder de mercado, ¢ intempestivamente mal baratado pela difusao da tecnologia, e, desta feita,
pela dispersao dos lucros esperados que se poderiam auferir entre as demais empresas do mesmo
ramo, o resultado final ¢ que, #pso facto, nenhuma empresa encontrard incentivo para investir em
inovagdo se ausentes mecanismos de protecio a sua expectativa de retorno desse investimento. A
oferta de inovagio tecnoldgica pelo setor privado de pronto ¢ malograda, cabendo ao setor publico,
nessas circunstincias de livre dissipagio da inovagio pelas concorrentes em um mercado de
competicio acirrada, tornar-se o tnico agente responsavel pelo seu desenvolvimento e oferta.

No intuito de evitar este cendrio é que a protecao ao direito de exploragiao econdmica da
tecnologia desenvolvida e aplicada na atividade industrial produtiva, fundada no direito patrimonial,
configura-se expediente apto para coibir o comportamento do free-rider, concedendo incentivos para
que as empresas logrem esfor¢os para investir em inovagao tecnoldgica. A tese esposada neste artigo
sustenta ser a protecao ao bem imaterial/intangivel um mecanismo de exclusao & participagio no
mercado que tem o condio de transformar um bem com caracteristicas de um bem publico, nao-rival
e nao-excludente, em um bem de clube, nao-rival, porém excludente®. Noutras palavras, cinge-se a
protegio intelectual (ou mais especiosamente, em funcio do foco deste trabalho, a propriedade
industrial) na imputacio legal de um direito de exclusiva sobre a exploragio econdmica da inovagao
tecnoldgica ensejada pelo investimento. Ora, se o investimento em inovagio tecnoldgica que
possibilita a produgao de um bem nao-homogéneo, que garantiria poder de mercado a empresa
investidora, comumente implica em altissimos custos fixos (pense-se aqui, 2.g., no caso das pesquisas
envolvendo o desenvolvimento de produtos farmacolégicos), este poderia ser implementado apenas
por empresas de grande porte, o que lhes conferiria um ‘monopdlio natural’ sobre a possibilidade de
investimento em inovagao tecnoldgica. Esse monopdlio seria vertido em nada tao logo o produto
fosse colocado no mercado, visto que empresas (nio raro incitadas pelos seus paises sede), langando
mao da engenharia reversa, e sem maiores custos com pesquisas, poderiam produzir o mesmo bem a
um custo muito menor, de modo que o dispéndio com a maior parcela do custo de produgao daquele

7 Malgrado muito dessa discussio dispor de aptiddo para referendar tanto o direito de autor quanto a propriedade
industrial, o foco deste escrutinio recai, prioritariamente, sobre esta.

8 Segundo Cornes & Sandler (1986), a presenca de um mecanismo de exclusio vidvel para barrar nio contribuintes
responsaveis pela oferta do bem ¢ fundamental para caracterizi-lo como um bem de clube.
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bem, o custo fixo decorrente da pesquisa e desenvolvimento da tecnologia, seria internalizado apenas
pela empresa incubadora da tecnologia’.

O cariz de ‘monopdlio natural’ atribuido aos setores que demandam investimento em
inovagao, por forca da exigéncia do grande porte necessirio as empresas incubadoras de
desenvolvimento tecnolégico (ou, no minimo, de vultoso aporte financeiro), em virtude de ser este
um investimento de riscos ndo mddicos, mostrar-se-ia insidioso, pois rapidamente o mercado
internalizaria os beneficios do capital investido, restando & empresa inovadora o 6nus de arcar com
seus custos sem angariar a totalidade dos lucros esperados que dele adviriam. Noutras palavras, a
forca corrosiva da competicio de mercado dissiparia os lucros a serem auferidos do investimento da
empresa X em inovagio tecnoldgica.

A solugio para proteger o capital investido pela empresa na inovagao da fagocitose praticada
sobre esta a partir do comportamento de free-rider de seus concorrentes ¢ restituir-lhe o monopélio,
agora como monopo6lio legal. Para lograr este feito ¢ forjado o instituto da protegao intelectual. Nessa
esteira, seu proposito é devolver & empresa investidora o direito a explorar com exclusividade os
beneficios auferidos da inovagio obtida por ela. A concessao dessa exclusividade criaria incentivos
para que o bem publico inovagio pudesse ser ofertado a niveis mais préximos do étimo.

Nada obstante, o instituto da protecio intelectual parece ferir outro bem publico, a livre
concorréncia de mercado, visto tornar defeso para outras empresas lancarem mao da inovagao
auferida pela empresa incubadora X, reduzindo o 4mbito de concorréncia ao reservar a X o direito de
explorar economicamente um nicho de mercado. A eleicao da livre concorréncia como bem juridico
tutelado estd prevista no artigo 170, IV, da Constituicao Federal. A protecio, pelo Estado, da livre
concorréncia, justifica-se em razio do fato de que o afastamento das barreiras a entrada de qualquer
empresa no mercado impede que qualquer uma delas venha a, de maneira unilateral, impor prego e
capturar o excedente do consumidor, este também eleito pela Constituicio Federal como agente
econdmico hipossuficiente e digno de protegao pelo ordenamento. Por conseguinte, proteger a livre
entrada no mercado ¢ mecanismo apto a proteger o consumidor. Assim, a livre concorréncia pode ser
identificada como bem publico, nao-rival e ndo-excludente. O livre mercado ¢ protegido por meio
das leis que tipiﬁcam a concorréncia desleal. Nesse mister, nio haveria inconsisténcia juridica em
conceder protecao a inovagao criando um direito de atuagio exclusiva para a empresa inovadora, e,
por meio disso, estabelecer 6bices para a entrada de novas empresas no mercado?

Como verificado, a inovagao ¢, outrossim, um bem publico, e um bem cuja oferta, se carentes
incentivos para sua produgao, deverd ficar abaixo do nivel 6timo requerido pelas leis de mercado, por
forga de seu retorno (lucros esperados) ser dissipado pela concorréncia. Assim, ausentes mecanismos
de protecdo A inovagdo, esta terd seu retorno sujeito a grandes incertezas. Por esta razio, sem
incentivos extras para sua produgao, serd subofertada, constituindo-se esta circunstincia em uma
falha de mercado. A solucio para esta falha passa por um afastamento do mercado competitivo e da
livre concorréncia. Noutras palavras, os bens publicos inovagio e livre concorréncia sio bens pablicos
substitutos e a oferta de mais de um deles implica na menor oferta do outro. Estaria correta, pois, a
tese schumpeteriana que sustenta que a estrutura de mercado monopolista competitivo ¢é
precondicio para a inovagio tecnoldgica?

Como afirmado por Kaserman & Mayo (1995) e Kamien & Schwartz (1975), a visio
tradicional sobre inovagao tecnolégica indica que a estrutura de mercado de livre competicao ¢ solo
fértil para o desenvolvimento tecnoldgico industrial por meio da competi¢io por minimizagao de
custos e precos baixos. Alternativamente, Schumpeter defenderia a ideia de que os riscos envolvidos

? Excetuando os casos em que a regra de reproducio nio estivesse materializada no produto.
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na pesquisa e desenvolvimento apenas podem ser arcados pelas empresas com algum poder de
mercado. Neste segundo caso, pode-se reputar a captura de parte do excedente do consumidor por
essas firmas como contribuicio para o financiamento da inovagao. Nada obstante, essa captura
necessariamente feriria a protecao conferida ao consumidor pela Constituicao patria? Veremos que
nao necessariamente, muito ao contrdrio, o consumidor ¢ que demanda por diferenciacao de
produto, aceitando pagar por ele um valor maior. Desta forma, enseja-se aqui indicar que um
casamento da andlise da oferta com a da demanda por inovagao e diferenciacio de produtos e
servicos justifica o instituto da prote¢ao ao bem imaterial.

Sob a estrutura de mercado de monopélio competitivo com diferenciacio de produto, a
preferéncia do consumidor subsiste melhor atendida, incrementa-se o bem-estar social, desde que as
empresas inovadoras realizem essa melhoria por meio do atendimento as preferéncias de forma
individualizada, e nao agregada. O atendimento individualizado das preferéncias é proposta pugnada
pelas andlises da Escolha Publica de Buchanan. Na solu¢io aqui defendida, este mercado
individualiza o consumidor. O mercado de competigao perfeita tem sido identificado na literatura
econdmica como o ideal a ser alcangado pelos mercados reais. A livre concorréncia, até por mor da
identificacdo, pelo legislador constituinte, do consumidor como hipossuficiente e pela necessidade de
sua protecao, ¢ eleita como bem publico e mecanismo apto a evitar a captura do excedente obtido por
ele nas relacdes consumeristas. Nada obstante, todo o texto constitucional tem por propdsito tltimo
proteger o individuo (pessoa humana no linguajar juridico, j4 que dotado de direitos e obrigages) em

suas multiplas facetas:

Art. 1°. A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela uniio indissoltivel dos Estados ¢ Municipios ¢
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito ¢ tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana;

Desta feita, embora o mercado ideal tenha sido identificado ao mercado de competigao
perfeita ou livre concorréncia, a economia também identifica, em sua ontologia, o individuo como
unico, ie., dotado de preferéncias heterogéneas. Ora, um mercado de livre concorréncia ¢
caracterizado por ofertar produtos homogéneos ou nao-diferenciados. Seria esta a melhor estrutura
de mercado para contemplar as preferéncias individuais, uma vez que se reputa aos individuos ou
consumidores preferéncias diferenciadas? Sendo diferenciadas as preferéncias destes, pode-se supor
que o mercado que melhor satisfaz essas preferéncias ¢ o monopolista competitivo, nao o mercado de
concorréncia perfeita, uma vez que aquele oferta produtos diferenciados, ao passo que nesse ultimo a
oferta ¢ de produtos homogéneos (Dixit e Stiglitz, 1977). Em outros termos, o bem-estar social ¢
incrementado marginalmente quando as empresas diferenciam seus produtos buscando explorar
nichos de mercado em fungao da heterogeneidade das preferéncias do consumidor. A diferenciagao
de produtos satisfaz melhor ao mercado consumidor 4vido por produtos mais afeitos as suas
preferéncias'. E evidente que a diferenciagio nio pode ser tal que sua demanda seja tornada
ineldstica e o produto nao apresente substitutos, ainda que imperfeitos, pois, neste caso, cair-se-ia em

