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RESUMO

Esta comunicacao analisa o percurso histérico da globalizacdao na area da propriedade intelectual. Serao
distinguidas trés fases. A primeira é a fase do principio da soberania territorial e do bilateralismo. A
segunda é a fase da internacionalizacao, marcada pela Convencao de Berna. A terceira é a da globalizacao,
marcada pelo acordo TRIPS. A ideia condutora da comunicacao consiste em ver até que ponto existe um
conflito entre a fundamentacao tradicional das leis de propriedade intelectual, tal como ela esta reflectida
nas leis nacionais, e o texto dos acordos internacionais. Além disso, sera analisado a divergéncia de
interesses entre paises exportadores e importadores de informacao. Conclui-se no sentido de o equilibrio
entre, por um lado, produtores de informacao e, por outro, o acesso por parte dos utilizadores, também
dever constar dos acordos internacionais de propriedade intelectual.
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ABSTRACT

This paper discusses the historical path of globalization in the area of intellectual property. Three phases
are distinguished. The first phase is the principle of territorial sovereignty and bilateralism. The second is
the stage of internationalization, marked by the Berne Convention. The third is that of globalization,
marked by TRIPS. The guiding idea of the communication analyses a possible conflict between the
traditional foundations of intellectual property laws, as it is reflected in national laws, and the text of the
international agreements. Furthermore, it will be analyzed the divergence of interests between exporting
and importing countries of information. It is concluded that a balance between, on the one hand,
producers of information and, on the other hand, access by users, should also be a integral part of the
international agreements on intellectual property.
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INTRODUCAO

O processo de globalizacao tem vindo a sofrer uma consideravel aceleracao durante os
dois ultimos séculos. Na sua dimensao mais especificamente econémica, nomeada-
mente na area do livre comércio, ele tem sofrido diversos avancos e recuos até a mais
recente fase em que se assistiu a uma generalizada abertura mundial dos mercados. A
globalizacao também se processou no campo mais restrito da proteccao legal dos bens
intangiveis assentes em informacao. De uma fase caracterizada pelo principio da sobera-
nia territorial, passou-se, por meados do século XIX, para a fase da internacionalizacao,
apos o que se atingiu, nas ultimas trés décadas, a fase da globalizacao (Drahos,1999). Esta
comunicacao tem como objectivo tracar a evolucao histdrica desse processo de que aca-
bou por resultar num assinalavel aumento a nivel mundial da proteccao da chamada
propriedade intelectual.

A fase da globalizacao da propriedade foi marcada pela assinatura em 1994 do acordo
TRIPS (Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights), momento em que, ao invés do
que até entao sucedia, passou a ser a legislacao internacional a constranger as legisla-
coes nacionais de proteccao do copyright e das patentes. A comunicacao aborda o per-
curso historico que conduziu a TRIPS. A primeira seccao estabelece quais sao os funda-
mentos da existéncia de disposicoes legais que protegem a informacao, mostrando-se
como a ideia utilitarista de um equilibrio entre incentivo a criacao e acesso publico é o
guia orientador das legislacoes nacionais de diversos paises. A sequnda seccao aborda a
passagem dos acordos bilaterais entre paises para a primeira tentativa de harmonizacao
internacional, ocorrida com a Convencao de Paris sobre as patentes. A terceira seccao
analisa a Convencao de Berna de 1883 sobre os direitos de autor, mostrando-se como ela
ainda é devedora do principio de soberania nacional, mas como ao mesmo tempo aponta
para um progressivo aumento do regime protector da informacao. A quarta seccao ana-
lisa o percurso e as motivacoes mais imediatas que levaram a adopcao de TRIPS, susten-
tando-se ter sido o principio da competitividade nacional que acabou por conduzir a um
acordo global. O contetudo desse acordo é analisado na seccao seguinte, mostrando-se
como os acordos internacionais de propriedade intelectual da mais recente era da globa-
lizacao acabam por constranger as legislacées nacionais no sentido de uma cada vez
maior proteccao dos direitos de autor e das patentes. A conclusao geral da comunicacao
consiste em afirmar que se tem vindo a assistir a um progressivo aumento da proteccao
da informacao, o qual, quando expresso em tratados internacionais, vai contra aqueles
que sao tradicionalmente os fundamentos da existéncia de leis de copyright, de direitos
de autor e de patentes. Em consequéncia, sustenta-se que o equilibrio entre proteccao e
acesso livre a informacao, fundamento das legislacdes nacionais, também deveria estar
incorporada nos tratados internacionais.

FUNDAMENTOS DA PROTECCAO INTELECTUAL

Uma analise historica detalhada do copyright e direito de autor mostra que existiram
sempre duas posicoes antagonicas no que respeita a fundamentacao da proteccao inte-
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lectual. De um lado, existiu a posicao daqueles que sustentaram que o direito de autor é
um direito natural baseado no trabalho dispendido pelo individuo que livremente cria a
obra. E a teoria do trabalho enquanto fundamento da proteccio intelectual. Por outro
lado, existiram aqueles para quem esse direito é um direito positivo artificialmente criado
pelo poder politico com o objectivo ultimo de incentivar a criacio. E a teoria utilitarista
acerca da existéncia da proteccao intelectual (cf. Machuco Rosa, 2009 e Fisher, 2006, para
o confronto histdrico dessas duas posicoes). No essencial, a posicao utilitarista acabou por
ser o guia orientador das legislacoes sobre o direito de autor, o copyright e as patentes que
se sucederam nos paises ocidentais durante os dois ultimos séculos (cf. Landes & Poster,
2003). Enquanto a teoria do trabalho tende a acentuar a existéncia de um trabalho levado
a cabo por um criador original, a teoria utilitarista encontra o seu fundamento em pro-
priedades objectivas que definem os bens intangiveis assentes em informacao.

Essas propriedades sao objectivas e intrinsecas, isto €, anteriores a qualquer lei. As pro-
priedades essenciais da informacao sao a sua ndo-exclusividade e ndo-rivalidade. Por
contraposicao, os bens fisicos sao exclusivos e rivais. Neste segundo caso, a exclusividade
significa, em primeiro lugar, que se se disponibiliza um bem a uma colectividade oua um
outro individuo é em geral possivel reverter o processo, ou seja, € teoricamente possivel
a sua posterior apropriacao para uso exclusivo. Ela significa, de sequida, que a apropria-
cao colectiva do bem em questao é em muitos casos dificil ou impossivel, pois ou o usu-
fruto que um individuo dele faz impede em absoluto que outros também o usufruem, ou
entao o usufruto é feito em detrimento de outros (por exemplo, pode tornar-se dificil
explorar colectivamente uma parcela de terreno, assim como a sobre exploracao dos
recursos maritimos pode levar a sua exaustao). A exclusividade significa, finalmente, que
o consumo do bem de modo algum produz algumas suas adicionais quantidades, nem
tao pouco cria novos bens derivados do bem original sem que este se degrade. A proprie-
dade de exclusividade existe em conjunto com outra propriedade objectiva dos bens fisi-
cos: a sua rivalidade, a qual significa precisamente que o meu consumo impede idéntico
consumo por parte de outro individuo, tal como faz diminuir a quantidade disponivel do
bem. O consumo de um produto alimentar rivaliza com idéntico consumo por parte de
outro individuo: se eu consumo, entao o bem deixa de poder ser consumido em idéntica
proporcao por parte de outro individuo.

