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PREFACID

mestre Pedro de Perdigao Lana traz a estampa seu livro

“Inteligéncia artificial e autoria: questoes de direito de

autor e dominio publico”. Este livro ¢ fruto de uma in-
vestigagao séria e aprofundada que o autor realizou na Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra sob minha orientacao e que lhe
mereceu o grau de Mestre em Direito Empresarial pela Universida-
de de Coimbra com assinalavel distin¢ao. O autor foi meu aluno na
disciplina “Direitos de Autor” no Curso de Mestrado, tendo ai escrito
um trabalho sobre direitos de autor e inteligéncia artificial (IA), cujo
mérito valeu a sua publicacao na série Estudos M & D do Instituto Ju-
ridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Depois, o
Pedro Lana desenvolveu e aprofundou o estudo da protecao das obras
geradas pela IA na sua dissertacao, a qual seria coroada de pleno éxito.

Nos seus estudos de direitos de autorais, Pedro Lana foi confron-
tado com uma problematica de grande atualidade e interesse: as obras
geradas por sistemas de IA podem ser objeto de direitos de autor? Na
auséncia de uma resposta legal clara, Pedro Lana propde-se dar um
contributo para suprir essa lacuna ou pelo menos incerteza no plano
legislativo. Para o efeito, estudou os direitos de autor nas suas dimen-
soes historicas, comparatisticas, teoréticas e sistematicas, percorrendo
boa parte do caminho que proponho, como roteiro de peregrinagao,
aos alunos e pesquisadores na tese “Direitos de autor e liberdade de
informacao” (Almedina, 2008).

Mas, ao invés de se limitar a contemplar a obra do orientador,
Pedro Lana procura afirmar um pensamento proprio, num esforco de
superagao do status quo que o leva a concluir, de forma arrojada, que a
IA podera carregar no seu ventre o ocaso do direito autoral de funda-
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mentagao antropocéntrica em beneficio dos direitos de autor empre-
sariais enquanto meros instrumentos de regulacao do mercado dos
conteudos digitais, num processo a que o Professor Oliveira Ascensao
chamou de “direito de autor sem autor e sem obra” e que, nds pro-
prios, ja haviamos rotulado, na viragem do Milénio, de “propriedade
tecno-digital”.

Num tempo em que a Inteligéncia Artificial desafia o seu criador
em termos de geracao de contetidos literarios e artisticos, os princi-
pios dos direitos autorais sao questionados, a0 mesmo tempo que se
torna mais nitido o seu significado. Com efeito, pensamos que Pedro
Lana acaba por nao ceder ao canto da sereia da “morte do autor”,
enquanto pessoa humana dotada de liberdade de criacao literaria e ar-
tistica. Pelo contrério, a sua obra revela clareza nos principios, assente
numa rigorosa e cuidada andlise das fontes, tanto legais como juris-
prudenciais, afirmando-se tributario do modelo personalista do droit
d’auteur, que nos parece a matriz de harmonizacao do direito de autor
na Uniao Europeia, como resulta de varios instrumentos adotados no
dominio da protecgao juridica de programas de computador' e das ba-
ses de dados?, direitos de aluguer e comodato’, satélite e cabo*, prazo
de protecao’, sociedade da informacao (Internet)®, direito de sequén-

' Diretiva 2009/24/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de abril de
20009, relativa a protecao juridica dos programas de computador.

2 Diretiva 96/9/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de marco de 1996,
relativa a protecao juridica das bases de dados.

> Diretiva 2006/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro
de 2006, relativa ao direito de aluguer, ao direito de comodato e a certos direitos
conexos ao direito de autor em matéria de propriedade intelectual.

4 Diretiva 93/83/CEE do Conselho, de 27 de setembro de 1993, relativa a coordena-
¢ao de determinadas disposicoes em matéria de direito de autor e direitos conexos
aplicaveis a radiodifusao por satélite e a retransmissao por cabo (Diretiva «Satéli-
te e cabo»).

> Diretiva 2006/116/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro

de 2006, relativa ao prazo de protecao do direito de autor e de certos direitos co-
nexos (Diretiva «Prazo»).

¢ Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio de
2001, relativa a harmonizagao de certos aspetos do direito de autor e dos direitos
conexos na sociedade da informacao.
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cia’, obras orfas®, gestao coletiva e licencas multiterritoriais online?,
aplicacao efetiva (enforcement)'°, utilizacdes permitidas a invisuais'!, e,
mais recentemente, transmissoes em linha dos organismos de radio-
difusao e retransmissao de programas de televisao e de radio'?, e direi-
tos de autor no mercado Unico digital”®. A estas diretivas somam-se a
diretiva sobre comércio eletrénico'*, que regula nomeadamente a res-
ponsabilidade dos prestadores de servicos da sociedade da informacao
por ilicitos praticados pelos utilizadores dos servicos, e ainda alguns
regulamentos, como sejam o da portabilidade de servicos de conteu-
dos em linha' e o relativo ao intercambio transfronteiras de obras

7 Diretiva 2001/84/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de setembro de
2001, relativa ao direito de sequéncia em beneficio do autor de uma obra de arte
original que seja objeto de alienagoes sucessivas (Diretiva «Direito de sequéncia»).

8 Diretiva 2012/28/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de
2012, relativa a determinadas utilizacoes permitidas de obras 6rfas.

°  Diretiva 2014/26/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de
2014, relativa a gestao coletiva dos direitos de autor e direitos conexos e a conces-
sao de licencas multiterritoriais de direitos sobre obras musicais para utilizacao
em linha no mercado interno.

19 Diretiva 2004/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril de
2004, relativa ao respeito dos direitos de propriedade intelectual (IPRED).

' Diretiva (UE) 2017/1564 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de setembro
de 2017, relativa a determinadas utilizacoes permitidas de determinadas obras e
outro material protegidos por direito de autor e direitos conexos em beneficio das
pessoas cegas, com deficiéncia visual ou com outras dificuldades de acesso a textos
impressos e que altera a Diretiva 2001/29/CE relativa a harmonizacao de certos as-
petos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informacao.

12 Diretiva (UE) 2019/789 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de abril
de 2019, que estabelece normas sobre o exercicio dos direitos de autor e direitos
conexos aplicaveis a determinadas transmissoes em linha dos organismos de ra-
diodifusao e a retransmissao de programas de televisao e de radio e que altera a
Diretiva 93/83/CEE do Conselho.

3 Diretiva (UE) 2019/790 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de abril de
2019 relativa aos direitos de autor e direitos conexos no mercado tnico digital e
que altera as Diretivas 96/9/CE e 2001/29/CE.

4 Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de
2000, relativa a certos aspetos legais dos servigos da sociedade de informacao, em
especial do comércio eletrénico, no mercado interno.

> Regulamento (UE) 2017/1128 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de
junho de 2017, relativo a portabilidade transfronteirica dos servigos de contetidos
em linha no mercado interno.
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para utilizacdo por pessoas invisuais'®. A harmonizacio legislativa
soma-se a jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre a interpretagao
de conceitos utilizados nas diretivas com um sentido “auténomo”
do utilizado nas legislacdes nacionais dos Estados-Membros. E o
que sucede, por ex., com a nocao de obra literaria ou artistica, de
reproducao, de comunicagao ao publico ou com a interpretacao das
excegoes ou limitacoes aos direitos de autor.

Este prefacio serve apenas para levantar um pouco a ponta do
véu, de modo a despertar a curiosidade do leitor sobre a obra, que sera,
sem duavida, uma referéncia para todos quantos dedicam aos seus es-
tudos aos direitos de autor. Na Europa a Inteligéncia Artificial (IA)
estd na ordem do dia, por trazer novas oportunidades, mas também
acarretar riscos significativos. A Comissao Euroreia identificou a Inte-
ligéncia Artificial como um setor critico para a Europa, considerando,
na sua Comunicacao Inteligéncia artificial para a Europa, que o “aumen-
to da capacidade computacional, a disponibilidade de dados e a evolu-
¢ao dos algoritmos fizeram da IA uma das tecnologias mais estratégicas do
século XXI"'7. Mais recentemente a Comissao apresentou uma proposta
de regulamento que estabelece regras harmonizadas sobre IA'8, distin-
guindo quatro tipos de risco: risco inaceitavel, alto risco, risco limitado
e risco minimo.

Sao de risco inaceitavel e por isso proibidas sistemas de IA como
os que fornecem pontuacao social pelo governo ou brinquedos com
assistente de voz que incentivem comportamentos perigosos. Por seu
turno, sao de alto risco os sistemas de IA usados, por exemplo, em in-
fraestruturas criticas, como o transporte (p.e. aecroportos), saude (p.e.

16 Regulamento (UE) 2017/1563 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de
setembro de 2017, relativo ao intercambio transfronteiras, entre a Uniao e paises
terceiros, de copias em formato acessivel de certas obras e outro material prote-
gido por direitos de autor e direitos conexos em beneficio das pessoas cegas, com
deficiéncia visual ou com outras dificuldades de acesso a textos impressos.

7 COM(2018) 237 final, Bruxelas, 25.4.2018, p. 3.

Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho que estabelece

regras harmonizadas em matéria de Inteligéncia Artificial (Regulamento Inteli-

géncia Artificial) e altera determinados atos legislativos da Uniao - COM(2021)

206 final, Bruxelas, 21.4.2021.
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cirurgias assistidas por robot), ou o controlo de fronteiras (p.e. verifi-
cacao de passaportes). Estas aplicacdoes nao sao proibidas, mas ficam
sujeitas a requisitos prévios, designadamente a qualidade dos conjun-
tos de dados que processam, a rastreabilidade dos resultados, a trans-
paréncia dos algoritmos, supervisao humana e alto nivel de robustez
e seguranca. As aplicacoes de risco limitado ficam sujeitas apenas a
obrigacoes especificas de transparéncia (por exemplo, os aplicativos
de conversacao devem permitir ao utilizar estar ciente de que esta
interagindo com uma maquina), enquanto as aplicacoes de risco mi-
nimo, como videogames ou os filtros de spam, podem ser livremente
comercializadas e utilizadas.

Num tempo em que se anunciam as “maquinas morais” e o0s
“robots razodveis”, é a Etica humana que se apela para iluminar o
Direito e tragar, através das leis, a fronteira entre o licito e o ilicito. De
todo o modo, o regulamento proposto ¢ omisso em matéria de direitos
de autor, ao contrario do que defendeu o Parlamento Europeu na sua
Resolucao de 20 de outubro de 2020 sobre «os direitos de propriedade
intelectual para o desenvolvimento de tecnologias de inteligéncia
artificial», advogando uma “abordagem antropocéntrica a IA que res-
peite os principios éticos e os direitos humanos” (para. E), a qual autor
significaria, desde lodo, o respeito pelo “principio da originalidade”
ligado a uma “pessoa singular” e a nogao de criacao intelectual referi-
da a “personalidade do autor” (para. 15). E também este o paradigma
em que nos situamos.

Coimbra, outubro de 2021

ALEXANDRE LIBORIO Di1ASs PEREIRA
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INTRODUCAG

existentialism has grown cryptic and obscene.
Growing makes this church
boring and obnoxious.
(IA inominada)

Ha pouquissimos anos era rotineiro lermos que o Direito era re-
sistente as novas tecnologias. Nao ¢é dificil de ver hoje que essa percep-
¢ao se tornou ultrapassada, com a explosao do interesse dos juristas
em pesquisar as relacdes possiveis entre Direito e Tecnologia. Nesse
meio, o campo dos direitos intelectuais ¢ notoriamente privilegiado
para essas investigacoes, seja pela tutela dos novos bens tecnolégicos,
seja pelo vasto material produzido analisando as tensoes que gradual-
mente foram surgindo com as regras tradicionais.

O tema dessa pesquisa mostra justamente isso. Nos Gltimos anos
notamos multiplas publicagoes sobre a melhor maneira de lidar com
obras autonomamente geradas por inteligéncia artificial (OAGIAs),
detalhando quais os principais problemas levantados. Varias pergun-
tas que ha cinco anos pareceriam ficcao cientifica, ou que seriam hi-
poOteses pouco relevantes para os problemas urgentes do Direito de
Autor", rapidamente passaram a ser vistas como profundamente pro-
blematicas e objeto de intimeras investigacgoes.

' Quando utilizamos “Direito de Autor” no singular, a referéncia ¢ ao sistema de
direitos de autor com um todo, privilegiando a denominacao da tradicao conti-
nental europeia, Akester 2019, 38.
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Mas percebe-se comumente na nova onda de “juristas 5.0” um
deslumbramento um tanto ingénuo com as questoes tecnoldgicas,
muitas vezes secundarizando seu proprio campo de formacao. A in-
fluéncia da Universidade de Coimbra aparece aqui com sua perspec-
tiva académica mais tradicionalista, que poderia parecer conflituosa
com estudos de novas tecnologias. Mas ¢ justamente ela que engen-
drou os pontos que, espera-se, os leitores considerarao mais interes-
santes nesse livro.

O primeiro destes pontos ¢ uma retomada das justificativas fun-
damentais de mudanca legal, em busca de um equilibrio entre a dis-
puta dos avancos tecnoldgicos com o “velho Direito de Autor”. E uma
visao comum entre os pesquisadores dessa area que as normas juridi-
cas devem se adaptar as novas tecnologias, com a criacao de novas re-
gras ou de interpretaces inovadoras. E comum esquecer que essa nao
¢ uma relacao unilateral, e sim dial6gica, com as normas estimulando,
moldando e até impedindo virtuosamente o desenvolvimento tecnolo-
gico. As regras estabelecidas devem ter sempre que possivel preponde-
rancia, ao consideramos os custos tanto do processo legislativo quanto
da aplicacao de sistemas legais crescentemente complexos, por juizes
ou por outros agentes®.

Isso ¢ importante pela tendéncia, nesse debate, de sugerir mu-
dangas radicais em sistemas legais desenvolvidos e aprimorados du-
rante décadas ou séculos por processos mais ou menos legitimados.
Isso porque alteragdes desnecessarias ou apressadas contém um nota-
vel potencial de resultar em incoeréncias com o resto do ordenamento,
ou mesmo se tornarem perigosamente datadas e restritivas rapida-
mente, como ja ocorreu tantas vezes com as legislacoes de Direito do
Autor em resposta aos avancos da sociedade informacional?'.

O segundo ponto, que aqui considero mais importante, ¢ que
velhos tépicos podem ser (e comumente sao) reavivados pelo apareci-
mento de novas tecnologias. Estas podem tornar possiveis propostas
que antes foram consideradas invidveis ou simplesmente trazer a tona

20 JonEs 2018; Kaminskr 2017, 589-93.
21 Ver, de forma ampla, Wacnowicz 2012.
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discussodes que se tornaram desinteressantes, ou foram consideradas
superadas, para o mercado e/ou para a academia.

Esse € o caso do dominio publico da propriedade intelectual (PI),
que foi novamente trazido ao centro do debate diante das transforma-
¢oes da era digital?>. Esses avancos resultaram em diversas mudancas
nos direitos de autor, como a extensao dos prazos de protecao, a facilita-
¢ao de acesso a obras no ciberespaco e as medidas tecnolégicas de prote-
¢ao. Assim como a discussao foi reacendida pela Internet, ela novamen-
te 0 ¢é, e talvez de maneira ainda mais acentuada, pelas ferramentas de
inteligéncia artificial, que tanto prometem e tanto geram medo.

Por fim, renova-se a discussao sobre a transformacao estrutural
do Direito de Autor, seja por sua caminhada gradativa do direito civil
para o direito empresarial, seja pela mudancga de conceitos medulares
como a autoria e a originalidade. Isso trouxe aos poucos mudancas
nos fundamentos dogmaticos e na propria logica dos direitos de autor,
autonomizando institutos que melhor caberiam na concorréncia des-
leal e trazendo outros, que eram periféricos, para o centro de todo o
sistema. As obras® produzidas por computador nos parecem ser, justa-
mente, o apice dessa alteracao estrutural. Afinal, ela nao s6 apresenta
problemas novos como (e consideramos isso 0 mais importante) colo-
ca sob os holofotes a necessidade de rediscutir alguns dos problemas
mais antigos do direito de autor®*.

Apesar de ser minha nacionalidade e onde continuo majorita-
riamente atuando, este livro nao tem e nem pretende ter o foco no
ordenamento de direito autoral do Brasil. Para isso, recomendamos a

22 GINSBURG 2006, 636.

3 F proposital a utilizacdo de “obras” e nao “obras intelectuais”. Embora estejamos
nos referindo a contetidos (potencialmente) tuteldveis por direitos de autor, a
doutrina portuguesa nos lembra que o adjetivo “intelectual” ja pressupode a liga-
¢do com uma pessoa humana. Preferimos essa alternativa a usar termos como
“resultado” ou “material”, como fazem Navarro 2019, 37; McCurcHEON 2013a,
83. Essa outra escolha poderia levar o leitor a pensar que estariamos também
englobando contetidos que nao fossem originais nem em uma visao objetiva de
originalidade, conforme explicaremos durante o livro.

24 Dias Pereira 2001a, 189-90.
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pesquisa dos colegas Luca Schirru® e Lukas Ruthes Gongalves?, dois
pesquisadores de ponta da area que escreveram sobre o tema, respec-
tivamente, em sua tese de doutorado e dissertagao de mestrado (essa
ultima ja publicada em formato de livro atualizado e complementado,
com coautoria de Marcos Wachowicz), com quem mantive bons dia-
logos e uma grande amizade durante os Gltimos anos, em boa parte
gragas as construtivas divergéncias nas nossas conclusoes sobre esse
tema.

Entretanto, isso esta longe de significar que o livro tem utilidade
reduzida para o pesquisador e pesquisadora de propriedade intelec-
tual do Brasil. Pelo contrario, serve como aprofundamento necessario
no contexto internacional em um campo do direito que é bastante
harmonizado pelo mundo, no qual mudancas legislativas comumente
sao debatidas de maneira global. Essa abordagem torna muito facil
entender o enquadramento do direito autoral brasileiro na influente
tradicao continental europeia, assim como suas diferencas e proximi-
dades com o copyright da tradicao anglo-saxonica.

Isso é feito tendo como ponte a perspectiva do sistema jusauto-
ral lusitano, bastante proximo do brasileiro e com um longo historico
de trocas e contribui¢oes entre seus juristas e legisladores. Assim, tor-
na-se possivel verdadeiramente entender como conceitos importan-
tes, a exemplo da autoria, foram construidos no nosso sistema orde-
namento, assim como até onde eles podem ir sem ser desfigurados. E
por meio dessa lente que podemos buscar respostas no notavel avanco
das normas europeias em relagao ao direito autoral na sociedade in-
formacional, investigando toda uma gama de institutos inexistentes
no Brasil.

Esse livro ¢ uma versao reduzida e atualizada da minha disserta-
¢ao de mestrado, que sera publicada em dominio publico pela Univer-
sidade de Coimbra. O presente texto sintetiza largamente os primeiros
capitulos da dissertacao, por serem argumentos menos diretamente

2> ScuIrrU 2020.
26 GONGALVES 2019.
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relevantes para a conclusao alcancada ao final. As se¢oes retiradas se-
rao aprimoradas e posteriormente publicadas em artigos ou monogra-
fias avulsas. Esperamos, assim, condensar a informacao necessaria ao
maximo para entender este fendmeno complicado do Direito de Autor,
e tornar a leitura menos cansativa.

Sao feitas algumas atualizacdbes com base em textos que des-
conhecia a época da escrita da dissertagao, ou que foram publicados
depois de sua entrega. Dois documentos sao particularmente impor-
tantes para essas atualizagoes. O primeiro é o relatorio da Comissao
Europeia “Tendéncias e Desenvolvimentos em Inteligéncia Artificial -
Desafios ao Quadro dos Direitos de Propriedade Intelectual”, elabora-
do pela PIJIP. O segundo ¢ o posicionamento do Instituto Max Planck
de Inovacao e Concorréncia de 9 de abril de 2021 sobre a atual debate
relativo a Inteligéncia Artificial e Propriedade Intelectual. Ambos che-
garam, na grande maioria dos topicos, as mesmas conclusoes alcanga-
das na versao final da dissertacao, possibilitando uma complementa-
cao deste texto sem maiores modificacdes no contetudo principal.

Espero que o livro cumpra seu papel como um bem de cultura
proporcione ao leitor e a leitora 0 mesmo alimento para o espirito que
eu tive lendo e pesquisando para escrevé-lo, com novos questiona-
mentos e novas elocubragoes. Igualmente, mais a parte, espero que
a publicacao dele em CCO também ajuda no treinamento de algum
algoritmo de processamento de linguagem natural por ai.






TEORIAS DE JUSTIFICACAD
E EQUILIBRID DE INTERESSES

21 RAZOES HISTORICAS DE SURGIMENTO DO DIREITO DE AUTOR

Apesar de existirem mencoes histdricas a direitos parecidos com
os autorais na Grécia Classica, no Império Romano e na Idade Mé-
dia?, para analisar os sistemas atuais parece ser proveitoso comegar
a apenas a partir das raizes do Direito de Autor representadas tradi-
cionalmente pelo copyright britanico e o droit d’auteur continental, que,
apesar de comumente associado a tradigao francesa, engloba também
o urheberrecht germanico, com tragos muitos diferentes e igual relevan-
cia. Vale ainda lembrar rapidamente a importancia da harmonizacao
regional entre esses sistemas.

211 MATRIZES HISTORICAS NACIONAIS

Antes de o criador intelectual ganhar proeminéncia e ser pos-
sivel falar de um verdadeiro Direito de Autor, existiam em diferentes
paises da Europa um sistema de privilégios, geralmente provenientes
da realeza. Esses privilégios eram monopoélios de producao de certas

27 Branco 2011, 89; Dias Pereira 2008, 49-50; pu Bois 2018, 7.
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obras ofertados aos “editores”, o que permitia ainda certo controle
pelo poder que os concedia. Existe discussao se o primeiro privilégio
fornecido foi o de Giovani Spira (1469) ou de Aldo Manunzio (1495),
ambos pelo Senado Veneziano, com o aparecimento de institutos simi-
lares em Portugal em 150228, Os privilégios eram geralmente concedi-
dos para editores, nao para os autores, excetuando-se 0s casos em que
eram a mesma pessoa, a exemplo do concedido pelo rei portugués em
1537 para Baltazar Dias®. Isso se reflete na inexisténcia de limitacoes
temporais relativas aos autores, importante caracteristica dos sistemas
atuais. Aldo Manunzio, por exemplo, recebeu o privilégio para publi-
car obras de Aristdteles. Pode-se dizer até, em oposicao ao enquadra-
mento moderno no campo do Direito Civil, que “os primoérdios dos
institutos sao empresariais”*°.

Foi, no entanto, com a consolidacao do poder da burguesia que
observamos a transformacao desses institutos em algo mais parecido
com uma propriedade do autor, seja de forma abrupta, como na Fran-
¢a, ou gradual, como no Reino Unido, menos afetado pela visao de
dignificacao autoralista trazida pela Revolucao Francesa®'.

Primeiro, com a formalizacao legal ocorrida no Estatuto da Ra-
inha Anna, em 1709/1710. Fundamentada em uma interpretacao das
teorias de Locke (de property right) para protecao ao autor como um
trabalhador intelectual e promocao de um interesse publico de apren-
dizagem, concedia aos autores um privilégio de exploracao de 14 anos,
prorrogaveis por mais 14*2. Ha aqui uma natureza mercantil, de pro-

28 Fracoso 2009, 47-49.

2O primeiro privilégio portugués, concedido em 1502, foi para Valentim Fernandes
traduzir livro de Marco Polo. Cf. Dias Pereira 2008, 52.

30 Ascensio 2008a, 16.
31 Branco 2011, 118.

2 Na pratica, contudo, esses direitos eram comercializaveis e acabavam sob pro-
priedade dos editores da companhia monopolista de imprensa London Stationers.
Esse grupo conseguiu ainda fortalecer seu monopdlio por meio do julgamento de
Millar v. Taylor (1769) no qual se criou jurisprudencialmente um direito de autor
em sentido préprio e perpétuo (common law copyright), mas que foi novamente
limitado temporalmente em 1774, no julgamento Donaldson v. Beckett, no qual se
determinou que o interesse publico positivado no statute law copyright é capaz de
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tecao aos investidores, na forma de um puro direito de propriedade
(property right)”. Essa natureza foi reforcada depois por uma tradigcao
utilitarista que defendia que essa propriedade privada deveria ser am-
plamente comercializavel em nome do interesse da sociedade como
um todo, o que encontra amparo nos argumentos filoséficos de Stuart
Mill e Jeremy Bentham?*.

Em segundo, no inicio da ultima década do século XVIII, com a
abolicao de todos os privilégios na Revolugao francesa e a forte defesa
da propriedade liberal. Essa propriedade, que também bebia nos con-
ceitos do direito natural, refletia, além dos valores proprietaristas, tam-
bém valores personalistas (e alguns mais utilitaristas, defendidos por
Condorcet), com as leis de 1791 e 1793 sendo consideradas as bases das
modernas codificagdes de Direito de Autor®’, incluindo posteriormente
a autonomizacao dos direitos morais a partir do século XIX**. Pode-se
ver isso na defesa feita por Chapelier daquela que seria a mais sagrada,
legitima e pessoal das propriedades: a obra literaria, fruto do pensamen-
to*’, que representava a principal atividade de varios dos pensadores
que foram figuras centrais para a Revolugao Francesa’®.

O urheberrecht germanico se desenvolveu, ap6s a fase dos privilé-
gios do Kaiser e da Igreja, em uma mistura das duas linhas antes men-

criar limitagoes para o direito natural (dos autores sobre suas obras, no caso). Cf.
Huancg 2009, 185-88; Dias Pereira 2008, 74.

3 Dias Pereira 2008, 65—68.
3 NETANEL 1993, 356-59.
*  Lerte 2004, 174.

% Apesar de o conceito de direitos morais nos remeter sempre a Franga e o termo ter
sido formulado por Morillot, as verdadeiras raizes da ideia estao nos ensinamen-
tos de Otto Von Gierke e até no case-law inglés, pela lavra de Lord Mansfield no
julgamento Millar v Taylor. As cortes francesas passaram a desenvolver a nogao de
direitos morais no século XIX, ocorrendo a sua positivagao apenas em 1957 pelas
maos de Desbois. Cf. V. Lucas 2011; PeeLEr 1999.

7 Alguns anos depois, em carta datada de 28 de Maio de 1851 para o Ministro dos
Negdcios Estrangeiros, Almeida Garret, um dos pais do Direito de Autor em Por-
tugal, escreveu palavras similares. Chamava essa categoria de obras, criada pela
“inteligéncia e pelo espirito imortal do homem”, de a “mais nobre, e a mais inquestiondvel
de todas as propriedades”. Cf. Dias PEREIRA 2008, 51 € 63—-65.

38 Ascensio 2008b, 87.
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cionadas, com mudangas graduais®. Essa construgao foi impulsiona-
da por editores, e no inicio os direitos do autor eram uma justificativa
para esses interesses econdomicos. Mas a ligacao do direito natural a
propriedade espiritual, sob forte influéncia filoséfica de Hegel e Kant,
se tornou mais intensa que na Franca. O criador intelectual assumiu
o ponto de referéncia fundamental, e as posteriores alteragoes nas leis
foram fortalecendo a figura do autor, construindo uma visao monista
com direitos patrimoniais inalienaveis*.

Percebe-se logo a diferenca entre os sistemas*'. O copyright ¢ um
direito mais objetivo centrado na obra e na realizacao de copias, sendo
um instrumento de estimulo econémico e progresso das ciéncias e artes,
0 que sera exponenciado na perspectiva constitucional estadunidense.
Os outros dois, comumente enquadrados como sendo da mesma tradi-
cao do droit d'auteur (embora isso seja impreciso, até porque o urheber-
recht se distancia muito mais das normas britanicas que as legislacoes
latinas, como a francesa*?), apresentam um carater mais subjetivo e fa-
zem um apelo forte a figura e importancia do autor, ressaltando a digni-
dade da criacao intelectual e o requisito da criatividade®. No primeiro, o
fundamento declarado é que o direito perfectibilizado surge e depende
de regras legais, enquanto no segundo ele nasce de um fato, a criagao da
obra*, fundado na propria natureza das coisas®.

2.1.2 HARMONIZACAD INTERNACIONAL E COMUNITARIA

Ainda hoje encontramos diferencas significativas entre as leis
de Direito de Autor. Entretanto, elas foram muito reduzidas durante
os ultimos 150 anos, acelerando o ritmo da harmonizacao no ultimo

3 Trasuco 2006, 118.

40 Dias PEreIrA 2008, 68-72.

41 Detalhando, ver a nota de rodapé n. 2 de Rocua 2008, 735-50.
42 Dias PEreIrA 2008, 240-52.

4 Sousa E Siva 2013, 1335; Ascensio 2008b, 88.

4 Ver acordao do STJ de 14/12/1995, rel. Almeida e Silva.

4 Vicente 2020, 65.
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meio século, quase sempre seguindo na direcao de um aumento do
aspecto comercial do ramo.

No inicio do século XIX, a protecao de autores estrangeiros nao
era assegurada em varios dos sistemas autorais existentes, com a tute-
la transnacional se dando principalmente por acordos bilaterais. Isso
levava a situacoes como a livre exploracao de obras britanicas e fran-
cesas por editoras locais nos EUA, pais que construiu parte de seu
rapido desenvolvimento cultural a partir do conhecimento oriundo
dessas obras estrangeiras nao protegidas. Como resultado, em 1886
foi concluida a Convencao de Berna, que estabeleceu diversos requi-
sitos minimos de protecao. Como ela acabou nao sendo adotada por
muitos paises, incluindo os EUA%, foi celebrada sob a égide da UNES-
CO a Convencao Universal Sobre Direitos de Autor em 1952 (revista
em 1971), que conseguiu maior adesao naquele momento por firmar
uma abordagem minimalista mais préxima dos sistemas de copyright.
Apesar de sua grande relevancia no século XX e sua coexisténcia e
compatibilizagdo com a Convengao de Berna até hoje*’, essa ultima
acabou ofuscando a primeira, em grande parte por causa da escolha da
Organizacao Mundial do Comércio (OMC) na elaboracao dos Acordo
TRIPS (ou ADPIC - Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio)*.

Nesse interim, os direitos de autor passaram a ser amplamente
reconhecidos como direitos humanos, consoante o art. 27°, n. 2 da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948, o art.
15°, n. 1, “c” do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais da ONU (parte da Carta Internacional de Direitos Huma-
nos) de 1966 e o art. 17°, n. 2 da Carta de Direitos Fundamentais da
Uniao Europeia de 2000%.

4 Os EUA aderiram apenas em 1989, ap6s uma reforma da Convencao de Berna de
1971, na qual tiveram grande influéncia. Cf. Ascensio 2012b, 36.

47 AscensAo 2012b, 39.
48 Vicente 2020, 138—46.

4 Com mais detalhes, cf. TorrEmans 2007, 274-81. Apesar de nao estar expressa-
mente previsto na Convencao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH), o Tribu-
nal Europeu dos Direitos Humanos ja decidiu por diversas vezes que varios dos
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Uma transformacao importante ocorreu na segunda década do
século XX, empurrando os direitos autorais do campo civil para o co-
mercial e transformando os bens intelectuais cada vez mais em merca-
dorias, na visao da doutrina critica®®. Com a consolidacao de empresas
da economia criativa, que passaram a ser a locomotiva da “industria
cultural”, a tutela internacional de seus interesses passou a receber
muita atenc¢ao, como vemos na elaboracao na Convengao de Roma de
1961°'.

Esses Tratados Internacionais de Direito de Autor nao tinham
fortes mecanismos para garantir o cumprimento de seus dispositi-
vOs, 0 que era problematico perante a crescente relevancia da pro-
priedade intelectual nas relagdbes comerciais internacionais e o dese-
quilibrio concorrencial resultante da disparidade normativa. A OMC
tomou a dianteira, coordenando a assinatura dos ADPIC na Rodada
do Uruguai do Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio em 1994. A
adesao ao Acordo era obrigatéria para todos os membros, e ele pre-
via que os paises aderissem a maior parte (excetuando-se, notoria-
mente, os direitos morais) da Convencao de Berna e da Convencao
de Roma. Permaneceram ainda assim lacunas para tutelar a nova
realidade informatica, levando a conclusao em 1996 de mais dois
instrumentos: o Tratado de Direito de Autor da OMPO (WCT) e o
Tratado da OMPI sobre Performances e Fonogramas (WPPT), ambos
em vigor desde 2002. Para adotar globalmente uma protecao coeren-
te sobre interpretagoes e execugoes audiovisuais, bens culturais de
elevado valor econdmico, se celebrou em 2012, também no ambito
da OMPI, o Tratado de Beijing®.

No processo de harmonizagao dos direitos de autor na Uniao
Europeia, percebe-se inicialmente que os Tratados das Comunidades

institutos da PI, incluindo os direitos de autor, estao abarcados pelo direito de
propriedade do artigo 1° do Protocolo adicional (n. 1) da CEDH, julgando uma
larga quantia de casos relacionados a matéria. Cf. GEIGER & IzvyumENKO 2018.

0 AscensAo 2008b, 95; Dias PEreira 2008, 287; Trosow 2003.

> Convencao Internacional para a Protecao dos Artistas Intérpretes ou Executantes,
dos Produtores de Fonogramas e dos Organismos de Radiodifusao.

52 VIcenTE 2020, 146-70.
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Europeias e o Tratado de Maastricht nao atribuiam explicitamente as
instituicdes comunitarias a competéncia para legislar em matéria de
propriedade intelectual. O direito comunitario, ao menos em sua ori-
gem, era um direito excepcional sem intuito de abarcar todas as areas
juridicas para construir um ordenamento completo e integrado®?, mas
sim para sanar problemas de dominios especificos que exigiriam uma
coordenacgao transnacional. Todavia, por ser um tema crescentemente
ligado ao mercado interno, a propriedade intelectual foi abarcada pe-
los artigos 26°, n. 1 e 2 e 1149, n. 1 do Tratado sobre o Funcionamento
da Uniao Europeia (TFUE), aliados ao artigo 118°, introduzido pelo
Tratado de Lisboa, que faz mencao expressa a essa area juridica. Esse
ultimo artigo, todavia, nao é independente dos outros dois, pois esta
ligado ao contexto e justificativa do mercado interno®*, e a compe-
téncia legislativa da UE na area nao ¢ discricionaria, devendo seguir
algumas orientacoes e limites vinculantes®, para além dos principios
da subsidiariedade e proporcionalidade.

>3 AsceNsAo 2008c¢, 15.

> Vide decisdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) nos processos
C-274/11 e C-295/11, julgados conjuntamente em 16/04/2013.

> De forma geral, ver Ramarno 2014; Dias PEreira 2008, 265-71.