10 Essa diferenciagao ¢ adequagio de produtos visando melhor atender aos interesses e preferéncias do consumidor vem
ocorrendo hodiernamente no mercado envolvendo a oferta de produtos financeiros e ¢ um dos objetivos buscados pelo
questiondrio de API (andlisc de perfil de investidor), claborados por forca do acordo de suitability entrado em vigor em
janeiro e como tentativa de auto-regulamentacio do setor bancdrio. Segundo comentérios da Folha de Sio Paulo: Majs
tarde, 0s bancos viram nos questiondrios a possibilidade de identificar necessidades, criar produtos e aumentar a eficiéncia das
vendas®(Sciarretta, 2010). Regras sdo iniciativa de regulacio. Folha de Sio Paulo, pp. B 3
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uma estrutura de mercado monopolista puro, no qual o monopolista impde preco unilateralmente!!.
Em um mercado de concorréncia acirrada, como ¢ o caso modernamente de ampla faixa de mercado,
ainda mais considerando que produtos bastante diferentes hoje concorrem entre si na preferéncia do
consumidor (notadamente por forca de sua restri¢io orcamentdria), a diferenciagio marginal dos
produtos pelas empresas, permitindo uma maior satisfacao das preferéncias do consumidor, como é o
caso da estrutura de mercado monopolista competitivo, ¢ desde que subsistam substitutos
imperfeitos para eles, leva a um maior incremento no bem-estar social que uma estrutura de mercado
que oferte produtos homogéneos. Destarte, se a Constitui¢do Federal tem por fim tltimo a protecio
ao individuo, faz melhor em garantir alguma diferenciagio de produto que em manter um mercado
competitivo ofertando bens homogéneos. De plano sabe-se que a protecio intelectual via inovagio e
investimento em sinais distintivos proporciona essa diferenciacio. O equacionamento desse
problema envolvendo um #ade-off justificado entre os bens publicos inovagio e livre concorréncia
passa pela construcao de institutos juridicos que permitam dar maior controle na identificagao e no
calibramento de uma estrutura de mercado que se constitua como tertius entre o continum
monopdlio puro e a livre concorréncia, admitindo a construcio de mercados diferenciados a partir
da combinagdo convexa na oferta desses dois bens. Esse instrumento de dosagem ou calibramento,
dado o continum entre essas estruturas de mercado, ¢ a protegao intelectual interpretada como
mecanismo de exclusio de mercado, que permite transformar o mercado, um bem publico, em um
bem de clube por meio da formacio, no interior do mercado de competigao acirrada, de c/usters ou
clubes. Nesses termos, a protegio intelectual concedida pelo Estado & empresa figura como a
cobranga de uma taxa de ingresso nesse bem de clube, c/usters de mercado. O investimento em
inovagao e o ato de dar publicidade a ela por meio do requerimento de entrada do pedido de patente
junto ao Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI) é o pagamento da luva pela empresa
para participar desse mercado que, ao largo, constitui-se em um mercado competitivo, mas, mais
estritamente, ¢ segmentado em nichos. Sem investimento em inovacio e em sinais distintivos uma
empresa nao ¢ impedida de participar do mercado, portanto, mantém-se afastadas as barreiras a livre
entrada no mercado, satisfazendo o artigo 170, IV, da Constituicao Federal; mas, se pretende auferir
posi¢des mais protegidas nesse mercado de concorréncia acirrada, ¢ que se exige da empresa a
contrapartida relativa aos investimentos em inovacio e em sinais distintivos. Noutros termos, a
protecdo intelectual forja a criagio de clusters ou clubes (mini-monopélios) ofertando bens
diferenciados e que subsistem em um mercado de livre concorréncia. A protegao intelectual, deste
modo, ¢ compreendida como mecanismo de regulagio de mercado, calibrando o tamanho 6timo
desses clusters. Por forga desta sua fungao é que a protecao intelectual ¢ identificada como um
mecanismo de exclusiao de mercado, que o transforma de bem publico em um bem de clube (mais
acertadamente, a formagio de clusters no interior do mercado competitivo) ao restringir a
participacdo nele, em termos diferenciados, pelas empresas. Sem embargo, antes de abordar mais
pormenorizadamente esta tese, ndio de somenos importincia ¢ apresentar as caracteristicas do
instituto.

! Ainda sendo este o caso, qual s¢ja, a criagio de um monopdlio puro via protegio ao bem imaterial, nio se pode reputar
ser a priori desvantajoso esse resultado, sem a devida andlise de suas consequéncias. Veja-se o caso do desenvolvimento de
medicamentos para doencas 6rfis cuja concessio da protecio patentdria estendida nos EUA e Europa visa criar
incentivos para o desenvolvimento desses medicamentos, para os quais o publico alvo ¢ bastante restrito, portanto, pouco
lucrativo para a indistria farmacéutica.
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2. Regimes de Protecio Intelectual

A protecio intelectual conferida pela legislacio nacional, tendo por base o acordo TRIPS
(Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio),
ratificado pelo Brasil em mil novecentos e noventa e quatro, no 4mbito da Organiza¢io Mundial do
Comércio (OMC), aos bens imateriais ou intangiveis encampa um conjunto de produgdes
intelectuais, incluindo-se obras literdrias, artisticas e cientificas (regime de direitos autorais
protegidos pela Lei N° 9.610/1998), invengoes, modelos de utilidade, desenho industrial, marcas e
indicagdes geogréficas (regime de direitos relativos & propriedade industrial protegidos na Lei N°
9.279/1996), além de softwares (regime hibrido protegido pela Lei N° 9.609/1998 e,
supervenientemente, naquilo que couber, pela Lei de Direitos Autorais), cultivares e biotecnologia
(Lei de Protecio aos Cultivares N° 9.456/1997), conhecimentos tradicionais (protegidos pela
Medida Proviséria 2.052/2000), indicacoes geogréficas, no Brasil em termos de indicagio de
procedéncia e denominagdes de origem (na mesma Lei de Propriedade Industrial). A protecio
perpetra-se tanto em matéria civil quanto penal e tem por propésito atribuir um direito de exclusiva
sobre bem intelectual & pessoa fisica ou juridica e, por meio desta imputagio, evitar a apropriagio
indébita por parte de terceiros da produgio que nio lhes foi conferida origem ou autoria'?. A
protegdo, por conseguinte, é oponivel perante terceiros (erga omnes) e sua violagéo importa em
tipicidade penal, v.g., os tipos penais envolvendo crimes de violagao de direito autoral (artigo 184 do
Cédigo Penal Brasileiro) e atos de concorréncia desleal (artigo 195 da Lei de Propriedade
Industrial), além da possibilidade de propositura das agoes civeis cabiveis a titulo de indenizacio
(conforme artigo 207 da Lei 9.279/1996).

Os regimes puros de direitos autorais e propriedade industrial conferem protecio
diferenciada aos bens imateriais ou intangfveis por eles tutelados. No primeiro, a protecio ¢
conferida a forma de apresentagio da ideia, mas nio ao seu contetido, pois, caso o fosse, obliteraria
quase que absolutamente o avango do conhecimento nas 4reas literdria, artistica ou cientifica; no
segundo, ndo se protege a forma, também nao o contetdo, e sequer ainda o produto resultante da
aplicagao industrial da ideia, antes se protege a regra de reprodutibilidade dos produtos obtidos a
partir da ideia ou procedimento e afeitos para fins comerciais (no caso das patentes sio concedidas
patentes a processos ¢ produtos)®. Além desses dois regimes, subsistem regimes hibridos, caso dos
softwares, protegidos por meio de lei prépria, mas, supervenientemente, pela lei de direitos de autor.
Por forga dessa vinculagao, verifica-se ser a protegao conferida ao soffware uma protegao a sua forma
de apresentagao, i.e., a estrutura organizada de regras de instrugao destinadas & consecugao, pelo
computador, de determinada tarefa ou funcio. Nesse particular, a prote¢io recai sobre a mesma
propriedade dos direitos de autor, a forma. Nada obstante, seu veiculo de protecao ¢ idéntico aquele
da propriedade industrial, posto que se efetiva por meio de registro, no Brasil, junto ao INPI. A
protecio aos cultivares (organismos geneticamente modificados) e biotecnologia, configura-se,
igualmente, em um regime hibrido, mas este, diferentemente do soffware, mais préximo ao regime de
propriedade industrial que daquele de direitos de autor. Cabe ainda uma ressalva acerca da protegao
concedida as patentes no setor farmacéutico. Tal prote¢io, malgrado ser ofertada por meio do

12 Apropriacio indébita apenas, posto que se pode apropriar de produgio intelectual alheia com a devida autorizagio do
autor por meio dos contratos de licenca.

3 Concede-se patente, segundo a lei 9.279/1996, a processo ¢ produto que satisfaca os requisitos da novidade, aplicacio
industrial e atividade inventiva (inven¢io) ou ato inventivo {(modelo de utilidade), conforme artigos 8° € 9° da referida
lei.
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sistema de patentes, tende a revestir-se de limites mais angustos que a protegao conferida as patentes
de modo geral. Estes limites ndo albergariam, no caso de produtos farmacoldgicos, um novo uso
descoberto pela empresa detentora da patente, que exigiria uma patente de segundo uso médico,
porque o sistema patentdrio protege processos e produtos, mas nio novos usos. Desta feita, se um
medicamento ¢ patenteado como destinado ao tratamento de cancer, ¢ se descoberta nova fungao
para ele, v.g., o controle de crises epilépticas, esta nova fungio nio estaria sob o abrigo do direito
patentdrio, ndo podendo a empresa detentora da patente demandar nova patente para 0 mesmo
medicamento (ou para um medicamento apenas marginalmente diverso do original). Nem
tampouco poderia pleitear em favor do prolongamento da protec¢io patentiria por forca desse novo
uso descoberto, mesmo porque se trataria de descoberta, no de invengao (um dos critérios para a
concessio de patentes), afinal o medicamento seria 0 mesmo, apenas sua fungao seria alterada
(tratamento de nova doenga alvo). Sequer o requisito de novidade, segundo critério para a concessio
de patentes, junto com os critérios de invencio e aplicagao industrial, estaria contemplado no
segundo uso médico de um farmaco. Essa questdo permanece controversa e nao ¢ ponto pacifico no
Brasil. O INPI ¢ favordvel & concessio de patente de segundo uso, afirmando que a Lei de
Propriedade Industrial (Lei N° 9.279/1996) nao estabelece restricoes especificas & concessio de
patente para o segundo uso médico, ao passo que a Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitdria
(ANVISA) critica a posi¢ao do INPI favordvel & concessio desse tipo de patente, sob a alegacio de
que a lei apresenta de modo explicito os requisitos necessdrios para a concessao de patentes e o
segundo uso médico nao satisfaria esses requisitos. Fora do Brasil, ndo se encontra, igualmente, uma
posicio homogénea a este respeito. Paises que integram a Convengiao Europeia de Patentes,
geralmente paises desenvolvidos, tendem a conceder patentes pelo segundo uso médico (Jannuzzi,
Vasconcellos e Souza, 2008). Outros paises, em funcio de questdes nacionais e politicas de saude
publica e desenvolvimento, tendem a nao adot4-las.

Este rol de protecio ao bem imaterial/intangivel, qual seja, a forma, a regra de
reprodutibilidade material da ideia ou a funcido imputada aos compostos quimicos, concorre a
satisfacdo do interesse privado das empresas e incubadoras de tecnologia, além de autores individuais,
que visam granjear algum lucro da exploracio econdmica obtida da geragio e/ou aplicagio do
conhecimento. A satisfacio de seu antipoda, o interesse publico, nada obstante, nio parece
inequivoca, ja que a imputagio de um direito de exclusiva apenas confere ao investidor privado um
beneficio de exploragao econdmica, além de sua identificagao de autoria, que satisfaria a um direito
moral do autor. A consecu¢io do interesse publico ¢ albergada, outrossim, sob o instituto da
protecao intelectual em virtude da necessidade de dar publicidade ao contetido do conhecimento
produzido para que se possa dele auferir um direito de exclusiva'®. Esta satisfagao ao interesse ptiblico
(e, neste ponto, restringimos esse debate ao caso da protecio industrial patentedvel) decorre do fato
de que o requerimento ao direito de exclusiva fica adstrito ao ato de trazer a lume o conhecimento
por meio do pedido de patente para invencdes ¢ modelos de utilidade. A solicitacio de patente
requer, para lidimar o pedido do direito de exclusiva perante o INPI, a apresentacao de relatério
pormenorizado da invengao/modelo de utilidade que se quer proteger através do sistema patentario.
Essa contrapartida, dar publicidade através do relatério ao conhecimento aplicado ou inovagao
tecnoldgica, viria cumprir uma primeira fungao social imputavel a um direito privado de exclusiva,
qual seja, a de permitir a cumulagio e o avan¢o do conhecimento, visto que esse conhecimento
estaria incorporado ao estado da arte tornado publico. Desse modo, a exigéncia ao acesso publico e

" Desta feita, a protegio intelectual ¢ conferida ou 4 forma, ou a reprodutibilidade material da ideia ou ao produto
vinculado & funcio; em contrapartida, o contetdo do bem imaterial/intangivel é tornado publico.
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disseminagao do conhecimento técnico, cumpriria uma primeira fungio social que se poderia
imputar & protegdo intelectual, a despeito de se manter protegida, temporariamente, a exploragio
econdmica auferida da invenc¢ao ou modelo de utilidade por vinte ou quinze anos, respectivamente.
Tempestivo ¢ apurar a fungao social & qual se estd aqui referendando: se a fungio social imputdvel a
propriedade privada, conforme o art. 5°, XXIII, da Constitui¢io Federal brasileira, ou a fun¢io social
do contrato, disposta no artigo 421 do Novo Cédigo Civil. Faz-se, pois, oportuno, neste ponto da
discussdo, enredar na seara das variegadas definicoes imputdveis a exclusividade conferida pela
protecao juridica aos bens imateriais ou intangiveis, mormente aqui, pelo sistema patentario.

