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Abstract:

Over the last two decades, the systems of protection of the intellectual property rights, namely patent
systems, were subject to important changes. These changes have put to the test the traditional economic
rationale for the very existence of patent systems, which sustains that the restrictions on competition and
welfare costs are, on balance, compensated by the innovation it promotes. However, new patenting areas
such as software, biotechnology and business methods are blurring the dividing line between what can be
patented and what is not patentable, and raising the discussion on the socially desirable limits for the
patent systems. There is growing evidence of the strategic and tactical use of patents by firms, which
requires a reassessment of the economic arguments and perhaps changes in the policy of science and
technology. Furthermore, the current knowledge-based economy competition paradigm, where the ability to
produce and use new scientific and technological knowledge is clearly unbalanced in favour of the most
advanced economies, is rising the number of voices of those who believe that private interests are being
excessively protected to the detriment of the social welfare. This paper aims at contributing to this
discussion by analysing the economic rationale of the intellectual property rights, especially the patent

systems.
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Resumo/ Abstract:

Os sistemas de proteccao da propriedade intelectual, nomeadamente os sistemas de patentes, tém sofrido
alteragdes substanciais nas ultimas duas décadas e posto a prova a argumentagcéo econdmica tradicional,
que sustenta que as restricdes concorrenciais e custos sociais das patentes sao largamente compensados
pelos beneficios obtidos com a inovagdo que promovem. Contudo, 0 alargamento das areas passiveis de
proteccao intelectual esta a tornar imprecisa a linha que separa aquilo que pode ser daquilo que nao deve
ser patentedvel, e a suscitar um debate académico intenso sobre os limites socialmente desejaveis dos
sistemas de patentes. Os indicios crescentes da utilizacdo estratégica e tactica das patentes pelas
empresas exigem uma reavaliacao da fundamentacao econdémica e uma eventual reorientacéo da politica
cientifica e tecnoldgica. Se a tudo isto juntarmos o paradigma actual de desenvolvimento assente em
economias baseadas no conhecimento, onde a capacidade de produgcdo e uso dos conhecimentos
cientificos e tecnoldgicos esta claramente desequilibrada a favor das economias mais desenvolvidas,
temos as condicdes necessarias para avolumar as vozes dos que consideram que o interesse social esta
a ser prejudicado em funcéo do interesse privado. Este artigo visa contribuir para este debate através da
analise da fundamentacéo econdmica da proteccdo da propriedade intelectual, em particular dos sistemas

de patentes.
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1. Introducao

Numa comunicagao recente, o professor Riccardo Petrella’ considerou que o elemento fundamental
de ligacédo entre a globalizacdo e a economia baseada no conhecimento é o sistema de protec¢ao
da propriedade intelectual. Depois de enumerar alguns aspectos econémicos, sociais, ambientais e
politicos relacionados com o processo de globalizagdo, nomeadamente a crescente desigualdade
de desenvolvimento e distribuicdo de rendimentos, privatizacdo do conhecimento, poluicao,
alteracdes climaticas, sobreutilizagao dos recursos e o relacionamento dos estados com o processo
de globalizagéo, o professor Petrella defendeu que a redugéo (e eventual eliminagdo) dos direitos
de propriedade intelectual — nomeadamente as patentes — poderia contribuir para atenuar de forma
significativa algumas das consequéncias negativas resultantes do processo de globalizacao, tendo
avangado trés argumentos essenciais. Primeiro, 0 conhecimento ndo deve ser privatizado porque,
enquanto bem publico que é, pertence a todos e nao pode haver exclusdo no seu acesso ou
utilizacdo. Sera razoavel que se conceda a alguém (pessoa, empresa ou organiza¢éo) o direito
sobre o patriménio genético de plantas que levaram milhdes de anos a desenvolver-se no
Amazonas ou em Madagascar, por exemplo? Segundo, ha duvidas crescentes sobre se os
beneficios econdmicos e sociais que fundamentam a existéncia do mecanismo de proteccdo da
propriedade intelectual justificam os custos inerentes a privatizacdo dos beneficios, nomeadamente
enquanto obstaculo a concorréncia € a inovacdo. A eliminacdo dos direitos de propriedade
intelectual ndo invalida, contudo, a necessidade de recompensar por outras formas as entidades
que desenvolveram novos conhecimentos Uteis para a humanidade. Terceiro, decorrente das duas
anteriores, a corrente econdmica vigente, que ensina que cada individuo deve maximizar os seus
interesses individuais sem antes reflectir sobre o interesse colectivo, deve passar a considerar o

interesse publico como o primeiro valor fundamental a preservar.

Numa altura em que um dos pilares do novo paradigma competitivo e de desenvolvimento assenta
numa economia baseada no conhecimento?, a questdo dos direitos de propriedade intelectual é
extremamente relevante e merece uma analise detalhada dos seus fundamentos economicos. Até
porque em algumas areas do conhecimento de desenvolvimento recente, como a questao relativa

ao codigo genético (codificagdo do genoma humano), se levantaram questdes de ordem ética e

! Riccardo Petrella é Professor da Universidade Catélica de Lovaina, na Bélgica. Falou sobre “Toward human rights
based global political economy: beyond knowledge-driven market competitive capitalist economy” na conferéncia
comemorativa dos “25 anos da licenciatura em economia na Universidade de Evora”, Universidade de Evora,
19.11.2004.