>¢ Os principios da subsidiariedade da proporcionalidade (artigo 5°, n. 3 e 4 do TUE)

funcionam em tensao interna e externa com outros principios, como o da identi-
dade nacional, para equilibrar os poderes e competéncias da Unidao Europeia com
o dos Estados-membros. A expansao da competéncia comunitaria levou a uma
reacao no “Protocolo relativo a aplicagao dos principios da subsidiariedade e da
proporcionalidade” introduzido no tratado de Amsterda. O principio da subsidia-
riedade, que ¢ juridico apesar de seu grande alcance politico, funciona como um
filtro entre a atribuicao da Uniao e a possibilidade de exercer sua competéncia. Os
Estados-membros tém preferéncia em atribuicoes nao exclusivas da UE, que s6
poderia atuar caso se cumulem duas condigoes: a insuficiéncia da atuagao estatal
e a maior eficdcia da intervencao comunitaria. O principio da proporcionalidade
busca evitar um excesso de regulamentagao e determina que haja uma apropriada
justificacdo dos meios utilizados para atingir os objetivos comunitdrios, destacan-
do-se o respeito aos direitos fundamentais. O parametro aqui nao ¢ a existéncia
de alternativas menos restritivas, que ¢ a forma usualmente encontrada nos di-
reitos nacionais, e sim uma bitola abrangente na qual o ato normativo s6 sera
ilegal se for constatado que ele foi “manifestamente inapropriado” para os fins
declarados. Mais detalhadamente, o contetdo e a forma de agao da UE devem
respeitar: i) a adequacdo da medida para o objetivo buscado, em uma relacao
causal; ii) a necessidade dela, buscando a alternativa efetiva menos restritiva; iii)



PEDRO DE PERDIGAO LANA

A tentativa de criar um cédigo sistematizado de direitos de autor
europeu falhou, o que nao significa que a matéria nao tenha sido am-
plamente normatizada por diplomas avulsos. Por outro lado, essa for-
ma fragmentada, implementada majoritariamente por meio de direti-
vas e tendo em seu coragao a Diretiva InfoSoc, permitiu a manutencao
de algumas diferengas significativas entres os estados membros®.
Mais recentemente, e abarcando uma variedade de normas sem para-
lelos em outras leis, foi publicada a Diretiva MUD (2019/790), alvo de
forte controvérsia na Europa e no mundo. Observa-se crescentemente
nesse espago uma supressao das competéncias nacionais e uma com-
pressao do principio da territorialidade®.

Esse acervo nao ¢ facilmente enquadrado nem na concepgao
do copyright nem na do droit d’auteur”. Ele ¢ marcado por um elevado
grau de rigidez, construido sobre o dogma do elevado grau de prote-
¢ao® (que visava manter a industria e o mercado europeu competiti-
vos®!), visivel principalmente em algumas de suas caracteristicas: i)
uma grande amplitude dos direitos econdmicos; ii) uma interpreta-
¢ao expansiva dos direitos do autor; iii) excegdes e limites no formato
de regra, com iv) interpretacao restritiva e v) em um rol fechado, vi)
sendo ainda subordinados a regra dos passos. Essa rigidez resulta em
uma dificuldade de adaptacgao da legislacao as mudancgas tecnoldgicas
e sociais, o que é proporcionalmente problematico a velocidade dessas
mudangas e parece afetar desproporcionalmente os usuarios e o pu-
blico em geral®.

a proporcionalidade em sentido estrito, balanceando os interesses envolvidos Cf.,
com mais detalhes, Quapros 2013, 121-23 e 250-54; MARTINs 2014, 285-87.

>7 Sousa E Siva 2013, 1358-64.
8 Dias PEreIrA 2008, 227-30.
% VIceNTE 2020, 162; Dias Pereira 2008, 252.

¢ Mesmo sem que existissem nos Tratados artigos que autorizassem estabelecer
“niveis de protecao”. Isso efetivamente acabava por negar que as nagoes avalias-
sem as necessidades de seus préprios territérios, vide Ascensio 2012b, 717.

ol Sousa E Siva 2013, 1334.
%2 RenpAs 2018, 155-60.
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O TJUE nos dltimos anos apareceu como um ator importante no
ordenamento europeu jusautoral, servindo como uma resposta provi-
soria a lentidao intrinseca do processo legislativo comunitario, resul-
tado da dificuldade de coordenacao entre muitos interesses e estados-
-membros envolvidos®. O Tribunal, inclusive, vem se mostrando um
agente de mudangas progressistas em prol do equilibrio de interesses,
no sentido de flexibilizar as duras normas comunitarias e conseguir
abarcar em algum nivel as transformacoes tecnolégicas, mudando aos
poucos a sua posicao histdrica de agir sempre para maximizar os ni-
veis de protecao®.

2.2 TEORIAS DE JUSTIFICACAD DO DIREITO DE AUTOR®s

Justificar a existéncia dos sistemas de propriedade intelectual
¢ um desafio mais complexo do que justificar a propriedade privada
comum. O direito de impedir que outros se apossem ou utilizem bens
alheios ¢ mais facilmente justificado quando o uso pleno deles depen-
de da exclusao de terceiros. Mas esse nao ¢ o caso dos bens intelec-
tuais, que sao nao-exclusivos por natureza®. Mais ainda, os direitos
de autor sao vistos como ligados a liberdade de informagao e menos
claramente conectados com a atividade comercial.

As Teorias de Justificacao nao se confundem com os motivos con-
cretos para o surgimento das leis de direitos de autor, mais diretamen-
te explicados pelo contexto histdrico e discussoes legislativas. Mesmo
assim, algumas delas foram invocadas e amalgamadas entre si nessas
propostas historicas de leis e reformas. Influenciaram a formacao de sis-
temas inteiros, sem ser, contudo, apresentadas de maneira consistente e
bem aprofundada, pelo menos até algumas décadas atras.

% Hucennorrz 2014, 58-64.
% Renpas 2018.

% Usaremos maidsculas para fixar esse termo como um conceito que se refere prin-
cipalmente as teorias citadas nos pontos 2.2.1. a 2.2.3. a fim de evitar confusoes
com teorias explicativas em sentido genérico.

%  HETTINGER 1989, 35.
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Elas comecaram a ser sistematizadas mais claramente na se-
gunda metade do século XX, com o aumento de relevancia da pro-
priedade intelectual®. Suas bases eram as construgoes juridicas ja
existentes em outras areas do Direito, sob forte influéncia de argu-
mentos da filosofia politica. Nesses outros ramos a distingao era mais
visivel, o que gerou alguns obstaculos para as Teorias de Justificacao
sobre a propriedade intelectual (ou, mais especificamente, sobre o
Direito de Autor) fornecerem respostas mais completas, e em todas
elas se encontram algumas inconsisténcias internas, ambiguidades
e lacunas®. Assim, nao servindo para separar de maneira rigida e
estanque os diferentes sistemas de direito de autor, a finalidade do
estudo dessas Teorias ¢ reconhecidamente de reduzida aplicagao pra-
tica imediata, e sua utilidade ja chegou a ser questionada®. Todavia,
em nossa opiniao, a busca de solugoes para as OAGIAs € justamente
um excelente exemplo de como esses estudos podem ser uteis, nos
fazendo pensar se determinado tipo de protecao deve ser implemen-
tado ou reformado.

Além disso, essas Teorias ajudam a identificar quais sao os pila-
res estruturais do Direito de Autor e a construir respostas sistematica-
mente coerentes para problemas especificos. Cultivam um didlogo de
maior qualidade entre os participantes do processo legislativo ou da
formulacao e implementacao de politicas publicas, com maior facili-
dade de fiscalizacao a partir de linhas de atuagao e criagao normativa
coerentes”.

Ha poucos consensos sobre essas Teorias, talvez por seu elevado
grau de abstracao. A propria classificagao e divisao delas ¢ incerta,
razao pela qual é até mais preciso falar de cada uma delas no plural.
Escolhemos aqui como base a classificagao de William Fisher”', mas

7 MEenELL 2003, 129.

%8 'W. Fisuer 1987, 5-8.

" WiLkor 2014,

70 W. Fisuer 1987, 24-28.

7' Disponivel em: http://ccb.ff6.mwp.accessdomain.com/Maps/IPTheories.html.
Acesso em: 05 maio 2020.
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com algumas adaptacdes que parecem tornar a explicacao mais dida-
tica e atualizada™.

2.2.1 TEORIAS DE DIREITO NATURAL

As Teorias de Direito Natural, embora tenham profundas diver-
géncias entre si, podem ser introduzidas de forma conjunta por serem
comumente tratadas como uma s6 por tribunais e legisladores. O ar-
gumento central dessa linha é que os direitos de autor seriam algo
intrinseco a pessoa criadora. Foram particularmente fortes antes do
advento da sociedade informacional e da protecao jusautoral de bens
informaticos, especialmente na tradicao e desenvolvimento moderno
dos sistemas de droit d'auteur”.

2.2 1.1 TEoRIAS DO TRABALLID

As Teorias do Trabalho encontram seus fundamentos no conceito
de apropriacao privada e filosofia politica de John Locke, e parece ser as
mais intuitivas de todas, tendo como base a ideia de que um criador de
uma obra deve beneficiar-se dos resultados provenientes dela. Ao “mis-
turar” o seu trabalho com algum bem que estivesse no espago comum
(commons™) surgiria um direito natural a propriedade resultante.

2 Como, por exemplo, o agrupamento tanto da teoria da personalidade e do tra-

balho sob a rubrica do Direito Natural, o que ajuda ainda a evidenciar uma certa
proximidade entre os diferentes sistemas europeus. Também escolhem essa clas-
sificacao: Dias PEreIra 2008, 80; VICENTE 2020, 64—66; TraBUCO 2006, 156-57.; LEITE
2004, 161-77.

GoLpsTEIN & Hucennorrz 2019, 13; Yanisky-Ravip 2017, 706. Podemos encontrar
mengoes implicitas a essas teorias como fundamentacgao do direito autoral no
Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias (TJCE, nominagao do TJUE até
a entrada em vigor do Tratado de Lisboa) nos casos C-92/92 e C-326/92, e mais
visivelmente no Tribunal de Primeira Instancia da Comunidade Europeia T-76/89.

73

7 E dificil traduzir precisamente o conceito de commons, que poderiamos também

chamar de “espaco publico” ou mesmo de “dominio ptblico”, no sentido mais
genérico do sistema proprietarista.
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Essas Teorias foram ainda aprimorada nos séculos seguintes, se
aproximando mais de uma “Teoria da Equidade”, focando no argumen-
to de que as pessoas merecem parte dos frutos de determinado trabalho
na propor¢ao em que contribuiram para sua realizagao”. Na propriedade
intelectual, essa nocao do fil6sofo inglés foi refor¢ada pelo direito alemao
e francés do século XVIII, cujos juristas defendiam uma valorizacao dos
produtos da mente em relacao aos bens materiais”. Da mesma forma,
vemos em Portugal comumente (especialmente na doutrina classica) ar-
gumentos que se encaixam nesse quadro, como a de Jorge Miranda ao
afirmar que “a propriedade intelectual ¢ sempre fruto do trabalho””.

As Teorias do Trabalho parece fornecer um caminho principal-
mente para afirmar que os direitos de propriedade intelectual devem
existir’®, sem fornecer uma base para pensar a sua forma, deixando
abertas questoes mais especificas, como precificacao, valorizacao da
sorte ou dons naturais, a duracao adequada e as limitacoes cabiveis™.
Mais além, esta cada vez mais em conflito com os sistemas nos quais
a titularidade dos direitos patrimoniais de propriedade intelectual nao
fica com seus criadores intelectuais, e sim com coletividades ou em-
presas® (editoras, produtoras, gravadoras, dentre outras)®'.

7> Nao a toa, nas ultimas formulagdes de Fisher para o curso CopyrightX, preferiu-se
utilizar o termo “Fairness Theory” em vez de ““Labor Theory”, incluindo ainda justi-
ficativas baseadas na légica que fundamenta o instituto da Concorréncia Desleal.
Cf. W. Frsuer 2015.

76 Lerte 2004, 166—68.

77 MiraNDA 2006, 23. Na doutrina internacional, temos alguns bons exemplos con-
temporaneos de autores que defendem essa posicao, como MEerGes 2012, 31 e ss.;
EpsteiN 2010; Moork 2015.

8 Aporro 2009, 21, nota de rodapé 42.

7 Lerte 2004, 176. HETTINGER 1989, 40-43.
80 Dias PEreira 2001a, 190-209.

81 HETTINGER 1989; BREYER 2011.
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2.2.1.2 TEORIAS DA PERSONALIDADE

As Teorias da Personalidade dizem que a obra merece ser tute-
lada por ser uma extensao expressiva da personalidade ou espirito
do seu criador no mundo, com base originaria na filosofia de Kant
e Hegel®. Elas sao relativamente fortes no Direito de Autor quando
comparado com outros campos da propriedade intelectual®’, espe-
cialmente nas tradi¢des que valorizam os direitos morais, como as
continentais. Por outro lado, os didlogos e processos de harmoniza-
¢ao dos sistemas de direito de autor fizeram com que essa linha in-
fluenciasse também o copyright britanico® (muito por influéncia das
normas comunitarias) e o estadunidense (vide o Visual Artist Rights
Act de 1990)%.

Vemos manifestacoes concretas dessas Teorias em afirmacoes
como a de Jorge Miranda ao apontar que a liberdade de criacao ar-
tistica, intelectual e cientifica ¢ uma manifestacao do préprio desen-
volvimento da personalidade, que se depreenderia do art. 26°, n. 1 da
Constituicao da Republica Portuguesa (CRP)®.

As Teorias da Personalidades também fornecem uma base inicial
forte para justificar a prépria existéncia dos direitos de autor, expo-
nencialmente visivel no campo dos direitos morais, mas ajudam me-

8 Contudo, ha importantes divergéncias entre as perspectivas desses filésofos. Uma
teoria da propriedade intelectual baseada em Kant encontra muito mais dificul-
dades para defender a alienabilidade dos direitos de autor do que uma baseada
em Hegel, diferenca cujos reflexos pode ainda hoje ser encontrados no urheberre-
chtgesetz (UrhG) alemao e no droit d'auteur francés. Cf. NetaneL 1993, 354.

8 pu Bors 2018, 25.

8 Na verdade, como ja vimos, encontra-se uma incidéncia das teorias jusnaturalis-
tas em Millar v Taylor de 1769.

8 NETANEL 1993, 351.

8 MiranDA 2006, 20. No campo dos direitos de autor, a manifestacao doutrinaria
classica mais claramente enquadrada nessa linha parece ser a de CarvarLao 1994.
Internacionalmente, se destacam as contribuicoes de Waldron e, sendo mais refe-
renciada pelos doutrinadores de direito autoral, Margaret Radin. Cf. Rapiv 1982.
Uma visao contemporanea, com interessante reinterpretagao dessa teoria para o
resistente ordenamento estadunidense, pode ser encontrada em Yoo 2019.
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nos na busca por detalhamentos sobre os direitos concretamente con-
siderados. A dificuldade de utilizacao pratica é parcialmente explicada
pelos conceitos trabalhos nessas Teorias serem altamente abstratos e
pouco consensuados (como a propria ideia de personalidade), mesmo
entres os especialistas do direito ou da filosofia®’.

2.2.2 TEORIAS UTILITARISTAS

As Teoria Utilitaristas sao a perspectiva dominante hoje na jus-
tificacao da propriedade intelectual no mundo®®. O principal conceito
dessa linha é a maximizacao da utilidade, ou seja, a busca do maior
bem para o maior numero de pessoas. Essas ideias, na seara da filoso-
fia, foram sistematizadas nas palavras de Jeremy Bentham e aprofun-
dados por Stuart Mill, embora as sementes das ideias utilitaristas para
a propriedade intelectual sejam anteriores aos dois filésofos, com rai-
zes na arguicao de Adam Smith em defesa dos beneficios provenientes
de monopolios limitados®.

Esse pensamento gira em torno de uma tensao e um paradoxo:
para que a sociedade possa se beneficiar, especialmente a longo pra-
7o, € necessario que os titulares (criadores e investidores) também
possam, limitadamente, excluir outros da exploracao livre de suas
obras/invengoes. Mas essa exclusao nao pode ser forte o suficiente
a ponto de mais prejudicar do que beneficiar a sociedade®. Esse ar-
cabougo tedrico passa a ser traduzido em parametros mais concre-
tos por meio de diversos mecanismos, principalmente os métodos e
modelos da andlise econdmica do direito. Argumenta-se nesse viés
que a propriedade intelectual serve como uma solugao para falhas de

87 W. FisHER 1987, 22.

8 Qs instrumentos internacionais e as reformas nacionais ou regionais mais re-

centes fazem quase sempre mengao a perspectiva utilitarista-econdmica em sua
justificacdo, sendo muito visivel essa posicao na legislacdo comunitaria vigente
e nos tratados no ambito da OMPI e da OMC. Como exemplo paradigmatico, cf.
WIPO 2008.

8 Conforme indicado e citado por MeneLL 2003, 131-32.
% HETTINGER 1989, 48.
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mercado®, e o bem da sociedade passa a ser avaliado por parametros
econodmicos?.

Essas Teorias sao compostas por diversos métodos de abordagem
interna e nao ha uma unica opcao que unifique satisfatoriamente as
metodologias existentes ou que seja capaz de explicar todos os aspec-
tos econdmicos relevantes dentro das Teorias Utilitaristas. Afinal, o
campo da propriedade intelectual é marcado pela dificuldade de se
identificar e obter os dados dos fatores relevantes para alcancar com-
provacoes empiricas de que os direitos atualmente existentes sao de
fato a melhor forma de estimular inovagao, criatividade e coordenacao
social”. Conforme aponta Mark Lemley, em alguns setores, como as
patentes da industria biomédica, existem indicios mais favoraveis ao
sistema vigente de monopolios fortes. Mas na maioria deles os indi-
cios sao no maximo inconclusivos, e as regras adotadas de proprieda-
de intelectual podem na verdade prejudicar os seus fins declarados®.

Embora reconhecamos que esse recurso ao jusnaturalismo pos-
sa ser utilizado para defender direitos de exclusiva que nao deveriam
razoavelmente existir, concordamos com a doutrina que indica que
Direito de Autor nao pode ser reduzido ao funcionalismo das analises
econdmicas, e que ha outras ferramentas proprias do método juridico
para resolver problemas complexos que apare¢am, abarcando inclusi-
ve a ponderagao de valores e direitos fundamentais como a satide e a
liberdade de expressao®.

°l'Ha4, inclusive, na doutrina aqueles que dizem que essa ¢ a principal finalidade dos
sistemas de propriedade intelectual, e nao recompensar autores para incentivar
a inovacgao ou criatividade. Fellmeth, por exemplo, faz isso dando prevaléncia ao
carater essencialmente negativo dos direitos intelectuais, apontando que no cam-
po do copyright a finalidade ¢ facilitar a producao de obras para que elas existam
em numero suficiente para beneficiar o puiblico, nao existindo requisitos qualita-
tivos para sua protecao. Cf. FeLumers 2019.

2 A doutrina estadunidense se destaca nessa area, valendo a pena lembrar de algu-
mas obras paradigmaticas em BRrever 1970; LaNDES & PosnNER 1989; PosNer 2002.
Em Portugal, é marcante a contribui¢ao de REmgEnio MarQues 2005.

9 'W. Fisuer 1987, 9-14.
%  Lemrey 2015a, 1331-35.
% Dias PErRerA 2008, 118-20; 2019a, 57; ReEmEDIO MARQUES 2008, 57.
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2.2.3 (UTRAS TEORIAS. EM PARTICULAR AS CULTURALISTAS

Além das trés principais, existem diversas outras teorias para
tentar justificar a existéncia dos direitos de autor, mas elas geralmente
acabam se encaixando como um subtipo, parte ou mistura das outras
teorias principais®®. Nao parece muito proficuo nos aprofundar nelas.
Porém, uma merece mais comentarios, que sao as Teorias Culturalis-
tas/Culturais, comumente conhecida por outros nomes, como Teorias
do Bem Estar Social.

Ela se assemelha as Teorias Utilitaristas na busca de um ganho
social, enquanto se aproxima da Teoria da Personalidade ao entender
que existe uma natureza humana e que se deve buscar o crescimento
humano como um valor em si. O resultado, em nossa visao, ¢ uma teo-
ria formalmente utilitaria, mas como uma dependéncia muito menor
de mecanismos econémicos e com valores humanistas imbuidos, em
uma perspectiva menos individualista e mais coletiva®’. As propostas
dessa Teoria nao se restringem aos direitos de PI e propdéem uma mu-
dancga sistematica profunda®.

Apesar da dificuldade de precisao conceitual também existir na
Teoria Cultural, Portugal parece um terreno fértil para seu desenvol-
vimento tedrico ao se observar a preocupagao social com a cultura no
texto constitucional, apesar de ser duvidoso se 0 mesmo pode ser dito
da Uniao Europeia®.

%  HETTINGER 1989, 47; pu Bois 2018, 19-21.

97 Isso nao significa que explicacbes econdmicas nao sejam também relevantes e
vastamente utilizadas na Teoria Culturalista, vide as contribui¢des da economia
politica e economia comportamental. Disponivel em: http://ccb.ff6.mwp.access-
domain.com/Maps/IPTheories.html. Acesso em: 05 maio 2020.

% W. Fisuer 2016, 452-54.

% Embora a preocupagao com a cultura europeia seja sempre declarada, na pratica
o tema ¢ secundarizado quando conflita com o mercado comum. A cultura passa,
no Direito de Autor, a ser interpretada como aquilo que as industrias culturais
produzem, mesmo que seja um material de baixa qualidade com finalidade quase
que estritamente comercial. Ver Ascensio 2008¢, 21-23; 2008b, 91.

Por outro lado, a base para se argumentar a obrigacao das instituigdes comunita-
rias com a cultura europeia ¢ solida e antiga. O Estatuto do Conselho da Europa
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Na CRP, Jorge Miranda identificou diversos direitos culturais,
destacando os de liberdade cultural (como criacao e divulgacao) e de
acesso aos bens de cultura'®. Peter Haberle também identificou em
Portugal essa aproximacao relativamente acentuada entre a Consti-
tuicdo e a cultura, mencionando o pais como caso paradigmatico'®'.
Especificamente em relacao aos direitos de autor sob a perspectiva da
jurisdicao constitucional, estes estao expressamente previstos no arti-
g0 42°, n. 2, que firma ser livre a criacao cultural'®2.

de 1949 ja firmava que os Estados-membros se encontravam “indissoluvelmente
vinculados aos valores morais e espirituais que constituem o patrimoénio comum
dos respectivos povos”. A Declaracao sobre a identidade europeia de 1973 tam-
bém se baseou nesse documento. O apice da referéncia aos valores culturais eu-
ropeus aparece no Anteprojeto da “Constituicao da Unido Europeia” (documento
Penélope), que definia a Unido como uma “comunidade de valores”. Tal definicao
foi mitigada até chegar no rol mais fechado e simples do atual artigo 2° e 3°, n.
1, do TUE, mas ainda é possivel observar no texto introdutério a preocupagao
original com a cultura e valores europeus. Cf. Quapros 2013, 112-13. As normas
comunitarias jusautorais mais recentes também demonstram uma maior preocu-
pagao com aspectos culturais, ainda que a prioridade permanega sendo empresa-
rial, vide Dias PErera 2019a.

100 MiraNDA 2006.
101 HABerLE 2016, 12-16.

192 Ha discussao doutrindria sobre a abrangéncia dos dispositivos sobre os direitos
de autor, mas o TC ja se pronunciou extensivamente no acérdao n. 577/11 de
29/11/2011, rel. José Borges Soeiro: “A tutela da propriedade intelectual apresenta-se,
no plano da nossa Constitui¢do, como uma tutela multifacetada. Com efeito, a propriedade
intelectual é, antes de mais, propriedade privada, abrangida, portanto, no niicleo essencial do
direito fundamental de propriedade, nos termos do artigo 62°, n° 1, da Constituigdo (...) Mas
a tutela dos direitos de autor ndo se consome na protec¢do que o Estado concede a proprie-
dade. A Constitui¢do estabelece, no capitulo II do Titulo respeitante aos direitos, liberdades e
garantias, sob a epigrafe “direitos, liberdades e garantias pessoais”, que a liberdade de cria¢dao
cultural inclui a proteccdo legal dos direitos de autor. (...) Trata-se da manifestacdo do direito
ao desenvolvimento da personalidade, autonomizado, pela revisdo constitucional de 1997, no
artigo 26°, n° 1. A propdsito da natureza complexa da propriedade intelectual, Gomes Cano-
tilho fala num direito de troncalidade autoral com vdrias irradiagoes: como direito unitdrio,
como direito de personalidade, como direito humano, como direito de propriedade, como
direito privado, como direito de liberdade e como direito exclusivo (...)”. A questao ja havia
sido abordada sem tantos aprofundamentos pelo mesmo Tribunal, p. ex. acér-
daos de n. 491/2002 (julgado em 26/11/2002) e 273/2004 (julgado em 20/4/2004),
sendo reafirmada depois multiplas vezes, consoante o acérdao mais recente de n.
435/2016 (julgado em 13/07/2016).
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Neste caminho, José de Oliveira Ascensao aponta que, ape-
sar de sua transformacao comercial, o Direito de Autor ainda ¢ (e
deve ser) um Direito de Cultura por exceléncia, apesar de ambos
nao se confundirem, e sim terem uma correlagao importante, com
o primeiro nao devendo se tornar um obstaculo ao segundo'®. Na
jurisprudéncia, encontramos o acérdao do TRE de 10/07/2007, rel.
Antoénio Joao Latas, afirmando que o CDADC, ao se referir a criacao
intelectual, “inscreve a obra protegida no campo da cultura e nao,
apenas, no universo das transaccoes econémicas”. Declaragoes simi-
lares sao encontradas em acérdaos mais recentes, como o do TRL de
09/01/2018, rel. Carla Camara. Por fim, parece possivel ver esforcos
por todo o mundo objetivando que essas regras voltem a ter finalida-
des de promocgao cultural'*.

23 EQUILIBRIO DE INTERESSES

231 NO DIREITO DE AUTOR EM GERAL. EM ESPECIAL PELA VERTENTE UTILITARISTA

Um ponto em comum entre as Teorias ¢ a percepcao de que ha
uma finalidade da propriedade intelectual que vai para além da figura
do autor/criador/inventor. Até mesmo nos sistemas de PI de carater
mais comercial sao encontradas disposicoes que obrigam a busca por
um equilibrio de interesses, como mostra o art. 7° do ADPIC.

Nas perspectivas personalistas vimos que o aspecto econdomico
pode ser derrogado pelos aspectos morais, e que a tutela da personali-
dade do autor serviria justamente como uma forma de realizar um so-
pesamento e defender seus interesses perante direitos fundamentais
de terceiros (como o acesso a saude ou a educacao plena). Nos ensina-
mentos de Locke, mais visivelmente, o principio de justica cumpre o
papel de balancear o espaco publico e a propriedade privada.

103 AscensAo 1994.
104 AscensAo 2012a.
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Apesar de estar presente em algum nivel em todas, é na Teoria
Utilitarista que esse delicado equilibrio realmente aparece de maneira
chamativa. Isso se da em razao de duas caracteristicas ventrais dos
bens intelectuais, que é serem nao rivais e nao excludentes. Resumi-
damente, a utilizagdo ou consumo da propriedade intelectual por uma
pessoa nao impede o uso de terceiros simultaneamente, diferente-
mente dos bens fisicos em geral. Complementarmente, nao ha como
impedir essa utilizagao por outras pessoas depois que a obra vai a pu-
blico, a nao ser por meios artificiais, como proibigoes legais. Isso ¢ vis-
to como uma falha de mercado que desestimularia a criacao/invencao,
exigindo uma atuacao interventiva estatal contra uma liberdade geral.
Como limita uma liberdade, essa intervencao deve ser solidamente
justificada'®.

Pela grande proximidade do Direito de Autor com questoes cul-
turais e de acesso a informacao, a importancia do equilibrio fica ainda
mais destacada. Aqui, mais do que na propriedade industrial, vemos
um principio geral da liberdade de informacao como pilar estruturan-
te de todo o sistema'®, desde a vedacao a protecao de ideias até a
limitacao contextual dos direitos exclusivos para que nao dificultem
o desenvolvimento tecnolégico, um viés que pode inclusive ser emi-
nentemente comercial'”. Por essa mesma razao devemos colocar em
igual patamar as normas positivas e negativas do Direito de Autor,
faces opostas e complementares da mesma moeda. Limites, excecoes,
esgotamento, exclusdes e o dominio publico devem ser lidos assim, e
nao como algo inibidor ou danoso as tutelas intelectuais'®®. Como as
utilizagoes livres sao o espaco normal das obras, elas sao importantes
nao apenas para os interesses sociais, mas também para os proprios
criadores e para a economia criativa, se as potencialidades forem ade-
quadamente exploradas'®.

19 De forma geral, ver D. B. Barsosa 2011b.
106 VicenTE 2011, 259-60; HoereN 2006, 25-27.

107 Para outros exemplos externos aos direitos de autor, ver REmEpio MARQuUEs 2005,
219-22.

108 VicenTE 2011, 256—63; TrABUCO 2006, 698.
109 Ascensio 2009, 110 e 121.
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Nos sistemas de direitos intelectuais contemporaneos encontra-
remos sempre, em maior ou menor medida, um embate entre interes-
ses e direitos dos diversos agentes envolvidos. A diferenca de priori-
dade nesse embate ¢ um dos mais relevantes fatores para explicar as
diferencas entre os sistemas nacionais de Direito de Autor''’. Dentre
os interesses envolvidos, sao mais notérios os dos autores-criadores,
das empresas e do publico''!. Esses trés podem se misturar e conflitar
entre si, subdividindo-se em varias outros, destacando-se o Gltimo por
envolver marcadamente interesses sociais (indicando o interesse pu-
blico em sentido estrito''?) e interesses privados, como o do individuo
agindo com propdsitos eminentemente econdmicos em seu proprio
beneficio.

Foi visivel em todo o mundo, durante o século XX, uma degrada-
¢ao do cuidado com o interesse publico, em oposicao aos discursos jus-
tificatérios que buscavam um maior equilibrio no inicio do século XIX.
Mesmo antes das mudancas cibernéticas, tecnologias como o cinema,
oradio e a televisao ja tornaram os direitos de autor muito interessan-
tes economicamente (enquanto, paralelamente, a propriedade indus-
trial se tornava crescentemente central no comércio internacional),
com o debate passando a se focar apenas na oposicao entre os varios
interesses privados envolvidos'"’. Esse desequilibrio foi inicialmente,
no cendrio europeu, notado e criticado de forma sélida pela doutrina
germanica''*.

A ponderagao entre direitos fundamentais esta no cerne da dis-
cussao, seja no nivel de direitos humanos internacionalizados'’®, seja
no nivel da Constituicao. Ja vimos que no ordenamento portugués ha

10 VicenTE 2020, 64—68.
"1 Dras PErREIRA 2008, 127.

2 Existe interesse publico também na protecao de autores, ou em manter a com-

petitividade das empresas nacionais no mercado regional ou internacional, mas
a faceta que nos parece mais importante ¢ a do acesso da sociedade em geral ao
conhecimento e a informagao.

13 AscensAo 2002, 1119-1200.
114 TraBUCo 2006, 159-60.
5 Aprofundando, ver Torremans 2007, 281-89.
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um direito constitucional do autor para proteger suas criagoes culturais
no art. 42, n. 2 da CRP, encontrando ainda refor¢o dos direitos pessoais
no art. 26°, n. 1 e no art. 62, n. 1, o que levou Canotilho a entender que
as limitacoes ao direito fundamental do autor devem ser interpretadas
restritivamente, sob a 6tica do principio da proporcionalidade!'®.

Argui-se contra tal entendimento que ele deixaria em patamar
inferior os varios outros direitos fundamentais envolvidos que nao
sao imediatamente identificaveis, como a liberdade de expressao e
0 acesso a informacao, especialmente a partir de uma leitura dos ar-
tigos 379, 73° e 78° da CRP. Embora esses dispositivos ndo devam
ser arguidos genericamente contra os direitos de autor, podem-no ser
quando estes ultimos se empolem demasiadamente, a ponto de atin-
gir o nucleo dos outros direitos constitucionais''’. Ademais, defende-
mos uma centralidade do principio de liberdade (de informacao) para
o sistema de PI, indicado pela doutrina como tendo uma dignidade
hierarquica superior'*é.

Nesse sentido, o proprio Canotilho ensina que, apesar de ser pro-
blematico reconhecer limites aos direitos fundamentais nao expressa-
mente admitidos no texto constitucional, eles podem ser justificados
no contexto sistematico da protecao de outros direitos'*.

Esse equilibrio de interesses nao ¢ uniforme para todos os siste-
mas nacionais ou regionais de propriedade intelectual, nem no sub-
sistema dos direitos de autor. Quando os ditames constitucionais e
legais expressamente preveem a prote¢ao ao investimento ou ao in-
teresse empresarial, eles devem ser levados muito mais em conta do
que nas tutelas cuja teleologia é diretamente muito mais ligada a pro-

16 CanotiLao 2004.

17 Ascensio 2009, 106—11; Dias Pereira 2019¢, 468. Abarcando também outros direi-
tos de propriedade intelectual, sob a 6tica da liberdade de iniciativa econdmica e
de concorréncia, ver REmEpio MArQUEs 2005, 234.

18 VicentE 2011, 264—65; Ascensio 2008c, 24-26.

119 CaNoriLao 2003, 1277-82. Para uma analise no direito autoral brasileiro com foco
na ponderagao de direitos em torno do dominio publico, ver Branco 2011, 68-75.
Internacionalmente, GoLpsteiN & HugenHoLTZ 2019, 23-24.
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tecao do criador intelectual'®. Regimes diferenciados ligados ao cor-
po principal, como o da tutela dos programas de computador, devem
ser lidos sob parametros diversos. Na doutrina portuguesa, como um
bom exemplo, permanece viva a discussao sobre a possibilidade de se
enquadrar direitos conexos como um direito fundamental ao lado dos
direitos de autor'?'.

Realizar essa ponderacao é um exercicio muito complexo e difi-
cil, inevitavelmente ligado a alguns valores e percepcoes subjetivas do
julgador ou legislador. Mesmo se dissermos que o principio da liber-
dade de informacao deve prevalecer, ¢ evidente que em muitas situa-
¢oes ele nao pode suprimir o direito fundamental do autor em ver sua
criacao protegida, se nao acabaria, no limite, justificando todo tipo de
infracao em algumas categorias de obras. A supressao total do siste-
ma de propriedade intelectual seria uma mudanca radical bastante
imprevisivel, que deveria antes arcar com o 6nus de evidenciar seus
beneficios para ser levada adiante'*?. Tal problema se agrava em um
cenério globalizado no qual devemos buscar consensos que sejam me-
nos dependentes do contexto cultural nacional ou regional, a fim de
elaborar instrumentos reguladores internacionais.

