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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo demonstrar que a Teoria do Interesse Publico
ndo é capaz de explicar porque existem patentes de farmacos, mas a Teoria da Escolha Publica
sim. Para que a Teoria do Interesse Publico pudesse explicar o sistema de patentes, tal sistema
teria que ser a regulacdo que mais elevasse o bem-estar da populagdo. Porém, os estudos e as
justificativas formais que defendem o modelo patentério ignoram a competicdo entre patentes
que tenham o mesmo fim terapéutico. Se a escolha politica entre as formas de regulacdo sim-
plesmente ignora os fatos relevantes para aferir o bem-estar social — a troca entre excluséo e
acesso — ela ndo pode se justificar como sendo a regulacdo que melhor representa o interesse
publico. A metodologia da pesquisa é hipotético-dedutiva, uma vez que foram utilizados testes
com o objetivo de corroborar a hipotese de que a Teoria do Interesse Publico seria capaz de
explicar porque existem patentes de farmacos. Como esses testes falharam, testou-se a hipdtese
de que a Teoria da Escolha Plblica seria capaz de explicar porque existem patentes de farmacos.
A conclusdo é que esta Gltima se manteve sélida, ndo sendo falseada. A pesquisa se justifica uma
vez que ndo existem outros trabalhos semelhantes e seu valor decorre da utilidade das suas con-
clusdes para o debate das politicas publicas relacionadas a patentes de farmacos.
PALAVRAS-CHAVE: Patentes. Farmacos. Competicdo intra patentes. Competicdo entre pa-
tentes.

Patents and economic regulation applied to pharmaceuticals

ABSTRACT: This paper aims to show that the Public Interest Theory is not able to explain why
there are patents for drugs, but the Public Choice Theory does. In order for the Public Interest
Theory to explain the patent system, such a system would have to be the regulation that most
increased the welfare of the population. However, the studies and formal justifications that sup-
port the patent system ignore the competition between patents that have the same therapeutic
purpose. If the political choice between forms of regulation simply ignores the relevant facts for
measuring social welfare - the exchange between exclusion and access - it can not be justified as
the regulation that best represents the public interest. The research methodology is hypothetical-
deductive since tests were used to corroborate the hypothesis that the Public Interest Theory
would be able to explain why there are patents for drugs. As these tests failed, the Public Choice
Theory hypothesis was tested to see if it would be able to explain why there are pharmaceutical
patents. The conclusion is that the latter has remained solid and not been falsified. The research
is justified since there are no other similar works and its value derives from the usefulness of its
conclusions for the debate of public policies related to drug patents.

KEYWORDS: Patents. Pharmaceuticals. Within-Patent Competition. Between-Patent Compe-
tition.
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INTRODUCAO

O acesso a tecnologia, incorporada ao capital, aos bens ou ao conhecimento, ¢ condi¢ao
do exercicio das distintas atividades econdmicas e constitui elemento determinante na capaci-
dade competitiva das empresas?.

Os contratos de transferéncia de tecnologia constituem a forma normal de acesso a esse
fator de produgdo (a tecnologia de desenvolvimento). Assim, os investimentos em longo prazo
em investigagdo e tecnologia constituem um dos mecanismos fundamentais para que uma eco-
nomia industrializada mantenha sua taxa de conhecimento e sua quota de inser¢do no comércio
internacional.

Tal situacdo é agravada pela pratica comum de transferéncia da tecnologia pelos pacotes
tecnoldgicos, sendo dificil para o adquirente o conhecimento de todos os elementos que fazem
parte da tecnologia adquirida. Tal condicdo gera a eterna dependéncia econémica e tecnolégica
do adquirente com relagdo ao cedente. Todas essas restricdes, quando praticadas em larga escala,
s8o suscetiveis, até mesmo, de afetar a independéncia econémica dos Estados.

Por constatar as caracteristicas acima elencadas, especialmente a partir do final dos anos
60 do século passado, em um numero consideravel de paises em desenvolvimento adotou-se
legislacdo especifica no dominio da transferéncia de tecnologia.

De maneira geral, tais legislacGes (que tém base na carta de Direitos e Deveres Econdmi-
cos dos Estados aprovados pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas) conferem poderes de in-
tervencéo aos Estados.

A intervencdo poderia estar caracterizada de forma multipla: a) necessidade de autoriza-
cao estatal para a celebracéo de contratos de transferéncia de tecnologia entre empresas nacionais
e estrangeiras; b) imposicdo de determinadas clausulas previstas em lei no &mbito dos contratos;
c) proibicéo de condicdes restritivas para o adquirente da tecnologia; d) imposi¢do de clausulas
favoraveis a empresa nacional ou ao pais acolhedor da tecnologia (principalmente em matéria de
formacgdo de recursos humanos, utilizagdo de recursos locais, preservacdo do meio ambiente,
etc.).

N&o obstante, sabe-se hoje que a simples intervengdo do Estado como meio de limitar a
realizagdo da transferéncia de tecnologia ndo ¢ a estratégia mais benéfica, ja que gera atraso no
desenvolvimento tecnoldgico e social para os paises periféricos.

A transferéncia de tecnologia deriva de distintas necessidades para o desenvolvimento
das atividades humanas (organizacgdo da sociedade civil) e empresariais. Assim, pode se dar em
virtude do investimento estrangeiro, envolvendo a construcdo ou instalagio de estabelecimentos
e equipamentos industriais (tecnologia incorporada ao capital); venda de bens de capital ou bens
intermediérios (tecnologia incorporada ao capital); trabalho humano qualificado, incluindo a as-
sisténcia técnica e a formacdo técnica (tecnologia incorporada ao conhecimento); informagédo,

1 Hoje em dia, para além da competitividade das empresas, ha que se falar na competitividade entre paises. E ja ndo
mais se leva em consideracéo, tdo somente, elementos como prego relativo e custos. Leva-se em consideragao fatores
mais amplos e heterogéneos, tais como qualidade das instituicdes governamentais, marco regulatério, eficécia dos
mercados de produtos e servicos, capital humano e social, e, em especial, a inovacio (MAS VERDU 2010).

2 No sentido da dependéncia econdmica dos paises da periferia capitalista com relagdo aos paises de economia central,
ver: FERRAZ, Daniel Amin. A concentra¢do empresarial no contexto da economia internacional. In: FERRAZ, Daniel
Amin (Org.). Direito empresarial: marco juridico de internacionalizacdo das empresas brasileiras. Curitiba: CRV,
2012. p. 10-31.
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de natureza técnica e comercial, protegida pelos direitos da propriedade industrial, exemplo
maior a patente, etc (SANTOS, 1984).

No Brasil, as garantias aos bens imateriais possuem, inclusive, prote¢éo constitucional,
como consta no artigo 5°, inciso XXIX, da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988):

XXI1X - alei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para
sua utilizagdo, bem como protegao as criagdes industriais, & propriedade das marcas,
aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social
e o desenvolvimento tecnoldégico e econdmico do Pais.

