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RESUMO 

Lastreado no trabalho de LANDES & POSNER (2003) acerca da introdução de uma análise 
estrutura econômica da propriedade intelectual, este estudo aspirou, com o foco em problemas 
atualmente enfrentados pelo Estado brasileiro, expor pontos tratados pelos referidos autores. 
Partindo de uma análise normativa, posto que exponha alguns exemplos de problemas já 
postos e positivados, a presente pesquisa buscou expor custos, benefícios e, 
consequentemente, o tradeoff entre esses custos e benefícios na delimitação e manutenção dos 
direitos de propriedade intelectual (DPI). A partir do objetivo ora proposto, foi constatado 
que, dada a complexidade do tema e em função das características instrumentais da 
metodologia de abordagem econômica, o Poder Legislativo deveria usar a Análise Econômica 
do Direito (AED) para pautar suas decisões relacionadas com o nível de apropriabilidade da 
propriedade intelectual. 
Palavras-Chave: Análise Econômica Do Direito. Propriedade Intelectual. Custo-Benefício. 

 

ABSTRACT 

Backed the work of LANDES & POSNER (2003) about the introduction of an analysis 
economic structure of intellectual property, this study aspired, with the focus on problems 
currently faced by the Brazilian state, expose issues addressed by the authors. From a 
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normative analysis, since they expose some examples of problems and already put positivized, 
this research sought to expose costs, benefits and, consequently, the tradeoff between these 
costs and benefits in the definition and maintenance of intellectual property rights (IPR). 
From the objective proposed here, it was found that, given the complexity of the issue and 
depending on the instrumental characteristics of the methodology of economic approach, the 
Legislature should use the Law and Economic (L&E) to base their decisions related to the 
level of appropriability of intellectual property. 
Key-words: Economic Analysis Of Law. Intellectual Property. Cost-Benefit. 

 

JEL: K1 (LAW AND ECONOMICS – PROPERTY LAW); O34 (ECONOMIC 
DEVELOPMENT, TECHNOLOGICAL CHANGE AND GROWTH – TECHNOLOGICAL 
CHANGE; RESEARCH AND DEVELOPMENT – INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS).  
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1. INTRODUÇÃO 

Antes de examinar o tema, é fundamental esclarecer que, diferentemente das 

avaliações jurídicas mais ortodoxas, o approach da Análise Econômica do Direito está 

lastreado em conceitos da Economia, sendo esta vista mais como um método de análise 

científico do que como uma ciência no sentido estrito. Portanto, ao tratar de questões como a 

função social da propriedade, o foco deste estudo estará nos incentivos ao investimento e à 

exploração de um dado recurso que sejam gerados por um conjunto de direitos sobre este 

bem, ou seja, o enfoque será nos efeitos que uma política de apropriação pode gerar em 

determinada sociedade. 

Posto que, para a AED, o dilema da propriedade intelectual (PI) não resida apenas na 

análise de acesso ao conhecimento desenvolvido versus incentivo à produção de mais 

conhecimento, como se repetirá no decorrer do texto, é importante pontuar ambas as posições. 

Partindo-se dessa premissa, se a redução de incentivos à criação de ativos de propriedade 

intelectual é um problema trazido pela ausência de um pacote de direitos sobre tais recursos 

intangíveis, por outro ângulo, o direito de exclusividade5 concedido ao criador, especialmente 

no caso de patentes, pode reduzir o acesso de outros usuários aos mesmos bens. Afinal, 

sendo-lhe possível cobrar pelas cópias de sua criação, o detentor dos DPI poderá, dependendo 

sempre dos níveis de concentração do mercado relevante6 em análise, arrecadar preços 

superiores aos custos marginais de produção. 

Após uma breve explicação sobre as peculiaridades metodológicas da AED (item 3), 

numa espécie de justificativa para a própria existência dos direitos de propriedade intelectual, 

serão demonstrados os benefícios (item 4) relacionados à delimitação e manutenção desse 

pacote de direitos, mais especificamente, serão expostos os benefícios estáticos e benefícios 

                                                           
5 Exclusividade não é monopólio. A exclusividade está relacionada com a própria definição de propriedade, pois, 
do ponto de vista da análise juseconômica, trata-se da principal prerrogativa do proprietário, o qual pode, entre 
outras liberalidades, excluir o acesso de usuários indesejados; enquanto o poder de monopólio, a seu turno, está 
ligado ao mercado, mais especificamente ao mercado relevante. Na falta de concorrência num dado mercado, 
uma patente, como toda e qualquer subespécie de propriedade, pode até gerar prerrogativas próprias de 
monopolistas, mas a simples concessão do referido título de propriedade (carta-patente) pelo Estado não é 
sinônima de monopólio. O poder de monopólio se refere à capacidade que o agente monopolístico tem de reduzir 
a demanda de determinado produto para aumentar artificialmente os preços, mas isso não se confunde com o 
direito de propriedade (Mendes, 2014, p. 88). 
6 De acordo com o Conselho Administrativo de Defesa Econômica (2007, p. 23), “O mercado relevante é a 
unidade de análise para avaliação do poder de mercado. Define a fronteira da concorrência entre as firmas. A 
definição de mercado relevante leva em consideração duas dimensões: a dimensão produto e a dimensão 
geográfica. A ideia por trás desse conceito é definir um espaço em que não seja possível a substituição do 
produto por outro, seja em razão do produto não ter substitutos, seja porque não é possível obtê-lo”. 
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dinâmicos (Landes & Posner, 2003). Mais à frente, em contraposição à justificativa inicial 

para a existência e manutenção de um sistema de direitos de propriedade intelectual sobre 

ativos intangíveis, serão apresentados os custos (item 5) atrelados aos DPI, com foco naqueles 

considerados mais relevantes por LANDES & POSNER (2003), como custos de transação do 

direito de copiar (item 5.1), custos do efeito carona (item 5.2) e custos de proteção (item 5.3). 

Dessa maneira, havendo dedicado uma parte do estudo aos benefícios e, como é comum às 

análises econômicas sobre qualquer tema, outra aos custos dos direitos de propriedade 

intelectual, no item 6, este trabalho fará a exposição deste tradeoff. Partindo para a conclusão 

(item 7), restará que, a contrário da prática legislatória brasileira habitual, o Poder Legislativo 

do País deveria usar a AED para pautar suas decisões relativas ao nível de apropriabilidade da 

propriedade intelectual, pois algumas características básicas de um sistema de PI, 

especialmente algumas relativas aos seus custos, costumam ser negligenciadas na construção 

das normas que fornecem subsídios ao sistema. 

2. OBJETIVO 

Apresentar os custos e benefícios oriundos da criação e manutenção de um sistema de 

propriedade intelectual e, partindo de uma análise desses termos, demonstrar a complexidade 

do tradeoff relacionado ao tema. 