Nio obstante, & guisa das ilagdes carreadas por esses entendimentos diversos no
ordenamento normativo nacional, os direitos de autor e de propriedade industrial sdo recepcionados

pela Constituicao Federal de 1988 no artigo 5°, incisos XXVII a XXIX, iz verbis:

Art. 5°. ....omissis.....

XXII - ¢ garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua funcio social;

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagio, publicagio ou reprodugio de suas
obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

XXVIII - sao assegurados, nos termos da lei:

aprotegio as participagoes individuais em obras coletivas ¢ a reproducio da imagem ¢ voz humanas,
inclusive nas atividades desportivas;

o direito de fiscalizagio do aproveitamento ccondémico das obras que criarem ou de que participarem
aos criadores, aos intérpretes e &s respectivas representagdes sindicais e associativas;

XXIX - alei assegurara aos autores de inventos industriais privilégios temporarios para sua utilizacio,
bem como protegio as criagoes industriais, 3 propriedade das marcas, aos nomes de empresas ¢ a
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social ¢ o desenvolvimento tecnolégico e
econdémico do pafs;

Oportuno ressaltar que a localizagio da protecio a propriedade privada e aos bens imateriais
ou intangiveis no artigo 5° da Constituicao Federal ndo pode ser interpretada como destituida de
propésito. E sabido que o dispositivo legal ora em aprego (artigo 5° da Constituigio Federal)
encerra-se no capitulo relativo aos direitos e garantias individuais fundamentais, i.e., aqueles direitos
aos quais cabe ao Estado reconhecer e resguardar, mas que figuram como limites materiais ao seu
poder de intervengao por meio da garantia e manuten¢ao de um espago de liberdade ou privacidade
para os particulares, insuscetivel de arresto estatal, ainda que sujeito a regulagao do exercicio de fato
desses direitos. A anterioridade desses direitos ¢ conferida em razao de serem supostos naturais, ze.,
inerentes & prépria natureza humana, e reconhecidos ja nas Declaragdes Direitos Humanos (no caso
do direito a propriedade, no art. 21 da Declaragio Americana Sobre Direitos Humanos e no art.
XVII na Declaragio Universal dos Direitos Humanos). Sio estes, pois, os chamados direitos
negativos ou direitos de primeira geragio, em virtude de importarem ao Estado uma omissao ou
dever de nio intervir sobre essa esfera privada®. Implicariam, em raziao de sua disposi¢io na
Constitui¢ao Federal, em um dever de nio interven¢ao do Estado, ou em uma interven¢io minima
deste. Ademais, aproximar os direitos individuais de propriedade privada aos direitos de protegao aos
bens imateriais, dispondo-os em um mesmo artigo, pode significar a classificagao de ambos no regime
dos direitos reais, constituindo-se a propriedade privada (e a protegio intelectual) no direito
absoluto sobre a coisa (ou sobre a ideia), quer dizer, no direito de usar, fruir e dispor desta como lhe
aprouver. Por conseguinte, nessa interpretacio, a coisa ¢ colocada ao servico do proprietirio e

15O direito de primeira geragio pode ser interpretado, portanto, como liberalidade de agio.
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somente deste. Tendo por fundamento esses dispositivos, o direito de exclusiva conferido ao bem
imaterial/intangivel parece recender a jus in re.

Ocorre, pois, que se a todo direito importa um dever, o mesmo dar-se-4 para o caso relativo
ao direito de propriedade. Em sua origem romana, a propriedade importa um dominio sobre coisa
corpérea. Esse dominio ¢ decomponivel em direito de uso, direito de gozo e direito de disposi¢ao
(direitos positivos), e direito de perseguir a coisa turbada pela agio de terceiros (direito negativo).
Segundo Marky (1994), os atributos positivos do direito de propriedade concernem ao aspecto
econdmico desta, os negativos, ao seu aspecto juridico. No pano de fundo, ¢ a validade erga omnes da
propriedade, portanto, o direito de sequela do proprietario de perseguir a coisa turbada, que traz a
propriedade para o mundo do direito, que faz dela fato juridico. Sem embargo, para o mundo do
direito importa menos a relacio de sujeicio da res ao proprietdrio, mas antes a relacio entre
proprietario e ndo-proprietarios. Sob esta perspectiva, a propriedade de um direito real sobre a coisa,
como precipuamente interpretada, ¢ convertida em um direito obrigacional, ainda que a obrigagio
possa ser dita extensivel a terceiros indeterminados’®. De sorte que a acepcio apresentada nos incisos
XXIII e na porgao final do inciso XXIX dos dispositivos supracitados, aquela que sustenta a
propriedade privada sujeita & sua funcio social e a protegao industrial zendo em vista o interesse social e
o desenvolvimento tecnoldgico e econémico do pats, vincula e subordina, pois, esta protecio (e aquela
propriedade), primeiro, ao interesse social (ou & fungio social no caso da propriedade privada), e,
somente secundariamente, a0 interesse privado do proprietério, 0 que se mostra consistente com a
proposta aqui defendida. Arrosta-se, por esta via, como contrapartida ao uso privado da propriedade
(ou da exploragio econdmica da ideia), e, ipso Jacto, 4 satisfagio do interesse privado, sua sujeigio a
funcio social a ela imputdvel tal como se assoma no inciso XXIII do art. 5° da Constitui¢ao Federal.
Neste jaez, poder-se-ia, porventura, reduzir o ramo dos direitos reais ao ramo daqueles direitos ditos
obrigacionais. Essa interpretagdo talvez nio possa ser considerada mera extrapolagao, nem de todo
arbitrdria, visto que o sistema anglo-saxio (common law), por exemplo, ndo conheceu os direitos reais
como uma categoria juridica taxativamente distinta (Losano, 2007), antes como instituto atipico,
ainda que, hodiernamente, em sua praxiologia juridica, os direitos de propriedade por certo estejam
mais bem protegidos da ingeréncia estatal que no sistema europeu continental da ciwil law. A
mudanca de tratamento que essas diferentes acepgoes conferem a propriedade, bem como suas

consequéncias juridicas, ¢ aventada por Farias e Rosenvald (2009: 169-170), verbis:

Enquanto as faculdades de uso, gozo ¢ disposi¢io compoem o dominio — com possibilidade de
desmembramento -, a pretensio reivindicatdria emerge da lesio ao direito subjetivo de propriedade e
traduz o contetido juridico do direito subjetivo. Ou seja, reivindicar consiste justamente na
possibilidade de o proprietdrio sancionar aquele que possui injustificadamente a coisa, por ter violado
o dever genérico de abstencio, prestagio negativa que serve de objeto 2 relagio juridica com a
coletividade.

Apenas diferenciando propriedade ¢ dominio, podemos revogar o indtil mecanismo de dicotomia
entre direitos reais e obrigacionais, que por cerca de dois séculos serviu somente para criar uma
redoma em torno do absolutismo da propriedade, impedindo a sua relativizacio. Ou seja, criou-se
uma concep¢io formal e asséptica pela qual a propriedade seria o poder de pessoas sobre objetos,
diante de uma sociedade indiferente e paralisada. Trata-se de uma perversa aplicagio do

individualismo burgués, pois os direitos absolutos nio podem ser funcionalizados e qualquer conduta

16 £ elucidativa a especificagio das obrigagdes no Cédigo Civil como aquelas de dar, fazer e nio fazer. No caso da
propriedade, a obrigacio ¢ a de terceiros se absterem de interferir na coisa objeto de propriedade, portanto, uma
obrigagio de nio fazer (conforme Capitulo IIT do Novo Cédigo Civil, art. 250 € 251).
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ativa dos proprietdrios perante a sociedade passa a ser qualificada como “caridade”, jamais uma
obrigacao de fazer.

Ali4s, somente poderemos cogitar do principio da funcio social da propriedade se entendermos
a propriedade como relacio juridica, a0 contrério do conceito cldssico oriundo da escola positiva
que a tratava como dominio e poder sobre coisas. [Grifos nossos].

Esta mudanca do regime da propriedade privada, daquele dos direitos reais para o regime de
direitos obrigacionais, como pugnam os autores, traz consequéncias juridicas de nio somenos
importincia, notadamente a relativizagio e a consequente funcionalizagio da propriedade privada
como altercado por eles. Por conseguinte, pode-se falar com maior corregao acerca de uma fungio
social da propriedade apenas por meio de sua reducio aos direitos obrigacionais. Em tempo,
tradicionalmente o fundamento da propriedade privada encontra-se, como explicitado, em um
direito natural sobre a coisa inerente a natureza humana, o das obrigacdes; e, em particular, os
contratos, na autonomia das vontades, ou melhor, na interagio e modulagao das vontades"”. Nio ¢
outra, alids, a leitura que se pode empreender da critica reservada por Bentham aos jus naturalistas
em sua teoria das ficgdes, que poderia aproveitar-se dessas mesmas ilagdes ao indicar a inexisténcia de
um direito sem a contrapartida do dever dele superveniente, como pareciam supor os prosélitos dos
direitos naturais, e que, portanto, nenhum direito poderia ser apresentado aprioristicamente como
dotado de fundamento absoluto, inerente & natureza humana e oponivel contra todos, mas apenas
determinado 4 fortiori, como objeto construido de uma interagio, aqui, como relago juridica (dir-se-
ia de tipo obrigacional), e, por mor desta natureza, como passivel de relativizagio ou da modulagio
de vontades com tem sido ensinado desde Bentham, também por Bobbio e Buchanan, dentre
outros'®. Noutros termos, traduzir o direito & propriedade privada como sujeito ao regime dos
direitos obrigacionais (ou a redugio dos direitos reais como um todo aos obrigacionais) importaria
em sua matizagdo e, portanto, na possibilidade de sua flexibilizagao, tornando-o sujeito de norma
programdtica, Ze., objeto de politica publica, ndo como fundamento ou como direito negativo da
ordem juridica e politica de um Estado.

Esta possibilidade de reduzir o direito de propriedade privada, de um direito real para um
obrigacional, ou da prépria redugao dos direitos reais aos obrigacionais conforma-se, sobremaneira, a
passagem da tradicao jusnaturale, de cunho metafisico, para aquela do direito positivo, de cardter
empirico e que toma como fonte do direito o direito posto, seja o estatal, seja aquele construido pelas
partes por meio dos contratos. Esta redugao ou passagem da jus in re em juris vinculum parece restar
indelével na obra de Hobbes (que, neste ponto assemelha-se a Rousseau, mas afasta-se de Locke),
para quem os direitos naturais devem ser abjurados em favor de direitos positivos forjados por meio

120

de um contrato social®. Na exegese de Hobbes aqui empreendida, no Estado Civil nao mais

70 limite de uma vontade é sempre outra vontade individual, nunca o interesse comum.

'8 A distingdo entre um direito real como absoluto ¢ de um direito obrigacional como decorrente da livre expressio das
vontades das partes remete 4 distingdo entre a estrutura de mercado de competi¢io perfeita que considera as vontades das
partes como independentes entre si ¢ uma estrutura de mercado na qual as vontades sio interdependentes, pois
consideram os demais em suas estratégias, modulando, assim, suasvontades relativamente as dos demais (Leister, 2005).
! Considerando-se aqui que o direito estatal é fruto de um contrato social, 7.e., um contrato multilateral, de natureza nio
diversa dos contratos de interesses convergentes que engendram as sociedades empresariais, apenas mais abrangentes que
estes.