A perspectiva utilitaria de equilibrio de interesses, principal-
mente a estadunidense que assume a forma da analise econdmica dos
direitos de propriedade intelectual, ganhou grande espago no cenéario
internacional justamente por essa razao, buscando estabelecer crité-
rios mais objetivos e uniformes'®.

120 VicenTE 2011, 269-72.

121 TraBuco 2006, 56, na nota de rodapé n. 34. Seguimos a posigao de que eles sao

protegidos constitucionalmente por interpretacao extensiva, mas menos intensa-
mente que os direitos de autor, vide Dias PEreira 2008, 172.

122 ReBELLO 1973, 594-97; Dias PEreira 2008, 187-88. Sao raros os criticos da PI que
vao tao longe a ponto de sugerir sua abolicdo. Alguns lembram que as evidéncias
estao longe de indicar que a abolicao da PI é benéfica, como faz Lemiey 2015a,
1344-45. Boyle reitera diversas vezes em seu livro sobre o dominio publico que
sua tese nao guarda qualquer incompatibilidade com a existéncia da PI como um
todo, vide Bovre 2008.

122 TraBuco 2006, 162—63.
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Cumpre lembrar, antes de prosseguir, que essa objetividade ou
neutralidade muitas vezes é utilizada para ocultar finalidades, institu-
tos ou ferramentas profundamente ideoldgicos e tendenciosos'?*. Nao
obstante, o estabelecimento de parametros adequados ¢ um campo
de disputa aberto, no qual a doutrina critica cumpre um papel im-
portantissimo. Nao estamos mais em um momento no qual o publico
nao entende ou nao se interessa pela questao dos direitos de autor na
Internet, como foi nas primeiras legislagoes sobre o tema'?, e a con-
trovérsia da Diretiva MUD mostrou o enorme potencial de engajamen-
to da sociedade para impedir alteragdes que prejudiquem o interesse
publico.

Assim, em um primeiro momento, a analise econdmica serviu
para mostrar o retorno econdmico e social que a protecao dos bens
intelectuais gerava nao so para o titular, mas para toda a sociedade.
Pretendia mostrar, especialmente, que a tutela de novas categorias de
direitos ou de bens informaticos seria necessaria para promover a in-
vencao e criatividade. S6 que esses mesmos instrumentos analiticos
caracteristicas da economia, como os avangados por Coase ou Arrow,
fundamentavam também uma critica sobre os danos e prejuizo no exa-
gero da protecao, a partir de tdpicos como um aumento exponencial
dos custos de transacao para novas criacoes. Ou seja, as partes interes-
sadas devem sempre internalizar custos (como a busca e verificacao de
regularidade) das outras, mas isso pode se tornar desnecessariamente
oneroso pelas dificuldades de se obter o licenciamento de varios titula-
res com direitos concorrentes ou mesmo para encontra-los'%.

124 Talvez o caso mais famoso do campo da PI ¢ a interpretagao e aplicagao das nor-
mas de antitruste estadunidenses, nos quais se observou no decorrer do século
XX uma mudanga da finalidade politica original anti-monopolista para uma ver-
sdao, baseada em analises economicas, cujo parametro principal era o preco final
pago pelo consumidor. Essa visao, que beneficiava enormemente grandes empre-
sas, foi alcangada com um papel ativo de think tanks e outras instituicoes liberta-
rias, incluindo universidades, que promoviam cursos com tudo incluso (e muito
luxo) a juizes e agentes reguladores. Essa permanece sendo uma pratica muito
comum, promovida hoje notavelmente por grandes conglomerados de tecnologia.
Para uma dentncia jornalistica recente, ver WakaBavasti 2020.

125 BoyLe 2008, 58-60.
126 BReyer 2011, 1640—41; Trasuco 2006, 190-93.
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Estudos empiricos nesse campo, principalmente voltados para a
duragao demasiadamente longa da protecao, foram amplamente de-
senvolvidos nos EUA, mas também por vdrias institui¢coes e tedricos
europeus. Pelo menos nas pesquisas desenvolvidas por académicos, é
majoritaria a percepcao de que ha uma falta de evidéncias para sus-
tentar um vinculo causal necessario entre o aumento/fortalecimento
de direitos de propriedade intelectual e ganhos de criatividade ou ino-
vagao, constantemente sugerindo novas reformas de carater anti-ma-
ximalista'*’. No espacgo digital tal percepgao se aprofundou, devido a
uma logica propria de reutilizacao e de minimizacao de custos de pro-
ducgao e reproducao’?.

O questionamento sobre os efetivos beneficios dos subsistemas
da propriedade intelectual ¢ antigo, sendo notéria a conclusao de Fritz
Machlup em estudo feito para o Senado dos EUA: diante do conhe-
cimento entao disponivel e da falta de assertividade nos resultados
pesquisados, se ja nao houvesse um sistema de patentes, seria irres-
ponsavel institui-lo, mas como ele ja esta implementado, seria irres-
ponsavel o abolir'#’.

Em outras palavras, a supressao das falhas de mercado e inefi-
ciéncias relativas aos bens de informacao deveria ser feita de forma
a minimizar os custos sociais de manter esse sistema, e as vezes a
criacao ou reforco de direitos de exclusivo nao eram nem a alternativa
mais eficiente nem a mais justa'’. A tutela pela PI, diante do principio
da liberdade e das teorias de justificacao, nao deveria resultar em uma
subutilizacao e desperdicio de informagao"*'.

Com base nessas analises econdmicas, ganharam forca as suges-
toes de alternativas aos sistemas tradicionais de direitos intelectuais,

127 Branco 2011, 59-63; Lemrey 2015a; E. JounsoN 2012; pe Beer 2016; BoLDRIN &
LeviNE 2013; Peukert 2017; D. B. BarBosa 2011b.

128 KHAOSAENG 2019.

129" MacHrup 1958, 80.

130 REMEDIO MARQUES 2005, 203—4.

B MEeNELL 2003, 133; HETTINGER 1989, 49.



INTELIGENCIA ARTIFICIAL E AUTORIA: questdes de Direito de Autor e Dominio Ptiblico

como premiagdes, competicoes ou subsidios governamentais'*2. Apon-
tou-se também que, em algumas categorias de autores e obras, assim
como em certos contextos (como a criagao de conteido na Internet),
ha muitas vezes uma valorizacao maior de outras recompensas que
nao a financeira, priorizando-se aspectos como o reconhecimento en-
tre pares e o aumento do conhecimento humano, ou mesmo razoes
individuais'?®. O grande sucesso de algumas iniciativas do movimento
de software livre, contrariando os criticos que acharam que elas seriam
efémeras, ajuda a demonstrar categoricamente esse ponto'**.

Sustentar que s6 a PI é capaz de estimular a inovacao/criatividade
seria, no limite, negar os periodos de progresso humano que antecederam
esse modelo e corroborar os pleitos pela perpetuidade desses exclusivos'*.

Por fim, o equilibrio de interesses ocorre também no nivel inter-
nacional ou intergovernamental, na disputa dos interesses socioeco-
ndmicos e culturais de diferentes povos e nagoes. O processo de har-
monizacao internacional da propriedade intelectual durante o século
XX, efetivado por meio de tratados comerciais, encontrou inicialmente
varias barreiras porque as regras de elevados niveis de protecao bene-
ficlam mais os paises desenvolvidos, exportadores de bens “culturais”
e com industrias tecnoldgicas avancadas'®. Os paises em desenvol-
vimento viam esses instrumentos com desconfianca, sob o risco de
solidificar as posicoes de dominacao comercial no mundo'”.

132 Conferir um resumo das principais alternativas, com suas vantagens e desvanta-
gens, em W. Fisuer 2017.

133 MENELL 2003, 143-46; LEmLEY 2015b, 492-94.

134 Frima 2019, 2; Dias PEreira 2008, 317-20; BoyLe 2008, 187-94.
135 Ascensio 2008a, 14-15.

3¢ GorpsteIN & HucenuorTz 2019, 94-95.

137 Ascensio 2008b, 96-97; Varente 2020. Ainda hoje esse conflito internacional de
interesses ¢ facilmente constatavel, vide o recente pleito dos paises menos desen-
volvidos membros da OMC para uma extensao do prazo de transigao previsto no
artigo 66.1 do ADPIC. Cf. Inrosustice Eprtors 2020.
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2.3.2 NO PARADIGMA DA SOCIEDADE INFORMACIONAL'®

O advento da sociedade informacional e das novas tecnologias
de informacao e comunicacoes, com inadequacdes e um explosivo au-
mento de possibilidades, tanto de utilizacao legitimas quanto de in-
fracoes, levou a uma preocupacao generalizada de reguladores, juizes
e estudiosos da propriedade intelectual, incluindo o Direito de Autor e
declaracoes de que aquele poderia ser o seu fim'*.

Contudo, como repetidamente notado pelos teodricos desse
campo, essas afirmacdes se deram em diversos outros momentos
histéricos sem que se tornassem realidade, pois as transformacoes
dos direitos de autor historicamente se confundem com as transfor-
macoes tecnoldgicas, em uma relacao de amor e 6dio que, por vezes,
¢ de um reforco produtivo e, por outras, ¢ de um conflito destrutivo
e empolamento!'*.

No caso das transformacoes oriundas da sociedade informacio-
nal, embora o Direito de Autor tenha assumido um papel muito mais
importante no cenario juridico e se tornado presente na vida cotidiana
do cidadao comum'!, as mudancas parecem ser mais de se criticar do
que elogiar, ao menos sob a 6tica do interesse puiblico'#.

As (entao) novas tecnologias de informagao e comunicacao, em
especial a internet, diminuiram radicalmente (a0 menos em poten-
cial) os custos de transacao e aproximaram de zero o custo margi-

138 Opta-se pela utilizacao de “sociedade informacional” seguindo Manuel Castells,
ao pontuar que essa designacao peculiar indica uma forma especifica de organi-
zagao social, na qual o gerenciamento da informacao assume um papel central
nas relagoes de poder. De forma geral, ver Casterrs 2009. Essa terminologia pode
ser criticada, como faz Ascensao, porque a informacao difundida nesse novo mo-
delo estéd inserida numa légica comercial e consumerista, com uma priorizacao
de quantidade sobre qualidade. O nome “sociedade da comunicacao” talvez fosse
mais adequado. Cf. Ascensio 2008b, 98-99.

139 Paradigmaético, dentre muitos textos similares publicados nesse periodo, é o arti-
go de NimMMmER 1995.

140 AscensAo 2008b, 100; Trasuco 2006, 140.
141 Branco 2011, 232.
142 Dias PEREIRA 1999.
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nal das obras digitais protegidas pelo Direito de Autor, significando
que a criagao, producao, distribuicao e reprodugao ficaram todas mais
faceis e baratas'®’. Deve-se lembrar, cumulativamente, que boa parte
das obras criativas podem ser digitalizadas (o que ¢ em si um ato de
reproducao), ainda que nesse processo percam algumas suas caracte-
risticas, geralmente ligadas aos seus aspectos fisicos. Nesse formato
virtual, podem ainda ser desfragmentadas com facilidade'*.

Essa diminuicao de custos foi considerada menos importante
pelas empresas envolvidas, em relacao aos riscos que surgiram dos
mais diversos tipos de infragoes de direitos de autor, pretendendo-se
enquadrar como ilicitas mesmo aquelas agoes que, em um primeiro
momento, seriam legitimas e até enquadraveis em limites ou exce-
¢oes. A resposta da industria cultural foi violenta e extremamente
expansiva, chegando a promover medidas contra largos grupos po-
pulacionais e agindo como se qualquer um fosse um “pirata” em
potencial. Utilizagoes tradicionalmente livres no mundo analdgico se
tornaram atos reservados no espaco digital'*>, novos tipos de “obras”
passaram se ser protegidas e novos direitos surgiram. A doutrina
critica passou a chamar atengao sobre os efeitos negativos na cria-
tividade, a disfuncionalidade do sistema e o desapreco popular da
propria ideia da protecao jusautoral'*.

Essas transformacoes também ocorreram na legislacao por-
tuguesa e comunitaria, sob uma perspectiva de concorréncia sobre
os bens informaticos para reforcar industrias nacionais, alavancada
principalmente pela diplomacia estadunidense e seguida de perto
por outras industrias influentes, como a japonesa e as europeias'’.

43 LemLey 2015b, 488-90.
144 MeNEezes Leirao 2018, 331 e 348; Trasuco 2006, 141.

> Vide o caso alemao de entrega de documentos a partir de cdpias parciais solicita-

das as bibliotecas, agao que passou a ser infracional Dias PErReirA 2012, 346.

146 Uma das mais famosas obras que denunciam esse movimento é a de Lessic 2004.

A doutrina portuguesa ¢ em geral extremamente critica dessas alteragoes, p. ex.
Ascensio 2005; Dias Pereira 2011b. Em relagao ao desapreco popular gerado, ver
GINSBURG 2005.

147 Ascensio 2008c¢, 10.
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Acelerou-se a negligéncia com o interesse publico que ja se intensifi-
cava durante o século XX, pelo foco excessivo apenas nos interesses
privados envolvidos na tutela jusautoral. A informacao se dissociava
do principio da liberdade e se tornava um bem econdémico auténomo,
suscetivel de apropriacao'®. Isso resultou em um grave desequilibrio
em prol da posicao dos titulares, avancado sob o dogma do “elevado
nivel de protecao” da Uniao Europeia'®.

O prejuizo unilateral, claro, recaiu sobre os demais interesses
envolvidos. Os interesses sociais perderam espaco'’, com seus agen-
tes (como usudrios da internet e institui¢oes de protecao cultural)
acompanhando um aumento promissor de possibilidades de acesso
e reutilizacao pelas novas tecnologias de informacao e comunicacao,
que eram entao tolhidas por imposicoes legais. Observou-se uma vo-
raz “caca as excecoes”, transformando-as em algo que os julgadores
ou os reguladores deveriam minimizar'®!. As novas regras protegiam
até meios tecnolégicos que impediam o acesso de direitos legalmente
garantidos no mundo analdgico'*?.

O avango agressivo das institui¢bes comunitarias sobre a com-
peténcia legislativa e regulacao do Direito de Autor nao alcancou ple-
namente os objetivos a que se propunha, com resultados aquém do
esperado na competitividade da industria europeia e a constatacao de
alguns danos sérios ao cidadao comum e ao ambiente cultural nesse
campo. Em outras palavras, foram identificados poucos ganhos rele-
vantes, mas a um custo muito alto. Ja no final da primeira década do
milénio as institui¢coes da Uniao Europeia passaram a mencionar com

148 TraBUCO 2006, 138.
149 VicentE 2011, 275.
150 AscensAo 2008c, 19; Dias PEreira 2008, 316.

1 Invertendo, assim, a defesa Lord Macaulay sobre a limitacdo do monopdlio

jusautoralista perante a Camara dos Comuns, em 1841: “If is good that authors
should be remunerated; and the least exceptionable way of remunerating them is by a
monopoly. Yet monopoly is an evil. For the sake of the good we must submit to the evil; but
the evil ought not to last a day longer than is necessary for the purpose of securing the good.” .
Cf. Macauray 1841.

152 Ascensio 1999, 51-57.
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maior frequéncia as preocupacoes nao econdmicas, embora a tradugao
disso em atos de efeitos praticos tenha sido timida'*.

A reforma das legislacoes de Direito de Autor nao ¢, contudo,
uma batalha que se trava simplesmente com argumentos racionais
e dados. E notéria a influéncia dos lobbies, (empresariais, de artistas
e de entidades de gestao coletivas, dentre outros), nos agentes legis-
lativos e julgadores que levaram a novas leis e decisoes vinculativas
que representaram um aprofundamento grave do desequilibrio entre
os interesses legitimos envolvidos'**. Uma boa proposta de reforma
significaria, em muitos casos, um movimento em sentido contrdrio,
impondo uma supressao unilateral em interesses que foram antes
beneficiados de forma unilateral. Por isso mesmo, o argumento do
“equilibrio de interesses” pode ser utilizado para manter uma situa-
cao desequilibrada, e deve ser suficientemente compreendido para
fugir de armadilhas'.

2.3.3 0 EQUILIBRIO NOS DIREITOS CONEXOS (0U SUI GENERIS)

Os direitos de autor nao estao isolados na protegao de bens ima-
teriais, razao pela qual ¢ til abordar alguns dos direitos relacionados
a eles, inclusive para entender uma declaragao de Ascensao de que a
tutela ao investimento pelos direitos de autor seria algo anémalo'®.

A critica estd na extensao desmedida do nivel elevado de pro-
tecao caracteristico do Direito de Autor (e especialmente do droit
d’auteur)”, abarcando novas obras apenas marginalmente criativas,
quando chegam a isso. A lista é longa, valendo citar, dentre varios, a
alargada duracao, a protecao automatica sem formalidades, a desne-

153 Ascensio 2009. Exemplificando essa renovada preocupagao cultural, ver Dias
PerEIRA 2012.

154 Buccarusco & Hearp 2013, 10-12.

155 MENELL 2003, 155-56.

156 AscensAo 2008b, 93.

157 Ascensio 2008c¢, 10.
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cessidade de revelar informacgoes valiosas para vigéncia da tutela e a
reduzida possibilidade de limitacoes e excegoes'®.

Quando os direitos de autor sao separados da sua razao de ser, que
¢ a tutela do criador intelectual, razao esta que foi levantada discursiva-
mente em varias reformas em prol da maximizagao da protecao, a situa-
¢ao traz consigo riscos nao sO para a justica e equidade entre os atores
envolvidos, mas também para o bom funcionamento do mercado. Os
danos nao se resumem ao interesse publico estritamente considerado,
atingindo em cheio um ambiente concorrencial saudavel que evita o
surgimento de monopdlios de grandes grupos empresariais'’.

Nas legislacoes contemporaneas de direitos de autor ¢ possivel
notar essa tensao na finalidade do sistema de proteger nao so as cria-
¢oes intelectuais como o seu valor comercial. Esse desejo nao é em
si prejudicial, e pode mesmo ser complementar ao se identificar que
sao fundamentos diferentes da protecao'®®. Ao se escolher tutelar pelo
Direito de Autor bens de baixo nivel de criatividade (como os infor-
maticos), isso deve ser feito de forma escalonada e diferenciada, e nao
numa simples aplicagdo extensiva das protegdes tradicionais. Nes-
sa perspectiva, é adequada a opcao por menores termos de duragao,
exclusao de direitos morais e uma variagao dos usos livres possiveis,
dentre outros'c'.

Nao a toa, as doutrinas europeia e portuguesa debateram em
profundidade a natureza juridica e o enquadramento sistematico dos
novos direitos ou inclusao de novas obras no campo dos direitos de
autor e conexos. As aproximacoes dessas novas tutelas com a pro-
priedade industrial e sua logica prépria voltada a inovacao'®?, ao lado
das finalidades explicitas que priorizavam a protecao do investimento,

%8 Tratando de regras especiais sobre certas categorias de obras e titulares de direi-
tos, ver VIcente 2011, 269-74.

159 Ascensio 2006, 17-18. Sobre a PI em geral, REmEpio MARQUES 2005, 231-35.
160 TraBUCO 2006, 68—72.

161 Tratando do cenério estadunidense, mas de forma que pode ser estendida para a
Uniao Europeia, cf. Ginssurg 1990. Em sentido similar, Branco 2011, 249.

162 GorpsTtEIN & HuGeEnnOLTZ 2019, 20-21. DI1as PerEIRA 2001b.
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acabaram gerando dificuldades para explicar essas normas, que eram
seguidamente enxertadas nas leis jusautorais'®’.

Criaram-se regras diferenciadas ou até regimes inteiros especi-
ficos para compreender essa nova realidade, a exemplo da lei avulsa
para tutelar os programas de computador. A opcao dos direitos co-
nexos (ou direitos vizinhos, ou direitos afins) também cresceu em
importancia, especialmente na O6tica dos sistemas de droit d’auteur
que tinham maior dificuldade em justificar a tutela de colaboracoes
técnicas e contribuicoes empresariais (ou seja, a tutela do investi-
mento'®*), ja que nos sistemas de copyright essas categorias de titu-
lares podiam se beneficiar diretamente de tipos especificos de di-
reitos de autor. Na realidade, as diferencas praticas atuais entre a
escolha por classificar os direitos conexos como um quadro separado
ou como direitos de autor em um sentido amplo sao acima de tudo
simbdlicas'®®, especialmente no ambito da Uniao Europeia'®®.

Os direitos vizinhos se voltam nao propriamente para as obras,
e sim para as prestagoes/atividades ligadas as obras protegidas pelos
direitos de autor propriamente ditos'¢’. Esses, inclusive, tém prevalén-
cia sobre os conexos, conforme ditam algumas legislacoes nacionais, a
exemplo do art. 177° do CDADC'®®. Sao marcados nos ordenamentos
por uma menor duragao e por nao constituir direitos morais, com a

163 Dias PereIRA 2002, 481.

164 TraBUCO 2006, 64—65. Contudo, os direitos vizinhos dos intérpretes ou executantes

se aproximam mais visivelmente dos direitos de autor, como aponta Dias PEREIRA
2008, 412.

165 S4 e Mello aponta como ha uma distingdao no ordenamento do Reino Unido entre
“authorial copyright”, categoria proxima dos direitos de autor propriamente ditos
e que refletem uma expressao formal criativa, e “entrepreneurial copyright”, que se
aproxima dos direitos conexos e resultam de um investimento significativo. SA E
Merro 2016, 57-59. No entanto, essa distincao parece ser mais relevante para a
doutrina do que para a pratica, vide Dias PEreira 2008, 246.

166 AsceEnsio 2008a, 27. Sobre os direitos conexos na legislagdo comunitaria e portu-

guesa ver Sousa E Siva 2016.
167 Nesse sentido, acérdao do STJ de 01/07/2008 (rel. Sebastiao Pdovoas).

18 Discordamos, portanto, da interpretacao de que a hierarquia é apenas moral e que
hé igualdade na forga juridica entre cada categoria, conforme afirma Sousa e Stva
2016, 361-62.
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comum excecao dos direitos conexos de executantes e intérpretes (ver,
igualmente, o art. 180° e 182° do CDADC).

Ha ainda institutos de natureza mais anémala, cuja principiolo-
gia os afasta mais ainda dos direitos de autor estritamente considera-
dos, apesar de serem previstos nos mesmos corpos legais, que sao as
normas sui generis. Eles também podem ser enquadrados como direitos
conexos, embora se diferenciem da modalidade “classica” (que cum-
pre o papel de mediar o contato entre a obra pré-existente e o publico)
ao proteger novos tipos de obras, nao tutelaveis pelos regimes vigentes
de direitos de autor'®’. Poderiam ainda ser chamados, de forma eluci-
dativa, de “direitos vizinhos dos direitos vizinhos”'.

O termo “sui generis” ¢ amplamente utilizado nos estudos juridi-
cos quando h4 alguma dificuldade de enquadramento do instituto. E
por isto que, que dentro do Direito de Autor, os direitos desse agrupa-
mento apresentam uma classificagao confusa. Vide o direito sui generis
(ou especial) do fabricante das bases de dados, que em alguns paises
foi incorporado mais claramente como um direito conexo, enquanto
em outros, como ¢ o caso portugués, foi internalizado com maior grau
de autonomizagao'”".

Apesar deste direito especial ser merecedor de criticas, a escolha
de enquadramento fora dos liames mais estritos do direito de autor é
elogidvel. O maior distanciamento, mesmo em relagao aos direitos vizi-
nhos propriamente ditos, reside no fato de que nao se esta necessaria-
mente tutelando prestagoes relativas a obras originais, e sim informa-
¢oes presentes em uma base de dados em razao do investimento feito
pelo empresario nela'”?. E importante deixar claro o ambito de cada
protecao e nao buscar um respaldo hipdcrita nas normas jusautorais
(“Invoca-se Beethoven, para tudo reverter afinal para Bill Gates”), in-
clusive para manter a coeréncia teleoldgica dos regimes aplicaveis.

169 Sousa E Siva 2016, 363-64; Moscon 2019, 312-13; Saiz Garcia 2019, 31.
170 Sousa E Siva 2016, 393.

71 Dias PEREIRA 2002, 481-82.

172 AscensAo 2008b, 93.

173 Ascensio 1999, 53.
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2.4 0 DOMINIO PUBLICO

2.4.1 CONCEITUACAO

Um dos topicos mais afetados pelos avancos maximalistas do
Direito de Autor na sociedade informacional foi o das obras em domi-
nio publico, tanto pela sua crescente dilapidagao, quanto pelo enorme
potencial que passaram a ter.

Embora tenha sido durante muito tempo um ponto pouco estu-
dado da propriedade intelectual, com poucas pesquisas mais detalhadas
sobre o tema durante a maior parte do século XX', no século XXI as
questoes relacionadas ao dominio publico se tornaram alguns dos topi-
cos mais intensamente debatidos de direitos de autor'”. Afinal, quando
a limitacao ao acesso e reproducao era feita pela propria disponibilidade
fisica das obras e a efetividade dos direitos de exclusivo se centrava em
grandes atores como as editoras, havia menos razoes para se discutir
a ampliacao ou redugao do dominio publico. O cenario muda radical-
mente quando isso tudo se torna parte de atos individuais do cotidiano,
e medidas tecnoldgicas se juntam ao Direito de Autor para limitar as
possibilidades (tanto danosas quanto benéficas) da Internet'.

Nesse sentido, a comercializacao crescente dos direitos de autor
passou a ser acompanhada por duragoes cada vez mais alargadas e de
uma abrangéncia maior de obras protegidas, que na pratica nao ti-
nham como principais beneficidrios nem o autor nem seus sucessores,
e sim a industria de intermediarios'””. Isso é¢ chamado por James Boyle
de “segundo movimento de cercamento”, fazendo uma comparacao
no campo das ideias com a apropriacao privada de terras que ocorreu
largamente entre os séculos XV e XIX na Inglaterra. Quando esse cer-
camento se dd no dominio da informacao, contudo, ha relativamente

17+ Um dos raros exemplos é o texto de Lance 1981.

17> GinsBURG 2006, 636.

176D, B. Barosa 2011a, 14-17; Boyre 2008, 50-53; Lessic 2013, 61-63.
177 Branco 2011, 102 e 150-52; VicentE 2020, 24.
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menos beneficios e mais danos do que com propriedade tangiveis. A
informatizacao e digitalizacao dos direitos de autor foi particularmen-
te gravosa nessa reducao do dominio publico, jogando para as relacoes
individuais institutos que haviam sido pensados para regular atos e
relacoes comerciais'”®.

Apesar de ser um conceito amplamente utilizado na doutrina,
nao € tao comum que legislacdes nacionais ou tratados internacionais
de propriedade intelectual utilizem o termo “dominio publico” expres-
samente, preferindo dizer, dentre outros exemplos, que cessou o prazo
de protecao. Em uma das poucas definicoes legais do dominio publico,
no decreto francés de 13 de janeiro de 1791, determinou-se que sua
natureza era de propriedade publica e sua consequéncia teleoldgica
era a livre concorréncia'”. Nas raras vezes em que ha alguma definicao
desse tipo, as normas especificas sobre o regime sao escassas. Enfim, é
quase inexistente uma conceituagao que tente estabelecer com preci-
sao uma definicao tanto em legislagoes internacionais, transnacionais
ou nacionais.

Sobre sua natureza, trés principais teses sao avancadas: (i) as
obras em dominio publico estao sob titularidade do Estado; (ii) as
obras estao protegidas sob uma versao atenuada do regime comum
dos direitos de autor; (iii) essas obras sao bens de propriedade co-
mum, de todo o publico. Segundo o ensinamento de Ascensao, em
explicagdo que ultrapassa os liames do presente livro, concordamos
com a terceira delas'®.

A conceituacao propriamente dita pode ser dividida em um
agrupamento de concepcoes negativas ou, de forma mais progressista
e menos consolidada, de concepgdes positivas'®!.

O conceito mais tradicional de dominio publico é aquele que assu-
me uma forma negativa. Aqui, ele se revela essencialmente como a au-

178 Bovyie 2008, 42-53. Em sentido bastante préximo, ver BENKLER 1999.
179 Branco 2011, 93.

180 Ascensio 2008a, 34-35.

181 Guapamuz 2014, 7-8.
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séncia de protecao pelos direitos de autor. Foi historicamente apresenta-
do como o oposto desses direitos, as vezes identificado como a morte ou
auséncia deste ultimo. Dentro dessa perspectiva, as obras podem estar
em dominio publico tanto de forma origindria como decorrente.

A primeira forma, originéria, é abarcada na conceituagao nega-
tiva mais extensiva e refere-se as obras que nunca foram objeto de
protecao exclusiva. A segunda, decorrente, ¢ a nocao mais famosa e
restritiva. Sao as obras que foram tuteladas por direitos de autor e dei-
xaram de sé-lo por alguma razao, normalmente o término do prazo de
protecao ou pela morte do criador sem sucessores e sem previsao legal
de sucessoes alternativas. Daqui vem a conhecida expressao: “certa
obra caiu em dominio publico”. Esse tipo de concepgao negativa mais
ampla pode ser inclusive exposta em listas, apontando tudo aquilo que
nao seria protegido por direito de autor'®.

No entanto, o dominio publico também pode ser definido posi-
tivamente, considerando-o mais dinamico e como o espago no qual
estdo incluidas todas as utilizagoes ligadas ao interesse publico, como
parte essencial e a propria justificativa de existéncia do direito auto-
ral. O conceito passa a ser construido, em vez de pré-estabelecido, de
forma dialdgica e aprimorando continuamente'®, podendo mesmo se
falar em uma multiplicidade de “dominios publicos”. Aqui, ressalta-se
o dominio publico e as utilizagoes livres em geral como estado natural
da obra intelectual, enquanto o direito de exclusiva é a verdadeira ex-
cegao ao espaco normal de liberdade, e que por isso deveria arcar com
o 6nus da justificagao'®*.

Ele passa a ser um direito do publico'®, e nao simplesmente a
auséncia de direitos dos titulares. H4 uma maior aproximacao, e as
vezes até uma identificacao, entre o dominio publico e os espagos de

182 Ver, p. ex., SamueLsoN 2003, 151; Huang 2009, 181.
18 Fuimma 2019, 8.

18 VicentE 2011, 259-60; Ascensio 2008a, 23; Branco 2011, 84; Dias Pereira 2019c,
469; BoyLE 2008, 38-39.

18 pu Bors 2018, 33.
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utilizagao livre do Direito de Autor'®. Nas palavras de Ascensao, “o
dominio publico abrange todo o acervo de obras intelectuais comuns a
todos e utilizaveis por todos”'®’.

Essa nao ¢ uma concepcao meramente tedrica ou académica, e
paises como o Equador adotaram-na expressamente'®®, e a Agenda do
Desenvolvimento da OMPI também defendeu uma visao protecionista
do dominio publico'®. Outra forte posicao institucionalizada pode ser
encontrada no Manifesto do Dominio Publico de 2011, formulado
no ambito do projeto Communia (que mais tarde se tornou a Associa-
¢ao Internacional Communia), financiado pela Comissao Europeia de
2007-2011.

2.4.2 BENEFICIOS CULTURAIS E COMERCIAIS

Lembramos aqui a existéncia de forte questionamento na dou-
trina sobre o cumprimento pelos direitos de autor (e de propriedade
intelectual em geral) do seu fim declarado de estimulo a inovacao e
criatividade. Ja se apontaram, brevemente, algumas propostas alter-
nativas ao sistema dominante vigente, como a recompensa por meio
de prémios.

Esse argumento encontra reforco ainda na desconstrugao do
conceito de autor romantico individualista, que serd mais largamente
trabalhada adiante. Afinal, a produgao criativa depende de muito mais
atores do que um Unico criador, reconhecido como o “génio criativo”,
0 que ¢ notavel em uma abordagem histérica, mas também em obras

186 Avancando essa posigao detalhadamente, ver Faima 2019.

87 Ascensio 2008a, 19.

188 Ver o Codigo INGENIOS do Ecuador, aprovado em 2016: “Articulo 86.- Excepcion al
dominio puiblico.- Los derechos de propiedad intelectual constituyen una excepcion al domi-

nio piiblico para incentivar el desarrollo tecnoldgico, cientifico y artistico; y, responderdn a la
funcion y responsabilidad social de conformidad con lo establecido en la Constitucion y la Ley.

()
189 DusoLLier 2010, 5.

190 Disponivel em: https://publicdomainmanifesto.org/. Acesso em: 05 mar. 2020.
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coletivas muito relevantes nos dias de hoje, como as audiovisuais ou
programas de computador. Isso ¢ visivel na participacao de muitas
pessoas na cadeia de producao e divulgacao de uma obra, que é quase
necessaria para algumas categorias artisticas.

Mais importante ainda ¢é a percepgao de que a criacao nao se da
a partir do nada, e sim através da incorporacao, adaptacao e modifi-
cacao de conhecimentos anteriores, muitas vezes resgatados de forma
inconsciente. A criagao e a producao de conhecimentos sao processos,
e nao atos isolados, construidos em meio a um didlogo permanente
com uma rede de influéncias. O papel da livre utilizacdo do dominio
publico é evidente nesse contexto''. Essa nocao pode ser mais bem
compreendida com a metafora de Newton ao afirmar que, se foi capaz
de ver longe, era porque estava no ombro de gigantes'®>.

Quanto mais esse metaforica elevacao for limitada apenas aos
que ja tém recursos, maior prejuizo havera para uma economia criati-
va com ampla possibilidade de participacao, incluindo a facilidade de
entrada e capacidade de crescimento. A diminuicao do valor privado e
econdmico de obras em dominio publico nao implica, obviamente, em
uma diminuicao de seu valor social'*.

Nesse sentido, um reforco do dominio publico e dos espagos de
utilizagao livre aparece como uma possibilidade de buscar nao s6 um
ambiente cultural mais fértil como também uma maior eficiéncia no
objetivo de estimular a criatividade e inovacao por meio dos direitos
de autor na era digital. Afinal, devolvendo a sociedade o que ela ori-
ginalmente propiciou ao criador, “o principal efeito da entrada de de-
terminada obra no dominio publico é a possibilidade de sua utilizacao
independentemente de autorizagao do autor ou do titular dos direitos
autorais” .