3. METODOLOGIA 

O presente trabalho será pautado pela metodologia da Análise Econômica do Direito e, 

como esta abordagem não deve estar clara para uma parte dos juristas e economistas 

convidados à leitura deste texto, cabem alguns esclarecimentos conceituais prévios sobre a 

AED, também conhecida por Direito & Economia (Law & Economics) ou, ainda, por 

Juseconomia. Por isso, caso queiram, os leitores familiarizados com os conceitos da Análise 

Econômica do Direito podem saltar a descrição metodológica (item 3) e ir direto para a 

discussão do capítulo seguinte (“BENEFÍCIOS”). 

Antes mesmo de apresentar o significado de Análise Econômica do Direito, cumpre 

esclarecer que a AED não se confunde com o Direito Econômico, que é o ramo do Direito 

dedicado ao estudo da atividade econômica (produção e circulação de produtos e serviços) 

com preocupações acerca da regulamentação do mercado interno do país. Estão relacionados 

com o Direito Econômico temas que envolvem, por exemplo, problemas concorrenciais que 
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alteram o equilíbrio do mercado, sendo perfeitamente possível realizar uma análise 

juseconômica destas questões – vide, por exemplo, a proposta de emprego do ferramental da 

AED ao Direito Econômico em “Cartel - Teoria Unificada da Colusão” (Gico Jr., 2006). 

Se o Direito serve para regular o comportamento humano, a Economia é a ciência 

social que tem por escopo estudar o comportamento humano diante de recursos escassos. A 

AED, por sua vez, é o emprego de ferramentas econômicas e de outras ciências afins, também 

chamadas de sociais, para expandir o alcance do Direito e aprimorar suas normas, 

notadamente no que se refere à avaliação de possíveis consequências de alterações nas 

estruturas normativas. A Análise Econômica do Direito, por meio dos instrumentos de exame 

próprios das ciências econômicas, busca compreender os fatos sociais (diagnose) para antever 

comportamentos humanos (prognose) diante de possíveis alterações das estruturas de 

incentivos destes agentes (Gico Jr., 2010). 

Deixando o histórico de surgimento da Escola Juseconômica para outra oportunidade, 

é importante reconhecer que, apesar da evolução oriunda da separação entre de “ser” (análise 

positiva) e o “dever ser” (análise normativa), o Positivismo jurídico, devido à sua dificuldade 

de investigar os fatos sociais, não era capaz de dar respostas satisfatórias à sociedade. Era, 

então, preciso reestabelecer o diálogo entre o Direito e as demais ciências sociais e, nesse 

sentido, a AED seria uma alternativa capaz de fornecer: um arcabouço teórico robusto; a 

possibilidade de levantamento e teste de hipóteses; e, ainda, a flexibilidade necessária à 

aplicação dos seus instrumentos a situações específicas (Gico Jr., 2010). Perante esse difícil 

contexto histórico (pós-Positivismo) de impasses ao avanço da “ciência normal”, surge, 

reativamente, um novo paradigma científico, ou revolução científica (Kuhn, 1998) das 

ciências jurídicas. 

Assim como é rotineiro que se misture AED com o Direito Econômico, é comum que 

se confunda Economia com termos afeitos ao comércio, como, por exemplo, taxas de juros, 

cotação de moedas, balança comercial etc. Sob essa influência, na linha dos exemplos 

supramencionados, as perguntas mais corriqueiramente ligadas às ciências econômicas são: 

qual a influência das taxas de juros sobre o desenvolvimento de novos empreendimentos? 

Como a cotação do dólar afetará os índices de inflação? Por que uma balança comercial 

negativa (em déficit) é considerada um indicador negativo para o país? Etc. 
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O fato é que, embora se tenha convencionado nomear o conjunto dos temas 

supramencionados desta maneira, contraintuitivamente a Economia não se caracteriza pelo 

seu objeto de estudo e sim por um método de investigação científica (Gico Jr., 2010). Por 

isso, outras perguntas (aparentemente não relacionadas com a disciplina) são tão econômicas 

quanto aquelas do parágrafo anterior, como, por exemplo: por que as pessoas respeitam o 

limite de velocidade nas vias onde há fiscalização eletrônica, mas não o fazem em 

autoestradas desprovidas deste tipo de controle de velocidade? Por que os inventores preferem 

guardar suas invenções em segredo7 (quando conseguem fazê-lo) a solicitar proteção estatal 

por meio da patente8? Por que é tão difícil alugar um imóvel no Brasil? 

Por mais estranho que possa parecer, a Economia, por ser um método de investigação 

científica (característica que a define), é capaz de dar respostas a todas as perguntas dos dois 

parágrafos anteriores, sendo, portanto, possível estender o método econômico a temas 

exógenos ao comércio9, como, por exemplo, poderia ser o caso de uma análise econômica dos 

relacionamentos conjugais. Enfim, tudo aquilo que envolve os processos decisórios 

(comportamento) diante de alternativas pode ser estudado pelo método econômico (Gico Jr., 

2010). Aliás, da maneira como se convencionou nomeá-los, o termo “Método Econômico” 

deveria estar para a “Economia” da mesma maneira que o “Direito” está para a “Lei” 

(Mendes, 2014, p. 17), mas essas discussões epistemológicas são demasiadamente complexas 

para caber numa simples descrição metodológica. 

Sendo a Análise Econômica do Direito uma abordagem do Direito por meio dos 

métodos econômicos de investigação científica, ela pode ser positiva, dedicando-se ao exame 

do “ser”, ou normativa, debruçando-se sobre a análise do “dever ser”. Então, conforme Gico 

Jr. (2010), enquanto a AED positiva é voltada ao estudo das consequências de uma regra 

                                                           
7 “Os segredos industriais são toda e qualquer informação relativa à fabricação ou que diz respeito ao negócio 
que é mantida em sigilo, e que, via de regra, propicia a seu detentor algum tipo de vantagem diante de seus 
concorrentes” (CNI - Confederação Nacional da Indústria, 2013). 
8 “Patente é um título de propriedade temporária sobre uma invenção ou modelo de utilidade, outorgado pelo 
Estado aos inventores ou autores ou outras pessoas físicas ou jurídicas detentoras de direitos sobre a criação. Em 
contrapartida, o inventor se obriga a revelar detalhadamente todo o conteúdo técnico da matéria protegida pela 
patente” (INPI, 2014). 
9 Um dos pioneiros a se aventurar na aplicação do approach econômico a questões exógenas às tradicionalmente 
enfrentadas pela Economia foi Gary Stanley Becker, agraciado com o Prêmio Nobel de Economia (1992) 
justamente por estender a análise microeconômica para uma ampla gama de comportamentos e cooperações 
humanas, como a alocação do tempo dentro das famílias e o crime, por exemplo. Para verificação de uma parte 
do trabalho do autor no tratamento desses temas, sugere-se “The Economic Approach to Human Behavior” 
(Becker, 1990). 
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jurídica ou política pública adotada, a AED normativa é prescrita para os casos que tratam de 

escolhas entre possíveis normas ou políticas aplicáveis. Ainda nesse sentido, se, por um lado, 

a análise positiva pode ser aplicada à verificação dos fatos, a análise normativa pode ser 

utilizada na investigação de valores. 