Dessa forma, o presente artigo tem como objetivo mostrar a incoeréncia que existe em
justificar o sistema de patentes — especificamente as patentes de farmacos — como sendo o repre-
sentante do interesse publico, ja que ndo existem estudos comparando seus resultados regulato-
rios com as outras formas de regulacédo que, teoricamente, também seriam capazes de alcancar o
mesmo objetivo®.

Existindo mais de uma maneira de se alcangar determinado fim — resolver a falha de mer-
cado que gera subinvestimento em P&D, que aumenta as chances de inovagdo bem-sucedida —,
s6 se sabera qual delas melhor representa o interesse publico se, no minimo, forem comparadas
entre si e a que obtiver o melhor resultado for a escolhida.

A primeira parte do texto abordara alguns conceitos sobre patentes e o que se entende por
Teoria do Interesse Publico e Teoria da Escolha Publica. A segunda parte delimitara o problema
a ser resolvido pela regulacdo — concessdo, pelo Estado, de direitos exclusivos de exploracéo de
inovacBes por meio das patentes — e introduzira uma metodologia de comparacdo entre possiveis
formas de regulagdo para que o ente politico alcance o melhor resultado. Por seu turno, a terceira
parte enunciara as falhas nas justificativas tradicionais do sistema de patentes, que ignoram a
competicdo entre patentes diferentes ao avaliar os resultados da regula¢do. Do todo, ter-se-ia
como hip6tese o entendimento de que as patentes de farmacos ndo poderiam ser justificadas pela
Teoria do Interesse Publico, mas poderiam ser explicadas pela Teoria da Escolha Publica.

A metodologia da pesquisa aplicada no presente artigo é a hipotético-dedutiva, uma vez
que foram utilizados testes com o objetivo de corroborar a hip6tese de que a Teoria do Interesse
Publico seria capaz de explicar porque existem patentes de farmacos. Como esses testes falha-
ram, testou-se a hipdtese de que a Teoria da Escolha Publica seria capaz de explicar porque
existem patentes de farmacos. A conclusdo é que esta Gltima se manteve sélida, ndo sendo fal-
seada.

3 Importa referir que os sistemas poderiam se enquadrar em categorias, dependendo de suas condigGes de comporta-
mento, nos seguintes termos: i) constantemente estaveis, qualificados como aqueles estritamente rigidos, estando com-
pletos quando o resultado ou objetivo é cumprido; ii) periodicamente estaveis, se constituidos por ciclos que se repe-
tem habitualmente; e, finalmente, iii) caéticos, quando a linearidade dos sistemas anteriores é substituida pela impre-
visibilidade. O sistema juridico, por mais que possa se pretender linear estd mais assemelhado a um conjunto caético,
como minimo complexo (PORTUGAL, 2017).
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1. ESCOLHAS POLITICAS

1.1. Definicao, efeitos esperados e justificativa para a existéncia de uma

patente

A patente é uma tentativa juridica de tornar escasso um bem naturalmente ndo escasso
(PLANT, 1934). Essa escolha politica, porém, ndo € auto evidente*. Caso ndo exista a escassez
de um bem — caso ele seja abundante para além dos usos possiveis —, ndo ha necessidade de que
ele seja partilhado (HUME, 2013).

Por qué deve-se repartir bens que, caso ndo repartidos, nao causardo transtornos (HUME,
2013)? Exatamente por serem abundantes, esses bens ndo gerardo conflitos entre pessoas com
interesses diferentes. As regras de propriedade se fazem necessarias quando a natureza nao pro-
porciona todos os bens de forma abundante e, a partir do momento que eles sdo escassos, seus
usos sdo — ou podem ser — conflitantes (HUME, 2013).

As patentes, por outro lado, diferentemente da propriedade privada comum, ndo séo a
consequéncia da escassez dos bens (PLANT, 1934). Enquanto a propriedade “tradicional” (bens
materiais) lida com a escassez dos bens, a propriedade intelectual cria a escassez de bens natu-
ralmente ndo-escassos.

Se a propriedade intelectual — como € o caso das patentes — cria o problema que a propri-
edade tradicional tenta resolver, deve haver uma justificativa para tanto. O efeito esperado de
uma patente é que ela aumente o pre¢o de um bem ndo-escasso. Havendo demanda para um
determinado bem, seu prego sera diretamente influenciado por sua oferta — sua escassez. O preco
serd uma funcdo entre oferta e demanda. Caso 0 bem seja ilimitado e de facil acesso, mesmo
havendo elevada demanda, seu prego serd zero. Porém, o aumento artificial do prego de um bem,
por meio de uma legislagdo que cria uma escassez artificial, ainda ndo esta justificada.

Aqui é onde os efeitos esperados — uma analise de prognose, que se pauta na previsao de
fatos que podem acontecer no mundo real — se encontram com a justificativa politica — o porqué
de determinados efeitos/consequéncias devam ser alcangados. As patentes protegem ideias ino-
vadoras que se transformam em produtos comercializaveis. Pressupfe-se que é de interesse de
todos estimular a criagdo de novas ideias desse tipo. Mas ha um receio de que, caso ndo hajauma
protecdo legal contra a copia dessas ideias — uma inefetividade da escassez artificial criada pelo
Direito na forma de uma patente — ndo existam incentivos para que se criem mais ideias desse
tipo (LANDES; POSNER, 2003).

Por outro lado, quando da andlise de um dado sistema patentario sob a ética estrita do
Direito Privado, em especial do Direito Empresarial, hd que se qualificar tal sistema como um
mecanismo de divulgacéo do conhecimento produzido. Assim, o sistema de patentes seria, sob
tal otica, procedimental, j& que permitiria a divulgacdo do processo produtivo ou produto para
toda a comunidade cientifica, gerando-se mais desenvolvimento econémico e social. Em conse-
quéncia, a exclusividade deferida ao inventor, por uma Unica vez, nada mais seria do que um

4 Sobre a necessidade de um ferramental teérico para a tomada de decisdes juridicas, ver: CAMINHA, Uinie; ROCHA,
Afonso de Paula Pinheiro. Direito e Economia, Responsabilidade Civil Contemporanea e Desenvolvimento Eco-
noémico. Disponivel em: <https://ww.uni7.edu.br/periodicos/index.php/revistajuridica/article/view/49/39>. Acesso
em: 7 novembro, 2018.
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ressarcimento ao investimento feito na invencéo, permitindo-se, assim, a continuidade dos pro-
cessos inventivos®.

A patente é um privilegio legal. Tal beneficio (privilégio) serd concedido ao inventor,
permitindo-lhe fabricar, utilizar e/ou vender determinado bem ou processo, de forma exclusiva
e por tempo determinado (GOMEZ ABELLEIRA, 1999). Ou seja, é evidente, quando de sua
concessdo por um favor legal, sua temporalidade.

O tratamento dos direitos de propriedade industrial, no marco do Direito do comércio
internacional, oscila entre sua configuracdo territorial e a globalizacdo das relagcGes comerciais.
Essa Ultima circunstancia introduziu a necessidade de rentabilidade dos investimentos realizados
por atores de P&D. Essas coordenadas se manifestam em diferentes momentos da regulamenta-
¢do internacional dos direitos de propriedade industrial (JIMENEZ BLANCO, 1998).