Ao invés, a informacao possui como dupla propriedade também objectiva a ndo-exclu-
sividade e a ndo-rivalidade. Essas caracteristicas sao igualmente simétricas das proprie-
dades objectivas dos bens fisicos acabadas de descrever. A nao-exclusividade reside no
facto de a publicacao de uma obra ser um processo irreversivel, no sentido de ser bas-
tante dificil tornar nao publico aquilo que ja foi tornado publico. Decorre dai a obra poder
ser livremente apropriada por qualquer um, donde, finalmente, ela poder entrar como
componente da criacao de uma nova obra — qualquer informacao é informacao derivada
de outra informacao. Por sua vez, a nao-rivalidade consiste no facto do meu consumo ou
uso da obra em nada fazer diminuir a sua quantidade disponivel: a minha audicao de
uma musica em nada faz diminuir a possibilidade de idéntico consumo por parte de um
qualquer outro numero de individuos. A nao-exclusividade torna a obra publicamente
apropriavel, enquanto a nao-rivalidade faz com que qualquer apropriacao nao faca dimi-
nuir a possibilidade de infinitas e ulteriores idénticas apropriacoes.

Se a informacao nao transporta consigo uma apropriabilidade natural por parte de
um individuo, se a satisfacao de um numero de consumidores adicionais € feita a baixis-
simo custo, a questao reside em saber de que modo se pode criar um regime de escassez
onde ele naturalmente nio existe. E a emergéncia das leis de proteccio da informacio
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que introduz artificialmente a escassez em bens naturalmente nio escassos. E a lei que
exclui aquilo que nao é exclusivo e que faz aumentar o preco de equilibrio dos bens
intangiveis. Com que fundamento?

Do ponto de vista econdmico e do acesso aos bens, o fundamento da existéncia de leis
de proteccao intelectual reside na busca de um equilibrio entre a eficdcia estdtica e a efi-
cdcia dindmica da informacao (cf. Levéque e Menier, 2003). A eficacia estatica consiste no
facto de o bem criado dever ser disponibilizado pelo seu custo marginal, o qual no caso
dos bens consistindo integralmente em informacao, tende para zero na enésima unidade
produzida (cf. e.g. Shapiro e Varian, 1998). O bem-estar social seria, nesse caso, maximo,
pois o produto seria consumido ao seu custo marginal. Desse ponto de vista, a informa-
cao é um bem colectivamente apropriavel de forma quase livre. S6 que esse estado de coi-
sas pode ter como efeito a auséncia de incentivos para que os criadores produzam efec-
tivamente a informacao. A introducao de leis de propriedade intelectual visa fornecer
esse incentivo a criacao. Ao mesmo tempo, esse tipo de lei provoca um racionamento, isto
€, em cada dia da vigéncia da lei existe uma menor distribuicao da informacao na socie-
dade que aquela que existiria na auséncia do dispositivo protector. Ao criar incentivos
introduzindo (alguma) escassez, a lei procura alcancar a eficacia dinamica, a continuacao
a prazo da criacao, apesar de assim fazer diminuir a eficacia estatica: diminui-se o acesso
a informacao num certo momento para se ter mais informacao ao longo do tempo (Levé-
que e Menier, 2003). Portanto, a lei deve procurar um equilibrio entre a eficacia estatica
que se perde e a eficacia dinamica que se ganha. Esse ponto de equilibrio entre apropria-
cao publica e incentivo a criacao seria aquele em que o bem-estar seria maximo. Ele
representaria a solucao do problema da internalizacao das externalidades positivas exis-
tentes na informacao (Lemley, 2005).

As legislacoes actualmente existentes fundam-se no essencial no argumento acabado
de apresentar. Como exemplo, um artigo basilar da Constituicao norte-americana de
1789 estatui que «o Congresso tera o poder (...) de promover o progresso das ciéncias e das
artes ao assegurar por tempos limitados a autores e inventores o direito exclusivo dos
respectivos textos e descobertas ...» (Artigo 1.°, seccao 8). Trata-se de, com a «finalidade de
promover o progresso», assegurar um direito exclusivo por tempos limitados. E também
essa a filosofia da World Intellectual Property Organization, cuja missao consiste em «pro-
mover a criacao, disseminacao, uso e proteccao das obras da mente humana (...), visando
um equilibrio entre o estimulo da criatividade no mundo através de uma adequada pro-
teccao dos interesses morais e materiais dos criadores (... ), proteccao que é apenas um
meio para um fim, o qual consiste na promocao da criatividade intelectual». Portanto, a
‘proteccao’ € um meio para um fim.

Um outro exemplo é Cédigo do Direito de Autor portugués, de 1985, que se funda-
menta «na necessidade de assegurar o melhor equilibrio possivel entre os autores e uti-
lizadores das suas obras» (Decreto-Lei n.° 63/85, de 14 de Marco). Portanto, o fundamento
dalei é o ‘equilibrio’ entre, por um lado, os autores e, por outro, os utilizadores, tendo sem-
pre em vista o «interesse publico». O artigo 1.° do Codigo refere que apenas se protegem
as formas especificas de exprimir ideias e nao as proprias ideias. O artigo 75.° § 2 da revi-
sao de 2004 (Lei n.° 50/2004, de 24 de Agosto) estabelece as multiplas utilizacoes da obra
que podem ser feitas sem o consentimento do autor, visando dessa forma equilibrar pro-

! A expressdo ‘propriedade’ ocorre aplicada a bens materiais (cf. Artigo 10) ou quando designa a propriedade industrial
(Artigo 2). A expressao ‘propriedade intelectual’ apenas surge no Artigo 217 da revisao de 2006.
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teccao e acesso livre. Como exemplos, a alinea a) estabelece a licitude da reproducao
(copia), desde que para fins privados, licitude de cépia que também existe sempre que
realizada por uma biblioteca publica (alinea e), tal como sao legitimas as citacoes e resu-
mos de obras alheias (alinea g), exemplos estes extraidos de um total de 17 alineas que
estabelecem usos que podem ser feitos sem o consentimento do autor. Finalmente, esti-
pula-se a proteccao de 70 anos apos a morte do autor. O ponto geral e importante a subli-
nhar é que a expressao utilizada inumeras vezes pelos autores do Cédigo é ‘proteccao’.
Pelo contrario, a expressio ‘propriedade’ nunca ocorre’. O Cédigo nio visa proteger uma
propriedade dos criadores, mas assegurar um equilibrio entre autores e publico. Ele
funda-se na busca de um equilibrio entre nao-rivalidade e nao-exclusividade por um
lado, e incentivo a criacao, por outro.

DO BILATERALISMO AS PATENTES

As legislacoes nacionais sobre a proteccao intelectual foram o resultado das iniumeras
controvérsias entre os defensores da ideia de que a proteccao intelectual é um direito
natural e aqueles para quem se trata de um simples direito positivo. E com base nessas
controvérsias, e tendo como pano de fundo a fundamentacao utilitarista que acabou por
moldar as leis de copyright e de patentes dos paises ocidentais, que deve ser analisado o
processo histérico de harmonizacao internacional e posterior globalizacao das leis de
proteccao intelectual. Como vamos ver, o inicio dessa harmonizacao foi largamente con-
dicionado pela natureza das legislacées nacionais existentes.