De qualquer forma, sendo um método, a aplicação mais eficaz da Análise Econômica 

do Direito é como um meio de se alcançar um fim, e, seja na AED positiva ou na normativa, 

um juseconomista só se atreverá a opinar sobre qualquer norma a aplicar, ou decisão a 

escolher, se os parâmetros dos objetivos a ser perseguidos estiverem pré-determinados. Na 

identificação de objetivos que serão buscados por uma sociedade qualquer, a Análise 

Econômica do Direito pode até contribuir, limitadamente, como (mais) uma das ferramentas 

disponíveis ao estudo entre alternativas possíveis (Gico Jr., 2010). Logo, a Análise 

Econômica do Direito é como uma arma (método/meio) que precisa ser apontada para um 

alvo (objetivo/fim), mas a escolha deste alvo, contudo, não cabe à arma e sim ao seu detentor 

– ou, no caso desta comparação, ao construtor do armamento, que, em última análise, é a 

sociedade (Mendes, 2014, p. 18). 

Então, de acordo com o modelo básico de atuação proposto para os praticantes da 

Análise Econômica do Direito, é fundamental deixar claro que este estudo se pautará pela 

AED positiva, mais especificamente pela fase de diagnóstico, ou seja, pelo estudo da PI como 

esta se apresenta na atualidade, sem considerar possíveis alterações na estrutura de incentivos 

que está posta ou, ainda, sem apreciar as possíveis alternativas de escolhas públicas aplicáveis 

aos DPI. Além de entender as possibilidades e fases de aplicação da AED, para colocá-la em 

andamento, é fundamental que seus praticantes compreendam alguns pressupostos basilares 

da Economia, pois, sem o entendimento destes conceitos, os não-economistas estariam 

inabilitados a utilizar o ferramental – da mesma forma que, para aplicar a Análise Econômica 

do Direito, os não-juristas têm que se dedicar à inteligência da legislação em exame (Mendes, 

2014, p. 19). 

Um dos pressupostos fundamentais da Economia é a escassez. Não houvesse 

insuficiência de recursos, numa primeira análise, provavelmente não haveria problemas. 

Apesar de não serem infinitos, recursos como o ar atmosférico e a luz do Sol incidente sobre a 

Terra não causam congestionamento (luta por ar respirável ou por iluminação solar) entre os 

mais de sete bilhões de indivíduos que deles usufruem. Entretanto, recursos dessa natureza 
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são exceções à regra – que é a escassez – e, na maioria dos casos, não há bens disponíveis em 

abundância para todos os agentes que os desejam, na quantidade que estes gostariam de tê-los 

(Mendes, 2014, p. 19). Aliás, como bem exposto por Gico Jr. (2010), em última análise, a 

escassez é a razão para a existência de do próprio Direito, pois, se houvesse bens sobrando 

para todos os interessados, não haveria disputas entre os agentes sobre estes recursos. 

A esta altura, já deve estar claro que, em termos conceituais, os processos decisórios 

são uma das preocupações centrais da Economia – se não for a principal – e que toda decisão 

envolve, necessariamente, uma análise de custos10 e de benefícios diante dos quais os agentes 

decidem. Grosso modo, nesse ambiente de prós e contras, ocorre um tradeoff, que pode ser 

resumido como um dilema, pois, na prática, ao optar pelos benefícios de uma das alternativas 

possíveis, o agente estará perdendo – ou deixando de ganhar – os benefícios que poderiam ser 

auferidos mediante escolha da outra opção. Nesse dilema (tradeoff), o agente deve – ou, ao 

menos, deveria – estar ciente do custo de oportunidade, que é o preço referente à segunda 

melhor alternativa e envolve o cálculo de fazer, ou deixar de fazer, algo que seria benéfico 

para o próprio agente. Mais especificamente o custo de oportunidade é composto pelas perdas 

provenientes de se abrir mão de uma escolha em detrimento de outra – para se dedicar à 

leitura deste artigo, por exemplo, é preciso deixar de fazer outras coisas que gerariam 

benefícios ao leitor (Mendes, 2014, p. 20). 

Em um ambiente que envolve escolhas entre alternativas acerca de recursos escassos, 

os economistas vão dizer que os agentes econômicos (que podem ser pessoas, sociedades 

empresárias, Estados nacionais etc.), ou simplesmente agentes, têm uma conduta racional 

maximizadora de utilidade11. Eles são seres racionais maximizadores porque, diante de cada 

                                                           
10 É sempre bom reforçar que custos não são, necessariamente, valores pecuniários. No caso do mercado do 
casamento, por exemplo, quando uma candidata à posição de noiva aguenta as aporrinhações que lhe são 
impostas pela sua futura sogra, ela esta incorrendo em um custo de paciência, esperando pelo benefício de se 
casar (custo imediato versus benefício esperado). No momento em que alguém, noutro exemplo, decide pelo 
consumo de tabaco, ao invés da abstenção ao fumo, além do valor de mercado do cigarro, este agente sofrerá 
uma redução dos seus índices de saúde e tal diminuição, ainda que não gere o gasto de um centavo adicional 
sequer, também é um custo, que é imposto ao agente em troca do prazer que este tem em fumar (benefício 
imediato versus custo esperado). Quando um apreciador de romances televisivos opta por assistir a novela, em 
detrimento de fazer qualquer outra coisa, ele está utilizando seu tempo em função do benefício (prazer) de fazê-
lo (benefício imediato versus custo imediato). Enfim, muito além dos valores pecuniários, os custos podem 
envolver paciência, saúde, tempo etc. (Mendes, 2014, p. 19). 
11 A utilidade é uma medida de satisfação relativa de um agente econômico. Para entender seu conceito, basta se 
lembrar de quando os pais costumam perguntar a seus filhos do que, entre várias opções (doces, brinquedos, 
passeios etc.), estes mais gostam, a resposta compõe a escala de utilidade de cada criança. Na prática, diante de 
várias alternativas que lhe são colocadas, os agentes tomam decisões no intuito de aumentar (maximizar) sua 
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escolha, os agentes, na média, agem como se calculassem os custos e os benefícios envolvidos 

em cada alternativa, para, ao final, majorar seu próprio nível de bem-estar. É importante 

deixar claro que “agir como se calculassem” é diferente de “efetuar os cálculos”, pois os 

agentes, notadamente as pessoas, não saem por aí medindo todos os custos e benefícios como 

se fossem aplicativos de controle financeiro. Contudo, na média, os agentes econômicos 

atuam como se fizessem tais cálculos, na expectativa de aumentar a utilidade que suas 

escolhas podem (ou não) lhes propiciar. Esse senso de utilidade também não se refere a 

valores pecuniários e, por isso, ele pode estar perfeitamente relacionado com a satisfação que 

o agente experimenta ao ajudar o próximo ou, noutro exemplo, com o prazer de contemplar 

uma música – tudo isso pode ser utilidade para um agente, mas se trata de uma posição 

pessoal, portanto, subjetiva. Então, os agentes são racionais porque agem como se 

calculassem custos e benefícios; e são maximizadores de utilidade porque desejam melhorar 

seus níveis de bem-estar de acordo com aquilo que, conforme suas próprias preferências, eles 

consideram importante (Mendes, 2014, p. 20). 