Para o Tribunal de Justi¢a de Luxemburgo (TJUE), tal privilégio ¢ justificavel como uma
concessdo ao inventor de um direito exclusivo de comercializagdo/licenciamento do bem, per-
mitindo, com o monopdlio da exploragdo, a recompensa por seus esforgos criativos (UNIAO
EUROPEIA, 1974). Tem como objetivo especifico garantir ao titular de tal direito, de utilizar
sua invencdo com vistas a fabricag8o e comercializa¢do de produtos industriais de forma exclu-
siva, durante prazo determinado®.

Contudo, importa salientar que o sistema de patentes nao ¢ feito com o objetivo tnico de
gerar exclusividade ao inventor. A exclusividade, ainda que exista, ¢ entendida somente como
uma recompensa ao inventor pelo trabalho realizado. O sistema pretende, assim, a partir da jus-
tificativa ostensiva geralmente concedida’, contribuir para o desenvolvimento tecnolégico e ci-
entifico dos povos, j& que os processos de invencdo serdo arquivados nos drgdos concedentes da
patente e divulgados para a comunidade cientifica mundial.

1.2. A Teoria do Interesse PuUblico

A teoria do Interesse Publico pressupde um sistema coletivista de organizacdo econdmica
— em oposic¢ao a um sistema de mercado, que sera explicado mais adiante (OGUS, 2004). Nesse
tipo de sistema, o Estado assume como sua a tarefa de dirigir ou estimular certos tipos de com-
portamento que, em teoria, ndo ocorreriam de outra maneira, mas que seriam necessarios para
corrigir as deficiéncias do mercado (OGUS, 2004). A motivacdo dessa intervencdo seria uma
demanda da populacédo para a correcdo de ineficiéncias ou de distribuicdo desigual por parte do

> O monopolio gerado pelo sistema de patentes, em beneficio do inventor, geraria um incremento dos pregos dos pro-
dutos resultado do processo inventivo, incentivando a criacdo de novas ideias. Contudo, este monop6lio deve ser
limitado, controlado pelo préprio Estado, ja que legal. Ademais, ndo pode ser eterno, ja que perpetuaria os efeitos
danosos a concorréncia e ao bem-estar social. Veja-se, de entre muitos: STORDEUR, Eduardo. Analisis econémico
del Derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011, p. 186 e ss.

¢ Para aprofundar sobre o sistema de patentes no ambito da UE, em especial o sistema de protecdo unificado das mes-
mas, veja-se, de entre outros: BRUNS, Alexander. Litigation on Intellectual Property in Europe — Basic Structures
and Perspectives, em: STURNER, Rolf; KAWANO, Masanori. Cross Border Insolvency, Intellectual Property Liti-
gation, Arbitration and Ordre Public, Mohr Siebeck, Tubingen, 2011, p. 255 e ss.

 Interessante tema analisado por Andrea Fusaro, no &mbito da UE, no sentido de que, muitas das vezes, a autonomia
da vontade gera uma intervengao privada nos contratos com efeitos publicos, ja que as partes defenderiam ndo somente
seus interesses na relacéo juridica, mas também os interesses e vontade da coletividade, funcionando como uma ver-
dadeira intervencdo privada, com efeito publico, na economia contratual. FUSARO, Andrea. Autonomia privata ed
intervento pubblico: gli interventi privati che svolgono funzioni pubbliche, em: ALPA, Guido; DANOVI, Remo. Di-
ritto Privato Europeo — fonti ed effetti, Giuffré editore, Milano, 2004, p. 283 e ss. No mesmo sentido, ver: GARCIA-
CASTRILLON, Carmen Otero. Las patentes en el com- ercio internacional. Madrid: Dykinson, 1997. p. 353 e ss.
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mercado (POSNER, 1974). O Direito que implementa o sistema coletivista de organizacéo eco-
ndémica é chamado de “regula¢do” — regulation —, na doutrina anglo-saxa (OGUS, 2004), e que,
para evitar confusdes terminolégicas, no Brasil, pode ser chamado de intervengdo econdmica do
Estado.

A teoria do Interesse Publico assume que os mercados econdmicos séo frageis e desiguais
e que a regulacdo pelo Estado praticamente ndo tem custos; perante cada intervencgdo do Estado
existiria uma imperfeicdo do mercado — imperfeicdo essa que seria uma justificativa suficiente
da prépria intervencdo (POSNER, 1974). Essa teoria assume que, quando os mercados nao sao
capazes de se autorregular — quando ha uma falha de mercado — e quando o Direito privado ndo
¢ capaz de corrigir as falhas de mercado, é necessaria a intervencao do Estado na forma de regu-
lacdo (OGUS, 2004).

Porém, empiricamente, ndo existe uma correlagdo entre regulacdo e situacdes onde ha
falhas de mercado — como externalidades negativas® ou tendéncias monopolisticas — e, ainda, os
resultados de vérios tipos de regulacdo ndo podem ser explicados como tendo aumentado a igual-
dade, riqueza ou justica da sociedade (POSNER, 1974). Portanto, os resultados insatisfatérios
da implementacdo da teoria ndo seriam consequéncias de uma falha na teoria em si, na capaci-
dade do Estado em condicionar o comportamento de seus slditos para alcangar o bem da socie-
dade, mas sim, seriam consequéncias da inaptiddo das pessoas e procedimentos que implemen-
tam a regulacdo (POSNER, 1974).

Essa afirmagdo de que os problemas da teoria sdo consequéncias do pessoal e dos proce-
dimentos é questionavel. Ela ndo considera o fato de que muitas legislagdes tidas como insatis-
fatérias sdo frequentemente desejadas por influentes grupos de interesses; que os burocratas que
ocupam os cargos publicos ndo tém, em principio, uma remunera¢do menor do que os trabalha-
dores da iniciativa privada — considerando o valor agregado em capital humano do burocrata, o
fato de que ele recebera salarios mais elevados na iniciativa privada como resultado de sua ex-
periéncia acumulada — o que seria um parametro da eficiéncia do funcionério; e que aqueles que
estdo dentro de uma agéncia reguladora também tém incentivos para realizarem bem seu traba-
Iho, se destacar e obter os subsequentes beneficios (POSNER, 1974).

Apesar das criticas a teoria do Interesse Publico, ndo se pode descartar completamente
sua validade, pois as outras teorias apresentadas ndo sdo capazes de explicar completamente o
fenémeno da regulacéo.

1.3. A Teoria da Escolha Publica

A Teoria da Escolha Pablica, em vez de assumir que o Estado tera suas atitudes pautadas
no bem-estar geral da populacéo e que fara o que puder para alcangar as preferéncias agregadas
da populacéo, assume que as pessoas buscam alcangar seus objetivos pessoais e o fazem de ma-
neira racional (POSNER, 1974).