1 Litman 1990, 1007-12.

192 Grau-kuntz 2011, 8; Huang 2009, 189-91.
195 D. B. Barsosa 2011a, 5-6.

194 Branco 2011, 58.
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Esse reforco se da particularmente na criagao de normas claras
e precisas sobre o tema e no aparecimento de mecanismos que garan-
tam a ampla utilizacao das obras em dominio publico (ou dos usué-
rios que tenham direito a utilizacao livre), auxiliando na solucao de
varios problemas de dificil anélise judicial no Direito de Autor'®. Esse
movimento estimula um ciclo virtuoso de producao e distribuicao de
novas obras, diminuindo custos de transacao e levando a um efeito de
ganhos em rede e de transbordamento (spillover) em prol da inovacao,
aprendizagem e cultura de um pais'®.

Assim, autores de diferentes nacionalidades ja apontaram os di-
ferentes tipos de beneficios do dominio publico para a sociedade como
um todo. Uma das anélises mais conhecidas é a de Pamela Samuel-
son, que elenca nove efeitos positivos: construgao cumulativa de no-
vos conhecimentos; imitacao competitiva; criacoes a partir de outras
obras; zero ou baixo custo de acesso a informagao; acesso publico ao
patrimonio cultural; melhorias na educacao; ganhos em autonomia e
autoexpressao; aprimoramentos em certas fungdes governamentais;
e melhorias para a democracia deliberativa'*’. Esta analise é comple-
mentada por Sergio Branco, ao argumentar sobre: a preferéncia de
alguns autores por outras motivagdes que nao as imediatamente fi-
nanceiras; o desenvolvimento de modelos produtivos de cooperacao;
o reconhecimento do uso publico de obras como método de criacao;
e a existéncia de um interesse geral que se sobrepoe aos privados na
acessibilidade publica de algumas obras'®.

Para além dos aspectos que sao ganhos sociais e culturais, é pos-
sivel falar ainda de ganhos econdmicos e comerciais diretos da utili-
zacao do dominio publico para a economia criativa'®’, reiteradamen-
te demonstrado por pesquisa empiricas e pela andlise econémica do

1 Defendendo esse argumento no ordenamento estadunidense, Litman 1990.

19 TemLEY 2015b, 491-92; Erickson 2016, 70.
197 SAMUELSON 2006, 826-27.

198 Branco 2011, 247.

199 DusorLier 2010, 14-15.
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direito?®. Ao se falar no tema, rapidamente vém a mente situacoes
comuns como as adaptacoes de obras de dominio publico na industria
cinematografica®! (ou audiobooks e podcasts) e a elaboracao de tradu-
¢oes que concorrem entre si pela qualidade técnica e fidelidade®®.

De forma genérica, é possivel mostrar também como qualquer
empresa que trabalha com material artistico pode se beneficiar larga-
mente das obras em dominio publico, e como isso gera um efeito eco-
ndémico positivo em rede. Um estudo desenvolvido em 2015 no Reino
Unido mostrou que empresas que trabalham com obras audiovisuais
e imagens em dominio publico identificavam varias vantagens econd-
micas nessa escolha, que nao se reduziam a economia de recursos com
direitos de autor. Contudo, foram apontadas dificuldades para conse-
guir encontrar material de qualidade, e se certificar com elevado grau
de certeza que o conteudo estava em dominio publico, especialmente
para trabalhos digitais com distribuicdo mundial. Museus, livrarias e
arquivos apareciam como entes parceiros para suprir o desconheci-
mento das empresas no campo da propriedade intelectual®®.

Além desses exemplos mais evidentes, temos alguns beneficios
comerciais que ocorrem de maneira mais indireta, como o uso de pro-
gramas de computador abertos por pequenas empresas com poucos
recursos. Mas nao so6 elas, pois existem grandes conglomerados em-
presariais de tecnologia que ganham com a maior disponibilidade de
dados (p. ex., as proprias desenvolvedoras de IA), ou as que lucram
com a difusao de material como livros ou videos, a exemplo da Goo-
gle’**. Um bom modelo de negdcios pode tornar muito menos relevan-
te a exploragao econoémica da propriedade intelectual®”. A disponibili-
zacao de conteudos abertos de qualidade para atrair grandes publicos,
obtendo remuneragao por meio do recurso a ads (publicidade digital),

200 Com extensa revisao bibliografica teorética e empirica, cf. Erickson 2016.
201 EUIPO 2017.

202 Branco 2011, 64-68.

203 ERICKSON ET AL. 2015, 24-37.

204 DuysorLier 2015, 103.

205 SAMUELSON 2003, 169.
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¢é outro modelo muito comum contemporaneamente — como mostram
os youtubers ou influencers das redes sociais.

As possibilidades sao muitas e comumente fogem do Obvio.
Merges notou que o dominio publico nao depende apenas do poder
publico para se expandir. Organiza¢oes da esfera privada, que podem
ser sem fins lucrativos ou profundamente comerciais, se utilizam das
possibilidades do dominio publico para planejar e efetivar estratégias
concorrenciais, publicitarias e de aproveitamento do engajamento dos
seus consumidores®®. De nossa parte, consideramos essas acoes nao
sO louvaveis como necessarias, mas por si s6 insuficientes para alcan-
¢ar um dominio publico verdadeiramente sélido e seguro*”. Diante
da omissao do legislador, contudo, a coordenacao privada pode ser a
Unica opgao de preservar o espaco comum das ideias®%.

2.4.3 CRITICAS

Alguns criticos sao bastante incisivos sobre os riscos e falta de
reais beneficios do dominio publico para o sistema dos direitos de au-
tor. O argumento aqui parece se centrar no fato de que uma defesa
muito ardorosa do dominio publico levaria a erosao dos direitos dos
autores e de um possivel desaparecimento de toda a indtstria cultural
e de entretenimento que existe em torno deles**. Nao ¢é raro observar
uma ligacao entre esses argumentos e uma transposicao rigida das
analises econdmicas pro-propriedade privada da “tragédia dos bal-
dios” de Garret Hardin, sob o argumento que a apropriacao privada
de espacos e bens publicos gera um melhor e mais eficiente aproveita-
mento deles?'’. Essa perspectiva de carater acentuadamente negativo
encontra raizes e respaldo em algumas visoes (ja ultrapassadas) no

206 MEeRGES 2004.
207 BoyLe 2008, 203—4.

208 Lgssic 2013.

209 Detalhando a posigao dos defensores de um aumento do prazo do protecao, em
especial que apontavam riscos de subutilizacao (pois obras em dominio publico
seriam menos divulgadas) ou de super-utilizacao (o que levaria a desvalorizacao
das obras protegidas), vide Buccarusco & Hearp 2013, 12-17.

210 Remry 2014.
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desenvolvimento do droit d'auteur na Franca, mas foi largamente der-
rotada com o passar das décadas®''.

Inobstante, a maior parte das criticas contemporaneas nao ata-
cam o0s beneficios oriundos das obras que ja estao em dominio publico,
focando-se antes em evitar sua expansao. Mesmo nessa forma ate-
nuada, temos de delas discordar por continuarem vendo uma contra-
posicao excludente entre direitos de autor e o dominio publico, o que
¢ uma tese com grande influéncia entre os reguladores e as empresas,
mas com pouquissimo respaldo na Academia?'?. Nos textos criticos ao
dominio publico, nao encontramos um embasamento forte o suficien-
te para demonstrar razoavelmente os argumentos levantados. Pelo
contrario, os estudos empiricos em geral corroboram que o dominio
publico, particularmente quando concebido positivamente, é parte es-
sencial do corpo de estimulos criativos do Direito de Autor?*.

Mesmo a “tragédia dos baldios” nao se encaixa bem para a pro-
priedade intelectual, sendo mais comum se observar uma “tragédia
dos anti-baldios”, com varios titulares de direitos exclusivos sobre o
mesmo bem causando inseguranca juridica e elevados custos de tran-
sacao, que tornam inviavel a sua exploracao®'“.

Dessa forma, a mais importante critica parece ser a de que ga-
nhos para o dominio publico nao necessariamente se refletem em um
maior acesso de obras para a populagao em geral ou beneficios para o
interesse publico. Isso seria uma romantizacao demasiadamente liber-
taria desse instituto*"®, que poderia prejudicar outras formas benéficas
de apropriacao coletiva de bens intelectuais, como a dos conhecimen-
tos tradicionais de povos originarios*'°.

2

' PEELER 1999, 450-52.

212 Guapamuz 2014, 9.

23 EUIPO 2017; Buccarusco & Hearp 2013; Erickson ET AL. 2015; LEmiey 2015a.
24 D. B. BArRBOsA 2011a, 16.

215 CHANDER & SUNDER 2004.

216 Okepur 2019; DusorLier 2010, 12—13.
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Afinal, ele ¢ uma solugao apenas para as barreiras decorrentes
dos direitos de autor, e nao uma regulacao de todas as condicoes de
acesso e uso?'’. Persistem ainda dificuldades materiais, como a exis-
téncia de poucos exemplares em colecoes privadas e nao acessiveis ao
publico?'8, a falta de condi¢des economicas ou o fosso digital entre pai-
ses ou grupos socioecondmicos. Podem ainda ser outros limites juridi-
cos, como direitos de privacidade, propriedade ou contratuais, como o
Unico exemplar de uma obra estar em um acervo privado fechado ou
a necessidade de se pagar entradas em museus. Mesmo no ambito da
propriedade intelectual podem ser encontradas potenciais limitagoes,
como a utilizacao de direito de marcas para impedir o uso de imagens
em dominio publico, ou o uso abusivo de dispositivos tecnolégicos de
protecao?'’. Ou, no campo da concorréncia desleal, a impossibilidade
de se utilizar imagens ou simbolos no dominio publico para compor
a identidade visual de sua empresa, produto ou servico de modo que
cause confusao no consumidor?*°.

Avangos do dominio publico que nao sejam acompanhados de
outras politicas publicas podem ser pouco frutiferos**!, com um real
risco de que sejam favorecidos apenas aqueles que ja tém facilidade de
busca e acesso as obras?2. Isso ¢ exponencialmente agravado em um
cenario dominado pelas empresas Big Tech em oligopdlio, com poucos
agentes exercendo forte controle sobre o fluxo e disponibilidade total
de informacoes.

217D, B. BarBosa 2011a, 24; SAmuUELsoN 2006, 828; DusoLLier 2010, 8.
218 SAMUELSON 2003, 149.

219 Sobre o potencial de conflito com todos esses outros direitos, ver DusoLLEr 2010,
43-51.

220 Branco 2011, 206-7.

22! Vide a existéncia de pagamento de valores elevados para se obter copias de obras
em dominio publico dos arquivos publicos da cidade do Rio de Janeiro, descrita
em Branco 2011, 266.

222 D. B. Barsosa 2011a, 25.



AUTORIA

O conceito de autoria parece ser o que gera a maior e mais in-
teressante dificuldade tedrica que as OAGIAs provocam ao Direito de
Autor. Esse capitulo expdoe como as definicoes e limites da ideia de
autoria variam entre os ordenamentos nacionais, lembrando, portan-
to, que as conclusoes a que chegamos sao relativas principalmente a
tradicao continental europeia e, mais especificamente, as leis portu-
guesa, nao sendo possivel ignorar as diferencas legais de cada pais*”.

31 O CRIADOR INTELECTUAL E O TITULAR DE DIREITOS COMO AUTORES

A definicao de quem pode ser autor e o que caracteriza essa qua-
lidade ainda sao tépicos pouco esclarecidos, tanto nos sistemas inter-
nacionais quanto nacionais de direitos de autor. Jane Ginsburg, em
um dos estudos comparativos mais conhecidos sobre o tema, definiu
autor como “a entidade humana que exerce um juizo subjetivo na
composicao da obra e que controla sua execucao”, notando, contudo,
que essa definicao nao exauria o conceito e nem abarcava todos os ca-
sos existentes em que alguém era classificado como autor?*

Wachowicz e Gongalves, ao analisarem a Convencao de Berna
em conjunto com o guia sobre ela da Organizacao Mundial de Proprie-

223 Viera 2001, 116-18.
24 Traducao nossa. Cf. Ginssurc 2003, 1066.
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dade Intelectual (OMPI), apontam como nao ha nela uma definicao
de autor, e sim uma presuncao fundamental de que basta que o nome
do criador venha indicado na obra para que ele seja reconhecido como
tal, com possibilidade de se provar o contrario*>.

Relembramos que essa é uma visao funcional/instrumental da
autoria, e nao uma visao ontologica. Essa ultima se alicer¢a em um
principio dogmatico de quem é verdadeiramente o autor-criador, tam-
bém conhecido como “principio do criador” ou “principio da autoria
humana”, cujo maior exemplo ¢ encontrado na legislacao alema (§7
do UrhG?*). A doutrina mostra como ela também esta visivelmente
presente, ainda que comportando desvios, na legislagao portuguesa®?’.

Essa separagao contrapoe o criador intelectual, que é a pessoa na-
tural e autor verdadeiro, com o titular originario de direitos, comumente
uma pessoa juridica (ou coletiva, na denominacao portuguesa) que em
algumas legislacoes sao identificados na categoria tinica de “autor”?%.
Em certas categorias de obras, como nos programas de computador,
essa atribuigao originaria ¢ globalmente facilitada, mas é nos sistemas
de copyright, fortemente influenciados pelo instituto do work-for-hire, que
o sistema como um todo favorece a titularidade primeva das pessoas
coletivas, aproximando mais o conceito de autor do de titular®’.

Essa identificacao entre os dois conceitos ¢ também percebida,
ainda que em menor medida, sistemas do droit d‘auteur, como a prépria
lei portuguesa. O CDADC segue a presuncao da Convencao de Berna
relativa ao nome na obra em seu Artigo 27°, n. 2, mas ja no n. 1, reite-
rando o que fixa o artigo 11° sobre titularidade, afirma que o “salvo dis-
posicdo em contrario, autor é o criador intelectual da obra”. E ambiguo,

225 WacHowicz & GONGALVES 2019, 28-29.
226 Detalhando a visao do principio do criador, ver SA £ MeLro 2016, 47—438.
227 REMEDIO MARQUES & SERENS 2008, 225.

228 Dias PErEIRA 2008, 436. Veremos isso com maior aprofundamento na doutrina de

Dias Pereira, abaixo.

229 VIcenTE 2020, 46—47; TraBuco 2006, 52. Como dissemos antes, parece haver uma

diferenciacao ao menos no nivel doutrinario.



INTELIGENCIA ARTIFICIAL E AUTORIA: questdes de Direito de Autor e Dominio Ptiblico

portanto, se os dispositivos que tratam o titular como autor sao meras
excecoes a regra, ou se aqueles sao também autores em sentido juridico.

Uma interpretagao literal da lei significaria uma unidade entre
autoria e titularidade de direitos, pois nos casos legalmente determina-
dos seria possivel que o criador intelectual nao fosse o autor. Tal regime
de titularidade originaria para outros que nao o criador intelectual é
reforcado nas Protegoes Juridicas de Programas de Computador (PJPC,
DL n. 252/94) e de Base de Dados (PJBD, DL n. 122/2000), criando uma
presuncao que facilita a apropriacao pela empresa ou empregador, res-
pectivamente, no artigo 3°, n. 2 € 3 e no artigo 5°, n. 2 € 3.

Por outro lado, os artigos especificos que tratam sobre atribuicao
originaria (como os artigos 14°, n. 3, 19°, n. 1 ¢, principalmente, 32°,
n. 2 do CDADC) sao mais cuidadosos e fixam que o direito de autor é
atribuido a entidade coletiva, sem expressamente nomea-la como au-
tora. Em razao disso, coube a doutrina e a jurisprudéncia tomar para
si 0 papel de promover uma distincao entre o criador intelectual e o
titular originario*° .

Adotamos a posicao de Dias Pereira de que existe um principio
de autoria (humana) supranacional na tradigdo romano-germanica,
com diversas leis o mencionando expressamente. Nao achamos, no
entanto, que a motivacao principal é ser um principio ontol6gico mo-
tivado pelo direito natural. Nossa visao, um pouco mais refrataria as
perspectivas jusnaturalistas, é que esse é um principio estruturante

0 Mencionando expressamente que autor ¢ o criador intelectual (autor no senti-
do da paternidade intelectual), e nao o titular, ver extensamente DiAs PEREIRA
2001a, 274-302; 2008, 436-39; CarvaLHO 1994. Caminham no mesmo sentido Vie-
IRA 2001, 134-37; REmEDIO MARQUES & SERENS 2008, 226-29., embora esses ultimos
apontem que exista um sentido legal mais abrangente.

Parecem seguir esse caminho, mas sem maior clareza nesse ponto, reconhecendo
também que o sentido legal do termo é mais abrangente, Akester 2019, 64 ¢ 85;
Trasuco 2006, 50-51.

Do outro lado, expressamente no sentido que o autor se refere tanto ao titular
originario quanto ao criador intelectual (e por vezes até o titular secundario), ver
SA E MELLo 2016, 52-53. Essa parece ser a posicao majoritaria da doutrina, com
outros tedricos, ainda que criticamente, indicando que a preocupag¢ao maior da lei
parece ser funcional, centrada na titularidade dos direitos de autor. Cf. Ascensio
2012b, 105; MENEzEs Leirao 2018; RENDAS & Sousa E Siva 2019, 97.
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da maior parte dos regramentos internacionais e nacionais de direitos
de autor, como veremos com mais detalhes adiante. Uma fuga desse
principio exigiria um dispositivo expresso e claro nesse sentido, pois
o Direito de Autor global (e principalmente o europeu continental) ¢é
primariamente antropocéntrico®®'. Os desvios a ele devem ser sempre
interpretados como excecoes necessariamente previstas em leis, sendo
regras de carater pragmatico®*?.

Essa disputa em relagao a visao ontoldgica da autoria, princi-
palmente na questao sobre a possibilidade de pessoas coletivas serem
autoras, permanece importante para o sistema porque ¢ um elemento
central sobre o qual nao se alcancaram elevados niveis de harmoniza-
¢ao. No ambito internacional, a Convencao de Berna e os outros tra-
tados de Direitos de Autor administrados pela OMPI nao abordam a
questao de forma explicita (os outros tratados, inclusive, sequer abor-
dam a questao da autoria), dando margem para regras e interpreta-
¢oes distintas.

Na Uniao Europeia, a Diretiva 2004/48/CE repete a presungao
de autoria da Convencao de Berna em seu art. 5°, estendendo-a aos
autores de direitos conexos. As Diretivas que tratam sobre autoria
(96/9/CE e 2009/24/CE) fazem uma diferenciacao entre pessoa natural
como autor, e pessoas coletivas como possiveis titulares. A Diretiva
2006/115/CE parece ser um pouco mais aberta, apontando de maneira
genérica que sera autor o “realizador principal” de obra cinematogra-
fica, dispositivo repetido nas Diretivas 2006/116/CE e 93/83/CEE. Mas,
como previsto no texto comunitario e como comprovam as legislacoes
austriaca e alema, essas atribuicoes originarias devem ser considera-
das como uma excecao ao nucleo do conceito de autor, que permanece
apenas com as pessoas naturais®*.

231 Micaaux 2018, 412; Cock BuNinG 2018, 527-33; DrexL ET AL. 2021, 21.

232 HARTMANN ET AL. 2020, 77.

23 RamarHo 2017a, 7. No entanto, mesmo na Alemanha e Austria é possivel obter

efeitos similares a transmissao e titularidade originaria para terceiros através de
certas licengas. Cf. Sousa E Siva 2013, 1350.
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Estando posto o problema e exposta a fragilidade das leis como
orientagao sobre que caminho deveremos tomar, cumpre desenvolver-
mos mais o topico para buscar uma resposta satisfatoria, aprofundan-
do na construcao do conceito de autoria e os elementos principais para
que possa existir um autor (e, consequentemente, uma obra).

7.2 A CONSTRUCAD DO IDEAL DE AUTOR ROMANTICO

A critica ao ideal de autor romantico tem fortes bases nas des-
construcoes promovidas por Foucault (“O que é um autor?”) e Bar-
thes (“A morte do autor”)**, sendo centrada em uma alegada falsa
imagem de génios individuais sobre a qual se construiram as normas
jusautorais. Essa desconstrucao ja foi difundida e investigada a ponto
de se tornar quase um lugar comum na doutrina, pelo menos a partir
da ampla discussao gerada pela famosa coletanea de 1994, intitulada
“The Construction of Authorship: Textual Appropriation in Law and Literatu-
re” e coordenada por Peter Jaszi e Martha Woodmansee. Por isso, nos
limitaremos a apontar os aspectos que serao relevantes para as conclu-
soes sobre as OAGIAS.

Martha Woodmansee desenvolveu uma investigacao historica,
seguindo a linha dos estudos de Mark Rose*’, para evidenciar que o
sentido que damos atualmente ao “autor”, como um criador isolado,
¢ uma construcao relativamente recente, nao tendo respaldo nos pro-
cessos criativos medievos ou anteriores e nao sendo tao generalizada
até pelo menos o século XVIII. Mesmo quando havia um tnico escri-
tor, ele era reconhecido como um dos elos da corrente que resultava na
publicacao do livro, sendo principalmente um veiculo que expressava
a tradicdo e o divino. E a partir do final da década de 1750, com mo-
tivacoes e influéncias provenientes da consolidagao do sistema capi-
talista, que se nota uma alteracao nessa visao, dignificando o génio
criativo individual, que acabou sendo plasmada nas primeiras regras

234 Cf. Aves 2016.
235 RosEe 1988.
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do Direito de Autor moderno, principalmente na tradigao continental.
No entanto, os processos criativos da sociedade informacional volta-
ram a se aproximar de métodos mais coletivos (vide a producao de
obras cinematograficas e multimidia), sem que as normas jusautorais
acompanhassem essas transformacoes da ideia de autoria®*®.

Peter Jaszi avancou pontos mais eminentemente juridicos, ex-
pondo a funcao ideoldgica do conceito construido de autoria (cultural-
mente, politicamente, economicamente e socialmente), que concentra
em si mesmo a tensao dos equilibrios de interesses do Direito de Autor
como um todo. Procura mostrar como ele ¢ utilizado e instrumenta-
lizado, sendo as vezes ampliado e as vezes suprimido, para ocultar os
reais interesses econdomicos envolvidos nos direitos de autor, e como,
em vez de ser a pedra fundante que se imaginava, gera uma severa
contradicao interna no nucleo jusautoralista. Aponta como o génio
isolado nao existe de verdade, com toda obra sendo parcialmente “de-
rivada” e bebendo de outras e do dominio publico. Uma de suas mais
importantes conclusoes ¢ de que a nocao de autoria, apesar de sua rei-
terada manipulacao por agentes detentores do poder, esta tao ligada
ao imaginario dos direitos intelectuais que pode ser também invocada
(p. ex., com os direitos morais) como uma maneira de impedir essa
mercantilizacao dos direitos de autor, favorecendo assim os interesses
dos publicos e até, verdadeiramente, dos criadores intelectuais®’.

Deve-se notar, complementarmente, que a critica filoséfica e da
teoria literaria ao autor romantico nao necessariamente deve ser ado-
tada pela lei, pois esta tem preocupagoes e finalidades diferentes. Ha
uma distincao entre o conceito legal de “autoria” e o filoso6fico/lite-
rario, o que ¢ visivel mesmo nos sistemas de droit d’auteur, nos quais
ambos se aproximam mais visivelmente. Por fim, a penetrante critica
avancada por Jaszi e Woodmansee nao parece de fato ser capaz ou
mesmo ter o intuito de abalar profundamente o conceito de autoria,
e sim estimular os reguladores e juizes a tomarem uma posicao mais
compreensiva sobre que obras devem ser abarcadas pelo sistema ju-

236 'WOODMANSEE 1992; 1984.
27 Jasz1 1991.
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sautoral, assumindo posturas menos restritivas com modos de produ-
¢ao menos individualizados?*®.

Nesse sentido, a critica teve frutos. Ocorreu internacionalmente
uma mudanca de perspectiva jusautoral, para abarcar novos tipos de
autoria com a incorporagao de novas obras, como se vé no esforco da
OMPI em promover a tutela de conhecimento e cultura tradicionais,
além de recursos genéricos, comumente sob titularidade de comuni-
dades originarias das regioes*”’.

De forma mais relevante para nés, esse “ataque” ao autor ro-
mantico individual ganha um novo contexto perante as obras geradas
por computador e perante a sociedade informacional em geral (com
um crescente recurso as novas tecnologias nos processos criativos)?*.
O criador humano assume uma posicao cada vez menor (diretamente)
para alcancar o resultado final, com um exponencial aumento da par-
ticipacao coletiva, principalmente em tépicos como o movimento de
software livre, e da reutilizagdo de materiais pré-existentes na chama-
da “cultura remix”?*'. Esse questionamento ao conceito idealizado de
autor chega ao seu dpice com a autoria algoritmica, pois a concepcao
de um génio individual criador ¢ muito mais dificil de ser sustentada
quando uma maquina é capaz de criar obras similares**.

A critica ao autor romantico abre portas para que uma maquina
possa ser considerada autora, ou pelo menos que nao é necessaria uma
conexao direta entre a obra e um criador intelectual humano para que
exista uma “autoria”. Todavia, essa possibilidade filoséfica nao sig-
nifica que exista um quadro normativo que permita seguir esse ca-
minho?*. Para adentrarmos no campo das permissoes juridicas, uma
analise de outros conceitos ligados a autoria se torna imprescindivel.

238 BENTLY 1994.
239 ' WIPO 2020.
240 Detalhadamente, Carsont 2015.

241 Dias PEreIrA 2001a, 409-10; TraBUCO 2006, 141-42. Sobre a reutilizagao de obras e
a “Cultura do Remix” no ambiente digital, ver, amplamente, Lessic 2008.

242 Kaminski 2017, 594.
23 Gervals 2020, 2083.
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3.3 ORIGINALIDADE E CRIATIVIDADE

Quando o conceito de criatividade ¢ abordado no campo de Di-
reito de Autor, o que geralmente esta sendo tratado é presenca de um
requisito indispensavel para incidéncia da tutela jusautoral, a origina-
lidade. Esse ¢ um conceito aberto, um conceito-quadro flexivel, que
por vezes sequer ¢ mencionado nas legislacoes e quase nunca é catego-
ricamente definido**#, inclusive no ambito internacional na Conven-
¢ao de Berna ou no Tratado de Direitos Autorais da OMPI**.

A originalidade e suas diferentes facetas podem assumir outros
nomes na abordagem pela doutrina e pelas legislacoes. O conceito de
“criatividade” é uma das alternativas mais comuns, sendo visto como
uma face subjetiva da originalidade, como a marca da personalidade
(ou marca pessoal) do criador na obra, expressao de sua individuali-
dade. E caracteristica da tradicao do droit d’auteur. Ja a face objetiva da
originalidade jusautoral ¢ menos restritiva, apontando para uma obra
que nao seja mera copia, e € tradicionalmente ligada aos sistemas de
copyright e a priorizacao de tutela do investimento*.

Esses conceitos nao se confundem com uma valoracao da quali-
dade de uma obra, ou com sua finalidade. Tanto a orientagao da OMPI
para interpretacao da Convencao de Berna como autores classicos dos
Direitos de Autor por todo o mundo (com algumas excecoes) apre-
sentam um certo consenso no sentido de que nao cabe ao Direito ou
aos juizes decidirem uma andlise de mérito, sobre o que seria ou nao
arte*”’. Ainda assim, uma valoragao subjetiva minima acaba aparecen-
do em muitos julgados de diferentes paises, seja por uma avaliacao

244 RocHa 2008, 733-34.
245 Oxkepwi 2018, 14-15.
246 Sousa E Siva 2013, 1340—41; TraBuco 2006, 50-55.

247 Wacnowicz & GONGALVES 2019, 25-26; Ascensao 2012b, 92-93. Nao obstante, inves-
tigacoes ja evidenciaram que a pratica é mais complexa que a teoria, e os tribunais
dos paises da Unidao Europeia muitas vezes utilizaram critérios (qualitativos e
estéticos) para além da originalidade minima ao avaliar a protecao pelos direitos
de autor, explicitamente defendendo que esse entendimento estava correto. Cf.
GompEL & Lavik 2013. Para os casos portugueses, ver Rocua 2008, 767. Ressalta-se
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nao explicita de méritos, seja pela averiguacao do préprio critério de
originalidade®*.

A originalidade também nao se confunde com a novidade (ob-
jetiva), que ¢é requisito de protecao para as invencgoes. No entanto,
Maria Victoria Rocha e o brasileiro Denis Borges Barbosa se utilizam
do termo “novidade subjetiva” para se referir a originalidade®*. Essa
“novidade subjetiva” se refere a impressao do carater/personalidade
do autor, dando a obra distintividade mesmo que ela nao possa ser
considerada nova no mundo®°. Um exemplo da presenca de novidade
subjetiva sem novidade objetiva ¢ quando dois pintores pintam a exa-
ta mesma paisagem, sob as mesmas condi¢oes, mas cada um com seu
estilo préprio e sem ter conhecimento prévio da obra do outro.

Karin Grau-Kuntz segue essa linha, adicionando uma transfor-
macao da nogao de contributo minimo em uma “contribuicao refle-
xivo-transformadora”, a partir de uma perspectiva culturalista com
influéncia de doutrinadores como Ascensao e Borges Barbosa. Pon-
tua, tanto por uma perspectiva socioldgica quanto estética, que a obra
¢ uma reflexao do seu criador que deve resultar em uma adicao ao
ambiente cultural na qual esta inserida®’'. Isso seria parte da propria
natureza humana, como um ser que expressa sua individualidade no
meio social por meio da comunicagao®-.

Observamos que essas visoes que ligam a originalidade a sub-
jetividade (humana) encontram seus alicerces em uma abordagem

que esse cendrio pode mudar significativamente apés o julgamento do caso Cofe-
mel pelo TJUE.

248 AscensAo 2012b, 90-93.

29 Ascensao também faz essa distin¢do, mas mantendo a novidade objetiva no cam-
po dos direitos de autor, identificando-a com a nocao de “caréacter distintivo”, e
defendendo que esta seria necessdria para a existéncia de obra protegida. Cf. As-
CENSAO 2012b, 99. Essa €, contudo, uma posicao bastante minoritaria, vide Sousa
E Siva 2013, 1340.

20 BorGEs BarRBOsa 2009; Rocua 2008, 788-89.
1 Ascensao parece concordar com essa posigao, reforcando a necessidade do criador

ser humano. Ascensio 2012b, 58.

252 GRAU-KUNTZ 2011.
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filosofica da figura da obra e do autor. Ensejam, ainda, uma ligacao
intrinseca entre a nocao de autoria e a nogao de obra protegida, tam-
bém chamada de obra criativa®>’. Porém, sao perspectivas que em con-
cepgoes fortes perderam algum espaco nas ultimas grandes alteragoes
legais dos sistemas de direitos de autor pelo mundo, em especial aque-
las voltadas as adaptacoes para a sociedade informacional®*.

Em outras palavras, as visoes institucionais sobre a questao fo-
ram se afastando da fundamentacgao filosofica que ligava necessaria-
mente uma obra ao seu autor/criador intelectual. O Comité Economi-
co e Social da Uniao Europeia (CES/UE), em seu Parecer (93/C 19/02)
sobre a proposta de diretiva relativa a protecao juridica das bases de
dados, faz um apontamento elucidativo sobre o entendimento vigen-
te até na tradigao europeia continental, de que os direitos de autor e
conexos iam cada vez mais assumindo uma natureza precipuamente
econdmica:

2.6.3. Poderia argumentar-se que considerar o direito de se opor
a extraccao desleal como um dos direitos de que beneficia o ti-
tular dos direitos de autor nao é conforme com o principio filo-
sofico segundo o qual o direito de autor protege os direitos dos
autores. Contudo, a Directiva relativa a Protec¢ao dos Programas
de Computador ja acolheu a nocao de direito de autor enquanto
direito econémico, o que ¢ importante num contexto industrial,
além de que a maneira como a questao do direito de autor foi
tratada na dita directiva tem sido bem aceite na Comunidade®*®

Como entender entao a originalidade no caso da OAGIAs? Se
ela estiver ventralmente ligada a nocao de individualidade subjetiva
e for vista como necessariamente humana, sequer existiria obra a ser
protegida. Por outro lado, se o critério for caracteristica da obra em si,

25 SA E MELLO 2016, 50.
2% Citando Andre Lucas, SA E MELLo 2016, 50.

255 Ressalva-se, por outro lado, o fato de que as opinides do CES/UE sao em geral
pro-Industria e de uma perspectiva maximalista no ambito dos direitos de autor
e nao lidas com cautela.
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ou até uma “individualidade expressiva” nas palavras de Sa e Mello®®
(algo proximo, mutatis mutandis, da “novidade subjetiva” de Victoria
Rocha e Borges Barbosa), abrem-se caminhos para a protegao, ainda
que estreitos.

Em palavras mais diretas, para que maquinas possam criar obras
tuteladas, a originalidade nao pode ser vista como uma caracteristica
essencialmente humana. Isso significa que a criacao nao pode ser co-
nectada a personalidade do criador intelectual por uma ligacao que va
além de ter caracteristicas proprias capazes de diferenciar aquela obra
de qualquer outra existente naquele ambiente cultura (a exemplo de
uma ligagao espiritual entre obra e autor).

Para responder isso, primeiramente vale a pena reavaliar qual a
bitola da originalidade no cenario legal hoje, lembrando que a aproxi-
macao dos diferentes parametros de originalidade foi um dos pontos
medulares da harmonizacao entre os sistemas de Direito de Autor no
mundo. Em seguida, se ha alguma ligacao necessaria com a atuacao
humana estabelecida pelas legislacdes existentes. Por fim, como esta o
estado tecnoldgico no campo da criatividade artificial.

A originalidade subjetiva indica, como dito, a “marca da perso-
nalidade do autor”. Embora isso sugira uma concepgao restritiva em
um primeiro momento, limitando a protecao para obras que pudes-
sem ser claramente identificadas como originadas em certa pessoa, na
verdade ela foi historicamente entendida de forma inversa na tradigao
francesa e daqueles que a seguem. Era vista como uma exigéncia mi-
nima que poderia se resumir a estrutura formal da obra®’, um sim-
ples reflexo da criacao pessoal, proibindo-se critérios complementares
como analises quantitativas da criatividade. A doutrina e jurisprudén-
cia alema contestaram a posicao francesa ao exigir também um certo
nivel de altura criativa, ou seja, uma quantificacao dessa individuali-
dade, um parametro alto para nao ser considerada banal. Porém, essa
tese caracteristicamente germanica ja estava perdendo forca mesmo

256 SA E MELLO 2016, 55.
257 VIcentE 2020, 49.
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antes da transformacao sistematica resultante do julgamento Infopag
pelo Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, explicado a se-
guir®®, e hoje parece ser cada vez mais escassa e evitada.