0 Nesse particular, dois modelos contratualistas podem ser divisados, o hobbesiano-rousseauniano, no qual os direitos
naturais entre pessoas e coisas sio substituidos por um regime de direitos intersubjetivos ¢ o lockeano, em que os
individuos e suas agoes sio independentes entre si, de modo que subsistem apenas direitos reais, i.e., direitos de pessoas

com coisas. Essa mesma divisio pode ser observada, respectivamente, nas estruturas de mercado de competi¢io
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subsistem os direitos sobre as coisas, estes sim, direitos naturais fonte de todo conflito humano em
razdo de uma sobreposicao absoluta dos direitos — os direitos de todos sobre todas as coisas na
natureza? —, substituindo-se a estes, como condi¢do para a paz social, os direitos obrigacionais
forjados no contrato social, i.c., transformando os direitos naturais do sujeito relativamente a coisa
em direitos intersubjetivos. Sob esta nova égide, e tomando-se o contrato, ndo mais os direitos
naturais, como mecanismo ¢ método para construir e reconstruir os fundamentos da ordem social,
tornando-os maledveis desde que consensuais, direitos podem ser forjados e ab-rogados, tidos por
fundamentos, porém, de modo algum, tomados como peremptérios®. Desta inflexdo, de estético o
direito ¢ tornado dinidmico. Colige-se, aqui, que ¢ sob esta nova conformagio que passa a ser lido o
direito de propriedade privada: ndo como um direito a priori ou natural, congelado jus in re, mas
como um direito matizado e construido via o acordo de vontades que fundamenta o contrato, seja
ele o contrato privado, seja ele o contrato social®. Sob esta nova perspectiva, podem os interesses
individuais ser submetidos ao interesse social, z.c., podem os primeiros ser funcionalizados em favor
do tltimo®.

Ainda sobre o contrato, divisa Lopes (2008) a respeito da mudanga operada na concepgio de
contrato da sociedade estatica vigente na Idade Média, para outra acepgao deste, eleita da parte dos
contratualistas cldssicos a partir da revitalizacio comercial que comecou a ser fermentada no
interregno da Idade Média para a Idade Moderna. Naquela, as condi¢oes dos contratos podiam ser
buscadas na observacio: (i) de suas formalidades; (ii) do preco justo. Sem o respeito as formalidades
exigidas, v.g., prolatar uma férmula de modo solene, o contrato nao haveria de ser considerado
nascido para o mundo do direito. Ademais, nos contratos bilaterais previa-se um equilibrio entre as
prestagoes, o sinalagma obrigacional, por uma questao de justica das trocas, ou justica comutativa.
Para aferir essa justia adotava-se a teoria do prego justo, por meio da qual eram instituidas tabelas de
preco para os bens trocados no mercado. Sem a satisfagio desse segundo requisito, igualmente, o
contrato poderia ser rescindido. Tendo por bem estabelecidas essas condicdes, leia-se, estabelecidas 4
priori, a satisfacio deste marco regulatério para os contratos ¢ que os tornava exigiveis. Ressalvados os
contratos que cumprissem esses requisitos, os demais ou nio adentravam no mundo do direito, se
insatisfeitos os requisitos formais ou, se adentrassem neste, poderiam ser rescindidos, caso o prego
acordado nao fosse o considerado justo. Na concep¢ao moderna do contrato, abandonam-se muito
dos pré-requisitos, tanto formais quanto materiais, em favor da maior liberdade na conformagao da
vontade das partes. Nesta acepc¢io, admoesta Lopes, a manifestacio da vontade ¢ tornada o

imperfeita, nas quais a interagio estratégica ¢ fundamental para a tomada de decisdo, ¢ de competi¢io perfeita, onde
imperam as escolhas individuais independentes da rational choice.

2 Interpretado algures como um sistema juridico natural envolvendo privatizagio incompleta (Chiappin & Leister,
2007).

2 Na acep¢io de Buchanan, o consenso uninime obtido através do contrato social figuraria como pardmetro contra o
qual imputagdes de direitos poderiam ser testadas tendo como tinico principio supremo o pressuposto individualista.

» No intuito de cimentar as afirmacoes coligidas, pode-se mencionar que a epistemologia passou pela mesma
transformagio, substituindo-se certa concepgio de conhecimento calcado em um modelo de individuo com capacidades
cognitivas fixas e perfeitas, tido por fundamento tltimo e absoluto de todo conhecimento (conforme as epistemologias
do século XVII de Descartes, Locke, Hume e Kant) , para uma acepgio epistemolégica que toma suas premissas como
meras hipdteses, ¢ sua capacidade de serem testadas intersubjetivamente, como a tinica possibilidade de se construir
ciéncia (concepeio epistemolégica dos séculos XIX e XX com Duhem, Popper e Lakatos).

% Ou seja, a propria funcionalizagio em favor da sociedade do direito de propriedade, se se pretende manter a
consisténcia do raciocinio, exige sua redugio ao direito obrigacional. Como direito real, direito sobre a coisa, sua
concepeio ¢ puramente privatista e individualista. Como um direito obrigacional sua funcionaliza¢io pode ser defendida
com maior rigor légico.
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fundamento do contrato e da obrigacio dele correlata, inexistindo, a partir dai, a justica comutativa
(bem como as rigorosas exigéncias formais) como requisito das trocas via contratos. Passa a valer o
pacta sunt servanda e a promessa empenhada em detrimento do equilibrio das prestagées. Par
conditio, a vontade ¢ a unica fonte delimitadora do contetdo da lei e da justica entre as partes.
Condigoes exdgenas, formais ou materiais sio abandonadas como pré-requisitos na conformagio e
fixacio de limites ao acordo de vontades subjacente nos contratos. Na leitura de Lopes (2008):

‘A fonte das obrigacdes passou a ser a vontade, nio o tipo contratual. O voluntarismo foi pouco a
pouco afastando do direito a discussio ¢ sobretudo o entendimento das regras de justica. Um
contrato, desde que livremente aceito, seria valido independentemente da discussio sobre a justica de
scu contetido. Com o tempo as questdes de justica passaram a ser objeto do conhecimento de
fildsofos, nio de profissionais (académicos ou praticos) do direito. Para chegar a tal novidade, foi
preciso que triunfasse na vida material o modelo de economia capitalista.” (pp. 369)

Essa mesma concepcio de contrato foi retransmitida a todas as relagoes humanas,
juridicializando-as e tornando os contratos simples resultantes do acordo de vontades, nio mais
dependentes de critérios exégenos de justica. O homem e sua vontade passam a ser a medida de todas
as coisas tornando dispenséveis as comparagdes interpessoais de utilidade como queria a economia de
bem-estar social bergsoniana. Tornando o dinamismo das relagdes comerciais a mola propulsora
dessas transformagoes, os contratos e o direito obrigacional assumem precedéncia sobre os direitos
reais, estes ultimos fulcrados em uma riqueza material, a propriedade da terra, fonte tinica de riqueza
na sociedade estdtica da Idade Média. Sob esse novo contexto, variegadas fontes de riqueza emergem;
nio mais se restringe a riqueza a propriedade da terra, esta uma fonte segura de riqueza, como
queriam os fisiocratas. Para o novo mundo a mera expectativa de riqueza futura ¢ antecipada como
riqueza presente, precificada, securitizada e mercantilizada. A crenga na autonomia da vontade
obriga e torna exigivel o crédito antecipado pela promessa através, v.g., dos titulos de crédito®. A
riqueza deixa de ser material e assume o contetido da mera expectativa de riqueza, admissivel gragas a
esta mudanca de foco, do direito real para o direito obrigacional e contratual. Ora, segue-se 0 mesmo
com a propriedade, que de um direito real (com lastro objetivo posto que material) é tornado um
direito obrigacional (sem lastro e cujo valor ¢ convencionado entre as partes), maxime em razao dessa
contratualizagio generalizada operada nas relagoes humanas, afetivas, sociais, politicas e econdmicas
que introduzem maior dinamismo e maior liberdade nas possibilidades de conformagao de
vontades®. A propriedade torna-se, pois, mercantilizavel como qualquer outro bem e a riqueza pode,
neste mundo dinidmico, ser mobilizada para empreendimentos de maior monta, com vistas a auferir
lucros futuros. O mesmo dar-se-4 com a produgio intelectual na era da informacio. Esta producio
incorpora expectativa de riqueza vindoura, podendo ser precificada e mercantilizada. A
mercantilizagio da expectativa de riqueza a ser obtida dessa producao intelectual nao deixaria de
passar por este mesmo processo, podendo ser abordada tanto como propriedade privada (direito

5 Talvez possamos antecipar um retorno ao direito real fundado em uma riqueza material em detrimento do
obrigacional calcado na promessa ¢ na expectativa de ganho futuro em decorréncia da crise econémica internacional no
mercado financeiro.

% A vantagem de se tomar os direitos reais como ramo dos direitos obrigacionais consiste na possibilidade se imputar
maior relativizagio aqueles, justificando mais consistentemente a intervencio estatal em prol do interesse social. No caso
da matéria aqui em apreco, protecio intelectual, a admissibilidade dessa intervengio ¢ ainda mais crucial por forca da
falha de mercado que o Estado pretende corrigir.

A intervencio estatal sobre o direito de propriedade, verdade seja dita, pode ser defendida por forca da funcao social
hodiernamente imputdvel & propriedade, conforme artigo 5°, XXIII da Constituicio Federal (Scudeler, 2007). Nada
obstante, esta serd circunscrita a lindes mais angustos que aquela intervengio estatal que se pretende defender aqui.
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real) ou como contrato de privilégio ou de concessiao de monopdlio legal (direito obrigacional). Mas
se a propriedade privada, ela mesma foi convertida em direito obrigacional, o mesmo dar-se-ia com a
protecao intelectual, de modo que se adota aqui a concepgao de que esta protegao ¢ contratual, ze.,
decorrente de um contrato entre Estado e empresa. Sendo contratual, ndo ¢ mais direito absoluto,
liquido e certo, mas, primeiro, passa a depender do acordo de vontade das partes, e, segundo, sendo
uma das partes o Estado, passa a se sujeitar a supremacia do interesse publico sobre o privado. A
relativizacio e a funcionalizagao deverao ocorrer, outrossim, com relagao a protegao intelectual para
além da propriedade privada.

Ademais, seu afastamento do regime de direito privado e seu avizinhamento ao regime de
direito publico justifica-se por forca da identificagao da inovagio tecnolégica como bem publico, e,
em razdo dessa identidade, de sua oferta engendrar um problema de falha de mercado (Barbosa,
2003). Se, como visto, o investimento em inovagao tecnolégica, sob um regime de livre concorréncia,
leva a dissipagao do capital investido pulverizando-o entre os concorrentes, que, sem empregar
capital na pesquisa e inovagio apropriam-se da tecnologia obtida por uma dada empresa investidora,
auferindo para si os lucros esperados desta como retorno para seus investimentos, entio, no longo
prazo, ter-se-4 uma suboferta em inovagio pelo setor privado, por forca da caréncia de incentivos em
investimentos, diante das incertas expectativas de lucro futuro. Presente um bem publico, sob
competigao livre, sua oferta a niveis étimos ¢ um non sequitur gragas ao comportamento de free-rider.
Para dar azo a uma oferta em niveis mais proximos do 4timo, em termos de um bem pl’lblico, aqui a
inovagao tecnoldgica, ¢ que o Estado concede um direito de exclusiva, que nao ¢, sendo, um
mecanismo de limitagéo de mercado. Saliente-se, malgrado, que a regra é a livre competi¢ao, como

fundamentado em nossa Constitui¢ao Federal, verbis:

Art. 170.A ordem cconoémica, fundada na valorizacio do trabalho humano ¢ na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

IV - livre concorréncia;

Sua observincia irrestrita, nada obstante, tenderd & manutengao daqueles problemas nao
soltveis pelas forcas de mercado, as falhas de mercado, notadamente aqui suboferta de inovagao
tecnoldgica. Dai ser este principio aposto a outros dispositivos na Constituicio Federal que,
temperando a livre concorréncia, tém o intuito de corrigir essas falhas em prol do interesse social.
Sendo assim, excepcionando o principio da livre concorréncia, outras regras sao propostas, aquela de
interesse aqui figurando no art. 5°, XXIX, supracitado. Entende-se, pois, que a protegao juridica ao
bem imaterial/ intangivel vem ao mundo do direito apenas por for¢a do Estado, e através deste, com
o fito de corrigir uma falha de mercado. Assim entende Barbosa:

Um dos mais interessantes efeitos da doutrina do market failure é evidenciar a natureza priméria da
interven¢io do Estado na prote¢io da Propriedade Intelectual. Deixado 4 liberdade do mercado, o
investimento na criagio do bem intelectual seria imediatamente dissipado pela liberdade de cépia. As
foras livres do mercado fariam com que a competi¢io — ¢ os mais aptos nela — absorvessem
imediatamente as inovagdes e as novas obras intelectuais.