No periodo de vigéncia das primeiras leis de proteccao intelectual, durante o século
XVIIl, a pratica generalizada era a cdpia mais ou menos livre num pais das obras de auto-
res estrangeiros. Por exemplo, na Alemanha do século XVIII copiavam-se livremente as
obras de franceses e ingleses, pratica que ja antes era corrente na Holanda e na Bélgica.
Os impressores que assim procediam eram mesmo tidos em alta estima social, evidente-
mente por provocarem uma baixa substancial do preco dos livros (Hesse, 2002). O pri-
meiro passo no sentido da proteccao da obra de um autor num outro pais assumiu a
forma de acordos bilaterais que estipulavam clausulas de reciprocidade. Por exemplo, em
1828, a Dinamarca aprovou legislacao que estendia a obras estrangeiras a proteccao acor-
dada as obras nacionais, desde que existisse reciprocidade (You, 2004). Existiram outros
acordos mais especificamente bilaterais como entre a Austria e a Sardenha, ou entre a
Franca e a Gra-Bretanha, ou ainda entre Portugal e Franca em 1851 (cf. Santos, 1986). Um
ano depois, a Franca aprovou uma lei que unilateralmente conferia proteccao a todas as
obras, qualquer que fosse o seu pais de origem. Esta inovacao tera tido como ideia orien-
tadora que outros paises passariam a ter ‘vergonha’ da ‘pirataria’ que neles tinha lugar, e
reciprocamente protegeriam as obras francesas (You, 2003). A reciprocidade nao ocorreu
de imediato, mas a lei francesa tera acelerado o movimento para a criacao de acordos
multilaterais (Ringer, 1968:1052).

No mesmo periodo, existiu uma outra area da proteccao intelectual, a area das paten-
tes, em que a questao da proteccao mutua entre paises também se comecava a colocar.
Tal como no copyright e direito de autor, a proteccao de patentes comecou por revestir a
forma de acordos bilaterais (Janis, 2002). Mas, no caso das patentes, o debate assumiu
uma configuracao distinta na medida em que, por volta de 1850-1870, existiu um movi-
mento que defendeu a abolicao da proteccao conferida por uma patente. O argumento
era que existindo um sistema de patentes nuns paises e nao existindo noutros (na
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Holanda, por exemplo), o melhor seria abolir por completo as patentes (cf. Jaffe e Lerner,
2004). Além disso, os abolicionistas argumentavam que a existéncia de patentes repre-
sentava um obstaculo ao comércio livre (May e Sell, 2006: 117). Visto uma patente atribuir
um monopolio (um uso exclusivo do produto patenteado durante 20 anos), esse tipo de
proteccao vai contra a ideia de livre concorréncia. O abolicionismo implica um outro tipo
de reciprocidade; nao implica a reciprocidade de um acordo bilateral sequndo o qual o
nivel de proteccao entre paises € reciproco, mas sim uma reciprocidade que conduz a
uma outra situacao alternativa de equilibrio caracterizada precisamente pela auséncia
de qualquer proteccao. Nesta configuracao de um equilibrio, a solucao para o problema
da ‘pirataria’ consistiria em despir de qualquer significado legal o préprio conceito de
pirataria. Este foi «o ultimo momento em que os defensores do comércio livre desenvol-
veram um esforco concertado para argumentar que os direitos de propriedade intelec-
tual eram ilegitimos e eram inconsistentes como comércio livre. Como se vera mais
adiante, no século sequinte o conflito entre comércio internacional aberto e propriedade
intelectual desapareceu do discurso dominante» (May, 2007: 16). Ver-se-a ainda que o
proprio conceito de propriedade intelectual n3o sé se tornara dominante como sera
acompanhado de um movimento apontando no sentido de uma proteccao cada vez
maior.

Para além da abolicao, existiu uma outra solucao para o problema da diversidade de
protecoes existentes durante o século XIX. Essa solucao passaria pela harmonizacao
internacional das leis de patentes. Um mesmo autor, Robert Macfie, defendeu mesmo as
duas posicoes. Ele era, por um lado, um abolicionista, posicao que fundamentava com o
facto de as patentes serem um obstaculo ao comércio livre (Janis, 2002). Contudo, dado
existirem realmente diversos sistemas de patentes, conferindo vantagens a uns paises e
desvantagens a outros, o melhor seria, por outro lado, avancar para a harmonizacao:

«Como é inconveniente e prejudicial para os inventores e para o publico a
diversidade das leis actualmente existentes! Como seria util se uma
patente registada num pais fosse reconhecida em todos os outros; e como
seria util quer para inventores quer para produtores se uma especificacao
publicada num pais fosse oficialmente tornada conhecida em todos» (In
Janis, 2002).

Tal como sucedeu com outros autores, para Macfie «a ideia de um acordo internacio-
nal era a Unica coisa que tornava a ideia de proteccao doméstica toleravel» (May, 2007:
16); a atribuicao de um monopdlio ndo era, em si mesma, e como principio, justificavel,
mas antes era um mal menor imposto pela diversidade de principios existente nas legis-
lacoes nacionais. Essa diversidade representava uma situacao instavel, que poderia evo-
luir quer para um equilibrio estavel através da reciproca auséncia de proteccao intelec-
tual - solucao que se constatava ser inviavel —, quer evoluir através da harmonizacao das
legislacdes nacionais, restando ver, neste segundo caso, até que ponto essa harmonizacao
implicaria clausulas estritas de reciprocidade.

As controvérsias acerca do direito internacional das patentes acabaram por desembo-
car no Congresso Internacional da Propriedade Industrial realizado em Paris em 1878, o
qual enunciou explicitamente ser seu proposito «a preparacao de leis absolutamente
uniformes em todos os paises» (In Ladas, 1975: 61). Interessante foi a fundamentacao da
proteccao intelectual dos inventos assumida no Congresso:




vi encontro ibérico edicic 2013: globalizacao, ciéncia, informacao atas

«o direito de um inventor € um direito se propriedade que a lei civil nao cria
mas apenas regula.» (In Ladas, 1975: 62).

Essa linguagem mostra como a ideia de ‘propriedade intelectual’ estava entao a
ganhar terreno, pois refere-se uma ‘propriedade’ que é um direito natural, que nao é
criado positiva e artificialmente pela lei mas que esta se limita a sancionar e regular. Esse
tipo de fundamentacao da proteccao intelectual nao é, como acima se viu, o guia orien-
tador da maior parte das legislacdes nacionais. E significativo ter sido na arena dos acor-
dos internacionais que a linguagem da ‘propriedade’ mais cedo ganhou forca, o que
aponta para um ponto fundamental destacado nesta comunicacao: a existéncia, se nao
de uma contradicao, pela menos de uma incongruéncia entre as legislacées nacionais e
os acordos internacionais.

O Congresso de Paris deu origem a Convencao de Paris de 1883 que, cobrindo a area das
patentes e das marcas registadas, representou o primeiro grande acordo multilateral
sobre a propriedade industrial. A Convencao nao assumiu um principio estrito de reci-
procidade, ao deixar aberta a possibilidade dos paises adoptarem diferentes sistemas de
patentes, como sucedia como a Holanda e Suica, os quais integraram o grupo de mem-
bros signatarios do acordo apesar de nao possuirem uma lei de patentes. A Convencao
adoptou assim o principio nao discriminatoério de tratamento nacional, o qual consiste
em conferir aos cidadaos estrangeiros os direitos que um sistema de proteccao de um
pais confere aos seus cidadaos nacionais (You, 2004: 18).

A CONVENCAO DE BERNAE O PRINCIPIO DE SOBERANIA NACIONAL

Podemos voltar agora a evolucao da harmonizacao internacional na area do copyright
e do direito de autor. A década de 50 do século XIX marcou mais um momento do intenso
combate entre aqueles que véem na proteccao intelectual das obras um direito natural e
as que nela véem um direito positivo destinado a promover a criacao e disseminacao da
informacao (cf. Sagot-Duvauraux, 2002, Machuco Rosa, 2009). Um autor préximo das
posicoes naturalistas, Vitor Hugo, desempenhou um papel decisivo na internacionaliza-
cao daquilo que na altura se comecava a designar por «propriedade literaria e artistica».
O escritor francés presidiu ao Congresso da Propriedade Literaria e Artistica, iniciado em
1858, e que visava conferir aos autores a mais «xampla proteccao possivel» (Ladas, 1975: 72).
Esse movimento de escritores e artistas conduziu ao Congresso de Berna de 1883, que, por
sua vez, deu origem a «Convencao de Berna relativa a proteccao das obras literarias e
artisticas», ratificada em 1887 por dez paises. O Congresso usava a linguagem da ‘proprie-
dade’, mas a linguagem do texto da Convencao é ainda a da ‘proteccao’.