Neste ponto do texto, é possível que parte dos leitores se pergunte: se os agentes são 

racionais maximizadores de utilidade, por que uma parcela razoável deles toma decisões 

aparentemente irracionais minimizadoras de (sua própria) utilidade? Sem mencionar as 

ocorrências aleatórias – ordinariamente denominadas de “azar” – durante o processo de 

tomada de decisões, os agentes não conseguem afastar alguns vieses comportamentais de sua 

análise marginal (custo-benefício). Esses desvios podem ser de toda ordem, mas, 

normalmente, estão relacionados com algumas informações, inclusive com aquelas atreladas à 

escolha posta, que os agentes desconhecem, ainda que eles tenham a convicção de que todos 

os subsídios sobre as opções sejam de seu pleno domínio. Para exemplificar como a 

assimetria de informações12 – que, neste caso, é a diferença entre o que os agentes sabem e 

aquilo que eles realmente conhecem – afeta o processo de tomada de decisões dos agentes, 

                                                                                                                                                                                     
própria satisfação (utilidade). O indicador é relativo porque pode ser usado para avaliar uma preferência de 
determinado agente em comparação com outra utilidade qualquer, do mesmo agente, numa escala de utilidades. 
Contudo, não é possível comparar a escala de um agente econômico com a de qualquer outro agente, pois as 
preferências – invariavelmente – variam e, consequentemente, o valor que se dá a determinada utilidade é 
diferente para todos os agentes econômicos. Portanto, nem mesmo se tratando de dinheiro, um dado valor 
pecuniário relevante (USD 1.000, por exemplo) não tem a mesma utilidade para dois agentes, ainda que ambos 
se encontrem nas mesmíssimas condições financeiras, vez que estes certamente dão valores (pessoais) diferentes 
ao dinheiro em espécie (Mendes, 2014, p. 20). 
12 No caso das barganhas, as assimetrias compõem as diferenças entre as informações que um dos negociantes 
conhece e aquelas que o outro agente desconhece. No mercado de carros usados, por exemplo, o comprador não 
tem noção dos defeitos do veículo que está sendo negociado, da mesma maneira que o vendedor não sabe qual 
seja a real situação financeira do comprador (Mendes, 2014, p. 21). 
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vale mencionar um exemplo comum: se toda pessoa com uma TV em casa tem plena ciência 

de que, para manter uma boa forma física, é necessário combinar alimentação saudável com 

exercícios físicos regulares, por que há tanta gente tentando emagrecer, mas não consegue 

fazê-lo? Numa explicação resumida, esse fenômeno ocorre porque essas pessoas não 

conseguem trazer para o presente os benefícios esperados da combinação (de alimentação 

saudável e exercícios), ponderando “somente” os custos imediatos das suas decisões – caso 

clássico de benefício esperado versus custo imediato (vide nota 10). Avaliando a decisão de 

outro ângulo – custos esperados versus benefícios imediatos (vide nota 10) –, num exame de 

cenários futuros, as mesmas pessoas não compreendem os possíveis problemas de saúde que 

serão trazidos pela não-combinação (de atividade física e alimentação saudável), estimando 

“apenas” os prazeres imediatos de se comer o que se quer e/ou de se manter no conforto do 

sedentarismo. Esse exemplo de desvio é tão-somente uma das possibilidades relativas aos 

problemas de cognição que podem ocorrer durante o processo de escolha dos agentes 

econômicos (Mendes, 2014, p. 21). 

Para utilizar o método econômico, tão fundamental quanto o estudo dos processos 

decisórios dos agentes diante de recursos escassos – talvez até anterior a esta análise – é 

responder à seguinte questão: trata-se de um contexto hierárquico ou mercadológico? No 

primeiro contexto, os agentes não têm liberdade de interagir entre si; é o caso, por exemplo, 

das relações de poder familiar (entre pais e filhos) e das de emprego (Gico Jr., 2010). Nas 

relações de mercado, os agentes são movidos pelo seu próprio interesse com relação aos 

recursos e à alocação destes bens, Assim, no contexto mercadológico, nos processos de 

barganha, é possível deslocar os bens de quem menos os valoriza para quem lhes dá mais 

valor. Nessa esteira de análise, o equilíbrio só é possível num ambiente propício às barganhas, 

contexto de mercado, pois, quando um recurso fica na posse quem mais o valoriza, ocorre um 

equilíbrio temporário, que se mantém até que apareça um terceiro agente disposto a trocar o 

bem por outro recurso que o segundo agente valorize inda mais. Na prática, o equilíbrio nunca 

ocorre, mas, num contexto de mercado, sem o controle da hierarquia, as interações de troca 

realizadas entre os agentes econômicos tendem ao equilíbrio. Então, quando a literatura 

juseconômica faz referência ao mercado, ela não está tratando de assuntos próprios da 

“Economia”. Trata-se apenas de um pressuposto do método econômico, cuja função é 

informar que o objeto em exame está sob o regime mercadológico (não-hierárquico) e, 

portanto, tendente ao equilíbrio. 
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Como é o caso da maioria dos projetos de pesquisa, o intuito desta metodologia é 

apresentar as bases nas quais o trabalho será lastreado e, neste caso em específico, alguns 

conceitos servirão para que os futuros praticantes da AED, quando necessário, retornem a esta 

parte do texto para esclarecer suas dúvidas sobre este ou aquele conceito. Com lastro nos 

objetivos aqui propostos, realizada uma pequena introdução ao universo da Análise 

Econômica do Direito, já é possível iniciar o estudo de benefícios e custos de criação e 

manutenção de um sistema de propriedade intelectual, começando pelos benefícios. Afinal, 

desde a ratificação do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual 

Relacionados ao Comércio (TRIPS13), o Brasil se comprometera a criar e manter um sistema 

de PI que garanta um patamar mínimo (comum a todos os Estados-Membros subscritores do 

Acordo) de direitos de propriedade intelectual. 