Assim ¢ que a intervencdo ¢ necessdria — restringindo as forgas livres da concorréncia — e criando
restri¢oes legais a tais forcas. Pois que a criagio da Propriedade Intelectual ¢é - completa e
exclusivamente - uma elaboragio da lei, que nio resulta de qualquer direito imanente, anterior a tal
legislagdo. (2003, s.p.). (Grifo do autor).
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Esta protecio, aqui interpretada como um contrato de concessao de monopélio legal entre a
parte interessada (empresa investidora ou inventor) e a sociedade (ou o Estado), ¢ regida pelo regime
de direito publico, em razio de ser uma das partes a sociedade como um todo, obrigando-se esta a
conceder o direito de exclusiva e fiscalizar seu cumprimento por terceiros concorrentes, portanto,
promovendo uma limitagao de mercado em favor da outra parte contratante, a empresa inovadora.
Conhecida a égide dos contratos publicos de ter como principio fundamental a supremacia do
interesse publico sobre o particular, a protecio intelectual pode apenas ser interpretada como regida
pelo direito obrigacional publico, nido pelo direito real privado. Obrigacional porque o elemento
propriamente juridico da protegao ou propriedade ¢ o direito de sequela, seu direito menos sobre a
coisa que sobre terceiros, portanto, direito interpartes, direito obrigacional. Pablico porque uma das
partes ¢ a sociedade como um todo, representada pelo Estado”. Sob esta perspectiva, a protegao a
inovagao ¢ justificada em termos tanto sociais, pela garantia ao acesso ou publicizagio da informagao
aplicada a inovagio e o incremento no bem-estar social, quanto individuais, ensejando, igualmente,
atendimento individualizado ao consumidor. O incremento no bem-estar social adviria, pois, do
incremento no bem-estar de cada individuo.

Fosse essa protegao regida sob o direito real privado, seu fundamento residiria em um direito
natural que poderia ser, 4 guisa de Locke, interpretado como um direito decorrente da especificagio
sobre um bem material envolvendo o consumo de trabalho humano e a consecutiva agregacio de
valor ao bem material. Este direito haveria de ser absoluto e oponivel contra todos, mesmo em face
do Estado. O direito de propriedade advindo da especificagio (apropriagio decorrente da agregacio
de valor por meio de trabalho humano consumido) esta previsto no Cédigo Civil:

Art. 1.269.Aquele que, trabalhando em matéria-prima em parte alheia, obtiver espécie nova, desta serd
proprictério, se ndo se puder restituir & forma anterior.

Art. 1.270. Se toda a matéria for alheia, ¢ nio se puder reduzir & forma precedente, serd do
especificador de boa-fé a espécic nova.

§ 2° Em qualquer caso, inclusive o da pintura em relagio 2 tela, da escultura, escritura e outro qualquer
trabalho gréfico em relagio & matéria-prima, a espécie nova serd do especificador, se o seu valor exceder
consideravelmente o da matéria-prima.

Ressalvadas as hipéteses como aquela expressa no dispositivo supracitado, em que a
especificagao conferiria propriedade por forga do trabalho (justificativa esta formulada por Locke
para justificar um direito natural & propriedade), desde que a agregacao de valor pelo trabalho a
matéria-prima ultrapassasse o valor desta ou que a especificagao tenha sido feita de boa-fé, a
interpretagio da propriedade como direito real natural parece pouco exequivel em nosso
ordenamento. Consoante com o tratamento que vem sendo dado neste artigo, reputa-se a protecio
intelectual ao ramo do direito obrigacional publico, submetendo-a, desta forma, a sua relativizagao,
sendo ao interesse da concorréncia, a0 menos ao interesse social ou publico (acesso a informagio e
incremento no bem-estar social, mas também atendimento individualizante dos consumidores em

termos de suas preferéncias particulares). Nao figura, portanto, como direito absoluto tal como sao

¥ Mesmo tratamento tem sido dado ao direito tributdrio, qual seja, como um ramo do direito obrigacional publico, visto
obrigar o particular ao pagamento do tributo perante o Estado. A interpretagio da propriedade privada como decorrente
do Estado, portanto nio como um direito natural, mas como direito positivo, como ¢ interpretada por Murphy e Nagel
(2005) pode ser encampada pela tese aqui defendida, que a propriedade privada pertence ao regime de direito
obrigacional, nio de direito real, portanto, como resultado de um contrato fundado no acordo de vontades e nao como
uma relagio da coisa com seu proprietdrio.
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intcrpretados comumente os direitos naturais aprioristicos. E intengao aqui indicar que, entre o
regime de protegio absoluta ao bem imaterial conferido pelo tratamento deste como direito de
propriedade e, aposto a este, o regime de livre concorréncia no qual o mercado ¢ tido por res
communis omniun (ou coisa comum compartilhada, como no caso da tragédia dos comuns), i.e., um
no qual a inovagio tecnoldgica, um bem publico, ndo ¢ protegida em prol da livre concorréncia de
mercado, outro bem publico, a apreciagio da protecio intelectual como direito obrigacional ou
contratual publico propicia uma andlise contingente deste instituto juridico enquanto mecanismo
adaptativo para a calibragao da limitacio da concorréncia de mercado. Por forca dessa caracterizagao,
possibilita-se a transformac¢ao de um bem publico, a livre concorréncia, em um bem de clube por
meio da identificagio do mecanismo legal da protecio intelectual como meio de garantir a exclusao
dos participantes em um mercado qualificado®®. A anilise contingencial dos institutos juridicos na
determinacio dos tamanhos relativos do Estado e do mercado, e, outrossim, na possibilidade de
dimensionar racionalmente o tamanho dos diferentes mercados, podem ser derivadas tanto da parte

da Public Choice quanto da analise econdmica do direito (Leister, 2005).

3. Protecao Intelectual, Anilise Econémica do Direito e Bens de Clube

Sob o respaldo da representacio da problemdtica da escassez nos termos da tragédia dos
comuns, o supramencionado trade-off entre os bens publicos inovagio tecnoldgica e livre
concorréncia pode ser traduzido como o problema envolvendo o livre acesso ao mercado pelos
produtores, produzindo o mercado fragmentado de competigao perfeita, de decisdes tomadas de
modo independente por produtores e consumidores e do preco determinado pelas leis de mercado,
de um lado, ¢ a completa privatizagio deste mercado por meio da concessao do privilégio de
monopdlio legal e da determinagio unilateral de precos pelo monopolista, de outro®. Como
planteado na tragédia, sob livre concorréncia, quando o mercado ¢ um recurso comum
compartilhado, os lucros futuros a serem auferidos do investimento empreendido por uma empresa
X em inovagdo tecnoldgica para a diferenciagio de seu produto sao malbaratados célere e
infrenemente pela concorréncia a partir do comportamento de free-rider, constituindo em ma

economia o investimento em inovagao que, sob essas circunstincias, restara por ser ofertado em

% O mesmo pode ser defendido relativamente 4s normas de auto-regulagio quanto as praticas de governanga corporativa
exigidas pelas bolsas de valores para as empresas que querem participar de um mercado mais qualificado e protegido.
Essas regras sio, no mesmo sentido da prote¢io ao bem imaterial, passiveis de criar clusters ou clubes no interior do
mercado de capitais. Neste sentido, toda empresa de capital aberto que descja participar dos mercados de Nivel 1 ¢ 2 e do
Novo Mercado adotariam essas préticas podendo, com isto, qualificar seu produto, a agio, ¢ pleitear preos mais altos em
troca da oferta mais qualificada de informacio sobre a satde da empresa ao investidor.

¥ Em um mercado competitivo em que as decisées de um agente econdémico sio tomadas de modo independente
daquelas de outros agentes, vigora o regime de direito real, .e., as relagoes sio construidas entre pessoas ¢ coisas, pois nao
subsistem interacdes entre pessoas (por conta de serem suas decisdes independentes). Nada obstante, nos mercados reais
onde as decisoes dos agentes sio interdependentes, o regime de direitos reais deve ser convertido em regime de direitos
obrigacionais e as relagbes tornam-se relagées apenas intersubjetivas, nio mais entre pessoas e coisas. Todo o processo,
desde a necessidade surgida nos findos da Idade Média visando o actimulo de capital para a producio de riqueza futura
por meio da explora¢io de novas rotas comerciais, via navegagio, construindo o sistema financeiro, até a construgio da
moderna estrutura das empresas S.A. e das bolsas de valores visando dar mobilidade ao capital, tem sido alavancado por
meio da conversio dos direitos reais em direitos obrigacionais a partir da construgio de novos produtos financeiros e da
projecio de ganhos futuros. A crise financeira internacional pode ser, nesse sentido, descrita como o dpice ¢ a
radicalizacio desse processo de descolamento entre riqueza real e riqueza virtual sem lastro, em que a riqueza real tenha
permanecido nas maos dos bancos norte-americanos (credores com garantia real), ao passo que a virtual pertencente aos
credores quirograférios tenha sido distribuida pelo sistema financeiro internacional, notadamente UE e Japio.
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niveis subdtimos®, visto nio subsistirem incentivos envolvendo retorno desses investimentos. Por
conseguinte, quando o mercado figura como recurso comum compartilhado, a inovagao terminard
por se tornar, no longo prazo, um recurso escasso, considerando que seus lucros esperados serao
distribuidos entre a concorréncia. Em sua diade, quando ¢ concedido um monopdlio legal de
mercado a uma empresa, a livre concorréncia torna-se, desta vez, o recurso escasseado, e promove
tanto uma reducio extremada ou radical do mercado quanto carreia todas as consequéncias adversas
que os monopdlios engendram, notadamente para o consumidor hipossuficiente. Em suma, todo
este raciocinio revela que hd que se forjar mecanismos para promover o #rade-off entre os extremos,
livre concorréncia de mercado (e oferta insatisfatéria de inovagao), de um lado, e privatizagio do
mercado (e mais inovagio tecnolédgica), de outro. O mecanismo ora proposto para promover esse
trade-off ¢ a determinagio de um nivel étimo de protegio intelectual a inovagio tecnoldgica, e, por
meio desta, de alguma limitagio de mercado. Malgrado, sua prote¢ao sem limites terminard por
enredar uma restri¢io privatizadora do mercado, a saber, o monopdlio legal, enleado este da
concessio estatal de privilégios de exploragio econémica, como nio se poderia mais admitir pelo
artigo 170, IV da Constitui¢io Federal. Portanto, deverd esta prote¢io ser concedida com
parcimoénia, no intuito de que se possa evitar os inconvenientes encastoados na estrutura de mercado
monopolista, quais sejam, determinagéo unilateral de pregos € a consequente captura do excedente
do consumidor, j4 hipossuficiente. A protecio intelectual aquilata-se por seu uso parcimonioso e
contingencial, sopesando os dois bens publicos antevistos, inovagiao e livre concorréncia, e
encontrando um nivel étimo de protecio juridica aos bens imateriais ou intangiveis. Traduzida esta
estratégia nos termos da teoria dos clubes, trata-se de estabelecer um nivel 6timo de participagio de
mercado, nem pela concorréncia sem restricdes, nem pela privatizagio monopolistica do mercado,
mas pela calibragio de um tersius entre esses extremos, i.e., introdugio de alguma limitagio de
mercado em prol de se garantir condigoes para o florescimento da inovagao tecnoldgica, sendo a
protecao intelectual tal instrumento de limitagao.