A teoria assume que o comportamento na arena politica ndo é diferente daquele que
ocorre no mercado, pois em ambos 0s casos 0s individuos agem para maximizar sua utilidade

8 As externalidades sdo consequéncias de atividades que se propagam afetando pessoas que n&o sdo parte da atividade.
Quando tais consequéncias sdo custos, se denominam externalidades negativas. Quando séo beneficios, se denominam
externalidades positivas. Veja-se: SCHMIDTZ, David. El derecho de la propriedad, em: SPECTOR, Horacio. Ele-
mentos de analisis econdmico del derecho, Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos Aires, 2004, p. 27 e ss.
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(OGUS, 2004)°. Ela ndo é um método, ou conjunto de ferramentas, mas uma perspectiva que
surge da extrapolagdo dos métodos da economia aplicada a tomada de decisdo do comportamento
nao-mercadolégico (MCAUSLAN, 1988). Parte-se do pressuposto de que a livre escolha, o pa-
radigma da troca, se aplica a politica e ao processo politico — retirando do escopo de sua analise
aqueles comportamentos coercivos, ndo voluntarios (MCAUSLAN, 1988).

Isso implica que, a partir do momento que se valora positivamente a troca livre e, negati-
vamente, a troca onde ha coercdo, a estrutura da tomada de decisdes politicas — onde se joga o
jogo politico — deve ser alterada para beneficiar a escolha livre; a teoria ndo prop8e que se esco-
lham agentes “moralmente superiores que usardo seus poderes” para alcangar o “interesse pu-
blico” (MCAUSLAN, 1988).

A teoria da Escolha Pablica realmente se completa quando se combina o paradigma da
troca com uma percepgdo do agente politico como homo economicus — onde os individuos que
sdo representados em modelos formais buscam alcangar seu interesse préprio, aumentando sua
riqueza. Agindo dessa maneira, ndo intencionalmente, podem aumentar o bem-estar social, caso
o arcabouco legal e institucional propicie isso (MCAUSLAN, 1988).

Mas, de forma simétrica ao que ocorre no mercado, o jogo politico também possui falhas
politico-governamentais, que devem ser evitadas e/ou corrigidas; como a possibilidade de certos
partidos politicos tentarem impedir a alternancia de poder, excluindo o voto ou uma extensédo
indevida de seus poderes (MCAUSLAN, 1988).

Por outro lado, € importante lembrar a diferencga entre a tentativa descritiva da teoria da
Escolha Publica e as consequéncias normativas de se aderir a ela. O primeiro passo seria o de se
aceitar, ou ndo, que a teoria descreveria a realidade de forma (til. O segundo passo seria o de se
basear em atitudes futuras nos postulados desta teoria. Este passo tem consequéncias normativas.

O objetivo buscado neste capitulo é testar se a teoria da Escolha Publica, ou do Interesse
Publico, explicariam, de forma satisfatdria, a existéncia de legislagdes que implementam um
sistema de patentes de farmacos.

2. A ESCOLHA DE UM DISCURSO E A JUSTIFICATIVA PARCIAL

Como visto até aqui, ndo se pode assumir que a regulacdo, por si s@, deriva do interesse
das autoridades em buscar o interesse publico. Nem mesmo é claro o que é interesse publico. Por
outro lado, os diversos atores, cada um buscando o interesse préprio, s&o responsaveis pela re-
gulacdo. Séo responséveis por leis e atos normativos que buscam alterar o comportamento dos
individuos, para que se alcance um fim especifico°.

Outra coisa completamente diferente é encontrar a melhor forma de fazer isso. Quem
elabora e implementa a regulacdo, e porque o faz, sdo questdes diferentes de como o fazem. E
isso abre duas portas interpretativas, sendo a segunda dependente da primeira: i) determinada
regulacdo, apesar de sua justificativa ostensiva, alcanga os resultados propostos? ii) determinada

® Para um exemplo de politica ptblica descrita a partir da Teoria da Escolha Publica, ver: SILVA, Vera Lucia da. A
influéncia da tecnocracia industrial-empresarial na identificacdo entre desenvolvimento econdmico e industri-
alizagdo na Politica de Planejamento Nacional. Disponivel em: < https://www.uni7.edu.br/periodicos/index.php/
revistajuridica/article/view/34/24>. Acesso em: 24 de novembro de 2018.

10 Interessante a analise, neste momento, da teoria de Carl Schmit, para quem, na intengéo do Estado de justificar as
distintas formas de progresso (desenvolvimento), acaba por justificar, pela atua¢do de grupos, de um novo progresso,
o politico. Veja-se, neste sentido: SCHIMITT, Carl. La revolucién legal mundial, Hydra Editorial, Buenos Aires,
2005, p. 61 e ss.

R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 16, n. 1, p. 61-78, jan./jun. 2019 67



Patentes e regulacdo econdmica aplicada aos farmacos

regulacdo, em vista de seus resultados, é coerente com o modelo que a justificou — interesse
pUblico ou escolha publica? Ou seja, caso a regulacdo se proponha como implementadora do
interesse publico, e analisando seus resultados, pode-se dizer que de fato implementa o interesse
publico e ndo o interesse de agentes individuais que buscam maximizar seu bem-estar'?

2.1. Analise de Impacto Regulatorio

Definir um objetivo politico é um ato que independe da defini¢do da forma de sua reali-
zacdo. Podem existir varias formas de se alcangar um mesmo objetivo e elas podem diferir enor-
memente em eficiéncia e efetividade.

A Organizacéo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico — OCDE — publicou,
em 2008, um manual sobre a importancia e a forma de realizacdo de Anélises de Impacto Regu-
latério — AIR (OCDE, 2008). A AIR é um “um processo de identificagdo e avaliagéo sistematicas
dos efeitos esperados de propostas regulatérias usando um método analitico consistente, como a
analise de custo/beneficio” (OCDE, 2008). Uma vez escolhidos os objetivos, é preciso identificar
quais sdo as intervencdes capazes de alcancar esses objetivos para que elas possam ser compa-
radas entre si, no que se refere a eficiéncia e efetividade (OCDE, 2008). Nao basta uma analise
da expectativa de ganho de uma intervenc¢éo do Estado contra uma situacdo de ndo-intervencao.
A importancia da AIR vem da comparacdo do desempenho de diferentes formas de se alcangar
um mesmo objetivo. N&o é porque uma determinada intervengdo ajuda a resolver determinado
problema que ela é a melhor forma de se fazer isso. A comparacdo é necessaria para se escolher
a melhor forma de intervir — ou ndo — e resolver o problema, assim como delimitar quais serdo
as pessoas realmente afetadas (OCDE, 2008).