2 Por exemplo, na conferéncia de Lisboa em 2000 foi decidido tornar a Unido Europeia a economia baseada no
conhecimento mais competitiva do mundo por volta do ano 2010.



socioeconomica sobre os direitos de propriedade intelectual. Portanto, para além da discussao das
fronteiras do sistema de proteccdo da propriedade intelectual é igualmente relevante analisar os
fundamentos econdmicos que justificam a sua existéncia. A sugestao do professor Petrella implica,
porventura, uma alteragdo radical na forma como a sociedade valoriza o conhecimento, e talvez na
forma como sera doravante produzido e transaccionado, mas a ciéncia economica tem
necessariamente que fazer uma reflexdo séria sobre o assunto e verificar até que ponto essa
mudanca € socialmente desejavel ou possivel num futuro proximo. Para tal, & importante analisar os
fundamentos econdmicos da proteccdo da propriedade intelectual, em particular dos sistemas de
patentes, para compreender até que ponto eles sao suficientes para legitimar as alteragdes recentes

e perspectivas de evolugao futura dos sistemas de proteccao.

2. Fundamentos econdmicos dos direitos de propriedade industrial

A propriedade industrial representa apenas uma parte daquilo que é vulgarmente conhecido como
propriedade intelectual3. A propriedade industrial, em especial o sistema de patentes, tem, contudo,
uma relevancia primordial no quadro da concorréncia e da competitividade porque “afectam a
inovagdo em maior numero de sectores econdmicos do que qualquer outra forma de proteccdo da
propriedade intelectual” (Committee, 2004: 20) e, como tal, estd no centro das preocupagdes
manifestadas pelo professor Petrella. O sistema de patentes de inven¢do ndo € um fendmeno
recente e ao longo da sua longa histéria tem sofrido diversas alteragdes, nomeadamente quanto aos
seus fundamentos, objectivos e &mbito de aplicacdo. Apesar de ainda hoje ser motivo de
controvérsia, 0 sistema de patentes € uma instituicdo enraizada e importante nas economias
capitalistas, sendo mesmo considerado um dos factores mais relevantes de uma economia

orientada pelo conhecimento.

A primeira lei sobre patentes teve origem em 1623 na Inglaterra aquando da promulgac@o do
estatuto dos monopdlios (statute of monopolies), e serviu de inspiracdo a lei americana sobre
patentes (Klee, 1998: 135). “O primitivo sistema de patentes inglés, tal como surgiu no inicio do
século XVII, visava essencialmente encorajar a imitacdo, dado que nesta altura os ingleses
procuravam alcancar os lideres tecnoldgicos estrangeiros como Veneza. Mas, a partir de meados
do século XVIIl, as patentes tornaram-se uma forma de proteccdo da invencdo e que

3 A propriedade intelectual engloba diversas categorias (TRIPS): direitos de autor e conexos, marcas, indicagdes
geograficas, desenhos e modelos industriais, patentes, configuragdes (topografias) de circuitos integrados, protecgédo de
informacdes ndo divulgadas.

4 Predmbulo do Decreto-Lei n 36/2003, de 5 de Marco, que aprova o Codigo da Propriedade Industrial portugués.



desencorajavam a imitagdo” (von Tunzelmann, 1995: 108, italico no original). A lei de patentes
inglesa era considerada um bom modelo para encorajar a inovagao (Klee, 1998: 135), pelo que, em
1790, Thomas Jefferson publicou a primeira lei sobre patentes nos EUA, com a qual se pretendia
dar um “estimulo liberal” (liberal encouragement) ao engenho humano, tendo nesse mesmo ano
sido concedida a primeira patente (Carlton e Perloff, 1999: 502). O sistema de patentes dos EUA é
actualmente uma referéncia no quadro da proteccao dos direitos da propriedade intelectual e os
EUA um dos paises mais relevantes enquanto produtor e utilizador de tecnologia. Se a isso
juntarmos alguns numeros sobre patentes, vemos que aquele estimulo foi frutuoso: em termos
individuais, Thomas Edison é ainda o recordista com 1093 patentes registadas nos EUA (Carlton e
Perloff, 1999: 503); em termos empresariais, a empresa IBM obteve mais de 3400 patentes nos
EUA apenas no ano de 20035. Entre 1992 e 2002, os pedidos de patente na Europa, Japao e EUA
aumentaram mais de 40% (OCDE, 2004). Ao longo do século XX, com a profissionalizacdo da
investigagéo industrial, o papel dos inventores individuais perdeu relevéncia a favor das empresas -
78% das patentes nos EUA em 1906 eram de individuos, diminuindo para 40% em 1957 (von
Tunzelmann, 1995: 224).6

Uma patente de invencao € um direito exclusivo concedido pelo Estado a um inventor para explorar
economicamente a sua inven¢do durante um periodo limitado e num espaco geogréafico
determinado. E a concessdo de um monopdlio tempordrio em troca da divulgacdo publica da
invencdo e do pagamento de taxas anuais. Sendo o monopdlio a estrutura de mercado mais
restritiva da concorréncia, quais sdo os fundamentos socioecondémicos que justificam a existéncia
de um sistema de patentes? Obviamente, esta questao ndo é nova, mas também néo € pacifica e é
cada vez mais pertinente num quadro de direitos de propriedade industrial com fronteiras dindmicas.
Como o conhecimento € um bem publico’, uma vez gerado € quase impossivel impedir a sua
difusdo e uso por outrem. E, pois, um problema de apropriacdo (appropriability) — como é que o
detentor de uma invengé@o consegue captar os seus beneficios sociais e simultaneamente restringir

a sua livre utilizagdo por terceiros. Se a possibilidade de duplicacdo da inovagao for perfeita, sem

5 De acordo com os dados do Department of Trade and Industry do Reino Unido, em 2003 os EUA concederam (apenas
alguns exemplos) 3402 patentes & empresa IBM (EUA), 2314 patentes a Hitachi (Japdo), 2084 patentes a Canon
(Japdo), 787 patentes & Robert Bosch (Alemanha) (DTI, 2004: 142-145).

6 Em Portugal, em termos acumulados até 2002, a distribuicdo das patentes concedidas por tipo de entidade era a
seguinte: inventores independentes (67%), empresas (22%), instituicdes de investigagao (11%). No entanto, em 2001,
aos inventores independentes representaram cerca de 40% das patentes concedidas (INPI, 2003).