O “direito de copia” do Reino Unido ¢ possivelmente o mais co-
nhecido e acentuado exemplo da aplicacao de uma originalidade ob-
jetiva, baseada nos parametros de “o que vale a pena ser copiado, vale
a pena ser protegido” e “suor do rosto” (“sweat of the brow”) firmados,
respectivamente, pela Alta Corte de Justica no caso University of Lon-
don Press v. University Tutorial Press de 1916, e pela Camara dos Lordes
em G. A. Cramp ¢ Sons, Ltd. v. Frank Smythson, Ltd., de 1944?>°. Essa
bitola concede a tutela dos direitos de autor as pessoas que tenham
empreendido sua habilidade, esfor¢os e/ou recursos para criar a obra,
garantindo a protecao de maneira acentuadamente ampla®®’, caracte-
ristica dos ordenamentos de copyright*'. Porém, Reino Unido ja tinha
indicado em variados momentos uma presenca timida do requisito de
originalidade subjetiva no pais, pelo menos desde as negociagdes da
Convencao de Berna®*?. A mudanca da bitola objetiva para subjetiva se
deu, de forma radical, com os julgamentos do TJUE/TJCE, que serao
expostos logo adiante.

Alguns tribunais dos EUA seguiam um parametro similar ao bri-
tanico até o julgamento do caso Feist Publications v. Rural Telephone Ser-
vice pela Suprema Corte em 1991. Nele, ao negar a tutela pelos direitos
de autor as listas telefonicas, firmou-se que a criatividade era também
requisito necessario, com base no Copyright Act de 1976, mas que o era
em graus minimos, sendo exigivel apenas um toque de criatividade

28 RocHA 2008, 748-56.
259 Vicente 2020, 48-49.
260 Rocna 2008, 757-61.

261 Mas nem sempre, como mostra o Canadd, que tem um critério de originalidade
em um meio-termo entre a originalidade objetiva e subjetiva, vide o julgamento
pela sua Suprema Corte no caso CCH Canadian, Ltd. v. Law Society of Upper Canada,
de 2004.

262 Tsso nao se deu de forma explicita, mas Ricketson afirma que hé bons indicios de
que os proponentes da Convencao de Berna e de suas reformas tinham em mente
uma exigéncia de originalidade subjetiva minima, que excluia o critério de sim-
ples esforco para protegao da obra. Rickerson 1992, 10.
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(“modicum of creativity”)*”. Mais precisamente, essa decisao foi a con-
solidacao do entendimento que ja era entao dominante nos tribunais
estadunidenses, mas nao pacifico, de que a originalidade minima se-
ria, na verdade, uma variagao trivial***. Esse era um conceito que era
mais restritivo que o britanico e deixava mais clara a bitola minima de
criatividade do que a visao europeia continental. Buscava identificar
simplesmente a criacao propria do autor, ainda que claramente pobre
em relagao a contribuicao/adicao cultural®®.

A Uniao Europeia, principalmente por meio de seu Tribunal de
Justica, seguiu em sentido muito proximo, por meio de um percurso
diferente. Apesar de ter critérios para protecao muito abrangentes en-
tre alguns Estados-membros, como o Reino Unido, a UE tinha tam-
bém paises continentais que exigiam elevados graus de criatividade,
como a Alemanha, ou mesmo aqueles que permitiam uma analise de
mdérito estético, como a Itdlia. Com as transformagdes comerciais do
Direito de Autor, foi necessario chegar a um meio termo para a Dire-
tiva relativa aos direitos de autor sobre programas de computador de
1991, seguida da Diretiva relativa a base de dados de 1996, e reforca-
do pela Diretiva relativa as fotografias de 2006, que tinha como uma
grande problematica a originalidade nas fotografias de cameras auto-
maticas. Todas elas firmaram um parametro minimo de originalidade
subjetiva (ou criatividade) nos termos de ser “uma criagao intelectual
do autor”#.

263 Sousa E Siva 2013, 1341-42; FeLLmeTs 2019, 63—-69.

264 Antes mesmo do caso Feist, cuja bitola de originalidade foi reiterada diversas vezes
depois (p. ex. Eldred v. Aschroft, de 2003), a Suprema Corte ja tinha afirmado que
o estimulo a criatividade ¢ uma das finalidades do copyright, vide, dentre outros,
Twentieth Century Music Corp. v. Aiken, julgado em 1975, conforme apontado por
FeLimera 2019, 53. Vale notar que Fellmeth e parte da doutrina estadunidense
critica a decisao da Corte sob o argumento que ela foi baseada em interpretacoes
equivocadas da lei e de decisoes judiciais anteriores, defendendo que uma decisao
firmando a originalidade objetiva era a interpretagdo mais adequada.

265 RocuA 2008, 761-63. Dizendo isso de forma explicita, ver o caso Alfred Bell & Co.
Ltd. v. Catalda Fine Arts, Inc. et al., julgado em 20/07/1951 pela Corte de Apelagdes
do Segundo Circuito.

266 Sousa E Siva 2013, 1365-66. Essa diminuicao do nivel de exigéncia foi duramente
criticada pela doutrina dos paises que tradicionalmente impunham parametros
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Era, portanto, uma bitola caracteristica dos bens da sociedade
informacional. Até que o TJCE proferiu uma decisao radicalmente ino-
vadora no caso Infopag I (C-5/08) de 2009, ao julgar uma situacao de
clipping. Nessa decisao, o Tribunal associou o critério de originalidade
especifico dos bens informaticos para o direito exclusivo de reprodu-
¢ao previsto no artigo 2° da Diretiva Infosoc (2001/29/CE). Em outras
palavras, a Corte efetivamente implementou para todos os Estados-
-membros o requisito de uma criatividade minima, confirmando e de-
talhando essa alteracao jurisprudencial nos acérdaos BSA (C-393/09)
de 2011 e Infopag 11 (C-302/10) de 20122,

Ainda, ao detalhar sobre o que consistia essa nog¢ao em julga-
mentos posteriores, o TJUE declarou ser necessario que o autor im-
primisse seu toque pessoal na obra?®®, além de ser um requisito a pre-
sencga de escolhas livres e criativas (ou seja, que nao estaria apenas
seguindo regras ou consideragoes técnicas), com a personalidade do
autor refletida na obra?®. Contudo, sempre em parametros minimos,
nao se distanciando da conceituacao de Maria Victoria Rocha que a
“originalidade nao ¢ mais do que um conceito de imputacao subjectiva
da obra. E o que nos permite dizer que a obra é daquele autor, e nao de
outro. E ndo mais que isso”?”. E essa visdo que parece permanecer na
jurisprudéncia portuguesa, consoante acéordao do TRL de 17/07/2018,
rel. Jorge Leal.

Subsistia alguma discussao sobre a decisao do TJUE no Infopagq
ter apenas uniformizado um padrao minimo ou ter também limitado
que outros parametros mais elevados fossem aplicados em obras que
nao programas de computador, bases de dados ou fotografias. O con-
flito centrava principalmente em torno do acérdao Flos (C-169/09) do
TJUE, que parecia indicar que a “criacgao intelectual propria” era tam-

mais altos e que valorizavam a nogao de criatividade nos direitos de autor. Cf., em
relagao ao direito portugués, Ascensio 2006.

267 Sousa E Stva 2013, 1367-69.

268 Case C-145/10 Painer, julgado em 1/12/2011.

29 Case C-604/10 Football Dataco, julgado em 1/03/2012.
270 Rocua 2008, 780.
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bém a bitola maxima, e a decisao do Supremo Tribunal Alemao (zR
143/12), de que era apenas um piso minimo. Contudo, em 12/09/2019,
o TJUE confirmou a posicao insipiente do caso Flos e publicou o acor-
dao Cofemel (C-683/17), mostrando que parametros mais exigentes do
que o definido no Infopag nao poderiam subsistir para nenhuma cate-
goria de obras no ambito da Unidao Europeia®”'.

Argumentos de auséncia de maiores niveis de originalidade nao
sao uma forte opcao para descaracterizar uma obra tutelavel, diante
do caminho que o Direito de Autor esta seguindo ha varios anos por
todo mundo?”?. Mas nao podemos parar por aqui. Seria possivel afir-
mar que “criatividade”, em uma acepcao juridica mais genérica, seria
um requisito necessariamente humano?

A priori nos parece que nao, pelo menos levando em consideragao
a ideia de “criatividade” como um conceito geral dentro das diferentes
areas de estudo. Se a criatividade for definida a partir de um conjunto
de comportamentos ou atos que levam a uma criacao objetivamente
original, ela poderia ser encontrada também em maquinas, principal-
mente na forma de “criatividade computacional”?”.

Nao ¢ facil definir o que seria esse conceito para inteligéncias ar-
tificiais. As pesquisas da area de criatividade computacional apontam
que, principalmente em razao dos avangos de aprendizados de maqui-
na dos ultimos anos, os computadores podem ser criativos até certo
ponto. Eles acumulam enormes quantias de conhecimento e dados e,
a partir deles, criam algo aparentemente novo ao fazer combinacoes

27t Conferir o Comunicado de Imprensa do TJUE disponivel em: https://curia.euro-
pa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2019-09/cp190109en.pdf. Acesso em: 17
maio 2020.

272 Também nesse sentido, Wacnowicz & GoNgALves 2019, 76.

27 Para aprofundamento nessa discussao de elevada complexidade, chegando em
conclusoes similares a do texto, recomendamos a leitura de Bripy 2012, 9-18;
PearimAN 2018, 9; Hebprick 2019, 357—62; SCHAFER ET AL. 2015, 221-25; NAVARRO
2019, 30-32. Analisando a questao em diferentes areas da ciéncia, e concluindo
que ha uma diferenga filosofica e psicoldgica entre a criatividade humana e a ar-
tificial, mas que isso ndo necessariamente impactaria os parametros legais para o
Direito de Autor, cf. ScHONBERGER 2018, 148-54; Cock Buning 2018, 521-23.


https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2019-09/cp190109en.pdf
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2019-09/cp190109en.pdf
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e tomar decisdoes com elevado grau de aleatoriedade e imprevisibili-
dade®™. TIsso poderia fazer parecer que nao ha uma criagao realmen-
te nova, e sim apenas derivada de outras centenas ou milhares, sem
qualquer traco de intencionalidade?®”.

Nao obstante, a grande questao é que nao se sabe definir preci-
samente o que ¢ a criatividade humana. Afinal, remontando a critica a
nocao romantica de génio individual lembrada acima, nao ha como ter
certeza da absoluta genuinidade da criagao humana, porque sofremos
o tempo todo influéncia das nossas experiéncias passadas, inclusive
de forma inconsciente. Nosso proprio estilo ao criar uma obra é em
parte nao consciente, e talvez toda criatividade pudesse ser transfor-
mada em algoritmos se entendéssemos bem como funcionam nossos
cérebros?’¢. Para além disso, também aprendemos e nos inspiramos
nas obras de outros que nos antecederam, em um processo continuo e
cumulativo de criacao que sai, em alguma medida, do ambito pessoal
para o coletivo. Isso ja era notado na jurisprudéncia estadunidense
desde pelo menos o caso Emerson v. Davies de 1845, citado posterior-
mente pela Suprema Corte no Campbell v. Acuff-Rose de 1994:

Todo livro em literatura, ciéncia e arte, pede emprestado, e deve
necessariamente emprestar, ¢ usar muito do que era bem co-
nhecido e usado antes. (...) Nenhum homem escreve exclusi-
vamente a partir de seus préprios pensamentos, sem ajuda e
sem instrucoes dos pensamentos dos outros. Os pensamentos
de cada homem sao, mais ou menos, uma combinacao do que
0s homens anteriores pensaram e expressaram, embora possam
ser modificados, exaltados ou melhorados por seu préprio gé-
nio ou reflexao. Se nenhum livro pudesse ser objeto de direitos
de autor sem ser também novo e original nos elementos que o
compoOem, nao poderia haver fundamento para qualquer Direito
de Autor nos tempos modernos, ¢ deveriamos ser obrigados a ir
muito longe, até a antiguidade, para encontrar uma obra com

27 KoBIs & Mossink 2021, 2.
275 RaMALHO 2017a, 15; Gervals 2020, 2096.
276 GRIMMELMANN 2016b, 408-9.
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tal direito. O que sao todos os livros de direito moderno senao
novas combinacoes e arranjos de materiais antigos, nos quais a
habilidade e o julgamento do autor, na selecao e exposicao e uso
preciso desses materiais, constituem a base de sua reputagao,
bem como a de seu direito de autor? [fraducdo nossa]

Assim como uma inteligéncia artificial aprende a partir de in-
formacodes oriundas de largas bases de dados informaticas, nés tam-
bém aprendemos a partir das informacoes da realidade em que cres-
cemos e vivemos. A realidade apreendida por nés nao deixa de ser,
guardando as devidas proporcoes, uma gigantesca e complexa “base
de dados” analdgica/biol6gica armazenada em nosso cérebro, que
também ¢ para nés em grande parte uma “caixa preta”, termo que
sera explicado no ultimo capitulo, em relagao a qual temos um co-
nhecimento muito limitado®”".

Por essa mesma razao faria pouco sentido falar que as OAGIAs
seriam obras derivadas (equiparadas as originais) ou compdsitas nos
termos, respectivamente, dos artigos 3° e 20° do CDADC. Em primeiro,
porque o que faz uma obra ser derivada ¢ a reutilizacao das mesmas
escolhas criativas da obra original, como vemos nos casos de tradu-
¢des, que nao copiam as palavras do texto traduzido, mas sim a sua
esséncia sob uma nova expressao. Isso geralmente nao vai ocorrer nas
criacoes objetivamente originais de IAs*’®.

Mesmo assumindo que sao essencialmente compostas por cen-
tenas, milhares ou milhdes de fragmentos de dados pré-existentes
(que podem inclusive ser obras intelectuais protegidas), ou padroes
criados a partir destes dados, eles aparecem de forma tao diminuta
na criacao nova que nao ¢ possivel sequer identifica-las como uma
expressao propria. Excepcionalmente, as OAGIAs poderiam ser en-
quadradas nas categorias citadas inclusive em relagao as infragoes ju-
sautorais, caso esses fragmentos aparecessem de forma substancial e

277 Micnaux 2018, 407-10. Sobre a criatividade artificial e humana, cf. Wacnowicz &
GoncaLvEs 2019, 70-73.

278 Gervals 2020, 2097.
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dependendo como ocorresse uma transformagao ou incorporacao de-
les na obra final?”.

Pode-se concluir que criatividade em um sentido técnico-cienti-
fico geral (ou mesmo juridico genérico) nao é necessariamente huma-
na. Mas na sua forma de originalidade subjetiva, como bitola especifi-
ca do Direito de Autor, chegariamos a mesma resposta?

3.4 OREQUISITO DE AUTORIA HUMANA

No campo do Direito de Autor, como ja vimos acima ao tratar do
“principio da autoria”, é comum afirmar que um dos requisitos para
protecao ¢ que a obra seja proveniente de criacao humana, o que no
direito portugués comumente se reflete numa referéncia a exigéncia
de uma ligacao com o espirito humano. Ascensao defende, inclusive,
que o termo “criagoes intelectuais” do art. 1° do CDADC deve ser lido
como “criacoes de espirito”, assim como ocorre na lei brasileira, o que
¢é inclusive um elemento essencial para caracterizar o Direito de Autor
como um Direito de Cultura®®.

A questao da autoria humana tradicionalmente trouxe a tona
outro tipo de discussao, que era a protegao pelos direitos de autor de
obras espontaneamente geradas pela ou encontradas na natureza, em
especial quando criadas por animais.

Contudo, nessas situacoes a resposta parece ser mais facil (ja
estando de fato bastante consolidada?®'). A razao essencial para essa
conclusao tem um carater geral. Na esteira dos apontamentos de Ha-
berle, a cultura chega a estar no polo oposto da natureza, pois a no-
¢ao intrinseca do primeiro conceito é ser uma criagdo do homem??2.
O Supremo Tribunal de Justica portugués corroborou essa definicao,

279 Similarmente, tratando sobre a definicdo mais ampla de obras derivadas dos
EUA, SamueLson 1986, 1214-17.

280 AscensAo 2012b, 58.
281 O’CoNNELL 2018; Liu 2018; Rosatt 2017; Vieira 2001, 132.
282 HABERLE 2016, 20-21.
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seguindo os ensinamentos de Canotilho e Vital Moreira**’. H4, prin-
cipalmente no droit d’auteur mas também bastante visivel no copyright,
uma escolha primitiva do Direito de Autor pela protecao de bens cul-
turais, excluindo objetos que, mesmo sendo de extraordindria beleza,
nao tenham origem humana.

As OAGIAs permanecem em um incerto limiar da cultura, por-
que elas teriam indiretamente uma origem humana, na forma de cria-
¢oes secundarias (ou seja, criacoes das criacoes). Mais ainda, a propria
ideia por tras da inteligéncia artificial ¢ simular as capacidades de uma
pessoa natural, mesmo que na pratica hoje se busquem habilidades
sobre-humanas, atingidas por processos profundamente distintos dos
bioldgicos observaveis em seres vivos. A questao ¢ se essa origem indi-
reta ¢ capaz de preencher o requisito de autoria e obter, consequente-
mente, a tutela especifica jusautoral.

341 NA CONVENCAD DE BERNA

Buscando uma resposta nas regras juridicas positivadas, pode-
mos comegar a pavimentar nosso caminho nas normas internacionais.
A maior parte dos tratados nao abordam a questao para além de apon-
tamentos funcionais, mas a Convencao de Berna nos fornece alguns
indicios. Nela, nao hd uma definicao precisa do que seria autor, porém
o conjunto normativo da varios indicios de que ele deve ser huma-
no’*, como a fixacao de direitos morais, o tempo de protecao comecar
a contar a partir da morte do autor e a possibilidade de atribuicao dos
direitos de obras cinematograficas para pessoas nao naturais ter sido
claramente colocada como uma excecao a regra.

283 Ver acordao do STJ de 29/11/2012, rel. Serra Baptista: “Deixando aberto o conceito de
cultura, estar-se-d perante uma criagdo cultural quando ‘um acto, conduta ou o seu resulta-
do possa ser reconhecido ou ser recognoscivel como uma forma possivel de criacdo humana.
O ponto de partida para qualquer criacdo cultural — intelectual, artistica ou cientifica — é
sempre: (i) a dimensdo de criatividade humana assente (ii) na iniciativa humana, (iii)
capaz de dar forma a diferentes meios de expressdo e de compreensao da realidade humana e
material’”.

284 HARTMANN ET AL. 2020, 68.
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Sam Ricketson argumenta firmemente em defesa dessa inter-
pretagao, analisando os debates prévios a positivacao (ou nao) das
diferentes categorias de obra, repudiando as perspectivas que se fo-
cam demasiadamente no valor comercial das obras e apontando que
estava, ja em 1992, ocorrendo uma verdadeira batalha pela “alma” do
Direito de Autor, com o conceito de autoria encontrando-se em um
ponto limite antes de perder o sentido’.

Essa conclusao sobre a existéncia de um principio de autoria hu-
mana na Convencao de Berna foi corroborada por Jane Ginsburg mais
de 20 anos depois, analisando explicitamente o caso das OAGIAs*¢, e
por Nuno e Silva, citando Silke von Lewinski e Adolf Dietz**”. Também
¢é reforcada por José Alberto Vieira**®. Sabemos, por outro lado, que
isso nao é uma unanimidade, existindo doutrina, principalmente no
campo do copyright, que afirma que a Convengao de Berna é neutra
sobre a possibilidade de autoria nao humana®®.

As propostas de reformas da Convengao de Berna fornecem in-
formacoes valiosas para alcangar essa conclusao. Quando a OMPI pro-
pOs para o Comité de Peritos a inclusao de uma protecao (reduzida)
de obras geradas por computador, este declarou em relatorio de 13 de
julho de 1990 que ainda era duvidoso se elas de fato existiam, mas
que, de qualquer maneira, nao estariam enquadradas nas regras inter-
nacionais vigentes. Quando elas se tornassem uma realidade notoria,
seria necessario desenvolver regras especificas para essa protecao, mas
naquele momento seria prematuro legislar sobre a questao?*°.

Por outro lado, conforme Ricketson argumenta, essa posterga-
¢ao inconclusiva abre o flanco do jusautoralismo antropocentrista ao
mostrar que o principio da autoria humana pode estar presente na

285 RICKETSON 1992.

286 GINsBURG 2018.

287 Sousa E Siva 2014, 30.

288 Viera 2001, 133.

289 Como o exemplo classico de MiLLer 1993, 1050-52.

290 Conferir os itens 120-128 do relatério do Comité em WIPO COMMITTEE OF EXPERTS
ON MODEL PROVISIONS FOR LEGISLATION IN THE FIELD OF COPYRIGHT 1990, 258-59.
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atual Convencao de Berna, mas nao ¢ algo absoluto e imodificavel,
deixando-se inclusive as legislacoes nacionais a opgao por criar ou nao
regras voltadas para as obras geradas por computador®".

7.4.2 NO DIREITO DA UNIAD EUROPEIA

A tradicao legal romano-germanica dos paises da Uniao Euro-
peia, mais centrada na figura do autor do que da obra, com os aspectos
subjetivos tendo maior proeminéncia sobre os objetivos, ¢ bem mais
transparente no sentido de que a autoria deve ser humana, comu-
mente firmando que o autor deve ser pessoa fisica/natural®?. Citam-se
os exemplos da legislacao da Franca, Alemanha, Grécia, Hungria*” e
Espanha®*. Outros paises chegaram a essa conclusao pela via judicial,
como a Estdnia*”’, ou o consolidaram pelo mesmo caminho, como fez
a Cour de Cassation francesa.

Essa influéncia majoritaria se reflete na legislacao comunitaria.
Ana Ramalho indica que a autoria humana é a conclusao mais ade-
quada da interpretacao das diretivas comunitarias, sejam elas as rela-
tivas aos programas de computador (Diretiva 2009/24/CE), as bases de
dados (Diretiva 96/9/CE) ou a de aluguer, comodato e certos direitos
conexos do Direito de Autor (Diretiva 2006/115/CE)**.

Destrinchando essas normativas, na proposta de diretiva do
conselho relativa a protegao juridica dos programas de computador
(COM(88) 816 final), apresentada no inicio de 1989, chegou-se até a
declarar, no trecho explicativo da natureza da propriedade intelectual
(ponto 2.2), que “no que diz respeito ao direito de propriedade, um

21 RickeTsoN 1992, 30.

292 HARTMANN ET AL. 2020, 69.

2% Os quatro primeiros paises sao listados em Bripy 2016, 401.
294 Real Decreto Legislativo 1/1996, art. 5, n. 1.

2% Suprema Corte da Estdnia, j. de 7/02/2012, Case No3-2-1-155-11, Herlitz PBS AG
vs. Realister OU

29 RamaLHO 2017a, 7.
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programa de computador, do mesmo modo que outras obras protegi-
das pela legislagao relativa a propriedade intelectual, é o resultado de
uma actividade intelectual humana criativa”.

A justificativa sobre o artigo 2° dizia que uma grande quantia
de obras ja era criada por meio de programas de computadores, mas
que eles permaneciam sendo mero instrumento, pelo menos naquele
momento. Mesmo que a contribuicao humana fosse se tornando cada
vez mais modesta, sempre deveria existir, em sentido amplo, um autor
humano por tras de obra. A tentativa de positivar um dispositivo sobre
obras geradas por computador em seu artigo 2(5), previsto na primei-
ra versao da proposta de diretiva, foi considerada muito prematura e
nao aprovada no texto final®*”.

Cumulativamente, é proveitoso também avaliar criticamente 0s
pareceres do CES/UE, Comité que defendia com afinco a posicao vi-
gente no Reino Unido. No Parecer (89/C 329/02) sobre a proposta de
diretiva relativa a protecao de programas de computador, defendeu-se
no item 3.8.1 que deveria ser implementado um direito sobre as obras
geradas por computador. A opiniao € reiterada no item 3.6 do Parecer
(93/C 19/02) sobre a proposta relativa a protecao das bases de dados.
Por fim, no Parecer (96/C 97/03) sobre a Diretiva InfoSoc, novamente
insistiu-se na protecao de obras geradas por computador no item 5.3.

Essa continua recusa pelo Parlamento Europeu de implementar
a protecao de obras geradas por programas de computador parece re-
forgar, em interpretagao a contrario, a importancia da autoria humana
para o legislador comunitario.

O TJUE corrobora esse entendimento. Ha alguns apontamentos
explicitos, como as conclusoes da Advogada-Geral Verica Trstenjak no
processo Painer (C-145/10, apresentadas em 12/04/2011) e do Advoga-
do-Geral Melchior Wathelet no Processo C-453/15 (apresentadas em
07/09/2016):

[Trstenjak] 121. Nos termos do artigo 6.°, primeiro periodo, da
Directiva 93/98 ou da Directiva 2006/116, é assim apenas pro-

297 RamaLHO 2017a, 7-8.
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tegido o resultado da criacdo humana, sendo que este também
pode existir quando a pessoa se serve de um recurso técnico
como um aparelho de fotografia.

[Wathelet] 65. Embora as licencas de emissao nao tenham a
mesma finalidade que um direito de propriedade intelectual
(proteger uma atividade criativa humana), parece-me demons-
trada a comparabilidade destas duas categorias para a andlise do
artigo 56.°, n.° 1, alinea a), da diretiva IVA.**

Nos julgamentos em sentido estrito, é possivel depreender a ne-
cessidade de autoria humana, mas de forma implicita, interpretando
os outros conceitos avangados. Destaca-se a atuacgao criativa da corte,
no caso Infopag*”, ao estender a bitola da “criacao intelectual prépria
do autor” para além das diretivas acima mencionadas, tornando-se o
elemento central da andlise de originalidade em todo o Direito de Au-
tor comunitario. Julgamentos posteriores do Tribunal detalharam que
isso envolveria a impressao de um toque pessoal (refletindo a persona-
lidade do criador) na obra e a presenca de escolhas livres e criativas*®.

Apesar de ser possivel, em teoria, atribuir esses tragos as inte-
ligéncias artificiais, a interpretacao mais clara e direta atribui essas
caracteristicas aos seres humanos, especialmente no que tange os as-
pectos ligados a personalidade®’.

Por fim, o Tribunal de Justiga ja decidiu no caso Luksan de 2012
que seria vedado a lei nacional excluir o diretor de uma obra cinema-
tografica da titularidade dos direitos de autor sobre ela. O TJUE se
fundamentou no artigo 17 (que trata do direito de propriedade em
geral e, no n.2, da propriedade intelectual) da Carta dos Direitos Fun-

2% Este segundo processo, de n. C-453/15, na verdade tratava de questao fiscal, com
um comentario passageiro sobre PI.

29 Case C-05/08 Infopaq International, ECLI:EU:C:2009:465., julgado em 16/07/2009.
300 Michaux, ao contrario, entende que “escolhas livres e criativas” nao sao o mesmo
que escolhas conscientes, e seriam possiveis para maquinas. Micuaux 2018, 410.

301 Esse entendimento é largamente majoritario dentre os estudiosos de OAGIAs,
vide os exemplos de Ramarno 2017a, 8; IGLESIAS, SHAMUILIA, & ANDERBERG 2019, 14;
DickeNsoN, MoRrGAN, & Crark 2017; Guapamuz 2017, 11-12; Cock Buning 2018, 528.
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damentais da Uniao Europeia, reforcando a impressao de que a titula-
ridade as pessoas coletivas ¢ uma excecao ao principio do criador, que
estaria fortemente ligado a um direito fundamental humano®®.

3.4.3 NOS ORDENAMENTOS NACIONAIS. EM ESPECIAL O PORTUGUES

Nos ambitos nacionais para além da Uniao Europeia, vemos até
em alguns paises de common law indicios de que a autoria deve ser hu-
mana. Por vezes, com construgoes jurisprudenciais, como nos EUA’® e
Costa Rica** e, em outras, por determinacao legal, como a Australia®®,
a Sérvia’*, o México’”, o Brasil’® e a Comunidade Andina’” (que en-
globa Bolivia, Colombia, Equador e Peru).

Em Portugal, hd pouca margem para conclusdes de uma auto-
ria nao-humana. Apesar da legislacao nao ser explicita, a interpretagao
doutrindria dada ao conceito de criacao e criador intelectual remete ao
espirito humano, e a jurisprudéncia parece seguir esse entendimento’'°.

302 C-277/10, julgado em 09/02/2012.

3% Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony, 111 U.S. 53, 58 (1884).
Apesar de esse requisito ter sido reiterado em alguns casos, percebe-se que certos
precedentes judiciais permitem alguma ambiguidade. Vide trecho do caso Uran-
tia Foundation v. Maahera (114 E3d 955), decidido pelo Nono Circuito em 1997:
“The copyright laws, of course, do not expressly require “human’” authorship, and consid-
erable controversy has arisen in recent years over the copyrightability of computer-generated
works”. Esse julgamento daria a entender que a solu¢ao mais adequada para o
ordenamento estadunidense seria aquela avancada pelo Reino Unido. Para mais
detalhes, ver comentarios de CHriSTINA RHEE 1998.

304 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia 0364-98, j. Nidia
Duran Jiménez.

305 Copyright Act de 1968: Section 32, (1) e (4)

306 3akoH 0 ayTOPCKOM U cpoaHuM mpasumMa de 2004, art. 9 (1)

307 Ley Federal del Derecho de Autor de 1995, art. 12

3% Lei de Direitos Autorais de 1998, art. 11.

3% Decision 351 de la Comunidad Andina, art. 3

10 Ver ementa acérdao de 21/05/1992 do TRL, rel. Lopes Pinto: “III - Mas somente a
obra resultante de um esforco criador da inteligéncia e imaginagdo, do espirito humano, é
protegida pelos ‘direitos de autor”’. No mesmo sentido, posteriormente, cf. acérdao de
08/07/2004 do TRE, rel. Dias Cabral, acérdao de 16/01/2007 do TRL rel. Pimentel
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Uma verticalizacao na doutrina contemporanea que analise as
obras geradas por computadores/inteligéncias artificiais ajuda a evi-
denciar essa informacao.

Em um dos primeiros artigos a abordar especificamente e de-
talhadamente os direitos de autor nas obras geradas por computador
em Portugal, José Alberto Vieira defende que o ordenamento nacio-
nal (por meio dos artigos 1° e 2°, ambos no n.1, do CDADC) seguiu
a Convencao de Berna ao tornar imprescindivel para que exista obra
protegida que a autoria fosse humana, proveniente da atividade emo-
tiva, psicolégica e espiritual. V¢, nas excegoes dos art. 27°, n. 1 e 11°
da lei, justamente a confirmacao do principio do criador no direito
portugués. Em outras palavras, nao haveria nem obra, nem autoria.
Afirma, citando Brainbrige, que a atribuigao do direito ao utilizador
poderia ser conveniente, mas seria irrealista porque ele apenas fornece
a informagao com a qual o sistema informatico trabalha, e que a atri-
buicao aos programadores e engenheiros seria insatisfatoria, ja que
eles nao tém controle algum sobre o uso do programa. Por fim, lembra
que o conceito legal de obra protegida nao ¢ caracterizado pelo valor
econdmico do bem, que nao devera ser abarcado como um critério
para protegao®'!.

Ascensao tem uma longa histéria como um desbravador lusi-
tano na critica as transformacgoes dos direitos de autor na sociedade
informacional, em particular quanto a atenuacao da bitola de cria-
tividade (para se tutelar obras eminentemente técnicas) e ao afas-
tamento da figura do autor e das preocupagoes culturais do centro
do sistema, em prol de valores comerciais’'?. A prépria nocao de pro-
teger por direitos de autor obras geradas por computador lhe soava

Marcos, e, no STJ, duas curtas mengdes nos acérdaos de 05/07/2012 (rel. Gabriel
Catarino) e de 14/03/2019 (rel. Oliveira Abreu).

311 Viera 2001, 128-37. Minha concordancia com esse tltimo ponto me leva a diver-
gir do caminho trilhado e conclusao alcangada por Wacrowicz & GONGAIvEs 2019,
74-76.

312 Dentre muitos textos, consideramos que essa critica é avancada de maneira mais
direta em Ascensio 2008b. e Ascensio 2006., com a questao da influéncia da Uniao
Europeia nessa transformagao estando detalhada em Ascensio 2008c.
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despropositada, sendo o ponto maximo da distor¢ao do sistema au-
toralista’’’. Ha em seus textos uma forte defesa no sentido de que
investimentos na economia criativa podem e devem ser protegidos,
mas que ¢ profundamente anémalo que essa funcao seja cumprida
pelos direitos de autor, existindo a possibilidade alternativa de se
recorrer aos direitos conexos ou, mais adequadamente, aos direitos
sui generis’'.

Alberto de Sa e Mello reformula essa perspectiva ao criticar a
defesa de um axioma da criacao humana na doutrina portuguesa, pois
o julga insuficiente para uma boa resposta, diante do percurso tratado
por doutrina e jurisprudéncia de conferir protecao as obras nao intelec-
tuais. Concentra-se principalmente na percep¢ao que o que falta nas
obras geradas por computador nao é simplesmente a autoria analisada
avulsamente (que nao se confunde com a “imputacao de autoria”), e
sim a prépria obra intelectual, pois a presenga de uma intelectualidade
¢ sua condicao de existéncia. Por outro lado, abrindo caminho para
um entendimento contrario, reconhece que a tendéncia dominante
dos legisladores ¢ seguir a posicao ja mais consolidada no copyright, e
por isso até obras informaticas nao intelectuais ja passaram a ser le-
galmente consideradas como se o fossem. Isso leva a uma progressiva
superacao da nocao naturalista e filosofica de autoria, encaminhando
0 conceito para que seja apenas uma ficcao legal cuja principal funcao
¢ a atribuigao de titularidade originaria. As obras geradas por compu-
tador nao seriam propriamente “obras sem autor”, mas sim obras sem
autoria humana. Enquanto a criacao intelectual permanece sendo um
ato ligado ao espirito humano, pareceria possivel (embora criticavel)
atribuir uma tutela jusautoral se existisse uma previsao legal expressa
voltada para as OAGIAs, com base na bitola da “individualidade ex-
pressiva” revelada no bem tutelado’”.

Em linhas gerais, a doutrina converge para as respostas descritas
acima. Dario Moura Vicente concorda com a posicao de Vieira, indi-

313 AscensAio 2008a, 21; 2006, 6.
314 AscensAo 2008b, 92-93.
315 SA E MELLo 2016, 50-61.
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cando que sempre deveria haver um humano na origem da obra criada
para que exista alguma protegao pelo Direito de Autor®'. Tito Rendas
e Nuno Sousa e Silva afirmam que nao ha protecao por faltar o autor
nas obras criadas por computador sem intervencao humana’'’. Luis
Menezes Leitao concorda com Ascensao e Sa e Mello, referenciando-
-0s’!8, Maria Victoria Rocha também pontua que a criagao tutelada
deve ser humana e, a partir de um resultado desejado pelo autor, ha
protecao®’’. Patricia Akester o faz nao explicitamente, ao reiterar re-
petidas vezes a ligacao necessaria dos direitos de autor com o espirito
humano, nos comentarios ao art. 2° do CDADC?*%°, assim como faz Re-
médio Marques®?'.