A concluséo de uma andlise prévia do problema, levando em consideragdo os custos das
intervencGes necessarias para se chegar ao fim esperado, pode ser a ndo-intervencdo®?. A inter-
vengdo deve vir somente quando ha uma expectativa de maximizagdo do bem-estar social; a
maximizacdo deve levar em conta toda a sociedade, e ndo somente 0s grupos de interesse que se
mobilizaram em favor ou contra a intervengédo®®,

11 Até mesmo no campo jurisdicional poder-se-ia dizer de uma eventual influéncia da politica para as decisdes dos ma-
gistrados, que poderiam ser influenciados por distintos atores ou ambiente institucional. Para um aprofundamento
sobre a matéria, veja-se: DWORKIN, Ronald. Una cuestion de principios, Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2012,
p. 25 e ss. Por seu turno, para Carl Schimitt também ja haveria uma Ciéncia Juridica Normativa e uma Ciéncia Social
explicativa, que influenciariam o juiz quando da tomada de sua decisdo, ainda que afirmara o autor que correta seria
a decisdo fundamentada na lei posta. Veja-se: SCHIMITT, Carl. Posiciones ante el derecho, Tecnos, Madrid, 2015, p.
16 e ss. A sua vez, Alexy entende que o Direito tem uma dupla natureza. Assim, teria tanto uma dimenséo real ou
fatica, como uma dimensé&o ideal ou critica. Os elementos faticos estardo refletidos na lei e na eficécia social; ja a
dimensdo ideal estara consubstanciada na moral. Quem entende o Direito somente como elemento fatico, defendera o
positivismo. Por outro lado, aqueles que entendem o Direito também como elemento moral, o qualificard como ele-
mento para além do positivismo. Veja-se, neste sentido: ALEXY, Robert. La doble naturaliza del derecho, Editorial
Trotta, Madrid, 2016, p. 25 e ss.

Ha que se falar, ainda, que os recursos do Estado serdo sempre escassos. Assim, mesma que exista a inten¢do na
intervencdo sempre sera feita analise do custo de efetividade do direito derivado da intervencao, e se o custo for maior
que o beneficio, ou se ocorrer a auséncia do recurso por parte do Estado, entéo ocorreria a ndo intervencéo. No sentido
do custo da intervencdo e da escassez de recursos disponiveis em favor do Estado, veja-se: HOLMES, Stephen; SUNS-
TEIN, Cass R. El costo de los derechos, Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2011, p. 116 e ss.

Importante verificar que, hoje em dia, o Estado, se entendido como a expressao do poder executivo (Governo), ja ndo
detém mais a exclusividade sobre a intervencéo na economia. Assim, hoje haveria uma fragmentacéo sobre o controle
da economia, que deixou de ser exclusiva do poder executivo e passou primeiro ao legislativo, depois ao judiciario
para, finalmente, chegar aos grupos de interesses organizados da sociedade civil. VVeja-se, neste sentido: CASSESE,
Sabino. La crisis del Estado, LexisNexis Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2003, p. 67 e ss.
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E importante notar que essa é uma afirmagéo valorativa. O relatorio da OCDE pressupde
que a intervencao deve ser justificada com a melhoria do bem-estar social. O que difere sobre-
maneira da teoria da Escolha Publica. Essa teoria tenta explicar como o Estado de fato intervém
na economia. N&o € um juizo de valor de como o Estado deveria intervir. O objetivo da contra-
posicdo entre o tipo dessas proposi¢Oes — proposicOes que tratam sobre fatos e proposicdes que
tratam sobre juizos de valor — € permitir uma critica politizada, mas empiricamente embasada,
as formas de intervencédo do Estado, e ndo as escolhas politicas que colocam determinadas ques-
tdes como problemas a serem resolvidos.

2.2. Justificativas para a implementacao de regulacéo

Existem pelo menos trés boas razfes que justificam a implementagéo de regulacdo: i)
falhas de mercado; ii) objetivos sociais, como a equidade; iii) falhas de regulacéo (OCDE, 2008).

Para tratar do problema do presente artigo, somente sera interessante aprofundar na pri-
meira dessas razdes. As falhas de mercado sdo situaces em que o mercado, por si s6, ndo con-
segue alocar os recursos com eficiéncia, como acontece quando existem externalidades — “o im-
pacto das agfes de uma pessoa sobre 0 bem-estar das outras que ndo tomam parte da agdo”
(MANKIW, 2014).

A consequéncia disso é que o produtor e 0 consumidor ndo consideram esses custos na
hora de produzir ou consumir um bem (OCDE, 2008). As pessoas afetadas por externalidades
negativas ndo participam da transagdo, mas mesmo assim arcam com custos que deveriam ter
sido confinados a transacdo. Caso as externalidades criassem um beneficio aos terceiros em vez
de custos, ndo seria necesséria a intervengdo do Estado — este poderia até mesmo estimular os
comportamentos que tém como consequéncia externalidades positivas, como é o caso da educa-
¢ao, saude, etc.

Porém, quando as externalidades sdo negativas — se configura uma incapacidade do mer-
cado em absorver esses custos — 0 Estado pode intervir para tentar soluciona-las.

2.3. Falha de Mercado do Conhecimento

Como o conhecimento — que é género daqueles bens juridicos que podem ser patenteados,
sendo uma das espécies as ideias inovadoras de aplicacdo industrial que tiveram atividade inven-
tival* — tem natureza econdmica de bem publico!®, a empresa inovadora ndo consegue reaver
todos seus investimentos em Pesquisa e Desenvolvimento (P&D) o que geraria uma falha de
mercado que poderia fazer com que as empresas investissem em um nivel abaixo do socialmente
6timo (PRUD’HOMME, 2016).

Ou seja, 0 empresario racional, segundo essa explicacdo, tendera a investir menos de seu
dinheiro em P&D buscando obter uma inovacdo comercializavel, pois ndo lhe serdo garantidos

14 para uma analise da tecnologia incorporada ao conhecimento, veja-se, de entre muitos: FERRAZ, Daniel Amin. Da
qualificacdo juridica das distintas formas de prestacdo tecnolégica: breve analise do marco regulatério internacional.
Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015 p. 448-462.

15 O bem publico ndo é nem rival nem exclusivo. Néo ser rival significa dizer que o uso de um bem por uma pessoa nao
reduz a possibilidade de outra usa-lo. Ser ndo-exclusivo significa que as pessoas ndo podem ser impedidas de usa-los.
MANKIW, N. Gregory. Principios de Microeconomia. 6.ed. S&o Paulo: Cenage Learning, 2014, p. 204.
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os frutos da comercializagdo dessa inovagdo. Os concorrentes, que também sdo racionais, sim-
plesmente copiariam a inovagdo sem arcar com 0s custos de pesquisa e desenvolvimento, que
geralmente séo extremamente elevados.

Com o fim exclusivo de estimular a inovacgdo, a maioria dos paises criou direitos de ex-
cluséo sobre determinados tipos de bens imateriais. A inten¢do é simular a escassez desses bens
que naturalmente ndo sdo escassos para que o inventor obtenha um retorno financeiro capaz de
estimular inovacdes futuras. A propriedade funciona, entdo, ndo como um fim por si s6, mas
como meio de se alcancar determinado objetivo (ARAUJO, 2008, p. 201).