7 Um bem publico tem duas caracteristicas fundamentais: (i) n&o-rivalidade — isto é, o seu consumo por alguém nédo
afecta a quantidade disponivel para outros. (i) ndo-exclusividade — isto é, uma vez disponivel, ndo é possivel impedir 0
seu acesso a outros. O conhecimento cientifico e tecnoldgico associado a uma inovagéo tem estas duas propriedades.
Arrow (1962) alertou para o facto do conhecimento ter algumas caracteristicas idiossincraticas, entre as quais o facto de
ser indivisivel, que faz com que, uma vez produzido, o custo da sua reproducao seja marginal ou nulo.



custos e imediata, nenhuma empresa tera qualquer incentivo para inovar; contrariamente, se o grau
de apropriagéo for elevado apenas uma pequena parte dos beneficios da inovagao serdo difundidos
pela economia na forma de ganhos de eficiéncia, aprendizagem pela imitacao e alterac@o de pregos
(Dosi, 1988: 230). Daqui resulta uma falha de mercado porque as externalidades associadas a
producdo de conhecimento, complementadas com os custos e a incerteza inerente as actividades
de I1&D, desincentivam fortemente o investimento privado em inovacdo. Um sistema de mercado
concorrencial tende a fornecer um baixo nivel de inovagdes (Langinier e Moschini, 2002: 2). Esta é a
fundamentag@o econdmica tradicionalmente aceite e que foi inicialmente formalizada por Machlup
(1958)8: “A tese de que o sistema de patentes pode criar incentivos de lucro eficazes para a

actividade inventiva e desse modo promover o progresso nas artes técnicas € largamente aceite”.

O sistema de patentes existe, pois, para incentivar os agentes privados a investirem em inovagao,
que é socialmente desejavel, pela alteragao temporaria do atributo de ndo-exclusividade de um bem
publico. “A patente serve para proteger o investimento em actividades de inovagao feito antes da
obtencdo da patente” (Duffy, 2004: 440). O grande dilema é que, ao encorajar as actividades de
I&D, o sistema de patentes impede a difusdo da inovacao, originando, consequentemente, uma
situacdo ndo competitiva (Tirole, 1988: 390). Origina um monopodlio temporario que afecta o uso
eficiente do novo conhecimento. Contudo, tem associadas diversas vantagens que, no conjunto,
justificam a existéncia de um sistema de patentes®: (i) incentiva as invengdes (e inovagdes)’© no
sector privado, motivadas pelos beneficios potenciais associados a uma situagdo monopolista; (ii)
incentiva a divulgagé@o de informacéo cientifica e técnica, que de outro modo seria protegida pelo
segredo industrial, e cria condi¢des para 0 avango no conhecimento; (iii) pode evitar o desperdicio
de recursos em actividades de 1&D porque a divulgacao da informacéo evita o esforco de outros na
procura dessa informagéo; (iv) as patentes podem promover a transferéncia de tecnologia através
do licenciamento; (v) pode ter um impacto concorrencial positivo quando facilitam a entrada no
mercado e a criagcao de empresas, que pode acontecer quando as pequenas empresas detentoras

de patentes conseguem impor os seus direitos junto de grandes empresas.

8 Citado em Duffy (2004): “The thesis that patent system may produce effective profit incentives for inventive activity and
thereby promote progress in the technical arts is widely accepted”.

9 Ver Mazzoleni e Nelson (1998), Langinier e Moschini (2002) e OCDE (2004) para mais informagao sobre 0s beneficios
associados as patentes.

10 Uma invengd@o — uma ideia — ndo tem necessariamente que dar origem a uma inovacédo — aplicagdo comercial dessa
ideia.

11 Actualmente, os sistemas de patentes (americano e portugués, por exemplo) exigem a divulgagao da informacéao 18
meses apds o pedido de patente. Antes, a divulgagéo da informagéo ocorria apenas aquando da concessao da patente
que, em muitos casos, demorava varios anos, beneficiando assim o inventor.



Supostamente, o sistema de patentes assegura o equilibrio entre dois interesses antagonicos: o
interesse social que advém das inovagdes e da disseminag@o do conhecimento, e a existéncia de
uma situagcdo de monopolio temporario que permite compensar economicamente o inventor.
Contudo, “a perspectiva tradicional das patentes como um compromisso entre 0s incentivos para
inovar e as barreiras a difus@o tecnoldgica, se ndo é incorrecta, representa apenas uma viséo
parcial porque as patentes podem encorajar ou dissuadir a inovacao e a difusdo dependendo [...]
das caracteristicas especificas do sistema de patentes” (OCDE, 2004: 10). S&o quatro as
caracteristicas: (i) o objecto da patente (patent subject matter), isto €, o tipo de conhecimento que
pode ser objecto de patente. Por exemplo, formulas matematicas ou ideias gerais estdo geralmente
excluidas; (i) a exigéncia da patente (patent requirement), isto é, o grau de inovag¢do necessario
para ser concedida uma patente. Quanto maior o grau de exigéncia, tanto maior a selectividade do
processo e menor o incentivo para inovar. Quanto menor o grau de exigéncia, maior a probabilidade
de surgirem inovagdes patenteadas sem qualquer valor social; (i) o &mbito da patente (patent
breadth), isto é, o grau de proteccdo da patente relativamente aos imitadores e posteriores
invengdes. Se a patente tiver um @mbito muito alargado “hipoteca o futuro” pois fica com direitos
sobre outras invengdes consideradas funcionalmente semelhantes e, até certo ponto, sobre os
melhoramentos posteriores. Se 0 ambito for muito restrito constitui um desincentivo ao investimento
em inovagdes posteriores. (iv) aspectos legais, como o nivel de compensagdes judicialmente
atribuidas em caso de violagdo dos direitos de propriedade industrial, condicionam igualmente a
actividade inovadora. A estas quatro caracteristicas, serd importante acrescentar a questao relativa

a duracdo das patentes (que serd abordada no ponto seguinte).