Inobstante, para conclusao desse subcapitulo, cabe evidenciar a
posicao de Alexandre Dias Pereira, cuja abordagem da questao é mais
pragmatica e propositiva, em consideracao ao interesse de proteger o
valor comercial das obras geradas automaticamente. Esse pragmatis-
mo nao ¢ acritico, observando-se, no que tange a “propriedade tecno-
digital”, a sugestao por uma transformacao das fronteiras ao Direito
de Autor sem que sua esséncia seja distorcida’#, visto que os direitos
de autor sao, acima de tudo, um direito do trabalhador intelectual.
Nesse sentido, o doutrinador lembra da grande barreira que existe
contra as OAGIAs no principio dogmatico da criacao humana, mas
que isso poderia encontrar uma solucao em direitos de propriedade
intelectual sui generis, como o do fabricante das bases de dados, pois
esses nao estariam submetidos ao principio do criador’**. Mais recen-
temente, reafirmou a excepcionalidade da atribuicao originaria do Di-
reito de Autor portugués para pessoas que nao o criador, sugerindo
que um direito conexo como o dos editores, existente no Reino Unido,

316 VicentE 2012, 252.

17 RENDAS & Sousa E Stva 2019, 98.
18 MENEzES Leitao 2018, 61 e 335.
319 RocHa 2008, 784.

320 AKESTER 2019, 41-47.

21 REMEDIO MARQUES 2017, 199.

322 Dias PEreIRA 2001a, 787.

33 Dias Pereira 2001a, 405-8.
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poderia ser uma solugao aceitavel’*. Ana Ramalho também defende
essa Ultima alternativa, aliada a posicao do dominio publico’®, e era
esse entendimento adotado pelo autor desse livro ao escrever no final
de 2018 sobre o tema**.

3.5 REGRAS ESPECIFICAS DE AUTORIA RELEVANTES PARA DAGIAS

351 CRIACAQ PARCIAL OU TOTALMENTE AUTONOMA

Outro tema relevante sao os casos de obras em que a autoria se-
ria dividida entre a inteligéncia artificial e o criador humano, como se
vé nas previsodes dos artigos 16° a 20° do CDADC, destacando as obras
feitas em colaboragao e as obras compositas/derivadas.

Embora alguns teéricos tenham dado maior centralidade para o
topico*?’, seguimos pragmaticamente a posicao de José Alberto Vieira
de que esse nao parece ser um ponto para maiores aprofundamentos.
Afinal, se for possivel distinguir o que ¢ feito pelo humano e o do que
¢é feito pela maquina, nao se observam maiores obstaculos para aplicar
regras e principios gerais do Direito de Autor para a parte que tiver
origem humana e as normas vigentes das OAGIAs para a parte arti-
ficial>?®. A coautoria dos diferentes humanos envolvidos no processo
criativo da IA ¢ outra questao, abordada rapidamente na dltima secao
do livro.

Caso nao seja possivel realizar essa distingao, parece logico presu-
mir que havera, mesmo que minimamente, uma criatividade humana
em toda obra, tendo a méaquina sido utilizada precipuamente como

324 Dias PEreIrA 2019b.
325 Ramarno 2017a, 17-19.
326 LaNA 2019.

327 Recomendamos, pelo notavel aprofundamento, GinsurG & Bupiarnso 2019; Cas-
TELLS I MARQUES 2019.

328 VIEIRA 2001, 128-29 e 137-38; Gervars 2020, 2105. Detalhando os regimes, SA E
MELLo 2016, 63 e seguintes.
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uma ferramenta (ainda que altamente complexa) para gerar algo a par-
tir dos parametros e orientagoes estabelecidas pelo verdadeiro criador.

Ha alguma dificuldade na situacao de certas obras coletivas, nas
quais uma IA participaria como um dos agentes criativos. Nao parece
ser possivel afastar, por exemplo, a presuncao de que programas de
computador escritos no ambito de uma empresa serao obras coletivas
de titularidade da entidade coletiva que tiver organizado e dirigido sua
criagdao’”, mesmo nas situagoes nas quais ha uma colaboracao entre
seres humanos e uma maquina produzindo c6digos. O trabalho de
correcao e adaptacao mutua dos diferentes programadores envolvidos
tornaria quase impossivel fazer a distincao entre o que seria a criacao
isolada de cada um, mesmo se as elaboradoras de c6digo fossem todas
aplicacoes de inteligéncia artificial. Nao obstante, caso essa separacao
se tornasse possivel, incidiria o art. 19°, n. 2 do CDADC e a parte clara-
mente gerada pela maquina deveria ser disponibilizada para uso livre,
sem prejuizo direto a protecao do resto do programa’*.

3.5.2 CONTROLE SOBRE O RESULTADO FINAL

Ascensao indica que o fator determinante para separar as obras
que foram criadas com assisténcia de um computador e as que foram
autonomamente geradas por computador € a existéncia de um contro-
le ou previsao do resultado da obra que sera tutelada, ainda que nao
haja ingeréncia nos meios pelo qual se chega nesse estado final**'.

Tito Renda e Nuno Sousa e Silva parecem concordar com essa
ideia, afirmando que sao necessarias decisoes soberanas e conscientes
para configurar a autoria, e que por essa razao o art. 26° do CDADC
exclui os colaboradores técnicos (como auxiliares ou ajudantes) dos
direitos de autor**?, resguardando a possibilidade de serem titulares

32 Teitura conjunta do art. 19°, n. 1 do CDADC com o artigo 3°, n. 2 da PJPC
>0 De forma geral, SA E MEeLLo 2016, 77-81.

31 Ascensio 2012b, 75-76.

32 RENDAS & Sousa E Siva 2019, 98.
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de direitos conexos. O art. 16°, n. 2 do CDADC positiva essa logica, ao
atribuir aos intérpretes ou outros colaboradores os direitos de autor
na forma de obra feita em colaboracao, nos casos em que contribuem
criativamente para o estado final da obra e o espaco para essa con-
tribuicao esta previsto, mas nao pré-definido (um improviso de um
ator, por exemplo)**’. Nessas situacoes, o criador originario nao teve
controle sobre a obra final e nao pode ser considerado o Uinico autor
daquela obra.

De maneira adaptada, vemos esses apontamentos também na
doutrina internacional, relacionando a intencionalidade e o controle
genérico sobre o resultado com a possibilidade de o autor demonstrar
a originalidade subjetiva na obra***. Bruce Boyden sugere que deta-
lhar e desenvolver essa nogao ¢ a melhor opgao para garantir protecao
as OAGIAs, concedendo a titularidade a pessoa humana por tras da
maquina, que teria o 6nus de demonstrar que o resultado alcancado
foi razoavelmente previsto ou planejado’”. Essa bitola aparece como
uma opgao interessante para criarmos uma separagao entre genuinas
OAGIAs e aquelas em que a inteligéncia artificial pode ser considerada
apenas uma ferramenta.

A necessidade de um controle maior sobre o resultado parece
enfrentar algumas barreiras na transformacao do Direito de Autor na
sociedade informacional, com a diminuigao da bitola da criatividade
e o crescimento dos processos criativos coletivos. Mesmo antes dela,
obras criadas acidentalmente ou em transe sao amplamente conside-
radas como tutelaveis por direitos de autor>®.

No caso das OAGIAs, seria dificil negar uma ligacao minima
com as escolhas criativas humanas quando o desenvolvedor da IA ¢

¥ MenEzes Leirao 2018, 112. Na jurisprudéncia, ver acérdao do TRL de 25/10/2012,
rel. Luis Correia de Mendonga.

>4 Analisando no contexto do copyright, cf. GinssurG & Bubpiarbso 2019, 361-76; Hep-
RICK 2019, 362; Azzaria 2018, 934-36. O ultimo autor, contudo, considera a ideia
pouco compativel com o direito canadense.

335 BoypeN 2016, 391-94.

36 Dias PEreira 2008, 385; Heprick 2019, 363.
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responsavel por diversas escolhas nesse processo, como (i) a definicao
do problema; (ii) a coleta e selecao de dados; (iii) a revisao prelimi-
nar; (iv) o particionamento de dados; (v) a escolha do melhor modelo
computacional a ser utilizado para o problema; (vi) o treinamento do
modelo; (vii) a execucao e ajustes finais do modelo®*”.

Ao analisar as obras coletivas tecnoldgicas, observamos que elas
podem ser feitas por uma multiplicidade de pessoas enquadraveis
como colaboradores ou agentes técnicos. Uma empresa cria um plano
de desenvolvimento de uma aplicacao informatica para resolver um
determinado problema, e um de seus programadores (possivelmente
em conjunto com seus colegas) pode ter uma ideia inovadora capaz
de modificar totalmente o planejamento inicial**®. Isso, por si s6, nao
afeta os direitos patrimoniais adquiridos originariamente pela pessoa
coletiva, pois o contributo dela (que permite caracteriza-la como ver-
dadeira autora da obra) nao se resume ao conjunto dos atos criativos
das pessoas naturais ou da mera coordenacao deles**.

Porém, essa objetivacao do direito de autor nao ¢ uma marcha
historica continua e progressiva. O TJUE deu passos importantes em
sentido contrario ao harmonizar o critério da originalidade subjetiva,
na forma da criacao intelectual propria do autor, resgatando uma cer-
ta exigéncia de controle sobre a obra. Isso se deu especialmente no
caso Painer de 2011, que se referiu a necessidade de “escolhas livres
e criativas” ao lado do toque pessoal do autor. No entanto, nenhu-
ma das decisoes do Tribunal de Justica sobre a originalidade subjetiva
mencionou controle sobre o resultado, ou, em outras palavras, uma
consciéncia sobre a obra final**.

Por isso, se quisermos utilizar coerentemente a nogao de contro-
le para separar as OAGIAs genuinas das que nao o sao, devemos in-

37 Heprick 2019, 337-38.

380 papel da pessoa coletiva ¢é dirigir as atividades de selecao, apresentagao ou dis-
posicao dos contributos individuais, coordenado os esfor¢os em prol de uma fina-
lidade em comum RemEDpIO MARQUES & SERENS 2008, 230-33.

39 SA E MEiLLo 2016, 78-80.
340 Micuaux 2018, 410 e 414.
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terpreta-la sob parametros minimos, seguindo a légica jusautoralista
de originalidade, visivel nos padroes estabelecidos pelo TJUE. A sin-
tese dessas posicoes conflitantes parece significar ser necessaria uma
intencionalidade ou um grau de controle sobre a expressao final da
obra, mas de carater genérico, resumida a uma nogao geral do resul-
tado final, podendo deixar espago para caracteristicas imprevistas**'.
Pode-se pensar nisso, como faz Gervais, na imagem da busca por um
vinculo causal da originalidade na obra especifica analisada, tentando
identificar se as escolhas que diretamente culminaram na obra foram
humanas ou artificiais***.

Esse nivel de controle sobre o resultado final pode ser identifica-
do por escolhas criativas em trés diferentes etapas do processo de cria-
¢ao da obra: a concepcao (ou preparacao), a execugao (ou realizagao)
e aredacgao (ou finalizacao). Na pratica, as trés se intercalam e nao sao
facilmente distinguiveis, com multiplos ciclos de idas e voltas em cada
etapa ou em um conjunto delas. Para fins didaticos, porém, a con-
cepcao € nao s6 a fase de ter a ideia por tras da obra, mas também de
escolher estilo, suporte, especificagcoes, dentre outros. A execugao ¢ a
conversao desse planejamento em rascunhos ou versoes quase termi-
nadas. Por fim, a redagao ¢ a revisao da obra, com atos como a adigao
de elementos finais ou reestruturagao de partes inteiras do rascunho,
a fim de deixa-la pronta para cumprir seu objetivo final, comumente
a publicagao. A contribuigao da IA se da principalmente na segunda
etapa, e o grau das contribui¢oes humanas nas outras duas se torna
fundamental para decidir se ha ou nao uma genuina OAGIA**.

O viés da originalidade minima indica que a contribuicao huma-
na em qualquer uma dessas etapas seria suficiente para atrair a titu-
laridades dos direitos, desde que nao meramente guiada por quesitos
técnicos. Porém, para nao gerar riscos de protecao das ideias, a cria-
tividade humana nao pode estar presente apenas na primeira etapa,
salvo a excecao dos casos em que as escolhas humanas conformam a

341 HARTMANN ET AL. 2020, 74-75.
342 Gervals 2020, 2098-99.
343 HARTMANN ET AL. 2020, 79-82.
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preparacgao de forma minuciosa. A participacao da pessoa humana na
obtencao do resultado final, assim como nas artes plasticas, pode ser
a simples concepgao do resultado em termos gerais, unida a selecao
criativa de dados ou fontes dentre varias opgoes possiveis**.

Oferecendo exemplos concretos*”: (i) simplesmente ordenar
que a maquina escreva um texto sobre “cachorro feliz no amanhecer”
usando a internet como base de dados nao nos parece trazer nenhum
elemento de originalidade®*; (ii) agora, se pedissemos que ela escre-
vesse sobre “cachorros felizes no amanhecer” a partir de um periodo
triste dos textos de um poeta selecionado, existiria um contributo ori-
ginal; (iii) nao seria original a selecao dessas mesmas poesias con-
jugada a simples ordem que a mdaquina criasse “um texto”; (iv) por
fim, nao seria criativo caso o universo de escolhas fosse reduzido pelo
programador a poucas opgoes.

Como ficou claro a partir dos exemplos acima, sera necessaria
uma analise casuistica, assim como existe hoje em outras casos con-
cretos sobre a originalidade em direitos de autor.

Vale ressaltar que a imprevisibilidade, requisito que (dependen-
do do grau constatado) pode quebrar o vinculo da autoria humana,
nao se confunde com a aleatoriedade. Essa Gltima ¢ uma espécie da
primeira, sendo altamente relevante porque indica inovagdes em rela-
¢oes a padroes pré-definidos, tornando mais dificil constatar a escolha
humana por tras*.

Podemos exemplificar a diferenca com aquela que foi, discuti-
velmente, a primeira obra produzida por um computador registrada
para fins de protecao jusautoral no mundo, a Gaussian-Quadratic. ApOs

4 Nossa conclusao nesse ponto parte das nogoes apresentadas em RocHa 2008, 782.,
e, especificamente sobre as OAGIAs, Saiz GArcia 2019, 20-23.

%5 Para outros exemplos didaticos parecidos com os apresentados aqui, cf. SELVADURAI
& MaruLionyTE 2020, 4.

%6 Um exemplo mais pratico sao os textos relativamente complexos do Philosopher
Al (disponivel de forma publica na sua versao beta, em https://philosopherai.
com/. Acesso em: 4 abr. 2020), produzidos a partir de uma ou poucas palavras
digitadas pelo usuério.

347 Heprick 2019, 363-65.


https://philosopherai.com/
https://philosopherai.com/

“ PEDRO DE PERDIGAO LANA

ter o pedido negado duas vezes, a primeira por nao ter sido produzido
por uma pessoa humana e a segunda por ser uma obra randémica**®, o
requerente, Michael Noll, explicou no terceiro requerimento como ele
tinha desenvolvido a programacao para aquele fim especifico e como
0 que parecia aleatério para humanos era na verdade um conjunto de
instrugoes matematicas muito bem definidas**. Era, em suas alega-
¢oes, um procedimento imprevisivel, mas nao verdadeiramente alea-
torio, obtendo finalmente assim a protecao jusautoral.

7.5. (BRAS ANDNIMAS E PRESUNCAO DE PATERNIDADE

Para finalizar esse subcapitulo, é importante abordar a tutela das
obras andnimas e pseudonimas previstas, respectivamente, no art. 30°
e 28° do CDADC>*. O problema aqui é mais pragmatico que tedrico,
pois nao se trata de uma especialidade em relagao a hipotética atri-
buicao (em si) dos direitos de autor, que continuariam com seu cria-
dor intelectual. Mas sua importancia reside no exercicio dos direitos
enquanto nao se revela o criador, presumindo-se que o divulgador ¢ o
legitimo representante deste, sem condigdes ou prazos especiais para
garantir esse exercicio®’.

A dificuldade no caso das OAGIAs salta aos olhos. Se, de alguma
forma, os direitos dessa categoria de obras forem limitados em relacao
as regras gerais de direitos de autor, o que impediria que elas fossem

48O Copyright Office dos EUA proibe expressamente em seu compéndio de praticas
o registro de obras geradas randomicamente por meios puramente mecanicos,
tendo negado em 1964 um pedido de registro de uma arte em azulejo gerada por
uma mdquina aleatoriamente a partir de padrdes geométricos (Armstrong Cork
Co. v. Kaminstein). Cf. Heprick 2019, 365. Perceba-se que a referéncia as OAGIAs
implica que o processo nao é meramente mecanico e randémico, mas que ha um
grau de criatividade computacional nele.

>4 Notrr 1995.
»0 O CDADC, no Artigo 28° (identificacdo do autor) apenas faz mengao a possibili-

dade de uso de pseuddnimo, sem maiores detalhes, devendo ser lido em conjunto
com o art. 30°, que diz expressamente “sob nome que ndo revele a identidade deste” .

31 AscensAo 2012b, 153.
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divulgadas sem identificar sua real origem? Ou que essa pessoa se
anunciasse como criador da obra>?? A principio, uma maquina nun-
ca poderia revelar sua identidade e assumir a autoria da obra, e seu
representante acabaria por exercer os direitos patrimoniais como se
autor fosse, com o prazo de duragao de 70 anos a partir da publicacao
ou divulgacao. Como nao ha obrigacao do autor vir a publico, mesmo
depois do fim do prazo, a obra poderia permanecer para sempre sem
ter sua real origem descoberta.

Anteriormente, ja defendemos que isso seria um motivo forte
para justificar a implementacao de um regime sui generis ou de atri-
buicao dos direitos das OAGIAs ao programador/usuario®>’. Por outro
lado, ndo parece mais ser uma solugao acertada ou alinhada tanto aos
principios do Direito de Autor quanto a uma boa préatica legislativa.
Seguir esse caminho seria ceder ao cometimento de ilicitos, na forma
de apropriacao da obra alheia. Estariamos nos curvando aos interesses
daqueles dispostos a infringir uma norma que contrariasse suas von-
tades, tendo os recursos para tal.

Nao se nega que esse é um critério importante, pois a realidade
constantemente se impoe. Uma lei valida, mas ignorada pelos seus ju-
risdicionados, se torna ineficaz. Pode acabar sendo de fato impossivel
identificar uma OAGIA, se os humanos ou pessoas coletivas/juridicas
indiretamente envolvidos na sua criacao nao o desejarem.

Nao obstante, a Internet evidenciou, por toda sua historia, que
varias das infracoes de direitos de autor amplamente cometidas no
ambiente digital foram atenuadas ou resolvidas uma combinacao de
acoes legais, autorregulatérias e tecnologicas**. Esses mesmos proble-
mas também foram inicialmente apontados como uma barreira tecno-
l6gica que a lei nunca seria plenamente capaz de lidar, pelo menos nao
sem causar enormes prejuizos ou para o sistema legal ou para a nova
tecnologia, em razao de suas naturezas particulares®”°.

32 MicHaux 2018, 415-16.

33 LANA & GONGALVES 2019.

34 Mesmo antes do inicio do século, ver GoLpsmita 1999, 25-30.
3% D. R. JounsoN & Post 1996, 1383-87.
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O fato de que seria facil burlar as normas vigentes nao é uma
justificativa suficiente para impedir que elas sejam defendidas. O que
ela estimula, na verdade, ¢ a formulacao de garantias para seu cum-
primento. Dispondo de ferramentas para identificar as OAGIAs que
estivessem sendo omitidas como tal, a previsao de violagao do direito
moral do art. 198°, “a” do CDADC (e a penalidade do art. 197°) se en-
caixaria perfeitamente para desestimular o comportamento ilicito de
fraudes que resultem na apropriacao indevida de OAGIAs*®.

¢ Também sugere isso NorpEMANN 2019.



A TUTELA DAS OBRAS AUTONOMAMENTE
GERADAS POR INTELIGENCIA ARTIFICIAL (DAGIAS)

A1 ENQUADRAMENTO DO PROBLEMA

Ha algo realmente tao diferente na relacao entre as tecnologias
de inteligéncia artificial e autoria de obras? Afinal, a cada geracao sur-
ge uma tecnologia que desafia os limites existentes dos sistemas de
direitos de autor, como a internet, os filmes e o radio doméstico, pa-
recendo exigir um tratamento legal separado e inovador. O Direito de
Autor, por outro lado, se mostrou bastante resiliente e capaz de incluir
essas novas manifestacoes dentro de seu corpo normativo, ainda que
sofrendo transformacoes e adicoes que destoassem das primeiras re-
gras e principios®’.

Sob essa Otica, obras criadas por animais sem intervencao hu-
mana parecem apresentar uma problematica similar, vide o famoso
caso da selfie da macaca Naruto, quando se contestou se animais po-
deriam ser titulares de direitos de autor no copyright estadunidense®®,

37 MILLER 1993, 982. Nao obstante, concordamos com a critica com a doutrina critica
no sentido que isso por vezes resultou em distor¢des em relagcao aos seus princi-
pios fundamentais, vide Ascensio 2012b; Dias PEreira 2008.

38 A resposta das cortes estadunidenses foi um categdrico nao, atribuindo o direito
ao fotégrafo porque ele havia preparado toda a situagdo que culminou no au-
torretrato simio, utilizando o animal como “instrumento” O’Connerr 2018. Esse
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ou o desenvolvimento juridico da tutela de fotografias de cameras au-
tomaticas*”’.

N

A resposta a pergunta sobre existir algum elemento inovador
importante nao ¢ sempre positiva. Grimmelman apontou em 2016
que nao existiam razoes para pensar em obras geradas por computa-
dor como um problema novo, e sim como mais um problema dificil
dentre varios que existem nos sistemas de direitos de autor. Afirmou
nao constatar nenhuma mudanga radical na natureza da obra ou do
processo criativo que justificasse uma regra nova especifica, indicando
paralelos em dificuldades passadas dos direitos intelectuais que po-
deriam servir como fundamento para interpretar a questao das OA-
GIAs*%. Qutros autores seguem posicao similar, como os que afirmar
que nao ha originalidade nas obras geradas por inteligéncia artificial,
com um processo criativo que na verdade seria sempre derivativo da
criatividade humana’¢'.

Essas posicoes parecem ser uma continuidade das primeiras dis-
cussoes sobre o tema, na década de 1960, que culminaram com o rela-
torio de 1978 da CONTU. Nele, se recomendou ao Congresso dos EUA
que o estado da arte da ciéncia computacional naquele momento nao
exigia alteragoes legais em relacao as obras geradas por computadores,
porque até entao seria sempre possivel remontar ao humano, fosse
desenvolvedor ou usudario*®?. O Comité de Peritos da OMPI para refor-
ma da Convengao de Berna chegou a opiniao similar em 1982, ressal-
tando, contudo, que sO haveria protecao se tivesse uma participagao

caso apresenta outros problemas, incluindo sobre competéncia territorial. Slater,
o titular da “selfie da macaca”, era um cidadao britanico e a foto foi tirada na
Indonésia, sendo publicada primeiro no Reino Unido. Havia pouquissimos pontos
de conexado que justificassem a jurisdicao estadunidense, e mesmo assim o caso
foi julgado 14, evidenciando a forca que o pais tem e ativamente busca para si no
cenario jusautoral global. De qualquer maneira, na Unido Europeia o julgamento
provavelmente também seguiria no mesmo caminho que o julgamento dos EUA.
Cf. Guapamuz 2016; Rosati 2017.

3% GINSBURG & Bubpiarpio 2019, 355-60.

60 GRIMMELMANN 2016b.

1 Por ex., Gupbkov 2020.

32 CONTU 1978, 43-46.
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criativa humana’®®. Como vimos no capitulo anterior, na proposta de
diretiva sobre a protecao de programas de computador foi assumida
uma visao similar.

Nao obstante, ha agora uma importante diferenca. Quando uti-
lizamos o termo OAGIA, estamos nos referindo ao conceito de obras
geradas por computador em sentido estrito, ou seja, com capacidade
de independéncia para criacao na Otica jusautoral. O que a inteligéncia
artificial contribui para essa discussao é que s6 a partir da explosao
tecnoldgica nesse campo no século XXI e das tecnologias de aprendi-
zado de méquina seria possivel verdadeiramente falar em uma cria-
¢ao computacional autdbnoma, sem intencionalidade ou planejamento
humano significativo para se chegar no resultado final>**. A questao,
que era hipotética, se tornou palpavel, com um valor econdémico signi-
ficativo envolvido.

Ao passo que um programa de computador tradicional é plane-
jado e elaborado de forma a abarcar funcionalmente todos os cena-
rios em que sera usado (nao em termos de finalidade, mas de meio),
alguns tipos de IA podem ser treinados para aprender com as tarefas
que realiza e continuar se auto aprimorando na busca de eficiéncia
para atingir determinado objetivo, identificando novas correlacoes e
padroes para seguir, atingindo certa “independéncia” sobre as esco-
lhas feitas e estratégias adotadas. Em outras palavras, produz resulta-
dos sem seguir necessariamente parametros ou formas de pensamento
humanas. Isso leva a uma dificuldade ou mesmo impossibilidade de
descobrir como certo resultado foi alcangado por elas, e é conhecido,
de forma geral, como problema da “caixa preta’>®.

363 BogscH 1986, 68.
364 YANISKY-RaviD 2017, 672-82.

365 BatHAEE 2018, 901-7; Heprick 2019, 366. H4A quem aponte que a “caixa preta” é
irrelevante para averiguar autoria, porque trata essencialmente de compreensao e
explicabilidade, que nao sao critérios para essa designacao, particularmente caso
se refute a necessidade de controle sobre o resultado. Cf. GiNnsBURG & Bupiarbso
2019, 405-8. Ou seja, a intencionalidade geral do autor humano ainda poderia ser
identificada, mesmo que ele nao soubesse explicar como a maquina chegou nesse
objetivo, vide HARTMANN ET AL. 2020, 82-83.
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Essa ¢ uma preocupacao para o desenvolvimento da inteligéncia
artificial em geral, e a busca por resolvé-la guarda complicagoes mais
profundas, que fogem das barreiras tecnoldgicas. Embora a tendéncia
seja as IAs se tornarem cada vez mais explicaveis, exigéncias elevadas
de transparéncia podem ser obstaculos técnicos e juridicos muito di-
ficeis de se ultrapassar, potencialmente causando bloqueios relevan-
tes para o desenvolvimento tecnoldgico e participacao de pequenos
desenvolvedores®*®. A propria propriedade intelectual pode ser uma
barreira, a exemplo dos segredos de negdcios, assim como normas de
outros ramos, como as de protecao de dados>*’.

Resumindo esses diferenciais, podemos lembrar de alguns ele-
mentos que Yanisky-Ravid identifica como importantes para discutir
as OAGIAs, que podem estar parcialmente ou totalmente presentes
em uma inteligéncia artificial, que apresentamos aqui de forma adap-
tada: (i) criatividade, ao ir além de meras cépias ou adaptacoes; (ii)
autonomia e independéncia em relacao as intervengoes externas; (iii)
imprevisibilidade em resultados novos; (iv) capacidade de coleta e co-
municacao com dados externos; (v) capacidade de aprendizado e evo-
lucao; (vi) existéncia de um sistema inteligente, no sentido de presen-
¢a de racionalidade em “escolhas livres” em prol de melhor eficiéncia;
(vii) funcionamento baseado em metas®®®.

Nao se trata apenas de aleatoriedade ou elementos randdmicos
adicionados pelo programador ou utilizador, o que ja era possivel, em
certa medida, nas obras geradas por computador classicas. Existe uma
real possibilidade de autonomia em relagao ao agente humano, que
pode nao ter controle, compreensao ou previsao sobre o resultado al-
cancado pela maquina®*®’. A questao principal aqui nao ¢ a existéncia

366 BATHAEE 2018, 929-30.

367 IGLESIAS, SHAMUILIA, & ANDERBERG 2019, 20-21.

% Os dez elementos originais sao apontados por Yanisky-Ravip 2017, 678-81.

3 Em sentido contrario, detalhando extensivamente as razdes pelas quais pensa
que o problema da “caixa preta” nao ¢ capaz de distanciar suficientemente o
programador do output, ao ponto de se constatar uma autonomia entre humano e
maquina, e que a tendéncia é de um aumento de transparéncia e possibilidade de
prestacao de contas por parte dos envolvidos, cf. Hebrick 2019, 366-74.
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de uma criatividade de maquina, e sim a inexisténcia de uma criati-
vidade humana, ou pelo menos a impossibilidade de identifica-la no
processo criativo’™.

Alinhamo-nos, portanto, aos que consideram que OAGIAs tra-
zem questdes novas ou exponenciam as ja existentes ao ponto de exi-
gir uma abordagem expressa pelo legislador e/ou pelo juiz, mesmo
que seja apenas para esclarecer e dar seguranga juridica ao fato de que
regras ja vigentes se aplicariam a este caso’”'. Relembramos, ainda,
que nao estao abarcadas no termo OAGIAs as obras que nao sao ob-
jetivamente originais ou que nao seriam tuteladas por pelo Direito de
Autor mesmo se tivessem sido criadas por humanos, pois isso levanta
todo um novo corpo de questionamentos e problemas sobre a tutela
da criagcao de contetido ou dados nao-criativos e nao-pessoais®’?, que
fogem do que pretendemos trabalhar nessa dissertacao.

A1 POSSIVEIS CASOS CONCRETOS DE OAGIAS

Durante boa parte da pesquisa nesse tema, tivemos dificuldades
em decidir se realmente seria possivel a criagao autbnoma de uma
obra por uma maquina, ou se ela sempre dependeria, em alguma me-
dida, de uma intervencao humana.

Remetendo as palavras de Vieira no seu texto de 2001 e adap-
tando-as ao atual contexto, é preciso distinguir o contributo humano
do utilizador ao iniciar ou dar uma ordem ao programa, que pode ser
algo somente fisico ou técnico, de seu potencial contributo criativo.
Para surgir uma OAGIA, nao é necessario que a obra seja total e abso-
lutamente automatizada, e sim que inexista a possibilidade de atribuir

370 McCutcheon inclusive aponta que a melhor defini¢do para “material gerado por
computador” seria apresenta-lo como material gerado por computador em cir-
cunstancias nas quais nao se encontra um autor humano identificavel. Cf. Mc-
CutcHEON 2013a, 52 € 79.

371 Vide a analise de Lamgert 2017; Guapamuz 2017.

372 Sa1z GARrcia 2019, 34-35.
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razoavelmente, em termos de paternidade intelectual, a obra a pessoa
humana que desencadeou a execugao®”.

Porém, ¢ dificil pensar em casos categéricos nos quais a obra
criada nao tenha pelo menos uma contribuicao minima humana, ain-
da que a distingao das participagoes individuais seja dificil ou imprati-
cavel (o que a enquadraria como obra coletiva), que pode ocorrer tanto
por meio de escolhas ou aperfeicoamentos na etapa de planejamento,
de execucao e de finalizacao®™.

Os exemplos mais famosos e citados nos artigos académicos pa-
recem ser pinturas, como o The Next Rembrandt’” e o Retrato de Edward
Bellamy’”, ou as musicas Daddy’s Car’”’, baseadas nos The Beatles, e Blue Jeans
and Blue Tears’”®, da Eurovision. Nesse tiltimo campo, proliferam-se as IAs com-
positoras (e executoras), como a AIVA (Artificial Intelligence Virtual Artist’”) e
o Jukebox’*®, da OpenAl. Pode-se citar ainda o roteiro cinematografico
Sunspring*®'. Ou, por fim, os diversos “poetas-robds” existentes, capa-
zes até de se passar por pessoas naturais para leitores humanos®*?,

3 Viera 2001, 122-24.

> Em detalhada descricao sobre como a esmagadora maioria das obras hoje e em
um futuro préximo teriam, necessariamente, um nivel minimo de criatividade
humana envolvida, ver o relatério comissionado pela Comissao Europeia em 2020
sobre inteligéncia artificial e propriedade intelectual em HARTMANN ET AL. 2020,
77-84. Analisando a questao e concluindo que, com a tecnologia atual, nenhu-
ma maquina realmente seria autonomamente criativa, ver GINSBURG & BUDIARDIO
2019, 402-5.

37> Disponivel em: https://www.nextrembrandt.com/. Acesso em: 08 jul. 2020.

376 Cf., no site da agéncia de leildoes que vendeu a obra pelo valor de U$432,500,
quantia 45 vezes maior do que a inicialmente estimada: Disponivel em: https://
www.christies.com/features/A-collaboration-between-two-artists-one-human-o-
ne-a-machine-9332-1.aspx. Acesso em: 08 jul. 2020.

77 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=LSHZ b05W70. Acesso em:
08 jul. 2020.

378 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=4MKAf6YX 7M. Acesso em:
08 jul. 2020.

37 Disponivel em: https://www.aiva.ai/. Acesso em: 08 jul. 2020.

380 Disponivel em: https://openai.com/blog/jukebox/. Acesso em: 08 jul. 2020.
38

Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=LY7x2Ihqgjmc. Acesso em: 08
jul. 2020.

382 KoBis & MossiNk 2021.
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Nesses casos, seria no minimo ousado afirmar que ha uma cria-
¢ao autonoma e totalmente distanciada da intervencao humana. Ge-
ralmente, inclusive, hd uma intercalacao entre humano e maquina
no processo criativo, incluindo revisoes, correcoes e ajustes. SO que
a protecao pelo Direito de Autor abarca também obras mais simples,
muito mais facilmente cridveis por IAs autonomamente. As de carater
textual, geralmente elaboradas por meio de tecnologias de Processa-
mento de Linguagem Natural, parecem ser especialmente promissoras
aqui’*’. Em outras palavras, a analise para separar OAGIAs de obras
aparentemente criados de forma auténoma é também casuistica e
dependente da natureza do contetdo, nao sendo possivel classificar
como genuina qualquer obra criada por 1A%,

Antes de apresenta-los, notamos que os trés exemplos citados
adiante parecem se enquadrar como obra equiparada a original do art.
3%, n. 1 do CDADC*®, o primeiro explicitamente e os outros dois por se
assemelharem a uma compilacao. Percebemos também que é perfei-
tamente alegével que nao ha neles um minimo de criatividade, e que
seriam apenas execucoes de carater técnico. Ainda assim, pensamos
que eles sao didaticamente adequados para trabalhar o problema.