Por outro lado, ndo podemos perder de vista a dimensdo politica dos problemas da
propriedade intelectual [...]. Se levarmos em conta essa dimens&o politica e ponde-
rarmos os objectivos tradicionalmente assinalados as principais formas de protegéo
da propriedade intelectual, concluiremos sem dificuldade que se trata de um regime
gue deve muito mais a ideia de subsidio publico do que a ideia de poder exclusivo
in rem: com efeito, trata-se claramente de um expediente para lidar com um tipo
peculiar de bens publicos, procurando evitar que as respectivas caracteristicas estru-
turais destruam as possibilidades da sua producdo espontanea a niveis socialmente
eficientes — e esse expediente consiste basicamente na atribuicdo de monopélios tem-
porarios, susceptiveis de gerarem ‘quase-rendas’ que se tenham por remuneradoras
da inovacéo e do investimento, ainda que se saiba, numa ponderagao global, que isso
é alcangado a custa da livre circulagdo de recursos e da livre concorréncia por esses
recursos. (grifo nosso)

Ou seja, a justificativa para a existéncia da propriedade intelectual, tradicionalmente,
tanto na literatura econémica como na juridica classica (HETTINGER, 1989), poderia ser expli-
cada pela Teoria do Interesse Plblico: uma falha de mercado pede que o Estado preserve o inte-
resse de seus suditos por meio de uma intervengdo na economia. O interesse publico clamaria
para que o Estado resolvesse aquilo que a sociedade civil ndo conseguiria, por si s, solucionar.
A proxima parte do presente artigo mostrard como essa Ultima afirmagéo € contra fatica.

3. REALIDADE ECONOMICA EMPIRICA DAS PATENTES DE
FARMACOS

Do até aqui analisado, seria razoavel acreditar que a teoria do Interesse Publico explicaria
o0s motivos das regulagBes que implementam sistemas patentarios. Ou seja, a proprietizacéo de
um bem imaterial — que € uma troca entre acesso € inovagao — seria uma resposta regulatoria a
falha de mercado que ocorre como consequéncia da natureza de bem puablico do conhecimento.
O Estado, sabendo o que é melhor para a sociedade, resolve esse problema, dando direitos de
exploracdo exclusivos sobre bens que ndo sdo rivais.

O problema desse argumento € que uma prova empirica, constatando que as patentes nao
fazem aquilo que elas deveriam fazer — ou ndo sdo a melhor forma de se chegar a esse fim —,
muda a teoria que melhor explica a regulacdo, que melhor explica o sistema de patentes. Ou seja,
patentes ndo existiriam para resolver uma falha de mercado. N&o existiriam para beneficiar os
stditos e aumentar o bem-estar geral da populagdo. Elas seriam consequéncia dos interesses pes-
soais de determinados grupos. E é isto 0 que a segunda parte do presente artigo tenta mostrar.

3.1. Os efeitos duplos da regulacéo das patentes

A patente funciona como um muro, uma cerca juridica de uma ideia. Cria fronteiras que
delimitam a abrangéncia dos poderes de excluséo de seu detentor. Continuando a metafora, pode-
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se dizer que a protecédo da patente é ser exercida verticalmente. Tudo que se encontra dentro dos
limites da patente pode ser reivindicado por seu detentor. Porém, a patente de um titular ndo
protege o que foi murado ou cercado pelo vizinho. Ela ndo toca o “terreno do lado” — uma patente
valida ndo afeta outra patente valida, em teoria. Outra patente significa outra ideia inovadora,
que passou pelo respectivo processo legal.

Essa metafora € Gtil para entender os dois tipos de concorréncia que uma patente sofre.
Ela compete verticalmente, no que se chama de competicéo intra-patente — within-patent com-
petition — e compete horizontalmente, no que se chama de competicéo entre-patentes — between-
patent competition (LICHTENBERG; PHILIPSON, 2002).

3.1.1. Competicdo intra-patentes

A abordagem analitica tradicional avalia a propriedade intelectual como forma de corre-
¢ao da falha de mercado. Ela avalia os efeitos regulatdrios das patentes usando como varidveis
0 comportamento dos imitadores em potencial da patente, os imitadores do mesmo produto pa-
tenteado. O foco desse tipo de andlise é a patente como forma de reducéo da imitac&o do produto
patenteado (LICHTENBERG; PHILIPSON, 2002). Esse tipo de competi¢do, na industria farma-
céutica, é medido comparando-se 0 medicamento de referéncia — que primeiro obteve a patente
e arcou com os custos fixos!® — e 0 medicamento genérico (LICHTENBERG; PHILIPSON,
2002) — que é uma copia do medicamento de referéncia e ndo precisa arcar com a maioria dos
custos fixos incorridos pelo medicamento inovador, de referéncia.

Dentre as op¢Oes de regulacdo possiveis para estimular P&D, a patente é s uma delas —
um tipo especifico de intervencdo que pretende alcancar um determinado fim. Para alcangar esse
estimulo, poder-se-ia: i) reduzir o custo privado marginal de P&D, como é o caso dos incentivos
fiscais; ii) aumentar a probabilidade marginal de sucesso da pesquisa, como é o caso de pesquisas
pUblicas que complementam a pesquisa privada; iii) aumentar o lucro ex post da inovagdo, como
€ o caso da propriedade intelectual, que cria barreiras intra-patentes a competi¢do — aumentando
0 tempo ou abrangéncia da patente (LICHTENBERG; PHILIPSON, 2002). Essas trés formas de
regulagdo aumentam os gastos com P&D.

Por todo o dito é que o sistema patentério, gerando propriedade sobre bens imateriais, ndo
pode ser analogo a propriedade de bens materiais. E por isso que a patente tem que ser explicada
e justificada. Como ja foi dito, a patente ndo é uma forma de se lidar com a escassez natural dos
bens. E uma escolha politica, dentre outras, para estimular a P&D e tentar corrigir uma falha de
mercado. E, numa sociedade contemporanea, é dificil imaginar a utilidade desse tipo de regula-
cao, caso ela ndo seja corroborada por evidéncias empiricas.

3.1.2. Competicéo entre patentes

A competicdo vertical, dentro de um sistema patentario, é s6 uma forma de destrui¢do do
investimento em P&D. A outra forma de destrui¢do do retorno do investimento em P&D é a
competicao entre patentes. E o resultado da criagdo de um novo produto, patenteado, que é me-
Ihor do que o anterior (LICHTENBERG; PHILIPSON, 2002).

16 S0 os custos que ndo variam com a producido; mesmo que o empresario, por exemplo, ndo produza nada, deve arcar
com eles (MANKIW, 2014). No caso do desenvolvimento de medicamentos, esses custos podem ser varios. A prépria
pesquisa e desenvolvimento, os testes laboratoriais, 0 registro no 6rgéo regulador, etc.
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A competicdo intra-patentes no caso dos medicamentos se da basicamente com os medi-
camentos genéricos, enquanto a competicdo entre patentes acontece entre os medicamentos de
referéncia; as empresas criam diferentes medicamentos para tratar da mesma doenca, 0 que é
chamado de competicdo terapéutica (LICHTENBERG; PHILIPSON, 2002).

Em ramos de tecnologia de ponta, a competicdo entre patentes é especialmente impor-
tante, pois a demanda por uma determinada invencéo pode gerar, como consequéncia, a criacdo
de um produto melhor, independentemente da validade da patente do produto pioneiro; isso é
extremamente importante para as industrias de biotecnologia e farmacéutica (LICHTENBERG;
PHILIPSON, 2002).