Talvez mais importante ainda é a alterac@o estratégica no uso das patentes por partes das
empresas. “Em alguns casos, as patentes parecem ter-se afastado do seu papel tradicional, na
medida em que as empresas constroem grandes carteiras (portfolios) de patentes para ganhar
acesso as tecnologias dos outros e reduzir a sua vulnerabilidade em caso de litigio” (Committee,
2004: 2). OCDE (1994: 15) especifica que esta utilizagao estratégica das patentes verifica-se pelo
menos nas industrias dos semicondutores (EUA) e dos telemdveis (Europa). Isto sugere que é
necessario aprofundar o estudo do uso estratégico das patentes por parte das empresas para
avaliar até que ponto esta a ser desvirtuado o seu uso, 0 que a acontecer, punha em causa a

fundamentag@o econdmica tradicional da sua existéncia.

3. Porqué 20 anos de monop6lio?



Regra geral, as patentes concedem um direito de monopdlio durante 20 anos a partir da data do
pedido de patente'2. Isso levanta duas questdes carregadas de relevancia econémica cuja resposta
é complexa. Em primeiro lugar, porqué 20 anos? Quanto maior for o periodo de duragéo dos direitos
de patente maior sera o periodo de distorcdo da concorréncia e maior sera o interesse das
empresas na obtencdo desses direitos. Por outro lado, a reducdo daquele periodo afecta
directamente a capacidade do inventor para retirar beneficios econdmicos dos seus direitos de
exclusividade, reduzindo eventualmente a sua predisposicao para investir em actividades de I&D. A
durag@o dos direitos de exclusividade confronta assim o interesse publico de concorréncia com o
interesse privado de exploragdo economica de direitos monopolistas. Em segundo lugar, porqué 20
anos para todas as patentes? O sistema de patentes confere igualdade de direitos a todos os tipos
de invengdes (inovacdes) apesar de nado ser dificil encontrar exemplos de inovagdes com enormes
diferencas em termos de recursos de 1&D envolvidos, risco, tempo necessario para recuperar 0

investimento, impacto concorrencial, exigéncias legais e interesse social das inovagdes.

Os economistas tém tentado encontrar uma resposta adequada para aquelas questdes complexas,
mais para a primeira questao do que para a segunda, assumindo sempre que o sistema de patentes
€ uma instituicdo a preservar em face dos efeitos positivos de incentivo a inovacéo. Trata-se de um
problema de eficiéncia do sistema que procura conciliar os dois interesses antagdnicos em
presenca. Nordhaus (1969) continua a ser o autor classico de referéncia quando se discute a
questdo da duracdo 6ptima de uma patente. Para Nordhaus, a duragao de uma patente deveria ser
tal que o custo social marginal da situacdo de monopdlio fosse igual ao beneficio social marginal da
inovagdo: “Quais sdo os aspectos que determinam a duracdo (life) optima de uma patente? A
medida que a duracdo aumenta, duas forgas antagonicas afectam o nivel de bem-estar econdmico.
Primeiro, uma duracdo mais longa aumenta a invengéo e resulta assim num saldo favoravel de
resultados (outputs) para cada nivel de investimento (inputs). Isto € um resultado positivo. Segundo,
uma duracao mais longa significa que o monopdlio da informagéo dura mais tempo e assim ha mais
perdas de ineficiéncias associadas com o monopdlio. A duragdo dptima de uma patente é o ponto

no qual as duas forgas se equilibram na margem” (Nordhaus, 1969: 76).

Outros autores adoptaram uma perspectiva semelhante a de Nordhaus (1969) e concluiram que 0

2.0 periodo de 20 de duragdo das patentes, e outros aspectos dos direitos de propriedade intelectual, foram
internacionalmente harmonizados em 1994 no ambito do acordo TRIPS (Trade-Related Aspects of Intelectual Property
Rights), que € parte integrante do acordo Uruguay Round assinado em 1994 no ambito do GATT (General Agreement
on Trade and Tariffs).



aumento da duracdo de uma patente adia 0 momento em que as distor¢bes concorrenciais s&o
eliminadas. Contudo, a robustez das conclusdes destes estudos sobre a duragdo Optima de uma
patente estdo condicionadas pelo facto de adoptarem explicitamente uma abordagem estatica da
inovagdo, esquecendo que na realidade as empresas podem competir no tempo, acelerando ou
retardando os seus investimentos em I&D (Duffy, 2004: 495). As propostas de durag@o Optima de
uma patente s@o diversas e estdo sujeitas as diferentes hipéteses consideradas em cada modelo;
por exemplo, a duragd@o Optima pode variar entre um minimo de 13 e o maximo de 30 anos (Duffy,
2003), ou variar entre 17 e 20 anos, sendo 17 anos a duracdo Optima para muitas industrias
(Nordhaus, 1969).

Diversas perspectivas de andlise tém sido utilizadas na determinacdo da duragdo Optima das
patentes: corridas as patentes (patent race), &mbito (breadth), incerteza, estratégia de investimento
em I&D, modelos estaticos e dindmicos, etc.!3 Por exemplo, Gilbert e Shapiro (1990) sugerem que a
duracdo das patentes deve ser maior, mas o seu &mbito mais restrito, enquanto Gans e King (2004)
defendem que é socialmente desejavel que o &mbito das patentes seja mais alargado, e Duffy
(2003) conclui que a introduc@o da varidvel ambito ndo afecta a duracdo dptima minima. Ayres e
Klemperer (1999: 1033-4) aceitam que a “incerteza e demora no litigio sobre patentes pode ter o
beneficio inesperado de limitar o poder de mercado do detentor da patente pela inducdo de
pequenas quantidades de infrac¢do interna”; Chou e Shy (1991: 820) concluem que “...no caso mais
realista onde a taxa de crescimento populacional € menor do que a taxa de juro internacional, a
duracdo Optima de uma patente é finita. Mas, se a taxa de crescimento da populagéo é superior a
taxa de juro, a duragcdo Optima de uma patente depende do grau de substituibilidade dos
produtos...”; Duffy (2004: 510) defende ser “desejavel acentuar a rivalidade para constranger o
monopolio”. Apesar do esforco, ainda ndo existe uma teoria relativa a duragdo dptima das patentes
que merega a aceitacdo generalizada dos economistas (Chou e Shy, 1991: 811), talvez porque os
modelos geralmente consideram uma “patente abstracta”, ignorando a diversidade de casos. Estes

autores concluem o seguinte:

“A durag@o de uma patente [na Inglaterra, em 1623] foi fixada em catorze anos porque era igual a duas
vezes sete, e sete anos era o periodo normal de aprendizagem [numa profissao]. Nalguns casos, a

patente podia ser prolongada por mais sete, até vinte e um anos. O periodo de dezassete anos nos

13 A literatura sobre a duragdo Optima das patentes é extensa. O leitor interessado encontrara muitas outras referéncias
bibliograficas nos estudos aqui referenciados.



EUA'™ é um compromisso entre catorze e vinte e um, e € muito similar aos sistemas de patentes de
vinte anos da maioria dos paises europeus. Estas notas histéricas apontam para o facto do actual
sistema de patentes ser mais uma tradicdo do que o resultado de uma andlise rigorosa do bem-estar”
(Chou e Shy, 1991: 812).

A questdo da duracéo diferenciada das patentes também tem merecido alguns apontamentos por
parte dos investigadores, e € um dos motivos de descontentamento daqueles que actualmente se
opdem ao alargamento das patentes na Europa a area do software. Contudo, antes de mais, trata-
se de uma questdo politica porque a legislagédo sobre patentes nao esta preparada para induzir
inovagdo eficiente caso a caso — isso teria custos extremamente elevados (Ayres e Klemperer,
1999: 1001). Mas também porque, “historicamente, tem havido forte resisténcia a um sistema de
patentes diferenciado e a excluséo de tecnologias, e uma adesao razoavelmente consistente com
um sistema unitario sem limites predefinidos” (Committee, 2004: 84). Os autores do estudo

reconhecerem, no entanto, que:

“Os processos de inovagéo diferem de forma distinta de industria para industria. H& abundantes provas
de que o tempo de desenvolvimento, os ciclos dos produtos, a dominancia relativa de inovagoes
cumulativas ou interoperativas ou isoladas, as necessidades de investimento, e mesmo as fontes de
inovagdo todas variam muito. Sabemos, também, que as empresas de industrias diferentes adquirem,
valorizam e usam as patentes de modo diferente. Desse modo, o0 nimero éptimo, tratamento e divisao
dos direito de patente para encorajar a inovacdo podem variar. Estas circunstancias, poderdo
argumentar alguns, exigem a concepgao (isto €, lei) de um sistema em que o padréo, forca, duragéo e
outras caracteristicas das patentes variem de tecnologia para tecnologia e, concebivelmente,

determinadas tecnologias n&o sejam de todo patentedveis” (Committee, 2004: 83).

Langinier e Moschini (2002: 8), por exemplo, defendem que nos mercados onde a procura € muito
elastica, a duragdo das patentes deveria ser menor porque 0s pre¢os monopolistas praticados pelo
detentor de uma patente podem ter como consequéncia grandes perdas de bem estar social. Estes
autores consideram que a duragao 6ptima de uma patente depende do tipo de inovagao, pelo que
conceder 20 anos de duragéo a todos os tipos de patente é sub-Optimo: “a duracéo uniforme das
patentes d& demasiada protec¢do as inovacdes “faceis” (aquelas que seriam realizadas mesmo que

a duragdo da patente fosse mais pequena), criando assim perdas de eficiéncia desnecessarias,

14 No ambito do acordo TRIPS, desde o dia 8 de Junho de 1995 que a duragéo de uma patente nos EUA é de 20 anos
desde a data do pedido, enquanto que antes era 17 anos desde a data da concessao. Na pratica, ndo é uma alteragéo
substancial porque “s6 é uma extensdo da duragdo de uma patente nos casos em que o periodo em que a patente
estava pendente ndo exceder os 3 anos” (Committee, 2004: 24).



enquanto que da pouca proteccdo as inovacdes “dificeis”, de tal forma que alguns projectos de
investigac@o socialmente desejaveis ndo séo realizados” (Langinier € Moschini, 2002: 8). Ou, por
outras palavras, se a duragao das patentes for igual para todos os tipos de produtos, provavelmente
significa que é concedido um poder de monopdlio demasiado longo para alguns tipos de produtos e

demasiado curto para outros (Carlton e Perloff, 1999: 526).

A fundamentacéo econdmica da duragdo optima de uma patente, bem como da diferenciacéo entre
patentes com importancia econdmica e social diversa, € fundamental para minorar as distor¢oes de
mercado inerentes a qualquer sistema de patentes. Mas, quando o ritmo das invencdes é rapido, a
duracdo de uma patente pode ser irrelevante porque os novos produtos eliminam a procura dos
antigos, mesmo que estes ainda estejam patenteados (Carlton e Perloff, 1999: 526). Em todo o
caso, nao podemos ignorar 0 peso do interesse politico nesta questdo que, em ultima instancia,
prevalece. Até porque, como vimos atras, a determinag@o da duragdo de uma patente nos EUA - e
nos outros paises — resultou de uma decisao politica e s6 recentemente € que tomou uma dimensao
econdmica. N&o serd pois de estranhar que o acordo TRIPS ndo avance qualquer justificacdo para
a duragd@o das patentes e o recente relatério sobre o sistema de patentes dos EUA defenda a
continuidade de um “sistema formalmente unitario” e ndo um sistema “caso-a-caso”, porque oS
relatores ndo conhecem o suficiente sobre os diferentes processos de inovagdo para propor
medidas orientadoras na determinacdo das diversas classes de patentes de acordo com as
diferentes circunstancias (Committee, 2004: 84-85). Mais, o acordo TRIPS proibe expressamente os
estados signatarios de discriminar a duragao das patentes de acordo com a area tecnoldgica (artigo
27,n°1).15