4. BENEFÍCIOS 

Diante dos questionamentos sobre a legitimidade do estabelecimento e defesa de 

direitos de propriedade intelectual, a justificativa econômica para tal estrutura sempre esteve 

lastreada nos benefícios sociais dela advindos, principalmente no que se refere aos incentivos 

à inovação14. Para LANDES & POSNER (2003), dentre os benefícios dessa apropriação 

formal dos ativos de propriedade intelectual figuram, especialmente, os estáticos e os 

dinâmicos. No entanto, antes de explorar esses conceitos, é imperioso mencionar outros dois 

conceitos relacionados com a exploração de (e investimento) em determinado recurso. 

Os benefícios estáticos poderiam ser mais bem entendidos como uma evolução da 

tragédia dos comuns, que, originalmente exposto por HARDIN (1968), é um fenômeno de 

sobre-exploração de um recurso e de subinvestimento neste. Posteriormente, o fenômeno foi 

                                                           
13 O Acordo TRIPS (do inglês Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights) é um tratado 
multilateral, integrante do conjunto de acordos assinados no final de 1994, durante a criação da Organização 
Mundial do Comércio (OMC) – nascida em 1º de janeiro de 1995, a OMC é uma das agências especializadas da 
Organização das Nações Unidas (ONU) e todas as suas realizações são o resultado das negociações das quais é 
foro. A maior parte do trabalho da Organização vem das negociações ocorridas entre 1986 e 1994, chamadas de 
Rodada Uruguai de Negociações, e daquelas ocorridas no âmbito do Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio 
(GATT, sigla em inglês). Além das negociações comerciais, a OMC desenvolve, entre outros papeis, a 
implementação e monitoramento de acordos comerciais, a solução de controvérsias no âmbito da Organização, a 
construção de capacidades comerciais nos países em desenvolvimento e a divulgação do trabalho da Agência 
(WTO, 2013). No Brasil o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao 
Comércio foi ratificado por meio do Decreto nº 1.355, de 30 de dezembro de 1994 (BRASIL). 
14 Para os fins deste trabalho, será adotado o conceito de inovação da terceira edição do Manual de Oslo (OCDE 
- Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico, 2005), adotado pela referida Organização, 
conforme revisão teórica apresentada em “Política Nacional de Ciência, Tecnologia e Inovação: Avaliação do 
Marco Regulatório e seus Impactos nos Indicadores de Inovação”, de MENDES, OLIVEIRA & PINHEIRO 
(2013). 



ISSN ELETRÔNICO 2316-8080 
DANY RAFAEL FONSECA MENDES, MICHEL ÂNGELO CONSTANTINO DE OLIVEIRA, CECÍLIA BARBOSA 
MACÊDO CORREIA, ADALBERTO AMORIM PINHEIRO. 

139 
 

 
PIDCC, Aracaju, Ano III, Edição nº 07/2014, p.128 a 149 Out/2014 | www.pidcc.com.br 

explorado em detalhes por ARAÚJO (2008), o qual, utilizando-se de uma nomenclatura mais 

adequada à Língua Portuguesa, chamou o instituto de tragédia dos baldios. De acordo com 

ARAÚJO (2008), a tragédia dos baldios pode ser entendida como um dilema de cooperação15 

que envolve diversos jogadores num ambiente de recursos escassos sobre os quais não operam 

mecanismos de exclusão e, portanto, para o enfoque do presente estudo, sem a delimitação de 

direitos de propriedade, um usuário não poderia excluir nenhum outro de se beneficiar de tais 

recursos. Logo, os benefícios estáticos seriam a adequação dos níveis de exploração e, 

notadamente, no caso dos ativos intangíveis, de investimento. 

Noutro polo dos níveis de apropriabilidade, há o perigo, mais incomum em ativos 

tangíveis, da apropriação excessiva. Nesses casos, a possibilidade de exclusão concomitante 

de acesso pode levar à subexploração dos recursos. O exemplo mais corriqueiro é o das áreas 

comuns (fachada, hall de entrada, piscina etc.) de um prédio de apartamentos com diversos 

moradores. Embora raro de se verificar nos ativos tangíveis, nos direitos de propriedade 

intelectual, a discussão sobre a tragédia dos anti-baldios vem tomando importância 

significativa, pois, na delimitação do nível de apropriabilidade do direito patentário, por 

exemplo, os players de diversos setores, especialmente os de alta tecnologia (telefonia celular, 

biotecnologia etc.), têm utilizado patentes de bloqueio para barrar o avanço tecnológico da 

concorrência. Esse mecanismo funciona – ou se deveria dizer “evita o funcionamento” – da 

concorrência da seguinte maneira: mesmo sabendo que determinada invenção não tem 

mínimas chances de chegar ao mercado, seu criador (ou detentor dos direitos de propriedade 

industrial) opta pela proteção da tecnologia via pedido de patente e, assim, cria-se uma 

espécie de escada de pesquisa e desenvolvimento (P&D) na qual cada patente seria um 

degrau, e, para utilizar essa escada, os concorrentes têm que pagar taxas de licenciamento aos 

detentores dos direitos exclusivos anteriormente concedidos. Na prática, a cada patente de 

bloqueio, ou degrau de P&D, os custos de transação sobem até se tornarem proibitivos, e, 

assim, instala-se a tragédia dos anti-baldios. 

                                                           
15 A Teoria dos Jogos é um ramo da matemática aplicada que estuda situações estratégicas nas quais os 
jogadores (agentes), na tentativa de melhorar o próprio retorno em função das interações com os outros 
jogadores, escolhem diferentes ações. Na Teoria, o Dilema do Prisioneiro é um problema de cooperação no qual 
se supõe que cada agente, de modo independente, quer aumentar ao máximo a sua própria vantagem sem se 
importar com o resultado do outro jogador. As técnicas de análise do dilema padrão podem levar cada jogador a 
escolher trair o outro, mas, curiosamente, ambos os agentes obteriam um resultado melhor se colaborassem. 
Infelizmente, para os prisioneiros, diante das possibilidades de penas que lhe são impostas, cada jogador é 
individualmente incentivado a trair o outro, mesmo após lhe ter prometido colaborar, e este é o ponto crucial do 
dilema. 
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4.1. Benefícios Estáticos 

Ao tratar de benefícios estáticos, LANDES & POSNER (2003) mencionam a evolução 

da tragédia dos comuns, em referência à teoria desenvolvida por DEMSETZ (1967), na qual a 

cesta de direitos de propriedade, como gênero, evolui em razão da escassez de determinado 

recurso. Diante da impossibilidade de uso por todos, os usuários do recurso, num primeiro 

momento, tendem a utilizar estratégias de comportamento que vão do não-cooperativo ao 

cooperativo e, à proporção que os custos de transação atrelados à manutenção do recurso se 

tornam superiores aos de delimitação da propriedade sobre o bem, os agentes optam por esta 

última solução. Tem-se, assim, uma evolução da administração do recurso, que vai das 

estratégias de comportamento, partindo do não-cooperativo (competição) para o cooperativo 

(coexistência), à delimitação de direitos de propriedade. 