Os farmacos ndo sao criados como um bem por si s6. Os medicamentos tém como obje-
tivo tratar determinadas doencas, condicdes. Eles tém um fim terapéutico especifico — obvia-
mente podendo ser aplicado para tratar mais de uma doenga. Quando uma patente de farmaco é
registrada, ela protege o medicamento em si de competir com copias dele mesmo. Protege o
principio ativo, forma de dispersdo, etc. A protecdo é dada para o medicamento, ndo para sua
aplicacdo. Se um medicamento tem como objetivo tratar o cncer de pele, nada impede que o
concorrente invente uma nova droga que trate esse cancer de forma mais eficaz, com menos
efeitos colaterais, ou a um menor custo, por exemplo. Nesses casos, a patente ndo tem utilidade
para garantir os retornos dos investimentos em P&D.

Isso significa que, mesmo antes do término do prazo da patente, 0 medicamento sofre
competi¢do através da criacdo destrutiva (LICHTENBERG; PHILIPSON, 2002). A criagdo e
consumo de novos produtos, métodos de producéo ou transporte, novos mercados, novas formas
de organizacéo industrial, sdo os elementos fundamentais do capitalismo; novas criages revo-
lucionam seus mercados num “processo de mutacdo industrial [...], que incessantemente revo-
luciona a estrutura econdmica pelo lado de dentro, incessantemente destruindo o [processo in-
dustrial] antigo, incessantemente criando um novo. Esse processo de criacdo destrutiva é o fato
essencial sobre o capitalismo” (SCHUMPETER, 2003, p. 83).

Qualquer regulacdo que pretenda estimular os investimentos em P&D se utilizando de
patentes deve levar em consideracdo ndo sé a competicao vertical — intra-patente — como também
a competicdo horizontal — entre patentes, caso ela pretenda se justificar como uma manifestacéo
do interesse publico. Uma determinada intervencéo do Estado pode se mostrar muito efetiva em
reduzir a copia de um medicamento e, a0 mesmo tempo, altamente inefetiva no que concerne a
competicdo entre patentes (LICHTENBERG; PHILIPSON, 2002).

Caso a regulagdo ndo leve em conta os dois tipos de competi¢&o, é possivel que o estimulo
ao investimento ndo seja compensado. Uma exclusividade mais duradoura — aumento da prote-
¢do da concorréncia intra-patentes — sera mais interessante para que outras pessoas invistam para
competir com o0 mesmo produto, mas sob a prote¢do de outra patente — a competicao terapéutica
entre patentes, no caso dos farmacos (LICHTENBERG; PHILIPSON, 2002). Com a criagéo e
registro de um novo medicamento com a mesma aplicacdo terapéutica que seja melhor do que o
anterior — uma criacdo destrutiva — os ganhos exclusivos garantidos pela patente do primeiro
empresario serdo corroidos, assim como a sua expectativa de retorno dos investimentos em P&
D (LICHTENBERG; PHILIPSON, 2002).

3.2. Resultados empiricos

A industria farmacéutica, por ser extremamente regulada e uma das maiores investidoras
em inovacéo, proporciona um solo fértil para a pesquisa empirica sobre os efeitos das patentes
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como estimulos para a P&D. O presente estudo se baseou em uma extensa pesquisa que avaliou
os efeitos tedricos e empiricos das competicGes intra e entre patentes no investimento das em-
presas de farmacos em P&D. N&o seria interessante aqui, por uma limitagdo de tema e espaco,
reproduzir os caminhos metodoldgicos dessa pesquisa, mas apenas utilizar suas conclusdes?’.

O estudo de Frank Lichtenberg e Tomas Philipson (2002) mostrou que, no minimo, a
competicdo terapéutica entre patentes é tdo relevante quanto a competicdo intra-patentes. Novos
medicamentos corroem a expectativa de retorno com a inovacao tanto quanto a entrada de me-
dicamentos genéricos, porém, a competicdo entre patentes ocorre antes mesmo da queda da pa-
tente, 0 que ndo ocorre na competicdo intra-patentes (LICHTENBERG; PHILIPSON, 2002).
Isso significa que a patente, mesmo sem concorréncia desleal, ndo funciona da forma que deveria
funcionar para ser coerente com sua justificativa ostensiva — para ser algo mais que um simulacro
de direito de propriedade e realmente estimular a inovacéo.

Essas afirmacOes sdo corroboradas em outros estudos, que minimizam a relevancia da
escassez juridicamente imposta, frente a possibilidade de acesso a conhecimento Util.

3.3. Da falta de evidéncia da necessidade de um sistema patentario

Uma patente ndo é a Unica forma de tentar proteger os investimentos incorridos na criagao
de ideias. Partindo dessa premissa, a sua utilizagdo deve ser justificada em um contexto de im-
plementacdo de uma politica pablica. Devem existir fatos que corroborem com a hipdtese de
que, dentro do pool de formas juridicas disponiveis pelo legislador, a patente é a melhor delas.

Foi exatamente isso que a National Research Council (2004) ndo conseguiu fazer. O es-
tudo pretendia avaliar se o crescimento da competitividade da industria americana dos anos 1980
continuou nos anos 1990. O estudo conclui (NATIONAL RESEARCH COUNCIL, 2004) que
o0s anos 90 foram uma década ainda mais dindmica, mas nao consegue correlacionar esse dina-
mismo a utilizacdo do sistema patentario.

Mesmo as patentes sendo extremamente utilizadas nessa década, ndo havia estudos sufi-
cientes para corroborar uma forte correlacdo - ou mesmo causalidade - entre a utilizagdo desse
sistema e o dinamismo da indUstria americana. Os fatores descritos como sendo 0s responsaveis
por esse crescimento foram consequéncia de uma série de estratégias de negocios da iniciativa
privada, como a especializa¢do da producao, reducdo de custos, melhorias nos processos de pro-
ducdo, assim como uma série de politicas macro e microecondmicas, como a reducdo do déficit
publico, politicas monetarias conservadoras, politicas de financiamento e uma flexibilizacao das
politicas antitruste (NATIONAL RESEARCH COUNCIL, 2004). Outras formas privadas de
controle do comportamento podem ser responsaveis pelo dinamismo dos anos 90. A utilizagao
de contratos para a protecdo de segredos industriais, proibi¢do de engenharia reversa e ndo-com-
peticdo também estava incluida nesse contexto de fertilidade econémica (NATIONAL RESE-
ARCH COUNCIL, 2004).