A Convencao de Berna foi o primeiro grande acordo internacional multilateral na area
do direito de autor e ainda hoje forma a base da legislacio internacional nessa matéria”.
O seu Artigo 2.6 estipula que as obras «gozam de proteccao em todos os paises da Uniao
[de Berna]», e o principio orientador da Convencao é, tal como sucede no caso da Conven-
cao de Paris, o principio de nao discriminacao contra os autores estrangeiros, isto €, um
pais deve conceder aos autores dos outros paises da Uniao dos mesmos direitos de pro-

2 A Convencio de Berna foi sendo sucessivamente revista até a versio final de 1979. O texto da Convencio pode ser
consultado em http://www.wipo.int/treaties/en/ip/berne/trtdocs_wooo1.html.
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teccdo que concede aos seus cidaddos (Artigo 5). Nao ficou assim aceite o principio mais
forte de reciprocidade, o qual implica que um pais tem de dar a mesma proteccao que
um outro pais confere. Ao invés, o principio do tratamento nacional nao discriminatério
em relacao a estrangeiros estipula que um pais apenas tem de dar a mesma proteccao
aos estrangeiros que ele da aos nacionais, sem que esse pais seja obrigado a dar aos
nacionais de um outro pais a proteccao (mais ampla) que esse segundo pais eventual-
mente atribua aos seus nacionais.

Contudo, a Convencao de Berna ja aponta no sentido do aumento da proteccao; na ver-
dade, ela tem precisamente como objectivo determinar a proteccdo intelectual a nivel
internacional, e isso nao apenas para responder ao problema da ‘pirataria’. Mais especi-
ficamente, a Convencao estabelece prazos minimos de proteccdo, como a proteccao das
obras durante a vida do autor mais 50 anos ap6s a sua morte (Artigo 7). Se nao existe reci-
procidade, existem contudo proteccoes minimas que todos os signatarios tém que cum-
prir. E se ficam obrigatoriamente estipulados minimos, é deixada em aberto a possibili-
dade de proteger para 1a desses minimos: um pais tem de respeitar os minimos, mas
pode elevar esses minimos na sua legislacao nacional. A Convenca deixa em aberto a pos-
sibilidade de os minimos serem aumentados e estipula a forma como esse assunto deve
ser tratado a nivel internacional:

«Os governos dos paises da Unido reservam-se o direito de celebrarem entre
si acordos particulares, desde que esses acordos confiram aos autores direi-
tos mais amplos que aqueles que sao concedidos pela Convencao ou con-
tenham outras estipulacées nao contrarias a presente Convencao»
(Artigo 20).

Os limites minimos (em particular o periodo de 50 anos post mortem) determinados
pela Convencao foram em larga medida extrapolados a partir dos limites que na altura
ja existiam nas legislacoes nacionais dos paises signatarios (como sucedia, por exemplo,
no caso francés). Essa consisténcia com as legislacdes nacionais garantia que um acordo
internacional como a Convencao de Berna se acordasse com o entao dominante principio
da soberania nacional (Okediji, 2005: 5), conforme se vera ja de seguida. Ao mesmo
tempo, a Convencao deixava também em aberto a possibilidade de existirem acordos
bilaterais entre paises «desde que esses acordos confiram direitos mais amplos», ou seja,
a unica possibilidade deixada em aberto era a do aumento da proteccao.

De acordo com a filosofia geral de que uma lei de proteccao intelectual deve procurar
equilibrar interesses e incentivos aos autores com algum livre acesso publico, a Conven-
cao de Berna também enuncia formas de producao intelectual que deverao ser excluidas
total ou parcialmente de qualquer proteccao, assim como quais sao os acessos licitos. O
Artigo 2.-bis trata das exclusoes (discurso politicos, debates judiciarios) e o Artigo 10
enuncia diversos usos licitos (citacdes de jornais, compilacoes). Significativamente, os
mesmos Artigos 2 e 10 reservam para as legislacoes nacionais a faculdade de reqgulamen-
tar mais especificamente as exclusoes e os usos legitimos. Isto mostra que, por um lado,
a Convencao de Berna é efectivamente tributaria da primazia do principio da soberania
nacional. Mas, por outro lado, o articulado global aponta no reforco da proteccao, pois
enquanto as normas protectoras sao, nos minimos que estipulam, obrigatorias para os
paises membros, ja as exclusoes e usos licitos sao facultativas. Os direitos sao mandata-
rios enquanto as excepcoes e limitacoes sao permissivas, nao existindo qualquer obriga-
cao de os paises as implementarem nas suas legislacoes nacionais (Okediji, 2005: 30). A
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Convencao trata dos direitos conferidos aos autores e é quase omissa acerca dos direitos
do publico. Esta assimetria, que em Berna ainda era largamente decorrente do principio
de soberania, nao deixara de se acentuar nos acordos internacionais mais recentes. Estes
incidirao sempre, e cada vez mais, sobre a proteccdo.

3. ATENDENCIA PARA O AUMENTO DA PROTECCAO

Os acordos internacionais de propriedade intelectual focaram-se sobretudo na criacao
de condicdes para e existéncia e aumento da proteccao intelectual. Como se referiu, as
Convencoes de Paris e Berna reflectiam em larga medida as proteccoes nacionais existen-
tes a época. Mas mesmo ao nivel das legislacdes nacionais a evolucao histérica tem sido
sempre no sentido do aumento dos prazos e da profundidade da proteccao intelectual.
Como também ja se aludiu, a prépria expressao «propriedade intelectual» é recente (tera
aparecido em 1845), e apenas ainda mais recentemente comecou a ser utilizada com fre-
quéncia. Isso aponta para uma dinamica histérica que tem consistido na aplicacao da lei
a um tipo cada vez maior de obras e na sucessiva extensao dos prazos de proteccao. No
que respeita ao ambito de aplicacdo da proteccdo intelectual, no inicio® o copyright ape-
nas se aplicava ao direito de reproduzir mecanicamente livros na integra. A reproducao
de excertos, as traducoes, a criacao de outros tipos de obras a partir de livros originais,
etc., nao gozavam de qualquer tipo de proteccao, o que apenas veio a ocorrer por finais
do século XIX. O ambito da proteccao também se alargou sucessivamente a diversos
outros tipos de criacao. Por exemplo, ilustrando uma tendéncia comum a todos os paises
ocidentais, o Cédigo portugués de 1927 entende por «trabalho literario ou artistico» os
livros, as dperas ou pecas de teatro dele derivados, as sinfonias, o desenho, a pintura,
escultura, arquitectura, mapas, etc. A profundidade da proteccao foi sendo sempre cada
vez maior, e o Cédigo de 1985 protege ainda obras cinematograficas, televisivas, fonogra-
fica, videografica e radiofonicas, tal como um decreto-lei posterior protegeu os progra-
mas de computador. Mais recentemente, uma Directiva Europeia de 1996 estabeleceu
uma proteccao sui generis ao estender o direito de autor as bases de dados.