Acerca da natureza da prote¢io intelectual, esta nao pode ser representada como um direito
real de propriedade privada - direito de exclusividade imputével a coisa fisica material/objetiva -, mas
antes como um direito obrigacional na forma de um contrato de concessao estatal de um monopélio
legal a empresa investidora, para que esta possa explorar economicamente a inovagao tecnoldgica.
Trata-se, pois, de um direito de monopdlio porque recai nao sobre coisa como seria um direito real
de propriedade privada, mas sobre o mercado (Barbosa, 2003). Até aqui temos tratado a protegio
como monopodlio de mercado. Mas seria este direito uma exclusividade sobre o mercado, ie., a
privatizagao deste? Se este ¢ o caso, ndo feriria, a protegio intelectual, o artigo 170, IV da
Constitui¢ao Federal que prevé a livre concorréncia como um dos fundamentos da ordem
econdmica nacional? Como ji arrostado, ndo parece ser este o caso porque, seguindo os
ensinamentos de Barbosa, o monopélio recai sobre uma posicao de mercado, que, mais precisamente,
significa que se atribui um monopdlio sobre um instrumento de agio sobre o mercado. Desta feita, a
protecao intelectual resguarda o direito exclusivo de atuar no livie mercado por meio de uma
estratégia especifica. Veja-se. O objetivo tltimo do investimento em inovagao tecnoldgica ¢ a
empresa investidora auferir lucros da diferencia¢io de seu produto. A diferenciagao de seu produto
permite a empresa explorar um nicho de mercado protegida da concorréncia por meio da concessao
de patente. Se o produto for tnico, i.e., se ndo houver substitutos para ele, e caso sua demanda seja
ineldstica (a essencialidade do produto ¢ grande), a protecio patentdria ¢ quase absoluta. Contudo,
uma grande parcela da diferenciagio de produto nio chega a engendrar produtos totalmente

30 Salvo se a pesquisa em inovagio restar totalmente a cargo do Estado.
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diferenciados. Conforme disposto na Lei 9.279/1996, sao conferidas patentes de processo e patentes

de produto:

Art. 42. A patente confere ao seu titular o direito de impedir terceiro, sem o seu consentimento, de
produzir, usar, colocar  venda, vender ou importar com estes propdsitos:

I - produto objeto de patente;

II - processo ou produto obtido dirctamente por processo patenteado.

A inovagio operacionalizada em uma regra de reprodugao permite diferenciar um bem e essa
diferenciagdo pode ser protegida por patente de processo e/ou patente de produto. Se forem, v.g.,
inventadas duas formas de se produzir iogurte com adi¢do de Omega 3 por duas empresas, X ¢ Y,
ambas poderao competir no mesmo mercado, cada qual com seu produto, capturando nichos de
mercado segundo as preferéncias dos consumidores, o nicho dos consumidores que preferem o
produto oferecido pela empresa X e o nicho de consumidores que preferem o produto ofertado pela
empresa Y (esse mecanismo de diferenciacio nao atende apenas aos interesses das empresas, mas
também aquele dos consumidores, em se supondo que os individuos enquanto agentes econdmicos
possuem preferéncias diferenciadas). Evidentemente, nesse caso, a despeito das diferengas entre os
produtos, eles competem no mesmo mercado, quer dizer, eles sao substitutos. Sem embargo, o bem
nio ¢ totalmente homogéneo, i.e., os produtos X e Y nio sao substitutos perfeitos, mas, ainda assim,
sdo substitutos, viabilizando a competicao de mercado. Em outras palavras, sao construidos mercados
diferenciados (mini-monopdlios) dentro de uma estrutura de mercado competitivo. E por esta razio
que, para além da diferenciacio do produto, as empresas apostam, também, na construgio e na busca
pela protecio de suas marcas e outros sinais distintivos, que permitem aumentar a heterogeneidade
de seus produtos e a percepgao, pelos consumidores, dessas diferencas. Neste bojo, por conta do
acirramento da competi¢io de mercado, em um mercado que se diferencia na margem, por meio de
melhoramentos incrementais minimos, caso do brasileiro, a protecao confere uma vantagem também
marginal, no caso, a concessio de mini-monopélios ainda que no interior de um mercado
competitivo, visto que seus produtos sa0, ainda, substitutos®!. Por esta razio, pode-se afirmar que nao
¢ o mercado que ¢ privatizado com a protegio patentiria ou marcaria, o bem que se privatiza’com a
protecao intelectual consiste no direito de uso exclusivo de uma estratégia sobre o mercado que
beneficia o titular do direito e admite a construgao de mercados diferenciados. A protecio intelectual
granjearia uma vantagem em termos absolutos ou monopolistas, 7.e., como um direito sobre o
mercado, nao sobre uma posicio de mercado, o que ocorreria tao somente quando nao houvesse
produto substituto aquele protegido pela patente e quando sua demanda fosse ineldstica, caso, v.g.,
do setor de formacos (Magalhies, Safatle e Leal, 2003).

Essa interpretagao da protegdo intelectual coaduna-se com a garantia da livre concorréncia
expressa no artigo 170, IV, da Constitui¢ao Federal, e, simultaneamente, com alguma limitagao de
mercado (o termo mais apropriado ¢é regulacio de mercado, visto se tratar de bens publicos que se
pretende proteger e isto por meio da calibragio na participagio das empresas em mercados
qualificados ou clubes de mercado) admissivel como meio para se garantir niveis étimos de
investimento em inovagao, posto que a restricio nao recai sobre o mercado de per se, mas
relativamente sobre um modo (uma estratégia) de atuar sobre ele oponivel contra seus concorrentes,
como defende Barbosa (2003). Esse direito de exclusiva sobre uma estratégia de atuagio no mercado

31 No contrapé, o movimento oposto ao acirramento da concorréncia ¢ aquele envolvendo a tendéncia atual de
concentragio de mercado visando granjear ganhos de escala.
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pode, no caso das marcas, ser negociado pelo titular por meio de contratos de licenga de franquias.
Seguindo ainda o raciocinio de Barbosa, decorre da interpretagio da protegio intelectual como uma
restricao de atuagio de mercado, ser esta prote¢ao uma forma do Estado regular o comportamento
de lealdade concorrencial gerando, entre os concorrentes, expectativas estaveis de comportamento.
Portanto, a lealdade concorrencial figura como objetivo 4 concessao desse contrato de monopdlio
legal sobre uma posi¢io de mercado ou estratégia de atua¢io no mercado, evitando a canibalizagio da
concorréncia entre as empresas ¢ garantindo um direito de lucro futuro sobre os recursos investidos
em tecnologia®. E ainda, se o direito de uso exclusivo de uma estratégia consiste em um direito
intersubjetivo, posto que fundado na lealdade de comportamento entre os concorrentes, ¢ nao
direito sobre algo (ainda que este algo se caracterize como intangivel, seja a inovagdo ou a estratégia
sobre o mercado), entido recai esse direito no rol do regime de direitos obrigacionais, como se tem
advogado neste artigo. A este respeito, o caput do supracitado artigo 42, da Lei N° 9.279/1996,
apresenta o cerne do direito patentdrio como um direito erga omnes, que implica na obrigacio de nio
fazer de terceiros, sejam eles determinados (empresas pertencentes ao mercado relevante do setor em
que atua a empresa inovadora) ou indeterminado (todo o mercado, se se supde que bens muito
diferentes competem entre si pelo restrito orcamento do consumidor). Mas, ainda mais
especificamente, o contrato de concessio de monopélio legal de posicio de mercado entre uma
empresa particular e o Estado ¢ sinalagmético, impondo direitos e obrigagdes para ambas as partes.
Do lado da empresa, o dever de dar publicidade ao conhecimento gerado por meio da entrega do
relatdrio de descricao do invento ou modelo de utilidade ao INPI como condicio para a obtengio da
patente, ¢ do lado do Estado, o dever de garantir um direito erga omnes temporério sobre a
exploracio econdmica desse conhecimento pela empresa, portanto, o dever de criar legislagio e
fiscalizar a lealdade empresarial no comportamento de concorréncia de mercado™®.

Se a economia tem por propésito a alocagio eficiente de recursos escassos entre fins
alternativos, a andlise econdmica do direito pode ser identificada como encampando o alvo de buscar
por alocacdes eficientes de mercado através da construciao e combinagio tima dos institutos
juridicos, também este o objetivo das analises de Buchanan. A alocagio eficiente que se persegue aqui
¢ encontrar um nivel étimo na oferta entre dois bens publicos substitutos, inovagio e livre
concorréncia. Noutras palavras, busca-se identificar o melhor #rade-off entre as ofertas de ambos,
calibrando uma dimensao 6tima de mercado através do instituto de protecio intelectual e admitindo
encontrar uma combinagio convexa (um tamanho 4timo de mercado, em dltima instincia)
adequada para cada regime de protegio ao bem imaterial/ intangivel.

Como antevisto, a posi¢ao aqui adotada advoga em favor do pressuposto de ser a protegao
intelectual representada como direito obrigacional, mais especificamente, como contrato bilateral
sinalagmdtico oneroso com contrapartidas para as partes, a empresa ¢ a sociedade, esta representada
pelo Estado. Tratando-se a protecio intelectual como direito real, particularmente como
propriedade, portanto, como relagao juridica entre pessoa e coisa, esta estaria a salvo da intervengio
estatal, constituindo-se um direito quase absoluto, ressalvado, talvez, o abuso do exercicio desse
direito, aqui, abuso de poder econdémico, o que seria um minimo em termos de intervengio (apenas
intervengdo negativa com vistas a resguardar direitos e liberdades de terceiros). Representd-la no
regime de direito obrigacional possibilita relativizar e funcionalizar a protecio intelectual, tornando-
a instituto adaptativo e contingente, determinado pela autonomia das vontades, mas, em ultima

32Em outras palavras, como contrato de concessio sobre uma posi¢io de mercado, a protecio ao bem imaterial funde-se &
protegio contra a concorréncia desleal, unificando o instituto.
33 Patente de vinte anos para invengoes e de quinze anos para modelos de utilidade.
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instancia, significa submeté-la a supremacia do interesse publico, visto ser o Estado uma das partes
contratantes, ainda que ressalvados os interesses particulares (estes tltimos protegidos apenas em
funcio de um bem maior, também um interesse publico, o avango tecnoldgico).

Imputard protecio intelectual tal tratamento dd ensejo aos seguintes desdobramentos
légicos: (i) possibilita exigir contrapartidas das empresas, no caso, o dever de dar publicidade a
inovagao tecnoldgica produzida por meio de relatério entregue quando do protocolo do pedido de
patente junto ao INPI; (ii) possibilita interpretar a protecio intelectual como instrumento
contingente e consistente com a politica publica industrial e de desenvolvimento nacional; (iii) tratar
a protegdo como relagio juridica intersubjetiva e nio como relagao entre pessoa e coisa (direito real),
acarreta a estabilizacao das expectativas de comportamento concorrencial, o que permite delimitar
um campo de agio de concorréncia licita, portanto, de estratégias de concorréncias admissiveis (nao
proibidas) pelo ordenamento, e outro campo de concorréncia ilicita ou desleal. Tal compreensio
torna o instituto da protecdo intelectual consistente com o fundamento de livre concorréncia
expresso no inciso IV, do artigo 170 da Constitui¢ao Federal elegido para gerir a ordem econdmica,
além de permitir tratar a prote¢ao como instrumento de calibragio para definir um tamanho 6timo
de mercado segundo o srade-off envolvido nas ofertas de inovagio e livre concorréncia. Se entendido
como direito real, a protecio intelectual praticamente cristalizaria e monopolizaria legalmente o
mercado, tornando ilicitos muitos atos da livre competicio. No intuito de operacionalizar a protegao
intelectual nesses termos, quer dizer, como instrumento contratual, portanto, nao como direito
absoluto, mas contingente de defini¢io e redefini¢ao das dimensdes de mercado, a inovagio deve
permitir transformar o mercado de competicio acirrada em um bem de clube através da formacao de
clusters ou mini-monopdlios, por meio do contrato de concessdo de patente. Esta transformagao
implica em se tratar a protegao intelectual como um mecanismo de exclusio A participagio das
empresas neste mercado qualificado. A regra, pelo artigo 170, IV da Constitui¢io Federal, ¢ a livre
participagio no mercado, ze., o Estado deve gerir a ordem econdmica no sentido de eliminar os
dbices A livre entrada das empresas no mercado. Como justificativa para tal regra, a teoria econdmica
aponta para o fato de que, sob monopdlio, a empresa determina pre¢o de maneira unilateral, i.c., os
precos nao sio determinados pelas leis de mercado (oferta e demanda), e, em consequéncia deste
poder de impor preco, o excedente do consumidor seria capturado pela empresa monopolista.