Em termos econômicos, ao contrário da concepção legal aplicável ao tema, recursos de 

propriedade intelectual são tecnicamente classificados como bens públicos, vez que sobre eles 

não há o efeito da rivalidade. Isso quer dizer que o consumo do ativo de PI realizado por um 

agente econômico não reduz sua utilidade de consumo para outro agente – uma música pode, 

por exemplo, ser copiada por todos os usuários de internet do Planeta, ao mesmo tempo, sem 

que ela sofra qualquer desgaste e, ainda, sem que sejam diminuídas suas características 

iniciais ou sua qualidade. 

Portanto, se os ativos de propriedade intelectual classificados como bens públicos, vez 

que estes não carregam as características de rivalidade e exclusão16, a consequência natural 

seria o subinvestimento em tais recursos, levando-os à tragédia dos baldios. Em contramedida, 

o que LANDES & POSNER (2003) denominam como benefícios estáticos advém da 

mutação, via pacote de direitos conferidos pelo Estado, da característica de exclusividade dos 

ativos, ou mais claramente, nas palavras de GICO JR. (2012), de “retirar os ativos de 

propriedade intelectual da classificação de bem público”. 

                                                           
16 Não havendo referência aos detentores de direitos de propriedade, o que diferencia um conceito do outro é a 
combinação de duas características: rivalidade de uso e exclusividade de acesso. A primeira – rivalidade de uso – 
implica que o consumo de uma unidade de determinado bem por um indivíduo impede o consumo do mesmo 
recurso por outrem. Nos exemplos retirados de GICO JR. (2012, p. 101), sapatos e computadores não podem ser 
utilizados por mais de uma pessoa ao mesmo tempo, sendo, portanto, bens com a característica de alta rivalidade. 
Na caracterização de exclusividade de acesso, o indivíduo que detém o domínio sobre o recurso em questão pode 
evitar que outros façam uso do mesmo bem, excluindo os demais indivíduos do acesso ao recurso. Mantendo os 
exemplos atrelados a GICO JR. (2012, p. 101), um proprietário de determinados sapatos ou computadores pode, 
por meio da exclusão dos demais usuários, decidir quem tem, ou deixa de ter, acesso a esses bens (Mendes, 
2014, p. 52 e 53). 
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4.2. Benefícios Dinâmicos 

Tratando-se de Pesquisa & Desenvolvimento, a ineficiência gerada pelas 

externalidades17 positivas é ponto fulcral de análise, pois, em regra, as inovações produzem 

estas externalidades além da demanda social. Assim sendo, diante da dificuldade de 

internalização desses benefícios marginais externos gerados pelo processo de P&D, 

pesquisadores, desenvolvedores e inovadores não conseguem reaver os gastos realizados na 

geração desses benefícios externos e, portanto, são incentivados a não investir além do 

cruzamento da demanda real com o custo marginal de produção do ativo. 

Note-se que a impossibilidade de internalização das externalidades positivas do 

processo de P&D pelos detentores de direitos de propriedade intelectual já é um problema na 

presença desses direitos. Na carência desse pacote de DPI, os avanços desejáveis em inovação 

tecnológica, nas palavras de LANDES & POSNER (2003), não sofreriam os efeitos de 

“plantio e colheita”. Afinal, na ausência de mecanismos de incentivo econômico, convencer 

um investidor a apostar em P&D, sem que lhe sejam conferidos direitos sobre os ativos de 

propriedade intelectual por ele desenvolvidos, seria tão improvável quanto persuadir um 

agricultor a investir no plantio sem que ele seja beneficiado com os frutos da colheita 

proveniente da terra trabalhada. 

Através da delimitação e da atribuição de DPI, buscando um equilíbrio entre a falta 

(tragédia dos baldios) e o excesso (tragédia dos anti-baldios) desses direitos, é possível ao 

Estado trazer benefícios dinâmicos de incentivo ao nível ótimo de exploração do recurso e, 

principalmente, de investimento na criação de ativos de propriedade intelectual. 

Seguindo os critérios de análise propostos por LANDES & POSNER (2003), após a 

apresentação de algumas justificativas para o estabelecimento e manutenção de um sistema de 

propriedade intelectual, faz-se necessário apresentar uma parte dos custos inerentemente 

atrelados aos DPI. 

                                                           
17 Para PINDYCK & RUBINFELD (2010), externalidades podem ser resumidas como ações de um agente, as 
quais afetam outro agente, mas não são consideradas no preço de mercado, e que podem ser tanto positivas, 
relacionadas a benefícios, quanto negativas, relacionadas a custos. Em qualquer um dos casos, as externalidades 
são falhas de mercado, pois, na presença delas, o preço de um bem não reflete seu valor social. Segundo o autor, 
as externalidades positivas podem ser vistas como a diferença entre os benefícios marginais sociais e a demanda 
do produtor ou consumidor. Considerando-se fixos os custos marginais, não haveria incentivos para que este o 
produtor ou consumidor continuasse a investir além da demanda, pois não seria possível se apropriar dos 
benefícios marginais sociais gerados pelo seu esforço. 
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5. CUSTOS 

Mantendo o foco na função social dos direitos de propriedade na sociedade atual, 

cumpre esclarecer que, a contrário senso, diversos custos vêm sendo desconsiderados durante 

a análise custo-benefício, fazendo a balança pender para um nível de apropriação sobreótimo 

(excesso de direitos), em direção à tragédia dos anti-baldios. Desses custos, conforme citam 

os autores (Landes & Posner, 2003), os principais podem ser separados em: custos de 

transação do direito de copiar (item 5.1); custos do efeito carona, também conhecido por free 

rider, (item5.2); e, ainda, os custos de proteção, inclusive os de delimitação dos direitos de 

propriedade (item 5.3). 

Devido à sua dificuldade de delimitação e à facilidade de reprodução, já que podem 

ser economicamente classificados como bens públicos, os recursos de propriedade intelectual 

apresentam altíssimos custos de proteção, pois, além da “cerca” ou delimitação virtual de tais 

direitos, não se pode desconsiderar as perdas sociais provenientes da privação de acesso 

imposta aos demais usuários. Apesar de parecer evidente, é importante lembrar aos mais 

entusiastas da apropriação máxima de direitos de propriedade intelectual, que a falta de acesso 

promovida pelo estabelecimento e manutenção de sistema de PI também é um dos custos que 

impõem consideráveis perdas sociais. 