4. Que limites para os direitos de propriedade intelectual?

As patentes desempenham um papel cada vez mais importante na inovagao e na economia (OCDE,
2004: 5). Nas ultimas décadas, os sistemas de patentes sofreram alteragcdes substanciais a diversos
niveis, nomeadamente a harmonizagao internacional dos direitos de propriedade industrial, o
incentivo as universidades a patentearem, o alargamento a novas tecnologias e o reforco dos
direitos de patente, que nem sempre foram ou sdo pacificas. A mera existéncia de um sistema de
proteccdo da propriedade intelectual requer a sua adequacéo e adaptag@o ao contexto tecnoldgico,

social e politico vigente, mas isso implica quebrar fronteiras estabelecidas, mesmo avangar no

15O acordo esta disponivel na Internet em inglés (www.wto.org) e portugués (www.inpi.pt).



desconhecido, e faz emergir a necessidade de rever os seus proprios fundamentos, objectivos e

limites. Analisemos sumariamente alguns aspectos importantes de cada uma dessas alteragdes.

Harmonizagéo internacional dos sistemas de proteccdo da propriedade intelectual. O processo de
globalizag@o também se faz sentir ao nivel da proteccao da propriedade intelectual, sendo o acordo
TRIPS, assinado em 1994 no ambito do GATT, o instrumento recente mais significativo de
harmonizagéo das questdes relativas a propriedade intelectual.'® Decorrem igualmente negociagdes
para aumentar a coordenacgdo dos trés sistemas de patentes mais importantes — USPTO, EPO e
JPO'” (OCDE, 2004). As normas constantes do acordo TRIPS seguem de perto as normas dos
sistemas de patentes das economias mais avancadas, o que representa, desde logo, uma
vantagem para as empresas e paises que ja se orientavam por essas normas. Por outro lado, como
vimos anteriormente, ndo € possivel a cada pais signatario diferenciar a duragdo das patentes de
acordo com critérios tecnoldgicos, ou diminuir o nivel de proteccao previsto no acordo TRIPS,
embora seja possivel aumenta-lo. Uma critica importante ao acordo € que ele defende
essencialmente os direitos dos detentores das patentes, mas ignora quase completamente os
direitos dos utilizadores: “O acordo TRIPS [...] estd estruturado para proteger directamente os
interesses dos detentores dos direitos de propriedade intelectual. Contudo, ele faz pouco para
salvaguardar explicitamente os interesses daqueles que procuram usar trabalhos protegidos”
(Dreyfus, 2004: 21). Dreyfus (2004) considera que o0s paises menos desenvolvidos foram
enganados quando assinaram o acordo TRIPS porque estavam a garantir direitos a outros e a
assumir compromissos que comprometem decisivamente a sua propria capacidade de

desenvolvimento:18

“Caso um pais decida nao querer depender mais do fornecimento externo [de automdveis] [...] ndo
existe nada no acordo GATT que o impeca de entrar no sector automédvel. O mesmo néo € verdade no
caso da propriedade intelectual. A inovagéo é intensiva em conhecimento. Educar os cidadaos até ao
nivel em que sejam técnica e culturalmente capazes de inovar a um nivel competitivo global pode
tornar-se financeiramente proibitivo assim que reconhecerem os direitos de propriedade intelectual.
Deste modo, a ndo ser que sejam feitas concessdes aos interesses dos utilizadores, qualquer pais que
se encontra actualmente atras [no processo de desenvolvimento] ira provavelmente permanecer nessa

posicdo. [...] Em resumo, o acordo TRIPS priva os paises em desenvolvimento da capacidade de usar

16 Persistem ainda vérias diferencas entre os varios sistemas de patentes, sendo uma das mais importantes a prioridade
da patente, que nos EUA é do “primeiro a inventar” e na Europa e no Japéo é do “primeiro a fazer o pedido”.

17USPTO (United States Patent and Trademark Office), EPO (European Patent Office), JPO (Japanese Patent Office).
18 Ver a proposito o artigo de Coriat e Orsi (2003) que explora as contradi¢des e tensdes que o acordo TRIPS fez
emergir na area da sadde publica.
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as mesmas estratégias que os paises desenvolvidos utilizaram no seu caminho para a prosperidade”
(Dreyfus, 2004: 29).

Incentivo ao uso de patentes por parte das instituicées de investigacdo publicas. A patenteacao e
licenciamento dos conhecimentos gerados em instituicdes de investigagdo publicas, que s&o
financiadas com recursos publicos, ndo é um fendmeno novo, mas também n&o era uma pratica
sistematica até a década de 80 do século XX. A institucionalizagcdo do direito de propriedade
intelectual por parte das instituicdes de investigacao publicas s¢ foi oficialmente estabelecida a partir
da publicagdo da lei Bayh-Dole'® nos EUA, em 1980. Esta lei correspondeu a uma convicgdo dos
politicos (baseada em escassas provas) de que uma proteccdo mais forte dos resultados de 1&D
financiados por fundos publicos iria acelerar a sua comercializagdo e a constatacdo desses
beneficios pelos contribuintes (Mowery et al. 2001: 102). A lei Bayh-Dole conferiu as universidades
(e as instituicdes publicas de investigagdo em geral) a possibilidade de patentear invengdes
“lucrativas” financiadas com dinheiro publico e reter os rendimentos (royalties) gerados por essas
patentes, tal como qualquer empresa privada que invista em 1&D (Coupé, 2003: 32). Embora haja
quem defenda a necessidade de manter um certo distanciamento entre o patenteamento
universitario e o desenvolvimento industrial, “a grande maioria dos paises tem vindo a realizar
ajustamentos aos regimes de propriedade industrial das instituicdes publicas ou de invengdes
desenvolvidas com base em financiamentos do Estado” (INPI, 2003: 172). As estatisticas confirmam
uma evolucédo positiva do numero de patentes concedidas a instituicdes de investigacéo publica?,
mas dai decorrem igualmente implicagcdes importantes ao nivel econdmico e de politica cientifica e

tecnoldgica.