No que respeita a duracao da proteccao, em Inglaterra o Statute of Anne fixou-a em 14
anos. Nesse pais, a lei de 1842 fixou-a no periodo de vida do autor mais 7 anos ou entao
um total de 42 anos. Mais tarde, esse prazo passou para 50 anos apos a morte do autor.
Em Franca e em Portugal, movimento similar com a passagem do prazo de vida do autor
mais 5 anos (em Franca, em 1793) para 30 anos. Inicialmente, em Portugal, em 1851, foi
fixado em 50 anos post mortem. Em ambos os paises, mais recentemente, o prazo foi alar-
gado para 70 anos. Nos Estados Unidos comecou-se com 14 anos, passou-se para 28 (pro-
longaveis por mais 14) em 1831, para 28 renovaveis por mais 28 em 1909 e para 50 apos
1976. Finalmente, culminando sucessivos alargamentos, o Congresso aprovou em 1998 o
Sony Bono Copyright Term Extension Act que também estabelece um prazo de 70 anos (cf.
Machuco Rosa, 2009, para mais detalhes)

Para melhor se compreender a interseccao da proteccao nacional com a origem dos
mais recentes acordos internacionais de propriedade é util descrever rapidamente a
posicao dos Estados Unidos ao longo do ultimo século e meio. Durante o século XIX, o
principal pais ‘pirata’ era provavelmente os Estados Unidos, na altura importador liquido

3 A primeira lei do copyright foi o Statute of Anne, promulgado em Inglaterra em 1710.
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de informacao. Os leitores americanos compravam os livros dos autores ingleses por uma
verba substancialmente inferior ao seu custo em Inglaterra, donde os editores dos Esta-
dos Unidos se terem oposto ferozmente aos esforcos do governo britanico destinados a
proteger os autores ingleses no outro lado do Atlantico. A situacao vai alterar-se com o
aproximar do fim do século, quando as obras dos autores americanos comecaram a cair
no dominio publico, momento em que editores e autores acabaram por se unir em torno
de uma proposta sobre um tratado internacional de reconhecimento reciproco de direi-
tos de copyright com a Inglaterra, o qual viria a ser efectivamente assinado em 1891 (cf.
Vaidhyanathan, 2003, You, 2003, para os detalhes).

Esse tratado surgiu num momento em que os Estados Unidos iniciavam a sua trans-
formacao de pais importador em pais exportador de propriedade intelectual. Essa posi-
cao de pais exportador nao cessou de se reforcar durante todo o século,acompanhada da
importancia cada vez maior dos produtos assentes em informacao na totalidade da eco-
nomia norte-americana, e igualmente acompanhada da posicao cada vez mais activa dos
Estados Unidos enquanto defensor dos direitos de propriedade intelectual. Como resu-
miu Peter Yu:

«Hoje, os Estados Unidos ja nao é o visivel pirata que era nos séculos dezoito
e dezanove. Pelo contrario, tornou-se o campeao da propriedade literaria e
artisitca e um dos principais poderes advogando uma forte proteccao da
propriedade intelectual em todo o mundo. Nao foi apenas responsavel por
colocar a propriedade intelectual na agenda do comércio internacional,
mas também aplica uma pressao continua para induzir os paises estrangei-
ros, em especial os paises menos desenvolvidos, a reformar os seus regimes
de propriedade intelectual. No espaco de cem anos, os Estados Unidos pas-
saram da posicao do mais visivel pirata para a do policia mais intimidador»
(You, 2003).

Esses factos sao fundamentais para serem compreendidos os motivos que levaram a
implementacao do primeiro acordo de propriedade intelectual realmente global, o
acordo TRIPS, sem duvida o acordo internacional mais importante apds a Convencao de
Berna.

PROCESSO QUE CONDUZIU A TRIPS

A transformacao dos Estados Unidos de pais importador em pais exportador de infor-
macao fornece o contexto histérico amplo que conduziu ao tratado TRIPS (Trade-Related
Aspects of Intellectual Property Rights). O processo que levou a aprovacao em 1994 desse
acordo foi lento e complexo (Drahos e Braithwaite, 2002; Sell, 2003; Deere, 2009 para
todos os detalhes) O seu impulso teve origem em duas associacoes agrupando grandes
empresas norte-americanas, desde editores a empresas farmacéuticas e quimicas, pas-
sando por empresas de informatica, de cinema e de musica, a que acabaram por se jun-
tar empresas do Europa e do Japao. Em 1984 formous-se a International Intellectual Pro-
perty Alliance (IIPA) para representar as empresas dos Estados Unidos interessadas em
propriedade intelectual, nomeadamente na area do cinema e da edicao. O seu objectivo
explicito era pressionar o Congresso e o Governo no sentido de ser reconhecida a impor-
tancia que para os Estados Unidos representa o comércio de bens protegidos bem como
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pressionar o combate a ‘pirataria’ a nivel mundial (Sell, 2003: 84-5). De sequida, a IIPA e
outras associacoes comerciais norte-americanas juntaram-se a associacoes empresariais
europeias e japonesas em 1988, dando origem ao Intellectual Property Committee (IPC)
(cf. Deere: 46 e sq). Foi esta organizacao que teve a ideia de ligar o tema da propriedade
intelectual as negociacées do Uruguay Round, o qual visava liberalizar o comércio mun-
dial de mercadorias fisicas. Essas negociacoes finalizaram em 1994 com o acordo de
Punta del Este que deu origem a World Trade Organization, o mesmo ano em que tam-
bém se finalizou o acordo TRIPS. O IPC foi mesmo o responsavel pela redacao do projecto
de acordo que os governos ocidentais levaram para a mesa de negociacdes (Deere: 53). Ao
contrario do que até entao usualmente sucedia com os acordos internacionais de protec-
cao intelectual, a negociacao nao se realizou sob os auspicios do WIPO (World Intelectual
Property Organization), mas sim do GATT (General Agreement on Tariffs and Trade), o
antecessor da World Trade Organization.

E importante sublinhar quio bizarra foi a ideia de juntar liberalizacio do comércio dos
bens fisicos e proteccao internacional da informacao, pois, no primeiro caso, visa-se libe-
ralizar a circulacao mundial de bens, enquanto o segundo tem como efeito restringir a
circulacao da informacao, criando monopdlios a nivel mundial. Na area da propriedade
intelectual, os interesses dos paises exportadores e dos paises importadores divergem
completamente. Um pais exportador tem interesse em que existam, a nivel internacio-
nal, leis tao amplamente protectoras quanto possivel, enquanto o interesse de um pais
importador é antes o da proteccao mais baixa possivel (cf. Stiglitz, 2008). Compreende-se
que as grandes empresas internacionais, recebendo para isso o apoio dos seus governos,
estejam interessadas numa forte proteccao. Atendendo ao facto de informacao ser nao-
rival e ndo-exclusiva, uma empresa pode ter ganhos enormes quando, devido a existén-
cia de um acordo internacional fortemente protector, ela consegue obter a nivel mundial
o monopolio que as leis nacionais ja lhe conferiram no seu mercado doméstico. Um
abrangente acordo internacional permite a privatizacao mundial dos mercados que
assim ficam protegidos. Os lucros decorrentes desse acordo sao a partida enormes pois,
visto o custo marginal de cada adicional unidade de informacao (cada nova cépia) ten-
der para zero, as empresas poderao cobrar um preco monopolista por cada unidade adi-
cional que praticamente nada lThes custa a produzir (cf. Arthur, 1994, Varian e Shapiro,
2008, para esta dinamica). Por exemplo, um filme produzido nos Estados Unidos, e cujos
custos iniciais de producao ja foram recuperados no mercado doméstico, passa ser distri-
buido, a custo marginal por copia perto de zero, a um preco de monopolio nos mercados
que ficam sujeitos as provisoes de proteccao constantes do acordo internacional.