E no intuito de proteger o individuo nas relagdes consumeristas (artigo 5°, XXXII, da
Constitui¢io Federal), que o ordenamento juridico brasileiro elege o consumidor como
hipossuficiente diante do poder econémico das empresas e que o Estado ¢ chamado a intervir no
sentido de evitar que elas forjem barreiras de entrada para a participagdo no mercado de novas
concorrentes. Com este intuito, foram criados 6rgaos da administragdo publica com a fungao
precipua de evitar a institui¢io de barreiras de entrada e a concentragio de mercado. Alguns desses
érgaos sio: o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), a Secretaria de Direito
Econémico (SDE) e a Secretaria de Acompanhamento Econémico (SEAE). Sendo assim, nio se
configuraria o contrato de concessao de patente a uma empresa, firmado entre esta e o Estado, a
institui¢io mesmo de uma barreira de entrada ao mercado? Caso seja, esta concessao feriria o livre
acesso ao mercado previsto constitucionalmente, ainda que apenas marginalmente. A tese aqui
esposada ¢ que a protegdo intelectual (patente para invento ou modelo de utilidade, registro de
desenho industrial e marca, repressao as falsas indicagdes geogréficas e & concorréncia desleal) nio

¥ Ademais, sustentando ser a protegio intelectual um instrumento para solucionar uma falha de mercado, seu
fundamento nio pode ser aquele de um direito natural, anterior ao préprio Estado, mas antes o direito positivo,
decorrente da existéncia do Estado (Barbosa, 2003).

22 EALR, Brasilia, V. 2, n° 1, p. 1-29, Jan-Jun, 2011
Universidade Catélica de Brasilia - UCB



Carolina Leister

privatiza o mercado, mas concede s empresas um passe com acesso a entrada em um mercado
qualificado permitindo-lhes forjar um nicho e criando um direito de clientela, z.c., um direito calcado
na preferéncia de certos consumidores por seu produto.

Por certo, a diferenciagio do produto pela inovagio nao ¢ a tinica estratégia de diferenciagao
possivel. Segue-se um caso de especial interesse hodiernamente. Uma das estratégias comumente
adotadas no intuito de obter diferenciagio de produto, em se tratando de um bem inferior, por
exemplo, ¢ lancar mio de preco baixo no intuito de granjear a preferéncia das classes C ¢ D de
consumidores. Nada obstante, essa classe emergente de consumidores, tio logo aufiram maiores
recursos para participar do mercado, passam a exigir produtos de maior qualidade, substituindo-os
aos bens inferiores, o preco deixando de ser um fator de diferenciacio®. Nesse ponto entra a
inovagio e a protecio intelectual (e aqui nenhuma diferenciacio ¢ feita entre a inovagio
propriamente dita e o investimento da empresa em marcas para diferenciacio de seus produtos).

No caso de um mercado real teoricamente capaz de se aproximar do funcionamento de
mercado previsto pelo modelo de competicao perfeita, um afastamento deste modelo decorrente das
préticas anticompetitivas de empresas que abusam de seu poder econémico exige intervengio estatal
na forma da Lei Antitruste (no Brasil, Lei N° 8.884/94), da fiscalizacio dos mercados e da punicio
de empresas visando corrigir essas falhas. Sem embargo, quando um mercado naturalmente nao pode
ser trazido para o modo de funcionamento previsto no modelo de competicao perfeita, no caso em
tela devido a uma falha de mercado porque a inovagao tecnoldgica, bem publico, seria ofertada em
niveis subdtimos, a forma de intervencio estatal, buscando evitar as consequéncias adversas do
monopdlio, deverd ser implementada por meio da regulagao, nio de leis antitruste.

A regulagio pode ocorrer, entre outras, por essas duas formas: (i) ou pela defini¢io e
redefini¢io do tamanho do mercado, quando isto for possivel (i.c., quando nao se estd em um
mercado de monopdlio natural); (ii) ou pelo tabelamento de preco. A vantagem do primeiro caso
relativamente ao segundo ¢ que o prego seria ainda regulado pelas leis de mercado. Esta ¢ a vantagem
que se pretende alcancar tratando a inovagio como bem de clube respaldada pela proteciao intelectual
como mecanismo de exclusio individualizante em um mercado qualificado. A seguir, algumas
consideragdes acerca da teoria dos clubes (Buchanan, 1965).

Se a teoria dos bens publicos tem por objeto bens que sao nao-rivais e nao-excludentes,
diversamente, a escolha publica e a teoria dos clubes tém trabalhado com bens que possuem apenas
uma destas propriedades, a nio-rivalidade, mas nio a nio-exclusio. Buchanan (1965) lanca mio da
teoria dos clubes no intuito de operar sua ideia de um continum entre bens puramente privados, de
um lado, e bens puramente publicos, de outro. Segundo Buchanan (1965:1-2), bem privado ¢ bem
publico sao caracterizados em termos da otimalidade de sua partilha:

For the former, the optimal sharing arrangement, the preferved club membership, is clearly one person (or
one family unity), whereas the optimal sharing group for the purely public good, as defined in the polar

sense, includes an infinitely large number of members.

Ao longo desse continuum envolvendo bem privado em um polo e bem publico em outro,
subsistem bens cujo nivel étimo de partilha ¢ intermedirio, nem um para um, nem um para um
numero infinito de membros. Esses bens sao os bens de clube dotados de alguma publicidade, i.e., a

35 A busca das empresas por reducio de pregos é incentivo para a inovagio visando baixar custos de produgio. Todavia,
este incentivo funciona apenas até que as classes mais baixas alcancem melhores condi¢ées econdmicas para consumir
bens mais qualificados.
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partilha 6tima do bem implica em seu consumo por mais de um individuo. Segundo Buchanan, a
obtenc¢ao de um nivel 6timo de partilha no caso de um bem de clube depende da existéncia de um
mecanismo capaz de excluir alguns individuos de seu consumo. Existente esse mecanismo, o passo
seguinte ¢ determinar o nivel étimo de participagio. Para determiné-lo ¢ necessario reconhecer que a
partilha do bem entre mais de um individuo ¢ vantajosa porque quanto mais individuos partilhando
o bem, menor o custo de financii-lo para cada um dos individuos, j que esse custo devera ser rateado
entre os participantes. De sorte que, na perspectiva dos custos, quanto mais participantes, melhor.
No contrapé, a vantagem de se limitar de algum modo a participacio reside no fato de que quanto
mais participantes, menor o beneficio ou utilidade auferido por cada um do bem de clube ofertado.

Assim, em um clube de campo formado por muitos individuos a vantagem ¢ que o custo total
da manutencio do clube ¢é rateado entre eles, e quanto mais individuos, menor o custo para cada um
deles. Em compensagao, os beneficios ou a utilidade de usufruir do clube, v.¢., de sua piscina, reduz-se
para cada um deles a partir de uma determinada quantidade de individuos a mais que entram no
clube porque muitos individuos dentro da mesma piscina diminuem o beneficio ou utilidade que se
pode obter desse bem. H4, pois, um tamanho étimo na partilha do bem, de sorte que por bem de
clube entende-se aquele no qual a utilidade que cada individuo aufere de seu consumo depende do
numero de individuos que devem partilhar de seus custos e beneficios: quanto mais individuos,
menor o custo, mas também menor o beneficio. Portanto, bem de clube ¢ aquele que, em primeiro
lugar, envolve um tamanho timo intermedidrio entre um individuo e um grupo potencialmente
infinito de individuos na sua partilha, e, em segundo lugar, que dispoe de um mecanismo capaz de
excluir individuos de seu consumo. Pela segunda dessas caracteristicas ¢ propriedade deste bem poder
se excluir alguns membros de seu consumo (¢ excludente), embora o consumo deste por um
individuo nao impega o igual consumo do bem por outro individuo (¢ nao-rival). No caso da piscina,
esta é de tamanho fixo.

Acolhe-se aqui a interpretagio de que ¢ vantajoso o tratamento do mercado como bem de
clube, antes que como bem publico. A conversao do mercado em bem de clube é proporcionada por
meio do mecanismo juridico de protegio aos bens imateriais. Quando tratado como bem publico,
como averiguado supra, a livre concorréncia ou a auséncia de barreiras de entrada ao mercado levam
a falha de mercado envolvendo uma oferta subétima de inovacao por forca do comportamento de
free-rider e da contrafagao. Alternativamente, quando tratado como bem privado, o mercado leva ao
monopdlio com as consequéncias adversas que a estrutura de mercado monopolista incorre, quais
sejam, imposi¢ao de preco e captura do excedente do consumidor. A estratégia aqui adotada ¢, entao,
tratar o mercado como bem de clube, um no qual subsiste um tamanho 6timo de mercado, nem o
polo envolvendo livre concorréncia, nem o polo do monopdlio puro. Mais acertadamente, essa
defini¢io 6tima do tamanho do mercado implica na manuten¢ao de um mercado competitivo, mas
com a admissao da formagao de c/usters ou mercados qualificados cuja entrada ¢ acessivel apenas para
empresas investidoras em diferenciagio de produtos e servicos. Essa perspectiva ¢ apenas levemente
diversa da tese schumpeteriana segundo a qual a precondi¢do para a inovagao seria a estrutura de
mercado de monopdlio competitivo. Ademais, como antevisto, em se supondo individuos com
preferéncias diferenciadas, o mercado ideal ¢ aquele que permite a formagao desses c/uszers ou clube,
nao a livre concorréncia pura, uma vez que o primeiro ¢ capaz de contemplar mais amplamente as
preferéncias heterogéneas do consumidor aumentando o bem-estar social, mas de maneira mais
individualizadora, ao passo que o wltimo, por ofertar produtos homogéneos, nao atenderia tao
plenamente essas preferéncias, salvo para as classes mais baixas.

Desta forma, hd que se calibrar ou dosar uma quantidade étima de participagao das empresas
no mercado ou um tamanho 6timo de mercado (uma vez mais, garantindo a livre concorréncia, mas
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admitindo a formacio de clusters de mercado). O instituto juridico eleito para promover essa
calibragio ou regulagio ¢ o instituto da protecio aos bens imateriais, incluindo-se af a protecio ao
investimento da empresa em inovagao tecnoldgica e criagao de sinais distintivos para seus produtos.
Esse instituto possui sua prépria razio de ser, fundada no saneamento da falha de mercado
envolvendo a oferta do bem publico inovagio. Como averiguado, a inovagio pode ser classificada
como um bem econdmico, uma vez que pode ser monetizédvel, ze., possui valor econémico e pode ser
mercantilizada. Malgrado, esse bem possui caracteristicas especiais porque caindo em dominio
publico, a informacio e o conhecimento aplicado contidos na inovagao perdem o seu valor. Se um
individuo dispde de uma informacio privilegiada que pode levar a valorizagio do preco das agoes de
uma empresa X, pode vir a ganhar muito dinheiro comprando antecipadamente agdes dessa empresa.
Sem embargo, se essa informacio ¢ tornada publica esgotam-se os beneficios econémicos a serem
auferidos dessa informagio antes privilegiada. Seu consumo por um individuo, contudo, nao impede
que outro possa, igualmente, consumi-lo. A informagio/conhecimento parece ser, assim, um bem
com as caracteristicas da nao-rivalidade e da nao-excludéncia, portanto, um bem publico.