A conclusdo de que a propriedade intelectual, por si s6, ndo poderia receber o crédito por
ter participado nesse novo boom econémico é consequéncia direta da inexisténcia de estudos que
avaliaram essa correlagdo. Mas, mesmo assim, o sistema patentario americano continuou dina-
mico de um ponto de vista legislativo, sendo objeto de varias reformas estruturais (NATIONAL

17 Caso o leitor tenha interesse sobre como a pesquisa foi feita, podera consulta-la em: LICHTENBERG, Frank R; PHI-
LIPSON, Tomas J. The Dual Effects of Intellectual Property Regulations: Within- and Between-Patent Competi-
tion in The US Pharmaceuticals Industry. Disponivel em: <https://www.chicagobooth.edu/assests/stigler/178.pdf>.
Acesso em: 24 de novembro de 2016.
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RESEARCH COUNCIL, 2004). N&o s0 isso, 0 nimero de patentes registradas e o nimero de
execugdes (enforcements) de patentes contra infringentes sé tem aumentado (NATIONAL RE-
SEARCH COUNCIL, 2004).

Ou seja, as politicas publicas patentarias eram feitas no escuro, num véacuo de informagao
e referéncia para com a realidade dos fatos. Contudo, mesmo assim, o sistema patentario recebia
forte atenc&o legislativa.

Isso nos leva a corroborar a hipétese de que ndo é o interesse publico a teoria que melhor
explica a existéncia de um sistema de patentes. Mas, sim, a escolha publica, que sofre influéncias
e pressOes determinadas.

3.4. O argumento contra as patentes

N&o s6 aparentemente existe uma tendéncia a justificar o sistema patentario sem evidén-
cias que suportem a sua superioridade em relagéo ao seu custo de oportunidade, como existem
evidéncias de que os direitos exclusivos gerados pelas patentes podem criar muitos problemas
por si s6.

Se esse for 0 caso, o sistema patentario ndo é consistente com a justificativa ostensiva de
que ele existe para solucionar falhas de mercado que, sem a intervencdo do Estado, ndo seriam
solucionadas.

A evidéncia empirica sugere que as indUstrias s6 buscam prote¢do legal para as inovagdes
uma vez que elas exaurem seu potencial de crescimento, ndo no momento mais inovador, de
crescimento rapido das inovagdes que geram novas inddstrias (BOLDRIN; LEVINE, 2012).

N&o s6 isso, a evidéncia também aponta que um sistema de patentes fraco pode aumentar
marginalmente o ritmo da inovacdo, com efeitos colaterais limitados, enquanto um sistema de
patentes forte pode retardar a inovacdo com muitos efeitos colaterais (BOLDRIN; LEVINE,
2012).

De forma contra intuitiva a Teoria do Interesse Publico, mas de maneira completamente
coerente com a Teoria da Escolha Publica, existe uma tendéncia a evolugdo da legislacdo para
uma maior rigidez e protecao do sistema de patentes na medida em que as indUstrias envelhecem
e estagnam — sendo que essa demanda por leis mais rigidas ndo surge das firmas jovens e inova-
doras (BOLDRIN; LEVINE, 2012).

Na experiéncia americana, nos 60 anos de existéncia de um sistema patentario forte e
dindmico, a expectativa, pressupondo uma justificacdo politico-juridica a partir da Teoria do
Interesse Publico, seria um robusto corpo de evidéncias corroborando a eficicia de um sistema
patentério, levando em conta, inclusive, o custo de oportunidade. Contudo, nédo é isso o que se
observa.

No cenario americano desses Ultimos 60 anos, teria havido um aumento no ndmero de
patentes concedidas, mas sem o correspondente aumento em produtividade ou inovacGes Uteis
(BOLDRIN; LEVINE, 2012). O mesmo aumento no nimero de patentes também ndo corres-
ponde a um aumento no investimento em P&D, a0 mesmo tempo que houve um grande aumento
no gasto legal discutindo a validade das patentes ou sua infracdo, sendo que a maior parte das
patentes existentes ndo estd em uso e sdo usadas por empresas que estdo “morrendo”, para pro-
cessar outras empresas que de fato estdo inovando (BOLDRIN; LEVINE, 2012).
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CONCLUSAO

Como visto acima, ndo faz sentido justificar a exclusdo do acesso a um bem imaterial,
afirmando que o objetivo dessa medida seria 0 bem da coletividade, se ndo se comparam as
opgdes, como sugere a OCDE, por meio de uma Analise de Impacto Regulatério. Tomando como
correto o resultado dos estudos apresentados, a regulacdo de bens imateriais, com o intuito de
estimular a inovacgdo, ndo pode ser feita sem a comparagédo das opgdes de politicas publicas ri-
vais, que tém o potencial de alcancar o mesmo objetivo pretendido.

Uma vez delimitado qual o problema a ser resolvido — o sub investimento em P&D, para
gerar inovacao —, e 0 que a patente € — uma tentativa juridica de criar a escassez artificial de um
bem naturalmente ndo escasso —, é preciso identificar e comparar as outras formas de se alcancar
aresolucdo do problema para escolher a melhor entre elas — que talvez possa ser: ndo fazer nada.
Esse processo é o que justificara a escolha regulatdria, uma escolha essencialmente politica.

Porém, se a escolha for incoerente com esse processo, nao se pode dizer, com certeza,
que sua intencéo foi elevar o bem-estar social. A premissa necesséria para se chegar a essa con-
clusdo — e de dificil refutacdo — é que a comparacdo entre diferentes formas de regulacdo é a
melhor forma de avaliar qual serd a mais bem-sucedida para resolver o problema. E a que melhor
resolver o problema sera, pelo menos em teoria, a que mais elevara o bem-estar social.

Se a regulacéo foi escolhida sem esse processo, ela ndo pode ser justificada como a que
mais elevara o bem-estar social. Se o regulador, tendo 0s meios disponiveis, ndo consegue provar
que a sua politica publica elevara o bem-estar social, a Teoria do Interesse Publico ndo é capaz
de explicar o surgimento e manutengdo dessa politica — que, no caso, seria o sistema de patentes.
O sistema de patentes ndo existiria para corrigir uma falha de mercado, visando o interesse da
coletividade. Ele ndo pode ser justificado como visando esse fim — pelo menos nédo de forma
coerente. Mas ele pode ser explicado pela Teoria da Escolha Publica. Por interesses de determi-
nados grupos, a legislacdo existe. A ndo ser que se admita que a legislagéo possa surgir de forma
espontanea, sem motivacdes politicas de determinados agentes, a Teoria da Escolha Publica é a
que melhor responde a pergunta sobre as origens da existéncia de um dado sistema de patentes.

Com isso, o intuito deste trabalho é meramente desconstruir o argumento, muito popular
na literatura especializada, de que as patentes de fA&rmacos existem para resolver uma falha de
mercado. Se isso acontece de fato ou ndo, a justificativa ndo pode ser a Teoria do Interesse Pu-
blico. O que motivaria essa legislacdo, e é essa a hipotese do presente estudo, sdo interesses de
grupos especificos que pretendem obter beneficios — mas sem que essa afirmagao conote algum
tipo de ilegalidade ou imoralidade. Essa parece ser a melhor explicagéo tedrica, por uma simples
questdo de coeréncia interna entre elas e os fatos.

Caso a regulagdo das patentes passe a ser sensivel as formas de justificagdo exigidas pela
OCDE, por exemplo, o resultado do presente estudo podera ser alterado.
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