Portanto, compreensivelmente, o impulso inicial que conduziu a TRIPS foi dado por um
conjunto de empresas multinacionais que queria ver a sua propriedade intelectual pro-
tegida a nivel global, com os lucros dai decorrentes. Essas empresas conseguiram que o
governo dos Estados Unidos alinhasse com os seus interesses, tanto mais que o pais
estava na altura a bracos com um défice comercial e temia a concorréncia das empresas
tecnologicas japonesas e sul-coreanas. Oportunamente, a IIPA publicou em 1885 um
documento no qual se estimava em 1.3 biloes de dodlares as perdas dos Estados Unidos
devido a ‘pirataria’ existente em dez paises estrangeiros, a que se seguiu o inicio da pres-
sao para que alguns desses paises reformassem as suas leis de copyright e de patentes
(Correa, 2010: 7).

Comecou assim a esbocar-se uma notavel convergéncia de interesses. Um governo
como os dos Estados Unidos estava preocupado com o seu défice comercial e a industria
dos bens intangiveis assentes em informacao oferecia uma forma de diminuir o desequi-
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librio nas contas externas. Interesse nacional e interesse privados estavam em acordo nos
fins e nos meios para os atingir. Altos responsaveis de empresas norte-americanas passa-
ram a argumentar que, na arena do comeércio internacional, a propriedade intelectual,
historicamente associada ao protecionismo, nao era realmente protecionismo.

«A propriedade intelectual € o unico tipo de protecionismo actualmente
defendido por Washington porque nao é na realidade protecionismo. Ao
invés, esta no coracao de um sistema de comércio aberto, e as empresas que
apoiam o reforco do sistema de comércio e se opdem ao protecionismo sao
as mesmas que devem apoiar uma melhor proteccao da propreidade inte-
lectual» (Harvey Bale. In Sell, 2003: 52).

E neste ponto que radica o fundamento da ligacio entre comércio livre e propriedade
intelectual, o qual, dado estender o protecionismo ao nivel global, nao parece a partida
fazer grande sentido. Contudo, essa ligacao ja faz todo o sentido quando vista no contexto
da competicdo internacional entre os Estados, contexto em que um Estado exportador de
propriedade intelectual tem todo o interesse na mais ampla proteccao internacional,
pois assim ganhara aos outros paises em termos de inovacao, quota de mercado e retor-
nos financeiros. Em conclusao, foi o principio do nacionalismo que esteve na origem do
acordo TRIPS; foi 0 nacionalismo, exprimindo-se na sua dimensao econémica, que condu-
ziu a um acordo global. Um governante norte-americano, Gerald J.Mossinghoff, da Secre-
taria do Comércio dos Estados Unidos, era, em 1984, explicito acerca desse ponto:

«Existe um amplo acordo bipartidario de que a proteccao da propriedade
intelectual em todo o mundo é o factor criticamente importante para
expandir o comércio em produtos de alta tecnologia. A Administracao esta
comprometida com o reforco dessa proteccao como um componente inte-
gral do nosso apoio ao comércio e industria norte-americana» (Gerald J.
Mossinghoff. In Sell, 2003: 82).

Resulta do principio do nacionalismo econémico competitivo que os acordos interna-
cionais de propriedade intelectual nao tém como primeiro objectivo encontrar o tradicio-
nal equilibrio entre a proteccao e o acesso, que é o fundamento das legislacoes nacionais.
Os acordos internacionais de propriedade intelectual sdo muitas vezes, como sucedeu
com TRIPS, parte de um pacote de acordos comerciais globais, nos quais os paises estao
mais interessados em proteger as suas industrias exportadores do que em encontrar um
equilibrio na area da proteccao legal da informacao (cf. Correa, 2002). Subjacente a TRIPS
esteve a ideia de competicao entre Estados, e em particular a ideia dos Estados detento-
res de um maior portfolio de propriedade intelectual virem a ser vencedores na compe-
ticao global, isto apesar de, como veremos, o acordo ainda pretender reter alguma coisa
da linguagem utilitarista. Nao surpreende pois que TRIPS acentue sobretudo os disposi-
tivos de proteccao, sendo bem menos preciso no que respeita as exclusoes e usos licitos.
Se o acordo tivesse realmente uma fundamentacao utilitarista, sequramente que o
acesso a informacao por partes dos paises em desenvolvimento deveria ser bastante
mais livre.

Compreende-se portanto que as empresas e paises ocidentais tenham pressionado no
sentido da consumacao do acordo TRIPS. Menos claras foram as razdes que levaram os
paises em vias de desenvolvimento ou subdesenvolvidos a assinar um acordo que se
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revelaria contrario aos seus interesses. Em muitos desses paises praticamente nao exis-
tia a tradicao de proteger legalmente a informacao, o que também significava nao dispo-
rem dos recursos humanos e materiais que lThes permitissem ter uma participacao activa
nas negociacdes multilaterais (muitos paises nem estiveram presentes nas reunioes cru-
ciais) (You, 2010: 167). Desses dois motivos decorria terem os paises mais pobres um
conhecimento praticamente nulo das consequéncias do tratado que estavam em vias de
subscrever (por exemplo, as consequéncias para a saude dos habitantes dos paises afri-
canos). Além disso, os paises mais desenvolvidos, sobretudo os Estados Unidos, souberam
usar estrategicamente concessoes noutras areas do comércio a troco de ganhos na da
propriedade intelectual. A ameaca em voltar a um regime bilateral no qual os Estados
Unidos impunham sancées retaliatorias a quem nao adoptasse leis de propriedade inte-
lectual foi também um motivo importante. Finalmente, talvez que alguns paises tenham
sido levados a crer num argumento por vezes enunciado e segundo o qual seria devido
as suas leis fortemente protectoras da circulacao da informacao que os paises ocidentais
deviam parte do seu desenvolvimento; logo, todos os que as adoptassem atingiriam
idéntico estadio de riqueza, apesar da evidéncia empirica existente em sentido contrario
(cf. Maskus, 2002)%. Apenas o Brasil, para quem a «excessiva proteccio intelectual impede
0 acesso aos Ultimos desenvolvimentos tecnolégicos» (In Clift, 2010: 12), e a india, para
quem «as restritivas e anti-competitivas praticas dos detentores de propriedade intelec-
tual s6 podem ser relacionadas com o comércio na medida em que impedem o comércio
internacional (In Clift, 2010: 15), resistiram inicialmente. Mas também esses dois paises,
sob a ameaca de retaliacdes noutras areas do comércio, acabaram por assinar e o resul-
tado final foi TRIPS.

O ACORDO TRIPS E O ABANDONO DO PRINCIPIO DE SOBERANIA

Vejamos agora alguns pontos do préprio texto do acordo”. Tal como a Convencio de
Berna, TRIPS estipula o principio ndo discriminatério de tratamento nacional (Artigo 3).
O artigo seqguinte, o Artigo 4 «tratamento de nacao mais favorecida», representou uma
grande inovacao na area da propriedade intelectual:

«Com relacao a proteccao da propriedade intelectual, toda vantagem, favo-
recimento, privilégio ou imunidade que um Membro conceda aos nacionais
de qualquer outro pais sera outorgada imediata e incondicionalmente aos
nacionais de todos os demais Membros» (Artigo 4).