5.1. Custos de Transação do Direito de Copiar 

Quando se diz “direito de copiar”, aos menos atentos pode parecer que se estaria 

tratando apenas de direitos autorais (copyrights), mas, ao contrário do senso comum, esse 

custo relativo às cópias atinge todas as espécies do gênero de direitos de propriedade 

intelectual, sejam marcas18 (incluindo-se as franquias delas advindas), sejam patentes, sejam 

cultivares19 etc. 

                                                           
18 “Marca, segundo a lei brasileira, é todo sinal distintivo, visualmente perceptível, que identifica e distingue 
produtos e serviços, bem como certifica a conformidade dos mesmos com determinadas normas ou 
especificações técnicas. A marca registrada garante ao seu proprietário o direito de uso exclusivo no território 
nacional em seu ramo de atividade econômica. Ao mesmo tempo, sua percepção pelo consumidor pode resultar 
em agregação de valor aos produtos ou serviços” (INPI, 2012). 
19 “[...] cultivar é a variedade de qualquer gênero ou espécie vegetal, que seja claramente distinguível de outras 
conhecidas por uma margem mínima de características descritas, pela denominação própria, homogeneidade, 
capacidade de se manter estável em gerações sucessivas, além de ser passível de utilização. A nova cultivar é 
aquela que não tenha sido oferecida à venda no Brasil há mais de 12 meses, em relação à data do pedido de 
proteção, e em outros países, com o consentimento do dono, há mais de seis anos, para espécies de árvores e 
videiras, e há mais de quatro anos, para as demais espécies. As cultivares passíveis de proteção são as novas e as 
essencialmente derivadas de qualquer gênero ou espécie” (Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento - 
MAPA, 2014). 
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Para manter o estudo alicerçado nos exemplos brasileiros, cabe mencionar, como um 

dos componentes dos custos de transação do direito de copiar, a necessidade de averbação do 

contrato de licenciamento de direitos junto ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial 

(INPI20) – a LPI (Lei de Propriedade Industrial - Lei nº 9.279, de 14 de maio de 1996), em seu 

artigo 140, dispõe que "o contrato de licença deverá ser averbado no INPI para que produza 

efeitos em relação a terceiros". Assim sendo, não bastassem os elevadíssimos custos de 

transação do direito de copiar usuais, provenientes da barganha entre licenciador e licenciado, 

o Brasil criou mais uma barreira ao dinamismo exigido pelos setores mais fortemente 

influenciados pelas transações que envolvem direitos de propriedade intelectual. 

No mercado de direitos autorais, a exemplo do que vem ocorrendo com os sites que 

obtêm sucesso cobrando pequenas quantias pelos arquivos de músicas baixados, os detentores 

dos direitos de propriedade intelectual têm conseguido superar – ou, por vezes, simplesmente 

têm abandonado essa luta, concentrando seus esforços comerciais na promoção e venda de 

espetáculos – as barreiras impostas pelos custos de transação do direito de copiar. 

Nos setores de alta tecnologia, os quais deveriam ser os mais interessados na 

renovação continua dos recursos de propriedade intelectual, incrivelmente, a regra tem sido a 

discordância. Conforme exemplo citado na explicação sobre a tragédia dos anti-baldios (item 

4), os players desses setores, provavelmente em razão do número exagerado de patentes 

envolvidas em cada produto/processo, não têm conseguido se entender sobre o licenciamento 

das tecnologias necessárias ao avanço de outras inovações, levando, assim, os custos de 

transação do direito de copiar para a beira do intransponível. 

5.2. Custos do Efeito Carona 

Para a Análise Econômica do Direito, o caroneiro (free rider) é aquele que se utiliza 

de um serviço sem pagar por este (Cooter & Ulen, 2010), e o efeito carona é um 

comportamento oportunista e acomete bens públicos (aqueles que não apresentam 

características de rivalidade e exclusão, como seria o caso de ativos intangíveis, não houvesse 
                                                           
20 Criado pela Lei nº 5648, de 11 de dezembro de 1970 (BRASIL), o Instituto Nacional da Propriedade Industrial 
é a autarquia federal responsável pelo aperfeiçoamento, disseminação e gestão do sistema brasileiro de 
concessão e garantia de direitos de propriedade intelectual para a indústria. Entre os serviços do INPI, estão os 
registros de marcas, desenhos industriais, indicações geográficas, programas de computador e topografias de 
circuitos, as concessões de patentes e as averbações de contratos de franquia e das distintas modalidades de 
transferência de tecnologia. Na estrutura da Administração Pública, o INPI está vinculado ao Ministério do 
Desenvolvimento, Indústria e Comércio Exterior (MDIC), com sede e foro no Distrito Federal (INPI, 2012). 
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DPI). Trata-se, portanto, de um problema de acesso, pois, se um recurso não-rival, do qual um 

usuário pode se utilizar sem diminuir sua utilidade para outro agente, e não-excludente, no 

qual a sua utilização por um usuário não exclui os demais agentes de fazer o mesmo, o 

aparecimento de caroneiros é inevitável. 

Os exemplos mais comuns do efeito carona são a defesa nacional e a iluminação 

pública. Em ambos os casos, posto que, por exemplo, um cidadão brasileiro se recuse a pagar 

qualquer tributo, relacionado (ou não) com iluminação pública, é impossível ao Estado privá-

lo da utilização de tais serviços. Como a proteção aos direitos de propriedade intelectual é 

conferida em âmbito nacional, conforme regula a Lei nº 9.279/1996 (BRASIL), em um país 

continental como é o caso do Brasil, não é difícil encontrar caroneiros que estejam usufruindo 

da propriedade alheia (enquanto copiam marcas e patentes, nos casos de propriedade 

industrial) sem pagar por isto. 

Os custos sociais do efeito carona, apesar da dificuldade de serem mensurados, não 

são desprezíveis. Ao contrário, fazendo-se uma avaliação lastreada na eficiência estatal, seria 

possível comparar o efeito carona ao resultado gerado por aqueles contribuintes que não 

pagam seus tributos, uma vez que, diante da inadimplência destes, os demais contribuintes são 

obrigados a manter o funcionamento de toda a máquina estatal, para atender, inclusive, os 

inadimplentes. Assim como ocorre com os ativos de PI, em que os custos desse efeito são 

repassados aos usuários pagantes, se os caroneiros não pagam os tributos por eles devidos, 

alguém precisa desembolsar mais recursos para cobrir a diferença. 

5.3. Custos de Proteção 

Sendo a atribuição de propriedade uma tecnologia adotada no combate à sobre-

exploração e, mais especificamente, no que se refere aos ativos intangíveis, ao 

subinvestimento, os benefícios provenientes dos DPI devem, necessariamente, superar os 

custos desses direitos. Contudo, durante a análise normativa dos dois lados da moeda, posto 

que os custos de transação do direito de copiar e do efeito carona sejam lembrados, é 

incomum que os custos de proteção sejam inseridos nessa conta. 