Em primeiro, o exemplo que mais facilmente vem a mente ja
foi expressamente mencionado por Dias Pereira e José Alberto Vieira
na virada do milénio**: as traducoes automatizadas®®’. Consideramos
que o grande exemplo aqui é a ferramenta Deepl, capaz de traduzir
documentos inteiros com poucos erros, imediatamente utilizaveis até
para finalidades profissionais. A criacao de obras derivadas de tradu-

3% Abordando os direitos de adaptacao e reproducao nos casos de processamento de
linguagem natural e aprendizado de maquina, com perspectiva de direito compa-
rado centrado na UE, ver MarGonrt 2018.

384 DRExL ET AL. 2021, 20.

% Esse termo € de se criticar, especialmente diante do direito comparado. Nao dei-

xam de ser obras originais, tanto em um sentido subjetivo quanto objetivo, e por
isso o termo mais adequado seria “obras derivadas”, como se vé em outras legis-
lacoes. AsceEnsio 2012b, 122; Sousa E Siva 2016, 442.

386 Dias Pereira 2001a, 406; Vieira 2001, 127.

37 Nesse sentido, ver também HArRTMANN ET AL. 2020, 83—-84; GINSBURG & BUDIARDJO

2019, 441.
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¢ao de textos originais ja parecer ser uma realidade, embora, na prati-
ca, estes textos estejam sendo concedidos para as pessoas que utilizam
as plataformas automatizadas, evitando qualquer disputa sobre os di-
reitos de autor.

Em segundo, ha um tipo de OAGIA que ja passou por proces-
sos judiciais nos tribunais chineses, que ¢ a reportagem e outros tipos
de textos jornalisticos/informativos sobre certos fatos. A rapidez e efi-
ciéncia na coleta de informagdes brutas por uma inteligéncia artificial
permite a producao e publicacao de relatdrios precisos e atualizados
sobre informacgoes relevantes, o que ¢ particularmente ttil para maté-
rias esportivas e para o mercado de investimento financeiro.

Por fim, nos chama atengao uma categoria que nos parece parti-
cularmente importante para a discussao tedrica aqui desenvolvida, em
razao de ter um maior potencial benéfico a sociedade, especialmente
sob a perspectiva das Teorias Utilitaristas e Culturalistas. E aqui que
a defesa de direitos de autor mais flexiveis e de um dominio publico
positivo que abarque as OAGIAs encontra seu principal fundamen-
to teleoldgico. Referimo-nos a criacao autonoma de obras de carater
cientifico, com a facilitacao da revisao bibliografica do estado-da-arte
sobre certo tema, feita por uma inteligéncia artificial.

E famoso, mas nao unico, caso do livro “Lithium-Ion Batteries:
A Machine-Generated Summary of Current Research”, escrito pelo progra-
ma Al Beta Writer. A editora propositalmente escolheu nao revisar o
texto produzido pelo programa, para deixar em evidéncia os erros e
acertos da iniciativa. O resultado ¢ interessante. O livro ¢ na verdade
um compilado das introducdes e conclusdes da bibliografia analisada
e, apesar de nao existir uma narrativa condutora e existirem algumas
frases construidas de forma estranha, faz um bom trabalho no objeti-
vo de expor as mensagens essenciais de cada investigacao “lida” pela
maquina’®.

O potencial de economia de tempo de pesquisadores ¢ gritante.
Um compartilhamento livre do material produzido amplia os efeitos

388 “WRITER 2019.
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disso, fazendo com que esse tipo de obra criado por IAs possa se tornar
uma verdadeira revolucao para o desenvolvimento técnico da humani-
dade e como uma importante fonte de inovacao.

42 INTELIGENCIA ARTIFICIAL

421 CONCEITO

Esse subcapitulo nao busca aprofundar as discussoes sobre o
que ¢ a inteligéncia artificial, por esta nao ser mais uma tematica
desconhecida mesmo para os estudiosos do direito e nao ser de pri-
meira importancia para o detalhamento do trabalho. Afinal, a ques-
tao central das OAGIAs ¢é a independéncia em relacao as pessoas
humanas, sendo menos relevante os detalhes sobre como isso foi
alcancado. Serao selecionadas e abordadas, para além da necessa-
ria conceituacao geral, apenas as questoes diretamente relacionadas
com o Direito de Autor.

Nao héa uma definigao consensual de inteligéncia artificial. Isso,
curiosamente, parece ser um dos rarissimos consensos entre as fontes
consultadas®®, decorrendo em grande parte do fato de “inteligéncia”
ser um conceito vago, com grandes variacoes mesmo nos estudos so-
bre humanos (psicologia, biologia, neurociéncia, entre outros). Neces-
sariamente, ¢ preciso fazer uma escolha discricionaria que arrisque
excluir elementos relevantes ou ser demasiadamente inclusiva. Pare-
ce-nos adequado utilizar as defini¢cdes atualizadas de entidades cen-
trais do campo da propriedade intelectual. Isso leva a buscar defini-
¢oes de trés instituicoes, respectivamente na esfera nacional, regional
e internacional: Portugal, Uniao Europeia e OMPI.

Na Estratégia Nacional para Inteligéncia Artificial, parte do pro-
grama INCoDe.2030, Portugal utiliza uma defini¢ao bastante proxima

*% Inclusive em documentos institucionais, como a Estratégia Brasileira de Inteli-
géncia Artificial. Disponivel em: https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-mc-
ti/transformacaodigital/inteligencia-artificial. Acesso em: 20 jul. 2020.



https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-mcti/transformacaodigital/inteligencia-artificial
https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-mcti/transformacaodigital/inteligencia-artificial
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a originalmente avancada por McCarthy e seus colegas em 1955°*°, no
sentido de que se trata da “area cientifica e o conjunto de tecnologias
que utilizam programas e dispositivos fisicos para imitar as facetas
avancadas da inteligéncia humana’>*'.

A OMPI nao se afasta muito desta conceituacao. Sua definicao
¢ um pouco mais restritiva, dando exemplos das tecnologias mais co-
mumente relacionadas ao termo:

A TA ¢ geralmente considerada uma disciplina da ciéncia da
computacao que visa desenvolver maquinas e sistemas que pos-
sam realizar tarefas que sdo vistas como exigindo inteligéncia
humana. O aprendizado de maquina e o aprendizado profundo
sao dois subconjuntos da IA. Nos tltimos anos, com o desenvol-
vimento de novas técnicas e hardware de redes neurais, a IA ¢é
geralmente percebida como sinénimo de “aprendizagem super-
visionada profunda de maquinas”>*2.

Algumas dessas tecnologias sao especialmente importantes para
esse trabalho, razao pela qual as definiremos conforme o glossario de
um aprofundado relatério de 2019 da OMPI sobre o tema:

Aprendizado de maquina (machine learning): um processo de
IA que utiliza algoritmos e modelos estatisticos para permitir
que os computadores tomem decisdes sem ter que programa-lo
explicitamente para realizar a tarefa. Os algoritmos de apren-
dizado de maquina constroem um modelo sobre amostras de
dados usados como dados de treinamento para identificar e
extrair padroes dos dados e, portanto, adquirir seu préprio co-
nhecimento.

30 McCARTHY ET AL. 1955.

*1 Traduzido da segao “What's AI?” disponivel em: https://www.incode2030.gov.pt/
en/ai-portugal-2030. Acesso em: 25 jul. 2020. Curiosamente, nao existe a versao
em portugués no proprio site, pelo menos até a data de escrita destas palavras.

*2 Traduzido da segao “What is Artificial Intelligence” disponivel em: https:/www.
wipo.int/about-ip/en/artificial_intelligence/faq.html. Acesso em: 25 jul. 2020.


https://www.incode2030.gov.pt/en/ai-portugal-2030
https://www.incode2030.gov.pt/en/ai-portugal-2030
https://www.wipo.int/about-ip/en/artificial_intelligence/faq.html
https://www.wipo.int/about-ip/en/artificial_intelligence/faq.html
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Aprendizado profundo (deep learning): uma abordagem de apren-
dizagem de méquina que tenta entender o mundo em termos de
uma hierarquia de conceitos. A maioria dos modelos de apren-
dizagem profunda ¢é implementada aumentando o ntimero de
camadas em uma rede neural.

Aprendizado supervisionado (supervised learning): a forma mais
amplamente adotada de aprendizagem de maquinas. Na apren-
dizagem supervisionada, o agrupamento esperado das informa-
¢oes em determinadas categorias (saida) é fornecido ao com-
putador através de exemplos de dados (entrada) que foram
categorizados manualmente corretamente e formam o conjunto
de dados de treinamento. Com base nestes exemplos de entra-
da-saida, o sistema de IA pode categorizar dados novos e nao
vistos nas categorias pré-definidas.

Aprendizado nao supervisionado (unsupervised learning): um tipo
de algoritmo de aprendizagem de maquina que encontra e ana-
lisa padrdes ocultos ou pontos comuns em dados que nao foram
rotulados ou classificados. Ao contrario da aprendizagem super-
visionada, o sistema nao foi fornecido com um conjunto predefi-
nido de aulas, mas sim identifica padroes e cria etiquetas/grupos
nos quais classifica os dados.

Rede neural (neural network): um processo de aprendizagem ins-
pirado nas estruturas neurais do cérebro. A rede é uma estrutu-
ra conectada de muitas fungdes (neuroénios) que trabalham em
conjunto para processar multiplas entradas de dados. A rede é
geralmente organizada em camadas sucessivas de funcoes, cada
camada usando a saida da anterior como entrada**’

A Uniao Europeia, por fim, é a mais detalhada em sua defini-
¢ao, motivo pelo qual merece ser adotada nesse texto. Uma primeira
conceituagao foi avancada na Comunicacao de uma IA para Europa
(COM(2018) 237 final), sendo entao aprimorada pelo Grupo Indepen-
dente de Peritos de Alto Nivel sobre Inteligéncia Artificial:

% Traduzido de WIPO 2019, 146-47.
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Os sistemas de inteligéncia artificial (IA) sao sistemas de soft-
ware (e eventualmente também de hardware) concebidos por
seres humanos, que, tendo recebido um objetivo complexo,
atuam na dimensao fisica ou digital percecionando o seu am-
biente mediante a aquisicao de dados, interpretando os dados
estruturados ou nao estruturados recolhidos, raciocinando sobre
o conhecimento ou processando as informacoes resultantes des-
ses dados e decidindo as melhores acoes a adotar para atingir o
objetivo estabelecido. Os sistemas de IA podem utilizar regras
simbolicas ou aprender um modelo numérico, bem como adap-
tar o seu comportamento mediante uma anélise do modo como
o ambiente foi afetado pelas suas acoes anteriores.

Enquanto disciplina cientifica, a IA inclui diversas abordagens e
técnicas, tais como a aprendizagem automatica (de que a apren-
dizagem profunda e a aprendizagem por refor¢o sao exemplos
especificos), o raciocinio automatico (que inclui o planeamento,
a programacao, a representacao do conhecimento e o raciocinio,
a pesquisa e a otimizagdo) e a robdtica (que inclui o controlo,
a percegao, os sensores ¢ atuadores, bem como a integracao de
todas as outras técnicas em sistemas ciberfisicos)***.

Adicionamos a estas defini¢gdes uma ultima, importante porque
o termo “Inteligéncia Artificial” pode ser usado como substantivo, para
se referir as maquinas/robds, ou seja, o conjunto do suporte fisico e
dos programas incorporados. As trés defini¢des acima ndo sdo capazes
de abranger adequadamente essa utilizacdo linguistica, mas Daniel
Fagella, buscando uma conceitua¢do mais informada, chegou a seguinte
conclusdo (adotada pela AIPPI*%):

A inteligéncia artificial é uma entidade (ou conjunto coletivo
de entidades cooperativas), capaz de receber informacoes do

3% GPAN IA 2019, 47. O caminho para chegar nesse conceito encontra-se detalhado
em Al HLEG 2019.

3% AIPPI 2019, 2.
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ambiente, interpretar e aprender com tais informagoes e exibir
comportamentos e acoes correlatas e flexiveis que ajudam a en-
tidade a alcancar uma determinada meta ou objetivo durante
um periodo de tempo.>”®

Isso faz com que nao consideremos o uso como substantivo equi-
vocado. Portanto, essa ultima definicao sera também utilizada nesta
dissertacao como sin6nimo de “sistemas de IA”, “tecnologias de TA”
ou “aplicacoes de IA”.

ApOs o esclarecimento sobre os termos fundamentais, outro t6-
pico exige um detalhamento mais bem delimitado para os objetivos
que buscamos. Trata-se da diferenca entre IA forte e IA fraca. Ja apon-
tamos isso em artigo anterior*”’, indicando dois tipos de contraposi-
¢oes, que continuamos considerando hoje como as mais importantes,
especialmente no intuito de analisar o Direito de Autor.

A primeira € a diferenga entre um ser humano artificial (IA for-
te), com uma consciéncia e uma mente tal qual uma pessoa natural, e
um ente que apenas simule essa capacidade mental, por mais parecido
que seja ao mundo exterior (IA fraca). O exemplo mais famoso dessa
discussao € a hipotese filosofica do “quarto chinés” de John Searle,
colocado em papel pela primeira vez em 1980 no artigo “Minds, brains,
and programs” . Nele, buscou-se demonstrar que computadores nao po-
deriam inerentemente duplicar a mente humana por sua propria na-
tureza essencialmente sintética, sem intencionalidade, enquanto va-
rias caracteristicas humanas dependem da capacidade semantica. Isso
independeria do estado de evolucao e capacidade de processamento
da maquina, pois seria parte de sua propria natureza’®®.

O segundo tipo de contraposicao trabalha com a ideia de uma
IA estreita/restrita (narrow) e uma IA geral (general). Aqui revisamos
nossa explicacao anterior, pois apesar de “forte” e “fraca” serem adje-

3% Traduzido de FacGeLLA 2018.
397 LANA & Franco 2018, 36.
398 SeArLE 2002.
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tivos amplamente utilizados, sao imprecisos e causam confusao com
0 pensamento sobre a genuinidade da inteligéncia desenvolvido por
Searle. Uma IA estreita seria aquela voltada para a realizacao de uma
ou poucas atividades especificas, conforme ja avangava Kurzweil e ou-
tros futuristas pelo menos desde a década de 80°%°, enquanto a IA geral
seria capaz de realizar a maioria das atividades (ou mesmo todas) que
um ser humano normal consegue fazer®.

No caso da IA forte na concepgao de Searle, o problema para
os direitos de autor seria menor. Os juristas modernos do Direito de
Autor reconheceram suas limitagcdes no campo da Estética e evitaram
resolver questoes demasiadamente dificeis, como a pergunta sobre o
que ¢é e 0 que nao ¢ arte. Para efeitos praticos, um robé com conscién-
cia, intencionalidade e uma mente humana poderia ser reconhecido
como autor, assim que passasse a receber o status completo de persona-
lidade humana em outras searas do direito*’!. Nao parece aconselhavel
manter a nocao de “criacao do espirito” imbuida de uma perspectiva
religiosa em um Estado laico, razao que torna mais dificil discriminar
a criagao de um rob6 consciente e facilita uma ficgao juridica que su-
prima o debate sobre a necessidade de criacao humana. O problema a
ser resolvido, portanto, sera sempre em relagao as IAs fracas.

Ja na diferenciagao de Kurzweil, os problemas de direitos de au-
tor se estendem tanto para a IA geral quanto para a IA estreita. Nao é
necessario que a IA seja geral para ser autbnoma nos termos relevan-
tes para o Direito de Autor, mas a IA estreita nao pode ser demasiada-
mente simples, para que possa ser considerada como capaz de criacoes
autdnomas. O ambito de exceléncia para nossa analise parece ser, en-
tao, as IAs gerais e estreitas fracas, desde que essas ultimas tenham
um elevado nivel de complexidade, tendo como atividade especializa-
da a producao de obras passiveis de protecao pelos direitos de autor.

399 KurzweiL 1985.

4000 Grupo Independente de Peritos de Alto Nivel da Comissao Europeia segue essa
definicao. Cf. AT HLEG 2019, 5.

401 Descrevendo as possibilidades e dificuldades de conceder personalidades as IAs,
ver Pagarro 2018a.
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O que mais importa, ao fim, é o grau de autonomia em relagao ao ser
humano, como se vera a seguir.

4.2.2 FUNCIONAMENTO TECNICO

Outra forma de definicao da inteligéncia artificial ¢ a partir de
seus componentes ou tecnologias mais comuns. Esse ¢ um caminho
comum dos relatérios das instituicoes da Unidao Europeia, como o
Livro Branco sobre Inteligéncia Artificial, publicado em fevereiro de
2020, centrado menos na definicao do termo IA e mais nos principais
elementos que a compdem, nomeadamente os dados e algoritmos,
ambos imateriais, que podem ainda ser incorporados em um tercei-
10, 0 hardware ou equipamento material**?. Wachowicz e Gongalves,
ao abordar questoes de direitos autorais, apontam esses trés como o0s
componentes fundamentais da Inteligéncia Artificial*®.

O equipamento material sera essencialmente tutelado, no cam-
po dos direitos intelectuais, por direitos de propriedade industrial, en-
globando ainda outros como os segredos de comércio. Uma pequena
excegao ¢ observada no direito sui generis previsto no art. 154° do novo
Codigo de Propriedade Industrial. Apesar de sua natureza mista entre
direitos de autor e propriedade industrial, a maior proximidade com
essa ultima categoria ¢é visivel, evidenciada inclusive no art. 159° do
referido Codigo, que aplica subsidiariamente o regime das patentes. A
tematica foge do escopo jusautoral da dissertacao, diferentemente do
que ocorreria se tivesse sido adotada a perspectiva estadunidense*®.

Em relacao aos outros dois componentes, sao especialmente re-
levantes dois regimes no regime portugués, observaveis, mutatis mu-
tandis, nas outras legislacoes nacionais e transnacionais.

402 Comrissio Europeia 2020, 16.
493 Wacnowicz & GONGALVES 2019, 52-67.

404 A contraposigao aos interesses dos EUA em adotar essa sistematica foi um dos
poucos momentos de forte divergéncia entre a Unido Europeia e aquele pais du-
rante os processos de harmonizacao internacional de PI. Ascensio 2008c, 10-11.
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O primeiro deles estad positivado na PJPC, que regulamenta a
protecao juridica dos programas de computador, em um regime ana-
logo ao das obras literarias*”. Essa escolha legislativa apartada parece
ser resultado, em grande parte, da pressao da doutrina lusitana que
considerava indevida a equivaléncia entre a tutela literaria classica
com as dos programas de computador*®, de natureza muito mais téc-
nica que artistica e com muitas caracteristicas de direitos de proprie-
dade industrial*’, diferenciando-se da identificacao que ocorreu nos
EUA por orientagao da CONTU*%,

Ha uma diferenga entre “algoritmo” e “programa de computa-
dor”. Um algoritmo “é um conjunto finito de instrucoes inequivocas
ou nao ambiguas que, quando fornecidas com valores de input de uma
natureza pré-definida, produzem resultados pré-definidos que resul-
tam na solugao de um problema”**. Nesse formato, se enquadrariam
como “processos” ou “métodos operacionais” e nao seriam protegidos
pelo Direito de Autor, vide art. 1°, n. 2 do CDADC. O programa de
computador nao esta definido na lei, mas, na jurisprudéncia, ha uma
definicao adequada no acérdao do TRL de 16/01/2014, rel. Ana Lucina
Cabral: “um programa de computador consiste numa pré-listagem de
instrugoes que precede a introducao dos dados, instrucdes essas que
sao destinadas a orientar a accao do computador relativamente ao ma-
terial informativo que se pretende que seja processado"’.

Ha um cuidado a se tomar. Quando uma pessoa fala do algo-
ritmo computacional, pode estar se referindo ao conjunto basico de
instrugoes ja escrito em uma linguagem de programacao, o que estaria
tutelado*!!. Essa linguagem de programacao escrita por humanos ¢é

405 Ver acordao do STJ de 13/01/2010, rel. Henriques Gaspar.
406 AscensAo 2012b, 77 e 474-75; Rocua 2008, 768.

407 Dias Pereira 2011a, 24.

408 CONTU 1978.

409 Dias PEreIRA 2008, 399.

410 Remédio Marques faz uma detalhada distingao entre ambos em ReEmfEpio MARQUES
2016, 3—5.REMEDIO MARQUES 2016, 41.

411 REMEDIO MARQUES 2016, 41; Dias PEreira 2008, 400 e 410.
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em geral o codigo-fonte, que é convertido no coédigo-objeto (ou cédigo
maquina), passivel de leitura pelo computador*?. Ja o algoritmo en-
quanto instrucoes basicas nao expressadas, a ideia-base de certo pro-
grama, nao ¢ tutelado, o que significa que os modelos de inteligéncia
artificial (nao sua expressao especifica) também nao sao*. A lacuna
nesse ponto levou a uma grande controvérsia sobre a patenteabilida-
de dos algoritmos como “inteligéncia” das maquinas**, tendo algum
avanco no fato que o Instituto Europeu de Patentes vem emitindo
patentes para invengoes relacionadas a programas de computador*?,
desde que tenham carater técnico extra para além da interagao normal
entre o software e o hardware*'°.

Em relacao as bases de dados, observamos duas protecoes di-
ferentes. A primeira é a protecao juridica da selecao ou disposicao
original de contetido (ou seja, a “arquitetura” delas) determinada no
artigo 4° da PJBD. E uma protecio que recebe menor atencao pratica,
mas que levanta dificuldades na definicao precisa dos critérios para
configurar a protecao. Essa protecao jusautoral nao parece ser util,
contudo, nem para a protecao das bases de dados utilizadas para os

procedimentos de aprendizado de maquina*'”’.

Ja o artigo 12° do mesmo diploma legal, muito mais relevan-
te, regulamenta direito especial (ou sui generis) do fabricante da base
de dados, tendo como motivo explicito resguardar “um investimento

412 Ver acordao do TRL de 08/09/2015, rel. Maria do Rosario Morgado, que determi-
nou que ambos (codigo fonte e cédigo objeto) sao passiveis de protecao pelos re-
gime dos direitos de autor, afirmando ser essa a orientacao dos tratados interna-
cionais. Inobstante, nos parece dificil encontrar uma “criagao intelectual prépria”
ou atividade humana no resultado da traducao do cédigo-fonte pela maquina,
criando o c6digo objeto, pois a forma desse tltimo é submetida a quesitos técni-
cos necessarios e feito pela propria maquina. Assim, cf. Vieira 2001, 125-26; Dias
PEREIRA 2008, 400.

413 DREXL ET AL. 2021, 18.

414 Dias PereirA 20018; REMEDIO MARQUES 2016.

45 Dras PEreRA 2019b, 31-33.

416 Disponivel em: https://www.epo.org/law-practice/legal-texts/html/guidelines/e/g_
ii 3 6.htm. Acesso em: 28 jul. 2020.

417 DREXL ET AL. 2021, 6.



https://www.epo.org/law-practice/legal-texts/html/guidelines/e/g_ii_3_6.htm
https://www.epo.org/law-practice/legal-texts/html/guidelines/e/g_ii_3_6.htm

118

PEDRO DE PERDIGAO LANA

substancial do ponto de vista qualitativo ou quantitativo”. Esse dis-
positivo, implementado na Uniao Europeia sem ter sido depois aceito
nem nos EUA, se enquadraria melhor como parte do instituto da con-
corréncia desleal, que nao ¢, todavia, reconhecido pelo Reino Unido.
Essa pareceu ser a maior razao para a criacao de uma nova regra de
exploracao exclusiva que foi positivada dentro de um corpo legal de
direitos de autor, mas de natureza bastante afastada deles*s. E efe-
tivamente um direito sobre a informacao, sendo muito criticado pela
doutrina por entrar em conflito direto com o principio basilar da liber-
dade de ideias e com o préprio dominio publico*”.

Note-se que esse nao ¢ um direito sobre a criacao de dados
nao-pessoais, e o TJUE ja entendeu que os investimentos feitos para
esse processo criativo nao devem ser contabilizados para averiguar
os requisitos*°. Mais recentemente, na Comunicacao da Comissao
“Construindo uma Economia de Dados Europeia” (SWD(2017) 2 fi-
nal), foi proposta a criacao de tal direito, incluindo os dados gerados
por maquinas, sob a justificativa de fortalecer a indtstria europeia e
possibilitar uma melhor e mais segura mercantilizagao desse tipo de
informacao. Essa proposta foi bastante repudiada tanto pela doutri-
na quanto pelos proprios relatdrios oficiais de consulta da Uniao Eu-
ropeia**!, mas conversas para sua implementacao por todo o mundo
continuam.

418 AscensAo 2008c, 13-14. Essa Diretiva ¢ tao controversa que, de dentro das proprias
institui¢des europeias, ja se levantaram intimeros pleitos para que ela fosse revo-
gada ou reformada substancialmente. Embora a tltima avaliacdo (SWD(2018)
147 final) tenha afirmado que nao ¢ mais recomendado reformar o direito sui
generis, é reconhecido que nao ha evidéncias de que essa nova regra teve impactos
econdmicos benéficos na posicao concorrencial da Uniao Europeia. A afirmacao
pela desnecessidade de reforma, inclusive, contraria totalmente as conclusdes do
estudo da JIIP e Technopolis, que é também o mais completo dos que embasaram
a avaliacado: R. FisHER ET AL. 2018. Apontando a importancia de elaborar politicas
publicas de PI com base no desastre que foi o direito especial do fabricante, ver
Bovie 2008, 207-29.

419 AscensAo 2008b, 104—5; Dias Pereira 2008, 428-29.

420 TGLESIAS, SHAMUILIA, & ANDERBERG 2019, 9.

42

Para uma lista das criticas, ver Hugennorrz 2017. Essa ideia também nao foi bem
aceita nos EUA, cf. Yu 2018.
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Tanto a PJBD quanto o PJPC estao focadas no estabelecimento
de direitos patrimoniais, reduzindo os direitos morais para um mini-
mo, com reivindicacao de autoria e identificacao de seu nome na obra
(artigo 9° da PJPC e artigo 8° da PJBD).

4.3 INCOMPATIBILIDADES COM O DIREITO DE AUTOR?

4.3.1 CRIACAD “TENDENCIALMENTE INFINITA" DE OBRAS

Os problemas que surgem a partir das OAGIAs nao estao apenas
no campo da titularidade. Alguns dos mais relevantes sao ligados ao
impacto que esse tipo de obra pode ter em relacao aos direitos de ou-
tras entidades e humanos**.

Tendo isso em mente, um elemento central de potencial e de ris-
co das OAGIAs ¢ a possibilidade de se criar uma quantidade gigantes-
ca de obras originais em um periodo relativamente pequeno de tempo.
Para fins de analise, podemos considera-las até “tendencialmente in-
finitas”*#, no sentido de exaurir a possibilidade de expressoes dispo-
niveis de certos tipos de obras.

Isso tem, inegavelmente, efeitos profundos na economia cria-
tiva. Uma inundagao de obras geradas artificialmente pode nao ser
tao problematica para as criagoes consideradas obras-primas, como
livros, esculturas, musicas e pinturas que ultrapassam barreiras histo-
ricas. Quando vamos ao nivel mais comercial de obras cuja utilidade
¢ mais imediata, a exemplo de trilhas sonoras de jogos, reportagens
jornalisticas curtas e imagens ou animacoes feitas para apresentagoes
empresariais, o preco baixo passa a ser um fator muito mais prepon-
derante. Uma grande gama de artistas tem nessas atividades a sua
remuneragao diaria, e o aparecimento de um agente artificial capaz
de produzir as mesmas obras em qualidades similares, mas em quan-

422 YaNIsky-Ravip 2017, 683.
423 Casay 2019, 189.
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tidades muito maiores, pode representar um desequilibrio brutal no
mercado profissional, impedindo a entrada de novos profissionais ou

mesmo expulsando muitos dos ja existentes**.

Se por um lado isso favorece os usuarios, que ganham uma maior
variedade de opgdes para as suas proprias atividades, por outro é um
enorme problema concorrencial para os criadores intelectuais. Além
do desemprego, que ja é uma preocupacgao caracteristica das novas
tecnologias de inteligéncia artificial em outras areas*, os eventuais
titulares das OAGIAs ganham uma ferramenta poderosa para promo-
ver concentracgoes de mercado, existindo um investimento inicial alto,
mas um custo de manutencao baixo para continuar produzindo obras
e aumentando a oferta, sem ser acompanhado por um aumento pro-
porcional de demanda. Em palavras mais diretas, a criatividade artifi-
cial pode acabar sufocando a criatividade humana**°.

Nao s6 isso, mas a maior tendéncia a uma quantia infinita de
obras também levanta a davida sobre a “apropriagao” do espago co-
mum/dominio publico das ideias. Em outras palavras, um ntimero
muito grande de obras produzidas pode exaurir a quantidade de ex-
pressoes possiveis de uma certa ideia em um certo meio. Embora isso
pareca algo ridiculo para areas como a pintura ou o cinema, héa outros
campos cujas formas de expressao sao por natureza finitas, limitadas
a determinadas combinacoes de padroes, como os sons de parte dos
instrumentos musicais ou compilagoes.

Embora isso ainda nao esteja ocorrendo, alguns eventos recen-
tes sao indicativos sobre sua possibilidade. Focaremos no caso do ad-
vogado Damien Riehl, com ajuda de seu colega Noah Rubin, ambos
programadores e musicos. Eles afirmaram ter conseguido expressar,
por meio de uma linguagem computacional registrada em um dis-
co rigido, todas as combinag¢des musicais possiveis dentro de um pa-
drao que, apesar de limitado, era uma constante em parte relevante

424 7 ATARAIN 2017; GErvAILs 2020, 2060.
425 KoRrINEK & StigLitz 2017.
426 Micuaux 2018, 416.
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das musicas mais ouvidas no mundo*”. Em seguida, as liberaram no
dominio publico com apoio das licengas adequadas. Seu objetivo era
questionar o caminho litigioso que o Direito de Autor estava tomando,
especialmente a nocao da infracao por copia inconsciente*?, abrindo
uma eventual linha de defesa para musicos que estivessem sendo in-
justamente processados*®.

Contudo, essa proposta acabou se mostrando mais como um
exercicio de pensamento tedrico e uma critica chamativa a cultura liti-
giosa de direitos de autor da industria musical. Para além das questoes
técnicas, com varios comentarios apontando que o plano de Rubin e
Riehl abarcava um espectro muito menor de combinacdes do que pa-
recia inicialmente, tedricos como Andres Guadamuz e Lawrence Les-
sig se mostraram bastante céticos com a iniciativa, pontuando que as
melodias nao podem ser reduzidas a matematica por tras delas e que o
resultado real poderia levar a uma quantia de infracoes de obras pré-
-existentes que tornaria a empreitada, na forma planejada, inviavel*®.

Se o exemplo acima de mostrou falho nos seus propdsitos, por
que ele deveria gerar preocupacgao em relacao as criacoes tendencial-
mente infinitas? Justamente porque o programa de Rubin e Riehl
nao era uma aplicagao de inteligéncia artificial avancada, tendo uma
constituicao relativamente simples, e, além da limitacao computa-
cional da parte do software, existia uma grande barreira em relacao

427 Para um exemplo similar, ver o caso da suposta empresa russa Qentis que teria
registrado todas as combinacoes de texto possiveis até 400 palavras, dentro de
certos alfabetos. A empresa depois se mostrou falsa, parte de um projeto de critica
de um artista sobre os direitos de autor e conexos e a industria do entretenimen-
t0. ZATARAIN 2017, 91-93.

4% Comparando o entendimento vigente sobre infragdes jusautorais feitas de forma
inconsciente nos EUA, Reino Unido e Franga, concluindo que ela ¢ aceita pelos
tribunais nos trés casos, ver Suvaran & SiricuiT 2019. Especificamente em relacao
ao plagio inconsciente na musica, ver SHiGa 2016.

429 Para uma explicagdo mais detalhada, inclusive dos aspectos legais, indica-se a
entrevista conduzida por Adam Neely com Rubin e Riehl. Disponivel em: https://
www.youtube.com/watch?v=sJtm0MoOgiU. Acesso em: 03 ago. 2020.

430 Lessig fez um breve comentario em matéria do The Atlantic sobre o caso na repor-
tagem de MaprigaL 2020. Guadamuz o abordou com maior detalhes em seu blog,
em Guapamuz 2020.



https://www.youtube.com/watch?v=sJtm0MoOgiU
https://www.youtube.com/watch?v=sJtm0MoOgiU
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ao hardware. A ideia que ambos tiveram poderia ser aprimorada ex-
ponencialmente por uma grande empresa de tecnologia, abarcando
uma quantia muito maior de possibilidades e criando maneiras de o
programa reconhecer melodias ja existentes, a partir de gigantescas
bases de dados musicais como o Deezer ou o Spotify, e s6 fixar aque-
las ainda nao protegidas.

Tudo o que falamos acima deve ser lido sob a 6tica de que a no-
vidade objetiva nao é, geralmente, um critério aceito para incidéncia
da tutela jusautoral. A posicao minoritaria sobre o requisito de novi-
dade no direito de autor, de que nao seria possivel proteger a chamada
“coincidéncia fortuita na criacao” (a criacao independente de obras
totalmente ou parcialmente idénticas), nao vingou perante a bitola
minima de originalidade no paradigma da sociedade informacional®'.
Nesse momento da industria criativa de massas, a criacao fortuita de
obras muito similares se tornou frequente, a exemplo da publicidade
de pasta de dentes ou de animacoes audiovisuais simples.

Mas ha um problema a mais no contexto da OAGIAs: enquanto
o instituto da copia inconsciente torna muito dificil provar que a coin-
cidéncia foi de fato fortuita, para as maquinas ¢ muito mais simples
a demonstracao, bastando mostrar que a obra copiada nao estava nas
bases de dados que alimentaram a TA.

Um risco, que admitimos ser por enquanto meramente hipoté-
tico, esta na exclusao de artistas humanos da economia criativa, por
medo de serem considerados infratores, enquanto as maquinas po-
derao ocupar esse espaco sem tantos receios. Outro risco, muito mais
concreto, ¢ a utilizagao de OAGIAs como uma nova forma de atuacao
dos “trolls de direitos autorais”**?, entidades que tém como modelo de
negocio utilizar (as vezes de forma fraudulenta) direitos intelectuais
dos quais sao titulares precipuamente para ameacar extrajudicialmen-
te ou litigar perante tribunais, geralmente de forma massiva e buscan-
do acordos financeiros.