Em termos econdmicos (e sociais), a posicao tradicional defendia ndo ser aceitavel a privatizagéo
do conhecimento gerado com financiamento publico, que devia ficar disponivel para a sociedade
sem exclusdes ou restricbes ao seu uso, mesmo pelos agentes privados. “Este fervor das
universidades para patentear representa uma grande alteracdo da sua posi¢do tradicional em
defesa da ciéncia aberta” (Nelson, 2004: 467), mas é tudo em nome da percepcdo de que isso
produz “significativos beneficios publicos e privados” (OCDE, 2004: 19). Competir numa sociedade

dita do conhecimento exige cada vez mais recursos publicos para financiar a investigacao e, quando

19 Bayh-Dole Patent and Trademark Amendments Act.

20 O fendmeno é, contudo, mais relevante nos EUA do que em qualquer outro pais (OCDE, 1994). Em Portugal, os
pedidos de patente por instituices de investigacéo (Universidades, Laboratérios do Estado, Instituides Privadas Sem
Fins Lucrativos, Outros) passaram de zero, em 1980, para cerca de 40%, em 2001; actualmente o INETI, um laboratério
publico, detém o maior nimero de patentes em Portugal. Tal deveu-se ao “crescente interesse a nivel internacional do
patenteamento académico”, bem como as mudancas legislativas introduzidas em Portugal (INPI, 2003: 80).
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ha o aproveitamento privado, ainda que indirecto, dos conhecimentos gerados com dinheiro publico
e livremente disponiveis, a questao de principio ganha novos contornos pois os rendimentos dos
direitos de propriedade intelectual sdo importantes para financiar parte da investigacao publica. Isto
é, sdo importantes para manter a capacidade de investigacdo e de geracdo de novos
conhecimentos. Mas isso comporta um risco nao negligenciavel. Dado que a investigacéo publica €
essencialmente investigacdo fundamental, por vezes extremamente relevante no desenvolvimento
de novas areas do conhecimento e novas industrias (biotecnologia, por exemplo), a aquisi¢éo de
direitos de propriedade intelectual numa fase embrionaria de desenvolvimento de uma nova area do
conhecimento pode condicionar o seu desenvolvimento e, assim, prejudicar o beneficio social
potencial dai decorrente (Mowery et al. 2001: 101). Outros autores salientam que o aumento da
comercializagdo da investigacao universitaria pode gerar efeitos secundarios nao previstos como o
impacto das patentes na missdo tradicional das universidades, ou a influéncia das empresas na
definicdo da agenda de investigacdo das universidades (Owen-Smith e Powell (2003), OCDE
(2004)). Nelson (2004) entende que estd nas maos das universidades a defesa do caracter publico
da sua investigacao, principio que actualmente ndo defendem, pois defendem o direito a patentear

0s seus resultados de investigacao e a licencia-los se assim o entenderem.

Novas dreas tecnoldgicas objecto de patente. Tem vindo a registar-se um alargamento das areas
tecnoldgicas que podem ser objecto de patente, nomeadamente nos dominios da biotecnologia, do
software e dos modelos industriais, embora isso ndo se verifique em todos os sistemas de patentes,
nem da mesma forma.2! Este é seguramente um dos aspectos mais controversos da evolugdo da
proteccdo da propriedade intelectual porque ha quem considere que o custo social excede
largamente os potenciais beneficios do incentivo a inovacao. “O &mbito tradicional das patentes —
englobando maquinas, processos industriais, composicdo da matéria e artigos manufacturados —
excluia partes importantes do conhecimento cientifico, como as leis da natureza, fendmenos
naturais e ideias abstractas. Mas o0s recentes desenvolvimentos no uso de patentes para o software,
tecnologias de informagéo e inovagdes biotecnoldgicas estéo a desafiar a interpretacao redutora de
tais exclusdes” (Langinier e Moschini, 2002: 1). Nalguns casos estdo em causa fronteiras ético-
morais, noutros casos fronteiras indefinidas entre “principios”, “substancias naturais” (ndo
patentedveis) e “substéncias artificiais” (patentedveis) (Nelson, 2004), e noutros ainda a percepcéo

de que o sistema pde em causa a inovagao em vez de promové-la.22 No recente relatério sobre a

21 Os membros da European Patent Organization — 30 paises europeus — ainda ndo concedem patentes na area do
software. No EUA, por exemplo, 0 nimero de patentes na area do software tem sido superior a 10 000 por ano.
22 \er, por exemplo, OCDE (2004) e Nelson (2004) para uma andlise mais detalhada de algumas destas questdes.
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propriedade intelectual nos EUA pode ler-se: “A recente extensdo das areas patentedveis levou a
concessao de patentes bastante abstractas, algumas das quais representam interseccoes entre a
biotecnologia, o software e os métodos industriais. [...] E preocupante que [...] a linha entre a
invencao pratica e a informacéo pura esteja a ser quebrada” (Committee, 2004: 45).