Os custos de proteção da propriedade intelectual compõem uma externalidade negativa 

que, através da ação estatal, é compartilhada com toda a sociedade. Uma parte considerável 

desses custos de proteção é internalizada pelos detentores dos DPI, mas, assim como ocorre 
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com as externalidades positivas provenientes das atividades de P&D, a falta de internalização 

daqueles efeitos externos altera o equilíbrio entre oferta e demanda e, consequentemente, o 

preço do recurso. 

Além da atividade de polícia, seja a estatal21, seja aquela proporcionada pelos 

detentores de direitos, os custos de proteção abarcam variáveis ainda mais complexas, como é 

o caso da delimitação dos DPI. Se, ao longo deste trabalho, há referências intermináveis à 

análise custo-benefício, não seria excesso de zelo, numa modelagem econométrica futura, 

destinar atenção ao custo de delimitação dos DPI, custo este que, somado ao de proteção, 

poderia ser classificado de custos das instituições, numa alusão à (auto) governança 

institucional sugerida por DIXIT (2004). 

6. TRADEOFF 

No âmbito da AED, assim como nas demais delimitações de cestas de direitos, 

especialmente os de propriedade, o dilema dos níveis de apropriabilidade reside entre 

(restrição de) acesso aos recursos e (diminuição do) incentivo à produção de mais recursos. 

Contudo, a análise econômica da propriedade intelectual não pode, tampouco merece, ser 

reduzida a esse simples tradeoff. Ainda assim, em função de suas delimitações metodológica 

de espaço, o foco do presente estudo manter-se-á nesse tipo de análise. 

Numa espécie de (contra) governança não intencional, os defensores da máxima 

apropriação dos ativos de propriedade intelectual, sob o argumento do incentivo à inovação 

tecnológica, tão inadvertidamente quanto os pastores de gado citados por HARDIN (1968), 

correm o risco de produzir contra-incentivos, conduzindo o recurso que se pretende explorar à 

tragédia dos anti-baldios em razão do nível sobreótimo de apropriabilidade. 

Como exemplo brasileiro de possibilidade de instalação de uma tragédia dos anti-

baldios, atualmente, no INPI, os examinadores de patentes têm sido pressionados a realizar o 

máximo de exames possível num menor espaço de tempo admissível, sendo, inclusive, 

                                                           
21 De acordo com o Código Tributário Nacional, instituído pela Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, “Art. 78. 
Considera-se poder de polícia atividade da administração pública que, limitando ou disciplinando direito, 
interêsse ou liberdade, regula a prática de ato ou abstenção de fato, em razão de intêresse público concernente à 
segurança, à higiene, à ordem, aos costumes, à disciplina da produção e do mercado, ao exercício de atividades 
econômicas dependentes de concessão ou autorização do Poder Público, à tranqüilidade pública ou ao respeito à 
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos” (BRASIL). 
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avaliados em razão de sua “produção” mensal22. Apesar de, numa avaliação perfunctória, 

parecer brilhante, essa estratégia da referida autarquia federal conduz o comportamento dos 

examinadores ao que a Economia convencionou chamar de seleção adversa23, pois, no 

processo de exame de patentes, é mais fácil conceder o título sem efetuar qualquer exigência 

técnica do que realizar várias requisições aos depositantes, exigindo que estes façam as 

adaptações necessárias. Logo, quando pressionados em razão da quantidade de patentes que 

examinam, ou não, os examinadores, como agentes racionais maximizadores que são, tendem 

a conceder o maior número de títulos possível, sem a devida verificação de qualidade. Em 

consequência, há um aumento de patentes que, noutra ocasião, não seriam concedidas e, 

assim, o estabelecimento de um nível de apropriabilidade superior ao ótimo (determinado em 

lei, sob a verificação de todos os requisitos normativos), conduzindo o Brasil, em termos de 

cartas-patentes, a uma tragédia dos anti-baldios. 

7. CONCLUSÃO 

Durante o trabalho, não foram discutidos os instrumentos de proteção aplicáveis aos 

DPI, e o motivo para esta falta de abordagem é muito simples: se está havendo apropriação de 

recursos propriedade intelectual, via estabelecimento de um pacote de direitos, caber-lhes-ia, 

no caso de ameaça ou perturbação de seus detentores, o mesmo leque de tecnologias de defesa 

disponível aos detentores de direitos sobre bens físicos, pois, ainda que temporária, a PI é uma 

das espécies do gênero propriedade. 

Numa primeira análise, pode parecer aos estudiosos mais radicais da análise 

econômica que os níveis de apropriabilidade máximos conduzem necessariamente aos 

padrões ótimos de investimentos. Entretanto, a análise deve considerar todos os custos e, para 

justificar o estabelecimento e a manutenção de DPI, assim como a proteção desses direitos, os 

benefícios – da evolução da tragédia dos comuns aos incentivos às atividades de P&D – 

devem superar todos os custos, sejam estes de transação do direito de copiar, do efeito carona 

ou da própria proteção dos direitos de propriedade intelectual. É no cálculo desses custos que 

                                                           
22 MANIFESTO DOS EXAMINADORES DE PATENTES POR MELHORES CONDIÇÕES DE TRABALHO, 
de 23 de outubro de 2012, protocolizado sob o nº 52400.070779/2012-63 no MDIC – Ministério do 
Desenvolvimento, Indústria e Comércio Exterior/INPI – Instituto Nacional da Propriedade Industrial. 
23 O fenômeno da seleção adversa ocorre quando, por exemplo, faz-se uma prova de conhecimentos para 
selecionar os melhores candidatos a determinada vaga em processo seletivo, mas, em razão da falta de 
fiscalização durante a aplicação do teste, o comportamento oportunista de alguns candidatos que utilizam 
consultas não autorizadas faz com que justamente estes sejam escolhidos. No exemplo, a intenção inicial da 
banca examinadora era selecionar os mais bem preparados, mas, em razão de um problema não previsto, ela 
escolhe os mais mal-intencionados (que “colam” no teste). 
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reside a maior possibilidade de se cometer erros, pois, além da cerca de delimitação e 

proteção dos direitos de propriedade intelectual, não se deve desconsiderar as perdas sociais 

provenientes da privação de acesso imposta aos demais usuários pelo estabelecimento e 

manutenção de DPI. 

Ao contrário da prática legiferante nacional, caso almeje melhorar os resultados 

relativos aos incentivos gerados pelas normas que cria, o Poder Legislativo deveria usar a 

análise econômica do direito, especialmente lastreada em estudos de casos positivados, para 

pautar suas decisões relacionadas com o nível de apropriabilidade da propriedade intelectual, 

pois algumas características básicas de um sistema de PI costumam ser negligenciadas na 

construção das normas que fornecem subsídios ao sistema.  
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