Esta disposicao estava ausente dos anteriores tratados sobre propriedade intelectual.
O Artigo 20 de Berna apenas diz que os paises podem estabelecer acordos bilaterais com
proteccao mais ampla que os termos estipulados pelo tratado da Convencao. Vimos que
esse artigo,na medida em que colocava minimos a serem respeitados, envolvia um meca-
nismo que podia levar ao aumento da proteccao (cf. Okediji, 2005: 187). Esse mecanismo
ainda € mais induzido pelo Artigo 4 de TRIPS. O artigo explicita a ligacao entre proprie-
dade intelectual e comércio livre, pois o principio de «tratamento de nacao mais favore-

4 Reenvia-se de novo para Drahos e Braithwaite, 2002, e a You, 2010, para a analise dos motivos que levaram os paises
mais pobres a assinar o acordo.
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cida» € um principio basico do acordo GAAT, no qual figura como Artigo 1. A sua transpo-
sicao para um acordo multilateral sobre propriedade intelectual revela bem a filosofia
subjacente a TRIPS — a ideia de que o aumento de proteccao é algo benéfico —, donde o
Artigo 4 estipular ser injusto dar mais proteccao a um pais e nao a dar a terceiros. Mais
especificamente, se os paises A e B estabelecem um acordo de proteccao que vai além dos
minimos estipulados por TRIPS, eles tém de acordar essa proteccao aos nacionais de
todos os outros paises signatarios do acordo, o que leva necessariamente a harmoniza-
cao da proteccao pela fasquia mais alta. O Artigo 4 mostra que TRIPS é um acordo global
cuja filosofia reside em constranger as legislacdes nacionais sempre no sentido do
aumento da proteccio. E uma alteracio significativa em relacio a Convencio de Berna, a
qual, como se viu, ainda encontrava o seu fundamento nas soberanias nacionais, tal
como deixava uma grande discricionariedade aos paises na sua implementacao. Se, na
Convencao de Berna, as legislacdes nacionais pressionaram no sentido de uma proteccao
mais alta, com TRIPS passa a ser também a legislacao internacional que induz o aumento
da proteccao nas proprias legislacdes nacionais. O efeito conjugado da pressao nacional
e da pressao internacional conduziu a amplitude e profundidade da actualmente exis-
tente proteccao da propriedade intelectual.

Esse efeito observa-se nos minimos e na profundidade da proteccao estipulada por
TRIPS e acordos internacionais subsequentes. Refere-se, em primeiro lugar, o caso do
copyright. O Artigo g estipula que TRIPS incorpora o articulado da Convencao de Berna,
como, por exemplo, a proteccao minima de 50 anos post mortem (Artigo 12). O Artigo 10
estende o copyright aos programas de computador, um tipo de proteccao ausente em
Berna. O sistema de copyright global foi definitivamente aprovado num acordo posterior
(1996) a TRIPS, o tratado WIPO, o qual passou a proibir as medidas de neutralizacao tec-
noldgica, isto €, os actos que desprotegem as obras dos sistemas de Digital Rights Mana-
gement (Artigos 11-12)6. Essa disposicao foi depois transposta para os Estados Unidos no
Digital Millennium Copyright Act de 1998 e para a legislacao europeia em 2001 através
«Directiva relativa a harmonizacao de certos aspectos do direito de autor e dos direitos
conexos na sociedade da informacao». A partir da aprovacao de TRIPS e WIPO, quando
incapaz de fazer aprovar domesticamente medidas que aumentassem a proteccao inte-
lectual, o governo dos Estados Unidos usou os acordos internacionais para fazer aprovar
no Congresso o aumento de proteccao, tornando os acordos globais fonte de legislacao
nacional (cf. You, 2004: 57). Conclui-se novamente que, enquanto anteriormente eram as
leis nacionais que serviam de guiao para a harmonizacao internacional, agora sao as leis
internacionais que determinam as legislacdes nacionais (Okediji, 2005), num movimento
que impele sempre no sentido da maior proteccao.

Refere-se brevemente, e em seqgundo lugar, o caso das patentes. TRIPS prevé a existén-
cia de patentes, com a duracao minima de 20 anos, quer nos produtos quer nos proces-
sos (Artigo 28), e xem todos os campos da tecnologia, desde que inovadores e capazes de
aplicacdo industrial» (Artigo 27). TRIPS permite que as patentes abranjam todos os cam-
pos do conhecimento, desde os circuitos integrados até novas espécies de plantas,
abrindo ainda a possibilidade de patentear software e métodos de negécio. Esses para-
metros estao muito para la dos niveis de proteccao que a maior parte dos paises do
mundo tinham em 1994. Para muitos paises em desenvolvimento ou subdesenvolvidos,

5 Cf. o texto do acordo em: http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/27-trips.pdf.
6 Cf o texto do acordo em: http://www.wipo.int/treaties/en/ip/wct/trtdocs_woo33.html.
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esses parametros de proteccao eram inteiramente desconhecidos até 1994 (cf. a analise
exaustiva em Deer, 2009).

A filosofia de um acordo como TRIPS aponta indiscutivelmente no sentido do aumento
da proteccao da informacao em detrimento do livre acesso. Igualmente indiscutivel é o
facto de o acordo beneficiar necessariamente os exportadores de propriedade intelectual
em detrimento dos importadores. Na realidade, TRIPS € um acordo ambiguo, pois nao
deixa de enunciar principios derivados da fundamentacao utilitarista da propriedade
intelectual, e que sdo pela primeira vez legalmente codificados a nivel internacional (cf.
Okediji, 2010). Assim, o Artigo 7 estatui que «a proteccao e a aplicacdao de normas de pro-
teccao dos direitos de propriedade intelectual devem contribuir para a promocao da ino-
vacao tecnoldgica e para a transferéncia e difusao de tecnologia, em beneficio mutuo de
produtores e usuarios de conhecimento tecnolégico e de uma forma conducente ao bem-
estar social e econdmico e a um equilibrio entre direitos e obrigacoes». A linguagem é a
da «propriedade intelectual», e apesar de nao se afirmar que a proteccao intelectual é
apenas um meio para um fim (a criacdo intelectual e inovacao tecnoldgica), refere-se,
pelo menos, que ‘deve’ (should) contribuir para esse fim, tal como se aponta para um
«equilibrio entre direitos e obrigacdes». Nesse sentido, o Artigo 27 estabelece algumas
excepcoes possiveis a outorga de patentes. Apesar da filosofia geral utilitarista enun-
ciada no artigo 7,a verdade é que os limites e excepcoes a propriedade intelectual sao eles
proprios bastante limitados, atestando mais uma vez a ambiguidade do acordo: a protec-
cao é detalhada enquanto a filosofia utilitarista é deixada para os principios gerais. Por
exemplo, no que diz respeito ao copyright, o Artigo 13, «limitacoes e excepcoes», apenas
afirma que «os Membros restringirao as limitacoes ou excepcdes aos direitos exclusivos
a determinados casos especiais, que nao conflituem com a exploracao normal da obra e
nao prejudiquem injustificadamente os interesses legitimos do titular do direito.» O que
constitui o enunciado da chamada regra dos trés passos, regra que pode ser interpretada
de modo tio restritivo que quase impossibilita os acessos livres (cf. Ginsburg, 2010). E sig-
nificativo que o tinico conteudo do Artigo 13 seja apenas o proprio enunciado da regra dos
trés passos. Em geral, os acordos internacionais, Berna, TRIPS e WIPO, estabelecem clara-
mente direitos mandatoérios, mas sao bastante omissos no que respeita ao enunciado
especifico dos direitos de acesso que equilibrem os interesses de autores e inventores
com o interesse publico geral. Ao invés, as excepcoes e o livre acesso estao especifica-
mente identificadas nas legislacoes nacionais, as quais sao portanto bastante mais con-
sistentes na implementacao da filosofia utilitarista da propriedade intelectual.