Se uma empresa X amealha recursos para investir em tecnologia mirando a diferenciagao de
seus produtos em um mercado competitivo, buscando protegao por meio da exploragao de um nicho
de mercado, mas se, uma vez produzido e colocado no mercado, cépias idénticas desse produto
podem ser produzidas por outras empresas concorrentes de X por engenharia reversa, vé-se, em
horizonte ndo muito distante, a falta de incentivos para a producao, pelas empresas, de inovagao por
conta do comportamento de free-rider das concorrentes de X. A consequéncia imediata desse
comportamento ¢ que o bem publico inovagio serd subofertado pelo mercado, visto que as partes
nio tém quaisquer incentivos para se organizarem e produzirem o bem. Como apontado por Olson
(1999), ¢ racional para as partes auferirem os beneficios obtidos do bem publico, uma vez que ele ¢
nio-excludente, sem querer cooperar com os custos de sua produgio porque sempre haverd a
possibilidade de deixar de contribuir, quer dizer, de deixar com que os custos para financiar o bem
publico recaiam sobre terceiros, porque esses custos sio rateados e a contribui¢ao individual pouco
interfere na oferta do bem. Esse ¢ o comportamento de free-rider do qual decorre o problema da
oferta de bens publicos a niveis nao étimos no longo prazo. O mesmo ocorre com a inovagio
tecnoldgica. Levada as ultimas consequéncias, a inovagao, em um mercado competitivo, nao logra
incentivos para prosperar. E com o designio de solucionar este problema que o Estado cria o instituto
da protecio intelectual, no intuito de transformar artificialmente o bem publico livre concorréncia
em um bem de clube, limitando sua participagao pelas empresas por meio da concessao de um direito
de exclusiva sobre estratégias de atuagao no mercado. A vantagem dessa transformagao decorre do
fato de que a possibilidade de exclusao figuraria como incentivo ao florescimento da inovagao ao
garantir o direito exclusivo de exploragio econémica daquela inovagao tio somente por aquele que
financiou sua pesquisa, excluindo-se eventuais free-riders de se apropriarem dos beneficios
amealhados pela empresa inovadora por meio da producao de contrafeitos.

A protegao intelectual ao bem imaterial por meio da concessao de um monopélio legal sobre
uma posicao de mercado fornece a empresa inovadora um bilhete de acesso a um mini-monopélio
subsistente no interior de um mercado mais amplo de competi¢ao acirrada. Portanto, transforma o
livre mercado, um bem publico, em um bem de clube ao proteger uma estratégia de atuacao da
empresa nesse mercado via patentes, registros e repressio a concorréncia desleal. Por este meio,
ademais, redimensiona (leia-se, regula) o tamanho do mercado quando este ¢ de competigao acirrada,
i.e., quando apresenta grande abertura a entrada, limitando o acesso as empresas a posi¢des mais

protegidas nesse mercado por meio da oferta dessas em inovagao e investimento em sinais distintivos.
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Por outras palavras, a limitagdo ao acesso de um mercado naturalmente competitivo as empresas que
nele almejam participar ¢ ensejada por meio tanto da diferenciagao de produto quanto da protecio
intelectual, constituindo o investimento em inovagio por parte das empresas ¢ a protecio desta pelo
Estado as duas faces da moeda do mecanismo de exclusio a participagao no mercado. Ou seja, o passe
de entrada da empresa em um mercado livre, porém protegido pela sua segmentagiao em nichos de
mercado, depende de seus investimentos em inovagao como instrumento para a diferenciagao de seu
produto e, paralelamente, da protecao conferida pelo Estado a esta inovagio. O investimento em
inovagao tecnolégica e na criagio de sinais distintivos ¢ o pagamento de uma luva para participar
desse mercado segmentado explorando um nicho protegido.

Evidentemente, outras estratégias permitem o acesso aos mercados competitivos, dentre as
quais o preco baixo, como aventado supra. Nada obstante, em mercados competitivos, e
notadamente quando o publico alvo sdo consumidores que se tornam mais exigentes com a melhoria
de suas condigdes econdmicas, a qualidade ¢ a exclusividade obtidos da diferenciagao do produto
figuram como a mais proficua dessas estratégias. Porter (1991) se reporta a trés estratégias
competitivas e estanques de atuagio das empresas no mercado: (i) identificagio de nichos de
mercado (foco); (ii) investimento em sinais distintivos e tecnologia (diferenciagio); (iii) eficiéncia
auferida por minimizagio de custos e ganhos de escala (custo).

Nio nos parece que essas trés estratégias possam estar completamente desvinculadas umas da
outras. A busca por diferenciagéo e/ou por baixos custos sio, ambas, estratégias para atuar em
segmentos de mercado pré-identificados (nichos). E ainda, como antevisto, a redugio de custo ¢ o
prego baixo ¢ uma estratégia apta a capturar um nicho especifico de mercado, as classes C ¢ D. A
ascensio social e econdmica dessas classes, nada obstante, torna os consumidores mais exigentes, € 0
preco deixa de ser elemento diferenciador de produtos, sua diferenciagio residindo agora no
investimento em inovagao e sinais distintivos. Nessa alinea, o instituto da prote¢ao intelectual realiza
exatamente este intento, tornar o mercado, bem naturalmente nio-excludente, em bem com
possibilidade de uso exclusivo, ao garantir ao inventor, por um periodo pré-determinado de tempo, a
possibilidade de explorar economicamente o processo ou produto diferenciado obtido pelo
investimento da empresa em inovagio tecnoldgica nesse mercado de competigao acirrada. Segmenta
um amplo mercado de competigdo acirrada em nichos de mercado, protegendo a empresa inovadora
por meio da concessao de mini-monopdlios que viabilizam a construgao de mercados diferenciados,
sem abrir mao, ao largo, da livre competigao.

Transforma, assim, um bem publico, o livre acesso a0 mercado, em um bem de clube ¢ o faz
por meio da institui¢do de uma convencio contratual, o direito a protecao intelectual via patentes e
registros®. Ao tornar excludente o acesso a esses mini-monopélios ou mercados diferenciados
subsistentes em um mercado competitivo por meio da admissio via protecio da diferenciagao de
produtos, cria incentivos & inovagio tecnolégica e reprime o comportamento de free-rider (dispersao
do lucro da inovagao pela producio, por outras empresas, de contrafeitos), portanto, em tltima
instincia, traz a oferta do outro bem publico, inovagio tecnoldgica, para niveis mais préximos do
6timo, reduzindo, em contrapartida, minimamente o bem publico livre mercado. Nesta solucio

3¢Traduzida nos termos da teoria dos bens publicos de Olson, nossa solugio e a protecio ao bem imaterial permitem criar
incentivos privados para além do beneficio comum, a oferta do bem publico, justamente no intuito de garantir sua oferta
em niveis étimos e procurando vencer o comportamento do free-rider. A este respeito, cita-se Olson: “Somente um
incentivo independente e “seletivo” estimulard um individuo racional em um grupo latente a agir de maneira grupal. (...)
O incentivo deve ser “seletivo” no sentido de que aqueles que ndo se unam 2 organizacio que trabalha pelos interesses do
grupo ou nio contribuam de outras maneiras para a promocio dos interesses do grupo possam ser tratados de forma
diferente em relagio aqueles que colaboram” (1999: 63).
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envolvendo a conversio de um bem publico em bem de clube, o mercado ¢ redimensionado e
segmentado, passando a atender mais plenamente as diferentes preferéncias dos consumidores. Casa-
se, pois, uma andlise do lado da oferta por inovagao com uma da demanda por ela. Se a diferenciagao
de produto ¢, também, uma exigéncia do consumidor, nada mais justo que ele contribua com os
investimentos a inovagao ¢ ao desenvolvimento de sinais distintivos. Portanto, a captura de parte do
excedente do consumidor pelas empresas nao pareceria conduta de ma-fé a ser repelida sem excegdes
pelo Estado em defesa do consumidor hipossuficiente, visto ser ele mesmo o demandante desses
investimentos®’.

Cabe ainda derivar consequéncias de mais longo prazo dessa analise. Quando expirado o
prazo da protecio patentdria, toda a concorréncia poderia lancar mio desses conhecimentos
aplicados para aperfeicoar seus préprios produtos. Por forca dessa conduta, o mercado voltaria a
tornar-se competitivo, desaparecendo os c/usters ou clubes, com a oferta de bens homogéneos, mas
agora bens com maior valor agregado. No exemplo do mercado de capitais, quanto mais e mais
empresas passassem a adotar as praticas de governanca corporativas que as tornaria aptas a participar
dos mercados de Nivel 1 e 2 ¢ do Novo Mercado, todo o mercado de capitais passaria a adotar essas
préticas, garantindo informagio de melhor qualidade sobre as empresas para os investidores
(portanto, incorrendo em um retorno ao mercado competitivo, mas agora mais qualiﬁcado). No caso
do mercado de inovagio, a oferta de iogurte com adigao de 6mega 3, célcio, vitaminas, tornar-se-ia
generalizada, beneficiando o consumidor. O incentivo 4 inovagio tecnoldgica e o desenvolvimento
de sinais distintivos via prote¢io ao bem imaterial foi financiada em parte com a captura de parcela
do excedente do consumidor pelas empresas. Nao se pode reputar ter o consumidor sido
prejudicado, pois teve sua preferéncia satisfeita de modo diferenciado. No longo prazo, com a
expiragdo da patente ou direito de exclusiva, retorna-se a0 mercado competitivo com a oferta de
produtos mais qualificados, aumentando o bem-estar social, $eja no curto ou no longo prazo. Neste
ponto, um novo ciclo de inovagao ¢ suposto advir®®.

Cabe uma tltima observacio: também o bem publico inovagio ¢, ele mesmo, tornado um
bem de clube via protegio ao bem imaterial, poisos titulares das patentes podem celebrar
voluntariamente contratos de licenciamento dessas patentes para exploragio por terceiros
(licenciamento voluntario), conforme artigo 61 da Lei de Propriedade Industrial.

Ademais, em uma série de hipdteses, como no caso da nao exploragio da patente pelo seu
titular, de a oferta ser insuficiente para suprir a demanda, do abuso do poder econdmico, o titular da
patente estard sujeito a ter sua patente licenciada compulsoriamente, nos termos do artigo 68, caput e
§1°,1, I da lei supra referida. Em ambos os casos, licengas voluntarias e compulsérias, a concessao da
patente engendra a formagao de um clube no qual apenas aos sécios ¢ permitida a exploragao
econdmica da inovagao. Nas licengas voluntdrias a admissao ao c/ube é administrada pelo titular da
patente, nas compulsdrias, é controlada pelo Estado, ainda que o favorecido pela licen¢a compulséria
deva cumprir alguns pré-requisitos, v.g., atestar capacidade técnica e recursos econdmicos para poder
explorar a patente (art. 68, §2° da Lei N°© 9.279/1996), ser titular de patente dependente de patente
anterior com substancial inovagao referente a esta, nao ter conseguido acordo com o titular da
patente anterior (art. 70 da mesma lei), etc. Consequentemente, também a inovagio ¢ tornada de per

7 Mesmo raciocinio justifica a extensio temporal da protegio patentdria ao medicamento 6rfio.

3 Portanto, estavam certas tanto as teorias tradicionais da inovagio que imputavam incentivos a inovagio pela busca do
baixo preco em uma estrutura de mercado competitivo quanto a teoria schumpeteriana que defendia o monopélio
competitivo como precondi¢io 4 inovagio. Apenas que a primeira anélise considera o longo prazo ao passo que a tiltima,
O curto prazo.
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se um bem de clube, juntamente com o livre mercado, a partir da concessao de protegao intelectual e
dos contratos de licenca voluntédrios e compulsérios dela derivados. Desta feita, procurou-se aqui
identificar a protegao intelectual como bem de clube, interpretagio que permite congregar
consistentemente em um Mmesmo instituto tanto a garantia da livre concorréncia quanto aquela do
fomento a inovagao tecnoldgica pelo setor privado.

4. Conclusao

O objetivo deste artigo foi representar a protegio intelectual nos termos da teoria dos clubes,
buscando explorar seu potencial heuristico na identificagao de niveis mais adequados e contingentes
de protecio intelectual aos bens imateriais/intangiveis que se quer proteger, além de iluminar
algumas propriedades desse tratamento, notadamente sua consisténcia com: (i) o fundamento da
livre concorréncia previsto constitucionalmente no artigo 170, IV por meio do uso do instituto
como mecanismo de exclusio ou de participagao para o dimensionamento e regulagio de mercados,
segmentando-os por meio da concessio de mini-monopdlios constituidos em mercados
diferenciados ou nichos de mercado subsistentes em mercados competitivos mais amplos no curto
prazo e na livre competi¢ao no longo prazo; (ii) a garantia, pelo Estado, da oferta de incentivos para o
florescimento de inovagao tecnoldgica e investimento em sinais distintivos pelo setor privado em
prol do maior bem-estar social, mas a partir da oferta individualizada de produtos diferenciados mais

afeitos A satisfagio das variegadas preferéncias sustentadas pelos consumidores.
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