Reforgo dos poderes dos detentores de patentes. Nas Ultimas décadas, as alteragdes verificadas
nos sistemas de patentes, nomeadamente dos paises da OCDE, foram no sentido de reforcar os
direitos das patentes, isto é, reforcar os direitos exclusivos concedidos aos detentores de patentes,
expandir a sua cobertura e facilitar a sua imposicéo legal (OCDE (2004), Committee (2004)). Este
reforco do poder das patentes tem ocorrido a0 mesmo tempo em que se procura uma harmonizagao
internacional dos sistemas de patentes. Para esse reforco contribuiu bastante a criagdo de
instituicdes especificas para as questdes das patentes nos EUA, no Japéo e na Europa (EPO), e a
nivel global o acordo TRIPS no ambito da WTO (World Trade Organisation). Mais uma vez, as
observagoes do Committee (2004) resumem o dilema em presenca: “... o refor¢o de um sistema de
patentes resulta claramente num aumento das patentes e pode encorajar 0 seu uso estratégico e
tactico com os correspondentes custos e possiveis impactos adversos na inovag@o e concorréncia.
Podemo-nos legitimamente questionar se o impacto das patentes na inovagdo e as suas
consequéncias ao nivel do bem-estar sdo, em balanco, positivas para além dum punhado de
industrias, tais como a farmacéutica, biotecnologia e especialmente a industria quimica, onde 0s
beneficios estdo bem fundados, e talvez em menor grau, computadores e componentes automével”
(Committee, 2004: 40-41).

A evolugdo recente dos sistemas de patentes esta a derrubar velhas fronteiras dos limites da
propriedade intelectual em nome do actual paradigma competitivo das economias baseadas no
conhecimento. Como consequéncia disso, a questdo relativa ao bem-estar social/incentivo a
inovacao ganhou actualidade e importancia crescentes, e tem colocado duvidas sobre a robustez da
argumentacdo econdmica tradicional para justificar o sistema de proteccdo da propriedade

intelectual.

6. Conclusao

Os sistemas de proteccéo da propriedade intelectual, e nomeadamente os sistemas de patentes,
tém sofrido alteragdes substanciais nas Ultimas duas décadas. Essas alteragdes tém posto a prova
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a argumentacdo economica tradicional, que sustenta que as restricdes concorrenciais e custos
sociais das patentes séo largamente compensados pelos beneficios obtidos com a inovagao que
promovem. O alargamento das areas passiveis de protec¢@o por patente — biotecnologia, software e
modelos industriais — esta a tornar imprecisa a linha que separa aquilo que pode ser daquilo que
nao deve ser patentedvel, e a suscitar um debate académico intenso sobre os limites socialmente
desejaveis dos sistemas de patentes. Os indicios crescentes da utilizag@o estratégica e tactica das
patentes pelas empresas exigem uma reavaliagdo da fundamentagao econdmica e uma eventual
reorientacdo da politica cientifica e tecnoldgica. Se a tudo isto juntarmos o paradigma actual de
desenvolvimento assente em economias baseadas no conhecimento, onde a capacidade de
producao e uso dos conhecimentos cientificos e tecnoldgicos esta claramente desequilibrada a
favor das economias mais desenvolvidas®, temos as condi¢des necessarias para avolumar as
vozes dos que consideram, tal como o professor Petrella, que o interesse social estd a ser

prejudicado em fungado do interesse privado.

E inquestiondvel que as patentes promovem a inovagdo privada porque, sendo o conhecimento
cientifico e tecnoldgico um bem publico por exceléncia, a inexisténcia de um sistema de proteccéo
desincentiva o interesse privado em investir em 1&D. Mas ha limitagdes. Primeiro, apenas uma parte
da inovagéo produzida € efectivamente protegida por patente e as patentes sé&o utilizadas de modo
diferente consoante as industrias. Levin et al (1984) concluiram que as patentes s6 eram eficazes
na proteccdo dos conhecimentos num pequeno numero de industrias (quimica, farmacéutica,
mecanica e eléctrica); nas industrias dos semicondutores e computadores?t, por exemplo, a
capacidade de obtencdo de beneficios econdmicos estava associada a lideranga na introducéo de
inovagdes; noutras industrias o segredo era a forma de proteccdo mais eficaz. Uma patente €, pois,
um dptimo de segunda ordem em muitas industrias porque as empresas s revelam o0s seus
conhecimentos quando nao conseguem protegé-los eficazmente de outra forma. Segundo, ndo ha
uma justificacdo econdmica razoavel para o facto da duracéo das patentes ser de 20 anos, e menos
ainda para o facto de todos os tipos de invengéo beneficiarem do mesmo tipo de protec¢do. Estes
pontos sugerem que o sistema unico de patentes (“one-size-fits-all’, em inglés) € ineficiente porque
o estimulo a inovagéo deve ser varidvel de acordo com a tecnologia e a industria, mas a analise

sistematica dessas diferencas tem sido escassa (Committee, 2004).

23 |ss0 € visivel através da andlise do nimero de patentes concedidas por paises, mas também através da classificacéo
das universidades feita recentemente (http:/ed.sjtu.edu.cn/rank/2004/2004Main.htm).

24 Actualmente talvez seja diferente porque a taxa de crescimento das patentes nas industrias de informagéo e
comunicagao (e biotecnologia) tem sido superior as restantes industrias (OCDE, 2004).
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A evolugéo recente dos sistemas de patentes foi no sentido de reforcar os poderes dos detentores
de patentes, ndo salvaguardando de igual modo os interesses dos utilizadores dos trabalhos
protegidos. No plano internacional, a harmonizagcdo dos direitos de propriedade intelectual no
ambito do acordo TRIPS de 1994 parece constituir mais uma barreira ao desenvolvimento dos
paises economicamente mais desfavorecidos, embora seja fundamental para os paises
economicamente mais avancados. “Dado que os paises desenvolvidos detém a maior parte da
propriedade intelectual mundial, eles encaram os tratados internacionais como vitais para proteger
as suas economias nacionais” (Resnik, 2004: 94). Os sistemas de patentes parecem, assim, evoluir
mais no sentido de reforgar os interesses individuais face aos interesses colectivos, e 0s interesses
dos paises face a sociedade global, precisamente em sentido contrario aos principios e valores que

o professor Petrella defende.
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