A falta de equilibrio entre proteccao e livre acesso tornou-se clara imediatamente a
seguir a aprovacao de TRIPS, quando se constatou quao prejudicial o acordo era para os
paises menos desenvolvidos, sobretudo no acesso a preco razoavel a medicamentos indis-
pensaveis para combater epidemias mortais como HIV. Tal como sucede com a proteccao
do copyright,no caso da patentes o acordo TRIPS (Artigo 30) apenas prevé como excepcao
aos direitos protectores tudo aquilo que passe o teste da regra dos trés passos. O § 2 do
Artigo 27 deixava em aberto a possibilidade a possibilidade de os Membros considerarem
«como nao patenteaveis invencoes cuja exploracao em seu territdrio seja necessario evi-
tar para proteger a ordem publica ou a moralidade, inclusive para proteger a vida ou a
saude humana, animal ou vegetal ou para evitar sérios prejuizos ao meio ambiente».
Com o avanco da epidemia HIV e o desenvolvimento de medicamentos vendidos a precos
exorbitantes para as capacidades econdmicas dos paises menos desenvolvidos, a questao
da proteccao da vida ou saude humana tornou-se crucial. Tornaram-se um escandalo as
praticas comerciais da industria farmacéutica que podiam levar a morte de largos milha-
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res de individuos. E no sequimento desse escandalo que se deu a até agora mais impor-
tante precisao legal ao conteudo de TRIPS, contida na chamada Declaracao de Doha de
2001./ Ela enuncia que, nomeadamente, o § 2 do Artigo 27 contém ‘flexibilidades’. Reafir-
mando-se que «o acordo TRIPS nao impede nem deve impedir os Membros de tomar
medidas destinadas a proteger a satide publica», o ponto 5, (b), da Declaracao concede o
direitos aos Membros de emitir licencas compulsorias, cujo efeito é tornar publica e livre-
mente acessivel os produtos e métodos que sejam considerados como indispensaveis a
defesa da saude publica.

A Declaracao de Doha representou um importante momento na busca de um maior
equilibrio na area das patentes entre interesses de empresas privadas e interesse
publico. Ja na area do copyright, o preambulo de WIPO afirma «a necessidade de manter
um equilibrio entre os direitos dos autores e o mais amplo interesse publico.» Apesar
deste interesse ser dito «mais amplo», o facto é que o equilibrio necessario entre acesso
e direitos que nao esta firmemente integrado no sistema internacional de copyright
(Okediji, 2006: g). Deveriam existir standards claros sobre as limitacoes e excepcoes que
cada pais deveria adoptar ao seu contexto local, assim como o equilibrio nao deveria ser
apenas entre produtores e consumidores, ou entre paises desenvolvidos e paises em vias
de desenvolvimento, mas também entre o dominio protegido e o dominio publico (Boyle,
2004). Tal como as legislacées nacionais enunciam diversos usos legitimos, elas também
prevéem que as obras e os inventos caiam, findo o periodo de proteccao, no dominio
publico. E a nocdo de dominio publico que também deveria ser articulada a nivel inter-
nacional.

CONCLUSAO

Como se insistiu nesta comunicacao, tem vindo a acentuar-se a tendéncia historica
orientada no sentido de uma ampliacao dos mecanismos de proteccao legal que excluem
a informacao do dominio publico e do acesso livre. Durante os dois ultimos séculos, a
ideia de proteger cada vez mais intensamente a informacao tornou-se crescentemente
natural, tal como a expressao «propriedade intelectual» se tornou de tal modo comum
que muitas vezes se esquece que o fundamento do copyright e das patentes reside no
interesse publico, e nao num qualquer direito natural de propriedade. Tem-se assim
assistido a um movimento que foi designado por James Boyle como um segundo movi-
mento de emparcelamento das ideias, por analogia com processo similar que esteve na
origem do moderno capitalismo, o emparcelamento da terra que se desenrolou em Ingla-
terra nos séculos XVI a XVIII, e que depois se estendeu a outros paises. O seqgundo empar-
celamento leva a exclusao do acesso livre por parte do publico de fragmentos cada vez
maiores de informacao (Boyle, 2006).

As motivacoes do novo emparcelamento sao extremamente prementes do ponto de
vista dos retornos de capital por, como se viu, a informacao ser um tipo de bem cuja pri-
vatizacdo é particularmente atractiva do ponto de vista das mais-valias econdmicas: visto
a informacao ser nao rival ao nivel do consumo e o seu custo marginal tender para zero
com o numero de unidades produzidas, a sua posse legal em regime de monopdlio per-
mite lucros enormes ao transferir para o detentor do monopélio a quase totalidade da

7 Cf o texto da Declaracdo em: http://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/minoi1_e/mindecl_e.html.
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eficacia estatica da informacao. Adicionalmente, a informacao € um bem nao rival que
pode ser reciclado ao servir de input para novas obras, constituindo uma enorme vanta-
gem estratégica de uma empresa quando ela pode distribuir indefinidamente em todos
os mercados, a custos de producao proximos de zero, e através de diversos canais e for-
matos, uma mesma obra ou uma que dela seja derivada. Os ganhos econédmicos decor-
rentes da captura legal por porte de empresas da nao-rivalidade e da nao-exclusividade
tornam-se maximos quando a privatizacao ocorre ao nivel mundial por via dos dispositi-
vos legais de harmonizacao internacional.

Foi essa l6gica que conduziu ao acordo TRIPS. Este reflectiu uma ocasiao em que os
interesses nacionais e de grandes empresas multinacionais se revelaram alinhados. Num
primeiro momento, associacoes empresariais tiveram a ideia de juntar comércio livre de
bens fisicos e propriedade intelectual e, num segundo, certos paises compreenderam que
a ideia empresarial de privatizar os mercados a nivel mundial era perfeitamente conso-
nante com os «interesses nacionais», com o principio do nacionalismo enquanto princi-
pal motor das relacdes internacionais. Os paises mais desenvolvidos, exportadores brutos
de propriedade intelectual, lutaram pela mais ampla proteccao possivel, em detrimento
dos paises menos desenvolvidos, cujo interesse é o abaixamento da fasquia protectora.
Resultou dai a ambiguidade de TRIPS: o conflito entre uma formulacao do tratado que
incorpore os tradicionais fundamentos da proteccao da informacao — o equilibrio entre
incentivos a criacao e o necessario acesso publico. Esse fundamento deveria também ser
aplicado a relacao entre paises exportadores e paises importadores, mas o facto € que a
maior parte do conteudo do acordo TRIPS consiste num reforco da proteccao, e portanto
privilegia desproporcionadamente os criadores em detrimento daqueles para quem sao
importantes as condicoes justas de acesso.

Dai a necessidade de os tratados internacionais de proteccao intelectual deverem
incorporar os principios de acesso livre e usos legitimos que constam de muitas legisla-
coes nacionais. Dai a necessidade de ser internacionalmente reconhecida a importancia
do dominio publico como fonte de nova criatividade e de acesso irrestrito. A defesa des-
ses principios torna-se cada vez mais necessaria quando se constata que, apos TRIPS, as
duas tendéncias que sempre existiram na area da proteccao legal da informacao volta-
ram a manifestar-se. Por um lado, a énfase nos principios de acesso, tal como foram con-
substanciados pela Declaracao de Doha. Por outro, o regresso ao bilateralismo com a sua
énfase na procura na defesa do interesse nacional e das vantagens competitivas. E a ten-
tativa da superacao dessas duas tendéncias antagonicas que devera continuar a guiar os
crescentemente activos debates que se tém vindo a processar na area da propriedade
intelectual.
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