1 Rocna 2008, 789-91.

432 HARTMANN ET AL. 2020, 87.
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4.3.2 INFRACOES COMETIDAS PELA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Considerando que a inteligéncia artificial precisa ser alimentada
com dados/inputs para aprender e gerar resultados/outputs, e que no
caso de obras criativas essas entradas serao majoritariamente outras
obras, a problematica também se estende para a infragao de direitos
de autor pela maquina*?’. Especialmente por dois fatores: a insuficién-
cia das possibilidades existentes para usos em prol do interesse publi-
co®*, e a atribuicao de responsabilidade para reparar os danos sofridos
pelo titular do direito infringido*°.

Em uma leitura bastante critica da construcao jurisprudencial
estadunidense sobre as obras literarias, Grimmelman aponta como 0s
tribunais do pais equipararam a nogao de um autor romantico com a
de um “leitor romantico”, indicando que a originalidade valorizada
nos textos é a que resulta em um vinculo humano entre o leitor e o
escritor. Esse vinculo nao ¢ percebido no caso de um programa que
cria por meio da copia de diversos textos com os quais foi alimentado,
pois hd uma mudanca quantitativa e qualitativa. Os trechos utilizados
de contetidos pré-existentes sao destituidos de seu carater expressivo
original, e sao lidos em bloco e em grandes quantidades de diminutas
parcelas. Nao ha, assim, um entendimento ou compreensao sobre a
obra em si. Isso resultaria, para os tribunais dos EUA, em uma dife-
renca de natureza entre uma leitura humana e uma leitura de maqui-
na, estando essa ultima enquadrada no fair use em multiplas situacoes
nas quais, se fosse um humano praticando o mesmo ato, seria consi-
derado uma infracao®®.

Nao concordamos com Grimmelman sobre esse entendimen-
to estar equivocado. No entanto, ele levanta uma questao impor-

433 Dias PEreira 2019b, 37. Extensivamente, ver SCHAFER ET AL. 2015. Recomenda-se, por
fim, a palestra no XIV Semindrio Internacional de Propriedade Intelectual e Socie-
dade da Informacao, sobre artigo entdao em desenvolvimento, de Guapamuz 2019a.

4 Conforme constatado em DrexL ET AL. 2021, 10-11.
435 Gervals 2020, 2086-87.
436 GRIMMELMANN 2016a, 658—68.
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tante ao apontar que ¢ um erro analisar a interagao das maquinas
com obras criativas sob a Otica das interagdes humanas, inclusive em
um viés juridico, pois sao fundamentalmente diferentes, tanto em
seu funcionamento, quanto em sua natureza*’. Parece dificil tratar
acessos e infragoes tao diferentes sob as mesmas regras, mesmo em
algo tao aberto como o fair use, sem causar distor¢oes. Discordamos,
contudo, que isso deve ser visto como uma razao para restringir o
acesso das maquinas as obras, e sim como uma razao para amplia-lo
no resto do mundo.

Esse fato parece ja ter sido percebido dentre os legisladores. A
prospeccao ou mineragao de dados e textos, que deve ser interpre-
tada em sentido amplo (para abranger também imagens, musicas e
videos), estda merecendo nos tltimos anos uma atengao destacada dos
reguladores e juristas.

Matthew Sag, um dos principais nomes da tese de “usos nao
expressivos” das maquinas adotada pelos tribunais estadunidenses,
argumenta que os tribunais dos EUA estao plenamente de acordo
com os principios do copyright ao tratar da prospecgao de dados**®, o
que ¢ corroborado pelo fato de que jurisdi¢des que nao podem recor-
Ter ao fair use passaram a criar excecoes e limitagoes voltadas para
esses usos. Seguindo a iniciativa do Reino Unido, Alemanha, Franga
e Estonia, a Uniao Europeia positivou no art. 3° (detalhado nos Con-
siderandos 11-18) da Diretiva MUD a possibilidade de prospeccao de
textos e dados para fins de investigacao e de incentivo ao patrimonio
cultural®?®.

A excecao dessa Diretiva ¢ notavelmente mais limitada que a
abertura promovida no EUA e em outros paises de fair use ou fair dea-
ling. Foi por isso alvo de diversas criticas por nao abarcar usos comer-

47 GRIMMELMANN 2016a, 674-81.

438 Essa posicao concordaria ainda com a de Ricketson ao interpretar a Convencao
de Berna, no sentido de que apenas a expressao de obras voltadas para humanos
(ou, mais precisamente, passiveis de apreensao por eles) seriam merecedoras de
protecao. RickersoN 1992, 22.

9 SaG 2019.
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ciais importantes para estimular a competitividade do desenvolvimen-
to tecnoldgico europeu. No entanto, ja possibilita uma maior discussao
sobre a limitacao dos direitos de autor na prospeccao de dados por
inteligéncias artificiais, e pode ainda eventualmente ser ampliada pelo
TJUE, pois 0 mesmo exerceu por diversas vezes um papel inovador de
flexibilizacao da legislacao comunitaria de Direito de Autor, especial-
mente no campo das novas tecnologias**.

Alguns tedricos sugerem outras alternativas, como o estabeleci-
mento de um sistema de copyright pools ou de licenciamento compulso-
rio no qual a IA poderia utilizar obras protegidas em seu aprendizado,
mas os desenvolvedores ainda teriam que remunerar os titulares*'.
E bastante comum também a utilizacdo de obras publicadas sob li-
cencas de Creative Commons ou outras formas de licenciamento livres,
demonstrando a importancia desse projeto nao s6 para uma cultura
aberta como para o préprio desenvolvimento tecnoldgico*.

Para além das excecoes explicitas criadas para essa finalidade,
ja se imaginaram outras possibilidades de interpretar outras regras
pré-existentes, mas voltadas para outros institutos.

O caminho mais Obvio seria recorrer, em interpretacao bastante
extensiva, as regras de utilizacao livre, sem autorizagao do autor, do
ordenamento portugués, previstas no art. 75°, do CDADC, devendo se
destinar a fim exclusivamente privado, sem prejuizo para a exploracao
normal da obra e sem injustificado prejuizo dos interesses legitimos
do autor (art. 75°, n. 4), seguindo a regra de trés passos da Convencao
de Berna, sob a forma mais restritiva do art. 5° da Diretiva 2001/29/
CE*. O ntmero 1 do art. 75° vai além de uma simples limitagao ou
exce¢ao, sendo na verdade excluido do conceito técnico-juridico de
reproducao***. A disposicao ¢é voltada especificamente para as reprodu-

40 RenDAs 2018, 173-74.

441 SEIVADURAT & MATULIONYTE 2020, 4—7; DREXL ET AL. 2021, 9.
42 VEzINa & PEARSON 2021; Guapamuz 2019b.

4“3 Ver acérdao do TRC de 30/03/2011 (rel. Jorge Jacob).

44 Ascensio 2001; TraBuco 2006, 728-30.
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¢Oes transitorias no ambiente digital, vide os casos em que a reprodu-
cao for feita apenas na memoria RAM do computador*®.

Porém uma grande barreira surge ao notar que a restricao “cujo
unico objectivo seja permitir uma transmissao numa rede entre ter-
ceiros por parte de um intermediario” descrita no n.1 do artigo re-
ferido nao parece incluir o aprendizado de inteligéncias artificiais,
que, em nossa visao, poderia apenas se enquadrar na figura de “uma
utilizacao legitima de uma obra protegida”. Esse enquadramento ¢
obstaculizado pela existéncia de lista de utilizacoes licitas previstas
no n. 2, que nao parece abarcar processos de aprendizados de maqui-
na, mesmo para fins de investigagao. Ainda, constata-se, na maioria
desse tipo de utilizagoes, um significado econd6mico autdbnomo no
procedimento de aprendizado de maquina, pelo processo em si agre-
gar valor a IA, especialmente quando feito por empresas privadas de
tecnologias*®.

Abre-se um paréntese para lembrar que, tratando-se de repro-
dugoes de programas de computador, hd uma importante mudanca de
natureza. Nessas situacoes, diferentemente do que ocorre em outras
obras do Direito de Autor, em regra a reproducao temporaria ¢ exigida
para sua utilizacao**’, constando-se entao uma previsao legal especi-
fica no art. 5° da PJPC, que segue o padrao da diretiva comunitaria,

4 Ver acordao do TRC de 05/07/2006 (rel. Ataide das Neves), e, no espago comuni-
tario, decisao do TJUE no processo C-360/13, julgado em 05/06/2014.

460 inciso “0” do referido artigo, que seria uma opcao, ¢ na verdade bastante limi-
tante. Tanto a utilizagao legitima quanto o significado econdmico parecem vedar
o enquadramento dos processos de aprendizado de maquina no art. 75, n. 1 do
CDADC, mesmo sob a interpretacao abrangente firmada no caso Football Associa-
tion Premier League (C-403/08) do TJUE, de 04/10/2011). Quanto a utilizagao legi-
tima/licita, seria a “autorizada pelo titular do direito em causa ou quando ndo é limitada
pela requlamentagdo aplicdvel”, enquanto o carater econdomico deve ser autdbnomo.
Schonberger traca caminho parecido ao tentar buscar uma alternativa no direito
comunitario a inclusao dos usos de aprendizado de maquina no fair use, apontan-
do que essa seria a melhor alternativa mas ainda sim bastante dubia. Cf. Scaon-
BERGER 2018, 163—-68. Margoni ¢ um pouco mais otimista, apontando que recorrer
a essa disposicao legal é possivel, desde que feita com cuidado e numa anélise
casuistica. MarGont 2018, 12:15-18.

4“7 Ttem 30 do acérdao do TJUE no processo C-128/11, julgado em 03/07/2012.
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afirmando depender da autorizacao do titular a “reproducao, perma-
nente ou transitoria, por qualquer processo ou forma, de todo ou de
parte do programa”.

Para além das restrigdes de direitos de autor previstos no CDADC
e na PJPC, ao se coletarem informagoes de bases de dados de terceiros
para promover o aprendizado da maquina, é preciso tomar cuidado,
tanto em Portugal quanto no cenario mais amplo da Uniao Europeia,
com o direito especial dos fabricantes*, para evitar aquilo que poderia
ser considerado como uma extracao do todo ou de parte substancial de
uma bases de dados protegido.

Nao nos referimos aqui ao direito de autor relativo as bases
de dados, presente no art. 4° do DL n.° 122/2000, pois para este ser
relevante seria necessario que a inteligéncia artificial copiasse in-
clusive a estrutura organizacional (ou elementos dessa organizagao
em si) de bases de dados da qual estivesse extraindo informacoes
para aprender, sem autorizacao do titular. Nao parece ser esse um
procedimento comum no aprendizado de maquina, presumindo-se
uma maior eficiéncia para o aprendizado de maquina quando sao
utilizadas bases de dados especificamente estruturadas para esse
propoésito, inclusive por processos internos de otimizagao da propria
inteligéncia artificial**.

A regra do artigo 12° da PJBD, que na pratica protege o conteu-
do e as informacoes presentes na base de dados, com titularidade do
fabricante, é o real obstaculo, pois a extracao de parcelas substanciais
do contetido de bases de dados ¢é algo mais comum, considerando a
elevada quantia de informagoes necessarias para o aprendizado de
maquina. Isso porque o rol de usos livres presente no art. 15° do mes-
mo Decreto-Lei é diverso daquele do art. 75° do CDADC, sendo muito
mais enxuto e nao constando a exclusao dos usos tecnoldgicos tempo-
rarios. Por outro lado, pode haver uma pequena brecha para situacoes
especificas no art. 15°, “b” da PJBD, que diz ser possivel a utilizacao

48 MARGONI 2018, 12:7-8.
49 WANG ET AL. 2016; PavLo ET AL. 2019.
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“sempre que se trate de uma extraccao para fins didacticos ou cienti-
ficos, desde que indique a fonte e na medida em que a finalidade nao
comercial o justifique”.

Diante de todo esse cendrio de potenciais infracoes, e buscando
solugoes efetivas, o Japao ¢ visto como um paradigma no tépico das
excecoes e limitacoes as potenciais infragdes autorais por inteligéncias
artificiais. A importancia dessa tecnologia para a nacao oriental ¢ la-
tente: dos 30 agentes que mais fazem solicitacoes de patentes, 26 sao
empresas, ¢ dentre as 20 companhias do topo dessa lista, 12 sao japo-
nesas*’. Nao por outras razoes, ¢ no Japao que encontramos a mais
abrangente excecao de direitos de autor voltada ao desenvolvimento
de tecnologia no campo da ITA.

Desde 2009 ja se encontrava no texto legal uma previsao relacio-
nada a prospeccao de textos e dados, dispositivo criado pensando no
aprendizado de méaquina. Diante de criticas que essa regra era insufi-
ciente, em 2018 os legisladores dao um passo a mais na reforma da Lei
de Direitos de Autor e adicionam trés novos artigos, nomeadamente o
30-4, 47-4 e 47-5. Todos partem do principio de que, desde que a ex-
pressao dessas obras nao seja perceptivel a sensibilidade humana (nao
ha aproveitamento dos sentimentos ou pensamentos imbuidos nela),
a simples “leitura” automatizada nao gera prejuizo aos interesses do
titular. O primeiro deles permite a todos usuérios analisarem e com-
preenderem obras protegidas por direitos de autor. O segundo permite
cOpias tempordrias incidentais das obras, etapa necessaria para o fun-
cionamento da IA. O terceiro permite a utilizacao de obras protegidas
para etapas de verificagao de dados*".

40 WIPO 2019, 61.

#1 Ueno 2021. Ver, complementarmente, a resposta da delegacao japonesa ao ques-
tiondrio da OMPI sobre Direito de Autor e IA, mais especificamente no ponto 5
e seus hyperlinks. Disponivel em: https://www.wipo.int/export/sites/www/about-
-ip/en/artificial_intelligence/call for comments/submissions march2020/ms_ja-
pan.pdf. Acesso em: 19 mar. 2021.


https://www.wipo.int/export/sites/www/about-ip/en/artificial_intelligence/call_for_comments/submissions_march2020/ms_japan.pdf
https://www.wipo.int/export/sites/www/about-ip/en/artificial_intelligence/call_for_comments/submissions_march2020/ms_japan.pdf
https://www.wipo.int/export/sites/www/about-ip/en/artificial_intelligence/call_for_comments/submissions_march2020/ms_japan.pdf
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4.3.3 ESPIRITO HUMANO COMO ASPECTO INTRINSECO AQ
DIREITO DE AUTOR

Retomamos aqui uma discussao ja iniciada, concretizando o mo-
tivo pelo qual ela se torna um obstaculo. O n6 tedrico que nos forga
a pensar a tutela da OAGIA, como uma situagao excepcional para o
Direito de Autor, é a existéncia de uma obra que tem valor econémico
e originalidade objetiva, no sentido de que nao se trata de mera copia,
mas que pode nao ser protegida. Até entao poderia argumentar-se que
nao ha nenhuma problematica nova, pois 0 mesmo quadro teria ocor-
rido antes para alguns bens informaticos, que passaram a ser protegi-
dos em razao da bitola minima de originalidade.

H4, no entanto, uma diferenca importante. Nao se trata de uma
categoria absolutamente nova de obra, como as bases de dados, ou
uma que guarde uma pequena similaridade com uma categoria exis-
tente, como o cédigo dos programas de computador com as obras li-
terarias. Pelo contrario, sao categorias ja absolutamente consolidadas
e expressamente previstas como merecedoras de protecao®?. Chega-se
a curiosa situacao na qual uma obra que seria tutelada em situacoes
comuns (criadas por humanos) nao o ¢ por lhe faltar o requisito de
existir um autor, ou que passa a ser mesmo desconsiderada como obra
tutelavel perante as lentes do Direito de Autor, a depender da posicao
doutrinaria adotada.

Esse entendimento abre caminho para uma outra colocacao. Nao
entendemos o Direito de Autor como um direito natural, e sim como
uma construcao juridico-social*’. Em nossa opiniao, este é inclusive
um dos melhores exemplos de uma protecao que depende profunda-

42 Especialmente em paises como o Reino Unido, nos quais obras passiveis de pro-
tecdo estdo elencadas em uma lista exaustiva. Vide, no CDPA de 1998: §1(1): (a)
original literary, dramatic, musical or artistic works, (b) sound recordings, films [or broad-
casts], and (c) the typographical arrangement of published editions. Em Portugal, por
outro lado, a lista do art. 2°, n. 1 do CDADC ¢ aberta e indeterminada. Cf. RemEbio
Marques 2017, 200.

43 Até o dominio publico acaba sendo socialmente construido, em decorréncia das
regras jusautorais, conforme afirma Branco 2011, 86.
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mente de fic¢oes juridicas para existir e ter algum grau de enforcement.
Dentro do quadro basico dos direitos de autor como direitos humanos,
e das obrigacoes geradas por tratados internacionais, o legislador te-
ria uma discricionariedade ampla. Analisar a situagao acima descri-
ta sob essa Otica nos levaria a conclusao de que a existéncia de uma
obra intelectual seria em grande medida uma escolha discricionaria
legislativa, algo que é mais visivel no modelo de autoria-estatutaria do
ordenamento britanico, mas menos na tradigao continental**. Conse-
quentemente, nao existiriam maiores problemas em conceder direitos
de autor para um OAGIA.

Essa discricionariedade ¢ verdadeira, em nossa opiniao. A impu-
tacao legal da autoria ¢ uma inferéncia juridica, que nao precisa corres-
ponder a uma concepg¢ao naturalista ou ontoldgica de autor na qual a
obra reflete a paternidade espiritual do criador. Negar isso, hoje, acaba-
ria por nos levar a uma dificil recusa da realidade legal atual por todo o
mundo, considerando a existéncia da tutela jusautoral de bens informa-
ticos que se afastam demasiadamente das obras intelectuais*?®.

Todavia, por mais que nao se acate um fundamento jusnatura-
lista para o Direito de Autor contemporaneo, seria um erro ignorar
que a positivacao moderna desses sistemas juridicos foi construida
em grande medida ao redor dessa ideia**®, principalmente na tradicao
continental, o que se vé no fato dos direitos de autor serem internacio-
nalmente considerados direitos humanos*’. Ha impactos nao apenas
dogmaticos, mas também funcionais e praticos, vide a ponderacao de
direitos fundamentais culturais dos diferentes agentes envolvidos em
uma logica propria juridica, que nao se restringe a parametros econo-
micos*®. Promover avulsamente uma alteracao nacional no cerne do

4 SA E MELLO 2016, 60.
5 SA E MELLO 2016, 53-56.

46 Fazendo um apanhado histérico sobre o papel central da autoria humana no de-
senvolvimento do direito de autor na Europa e nos EUA, ver Gervats 2020, 2073—
85.

7 Sa1z GArcia 2019, 12-14; Ginseurc 2003; Cock BuninG 2016, 319-20.

4% Consoante o art. 27°, n. 2 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948,
o art. 15° n. 1, “c” do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
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conceito de autoria implicaria positivar uma lei anémala, diminuindo
a harmonizagao internacional e regional existente, o que € grave para
os custos de transacao nas trocas transnacionais®”.

Todavia, nada obstaria, a principio, que haja uma coordenagao
internacional para incluir as OAGIAs na categoria de obras tuteladas,
as caracterizando expressamente no texto normativo como obras in-
telectuais e criando uma ficcao legal de autoria. A OMPI, como vere-
mos no proximo capitulo, parece estar caminhando nesse sentido. Até
porque, guardadas as devidas proporgoes, essa cooperagao (por varias
vezes mais imposta que voluntaria) foi feita para proteger alguns dos
bens caracteristicos da sociedade informacional, com destaque ao en-
quadramento de programas de computador como obras literarias ou
analogas a essa categoria.

Essa alteragao legal internacional em relagao as OAGIAs, que
teria em sua base uma justificativa principalmente utilitaria, tem que
passar por critérios de elevada exigéncia para ocorrer, mais ainda nos
parametros contemporaneos da UE, como veremos ao abordar a tese
do dominio publico originario. Uma mudanca que parece verdadeira-
mente estrutural nos sistemas de Direito de Autor deveria ser evitada
quando possivel, buscando alternativas menos radicais e mais de acor-
do com as formas e funcionamentos vigentes. Por essa razao, ¢ pro-
ficuo ver quais alternativas estariam ja disponiveis e sendo aplicadas
para tutelar as OAGIAs e satisfazer os interesses envolvidos.

Culturais da ONU (na Carta Internacional de Direitos Humanos) de 1966 e o art.
17°, n. 2 da Carta de Direitos Fundamentais da Uniao Europeia de 2000. Cf., na
doutrina, TorrEmaNs 2007, 287; GompeL 2017. Somos refratarios aqui a visao de
Lemley ao recusar por completo as teorias jusnaturalistas de justificacao no direi-
to de autor, por ser demasiadamente centrado na tradi¢ao anglo-saxa e nao levar
em suficiente consideracao a cultura continental europeia, vide LEmrey 2015a,
1338-40.

49 Barpia 2013.
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A4 RESPOSTAS INSTITUCIONAIS PELO MUNDO

A.4.1 RESPOSTAS NACIONAIS

Dentre todas as respostas nacionais concretas, a China é possi-
velmente a que deve ser observada com maior atencao.

Em primeiro lugar, porque ¢é la que estao 17 das 20 universida-
des que mais realizam pedidos de patentes relacionados a inteligéncia
artificial. Das Ginica quatro instituicoes de pesquisa publicas no rol dos
30 agentes que mais patenteiam, trés sao chinesas. Isso ¢ importante
porque ha uma ligagao direta maior com o Estado e com a pesquisa
tedrica, em vez de serem empresas de tecnologias multinacionais que
podem trocar a sua sede de pais de acordo com suas conveniéncias.
Se estendermos a lista para os 500 maiores requerentes, varias com-
panhias chinesas também entram na lista e o pais de torna o mais
presente com mais de 100 instituicoes no rol, o que significa quase
5 vezes a quantia de instituicoes listadas do segundo e terceiro lugar
(EUA e Coréia do Sul)*®.

Essa forte posigao ¢ ainda facilitada por politicas de coleta e tra-
tamento de dados mais brandas, em contraposicao as regulacoes mais
protecionistas ocidentais. Afinal, a disponibilidade de dados para pes-
quisa ¢ um dos elementos fundamentais do desenvolvimento de fer-
ramentas de IA*!, e a China desponta no cenario internacional nao so6
pelas regras mais flexiveis nessa drea, como por ter em sua gigantesca
populagao nacional uma proficua “fonte” de dados*.

Em segundo, sao chineses os dois mais notdrios julgamentos ex-
plicitamente relacionados com a temadtica desta investigacao. Ambos
apontam em sentido contrario, o que significa que o entendimento
ainda sera abordado pelo menos mais uma vez até ser pacificado, na-
quilo que pode ser a primeira grande decisao judicial sobre OAGIAsS.

40 WIPO 2019, 58-64.
461 Wacnowicz & GONGALVES 2019, 62-63.
462 WIPO 2019, 59.
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O primeiro caso, Baidu, era sobre um relatério de informacoes
juridicas gerado por um programa de IA, mas aprimorado e corrigido
por uma equipe humana. Desta forma, ¢ de esse questionar se o litigio
realmente envolvia uma OAGIA genuina. O que importa ¢ que a Corte
aproveitou para se expressar no sentido de que a IA nao pode ser au-
tora e nem o desenvolvedor ou usuario, por inexistir uma expressao
original destes. Assim, a obra nao seria protegida por direitos de autor.
Ressaltou, porém, que o investimento mereceria protecao e poderia,
eventualmente, ser protegido por um direito especial*®.

O segundo caso, Dreamwriter (um programa da Tencent Techno-
logy), sobre a producao de um artigo jornalistico analisando o merca-
do de acdes daquele momento, assemelhava-se mais a uma verdadeira
OAGIA. Nele, foi decidido que a IA nao poderia ser titular, mas cons-
tatando expressamente a originalidade objetiva na obra e sua criacao
independente. No cerne da questao, decidiu-se que o direito autoral
era da empresa desenvolvedora, pois houve uma escolha criativa de
fontes pelo humanos envolvidos no projeto, e que o programa cum-
pria uma funcao essencialmente técnica a partir desse input de cria-
tividade. Essa conclusao se fundamentava ainda em outros fatores,
como a organizacao e supervisao pela Tencent diante de um interesse/
necessidade econdmica prépria, e a publicacao no site da empresa, que
consequentemente assumia a responsabilidade sobre o texto*®*.

Apesar da forca oriental (nos referimos aqui a China, ao Japao
e a Coréia do Sul) na area de inteligéncia artificial, os dois maiores
agentes em termos de pedidos de patentes sao estadunidenses: a IBM
e a Microsoft*®. Evidentemente, entao, esse ¢ outro pais cujas opgoes
na normatizacao das OAGIAs sao importantes, para além da enorme
influéncia do pais nos tratados internacionais nas tltimas décadas.

Os EUA nao sao muito receptivos a ideia de autoria artificial,
embora mantenham parametros baixissimos de criatividade para con-

463 HE 2019.
464 HE 2020.
465 WIPO 2019, 60.
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figurar a existéncia de uma obra intelectual. A edigao de 2017 do Com-
pendium of U.S. Copyright Office Practices, que € visto como um manual
oficial sobre a pratica do sistema de direitos de autor nos EUA (embo-
ra as vezes seja contrariado por Tribunais, quando entao ¢ adaptado
ao novo entendimento), é¢ muito clara sobre a nao protecao de obras
que nao foram gerados por humanos nas Sections 306 (“The Human
Authorship Requirement”) e 313.2 (“Works That Lack Human Authorship).
O Compéndio repete essa colocacao em outras secoes, em relacao as
obras cinematograficas (808.7) e as obras visuais em geral (906.6).
Também o afirma em relacao aos direitos conexos, mais especifica-
mente sobre as performances coreograficas (805.4) e pantomimas
(806.4 )%,

Isso, contudo, nao é o fim da discussao, pois o case-law nao é tao
claro e pode ainda mudar, assim como pode ocorrer uma intervencao
legislativa, sendo notorio que o copyright estadunidense ¢ bastante le-
niente com a atribuigao origindria nao-humana e seu embasamento
utilitarista se foca, em teoria, mais no aspecto publico, por uma 6tica
econdmica, que na dignificacao dos autores em si.**’

Assumindo uma postura quase oposta a adotada pelos EUA,
com influéncia similar nos sistemas de copyright no mundo, o Reino
Unido capitaneia a posigao dos paises que adotaram a protecao do in-
vestimento como um parametro suficiente para incidir a protecao dos
direitos de autor. Neste ordenamento foi criada uma curiosa excecao
ao critério de originalidade/criatividade, aos olhos das outras legisla-
¢oes*®. A lei de 1988 firmou que o copyright das obras geradas por com-
putador pertence a pessoa que fez os arranjos necessarios para a sua
criacao, sendo expressamente excluidos os direitos morais e fixado um

466 Diante disso, nao podemos concordar com a opinidao de Vieira, sobre uma acei-
tagao similar nos EUA e no Reino unido das obras geradas por computador. Cf.
Vieira 2001, 130. Mas essa perspectiva é provavelmente muito influenciada pela
doutrina estadunidense até a década de 90, que era amplamente favoravel a esse
tipo de atribuigao, e permanece nao sendo unanime o entendimento de que o
caso Burrow-Giles e outros similares da Suprema Corte dos EUA devem ser inter-
pretados como indicando a autoria humana, vide MiLLer 1993, 1057—-64.

467 KamINSkI 2017, 597-99.

48 Guapamuz 2017, 9.



INTELIGENCIA ARTIFICIAL E AUTORIA: questdes de Direito de Autor e Dominio Ptiblico

menor tempo de duracao dos direitos patrimoniais, nos termos das
Sections 9(3) e 178*°.

Todavia, como esse dispositivo foi criado pensando em obras ge-
radas por computador mais simples que IAs, nao é uma certeza ca-
tegdrica que essa regra abrangera todas as genuinas OAGIAs*”°. Um
maior detalhamento legal parece ser necessario, o que ja foi notado
pelo governo britanico*”".

Vale notar que, em boa parte gracas a influéncia do antigo im-
pério britanico que permanece até hoje, particularmente visivel nos
paises que compdem o Commonwealth, varios outros ordenamentos
nacionais seguiram posicionamentos parecidos e com textos quase
idénticos, como o da Africa do Sul‘?, de Hong Kong*?, da India*™,
da Nova Zelandia*” e da Irlanda (que modifica um pouco a definicao
legal britanica*’®).

O escritério de propriedade intelectual da India, inclusive, con-
cedeu em Agosto de 2021 o que parece ter sido o primeiro registro de
direito autoral com coautoria de uma inteligéncia artificial (RAGHAV
Artificial Intelligence Painting App). O outro coautor o era o proprietario
da IA, o advogado Ankit Sahni, que, em entrevista, mencionou a alta
probabilidade do registro acabar sendo questionado nos tribunais pela
ambiguidade da legislacao indiana sobre o tema*”’.

469 Na jurisprudéncia, ainda que no caso concreto nao se tratasse de genuina OAGIA,
ver [2006] EWHC 24 (Ch) Case No: HC04C02882, julgado por Justice Kitchin em
20/01/2006.

470 Bonp & Brair 2019.

471 Vide D1ckENSON, MORGAN, & CLARK 2017.

472 Copyright Act of South Africa 1978, section 1(1) “author” (h)

473 Copyright Ordinance (Cap. 528) of Hong Kong 1997, sections 198; 11(3); 78(2);
e 81(2)

474 Copyright Act of India 1957, section 2(d)(vi)

47> Copyright Act of New Zealand 1994, sections 2(1), 5(2), 97(2)(c), 100 (2)(b).

476 Copyright and Related Rights Act of Ireland 2000, sections 2; 21(f). A definicao
positivada parece ser mais ampla que a britanica: “‘computer-generated’, in relation
to a work, means that the work is generated by computer in circumstances where the author
of the work is not an individual;”

477 SARKAR 2021.
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Contudo, nem todos os paises do Commonwealth seguiram esse
mesmo caminho. A Australia firma no texto legal que apenas um ci-
dadao australiano ou uma pessoa residente na Australia poderiam ser
autores. Alguém poderia argumentar que pessoa deveria ser aqui en-
tendida em sentido amplo, abarcando também pessoas juridicas. Mas
a jurisprudéncia ja cumpriu seu papel esclarecedor, especificamente em
relacao as obras geradas por computador, no caso Acoks Pty Ltd v Ucorp
Pty Ltd. Nesse julgamento de 02/03/2012, os juizes Jacobson, Nicholas e
Yates decidiram que o codigo fonte analisado nao era obra de nenhum
autor humano e nem de autoria conjunta, e por isso nao podia ser con-
siderado como uma obra literdria original na acepcao jusautoral.

Esse julgamento confirmou posicionamento similar de outro de
2010, o caso Telstra Corporation Limited v Phone Directories Company Pty
Ltd, que, por sua vez, reiterava julgamento firmado em Coogi Australia
Pty Ltd v Hypersport International Pty Ltd ¢ Ors, cuja decisao foi proferida
em 1998. Percebe-se, ainda, que as cortes australianas tém um ponto
de vista mais refratario em relagao a originalidade subjetiva em graus
minimos e sao mais exigentes com a questao da autoria humana, sen-
do explicitamente afirmado no julgamento de 2010 que a simples se-
lecao das informagoes presentes em uma base de dados usada pelo
computador para criar uma obra nao permite caracterizar a originali-
dade humana*’.

O Supremo Tribunal Holandés proferiu decisao em sentido simi-
lar ao australiano no caso Endstra Tapes (LJN BC2153), de 30/05/2008,
que nao tratava de OAGIAs, mas firmou, utilizando os mesmos requi-
sitos usados depois pelo TJUE, que uma criacao humana e escolhas
criativas humanas sao necessdarias para que haja protecao.

Para finalizarmos este ponto com a nagao que nos ¢ mais rele-
vante, cumpre também apontar os indicios de respostas concretas em
Portugal. Nao ha no pais uma lei, precedente ou ato oficial com uma
solucao explicita, mas ha um indicativo do caminho que sera seguido

478 Detalhando os casos judiciais e trabalhando com a questdo da autoria na 6tica
australiana, sob uma perspectiva critica favordvel a tutela das OAGIAs, ver
McCurchHeon 2013b.
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no acérdao de 05/07/2012 do STJ, rel. Gabriel Catarino. Mas a parte
relevante esta na nota de rodapé n. 18, tratando-se de um obiter dictum
para esclarecer o conceito de originalidade utilizado no corpo principal
da decisao. Colacionam-se os trechos:

Se a obra é uma criacao, isto significa que tem que ser produto
de uma actividade humana. O que, alids, estd em conexao com
o facto de a finalidade do Direito de Autor ser, em ultimo termo
a proteccao do Autor, proteccao que se atinge indirectamente
através da proteccao da obra.

Este requisito permite excluir da nogao de obra as criacoes efec-
tuadas apenas por maquinas, ou animais, os produtos do mero
acaso, ou os chamados “objects trouvés”( ready-mades), sem
mais. Mesmo que sejam apresentados como obras de arte, nao
sendo produto de uma actividade humana, nao sao susceptiveis
de proteccao pelo Direito de Autor

(...)

Quanto as obras geradas por computadores, também varios pro-
blemas tém sido colocados. O computador permite automatizar o
processo de criacao e introduzir varidveis aleatérias, o que pode
conduzir a que se duvide da existéncia de uma criacao humana.
Se na medida em que as técnicas da inteligéncia artificial vierem
a permitir a criagdo da obra exclusivamente pela maquina, natu-
ralmente que nao estaremos perante obras protegidas pelo direito
de autor, porque nao ha autor. Em todos os casos, todavia em que
é uma pessoa que estd na origem da obra devera podera [[comen-
tdrio nosso: essa contradicdo estd presente no texto original, o que gera al-
guma dificuldade interpretativa] ] ser protegida pelo direito de autor.

Como ja indicado acima, parece que a solugao da jurisdigao por-
tuguesa, se nao sobrevier nova lei nacional ou comunitaria em sentido
diferente, devera ser pela inexisténcia de direito de autor nessa cate-
goria de obras.
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4.4.2 RESPOSTAS REGIONAIS E INTERNACIONAIS

Cumpre ressaltar que a posicao adotada nesse debate pode ser
modificada, especialmente diante da relevancia econémica que as OA-
GIAs assumiram. Um indicativo disso ¢ a Resolucao do Parlamento
Europeu, de 16 de fevereiro de 2017, sobre disposicoes de Direito Civil
sobre Robdtica (2015/2103(INL)), que informou em seus pontos 18-21
(“Direitos de propriedade intelectual e circulacao de dados”) a neces-
sidade de pensar a propriedade intelectual das inteligéncias artificiais.
Todavia, o foco aqui parece ser direitos de propriedade industrial para
facilitar o desenvolvimento tecnolégico.

A parte realmente interessante para nés esta na secao “Direi-
tos de propriedade intelectual, protecao de dados e titularidade dos
dados” da exposicao de motivos, na qual se aponta que “¢é exigida a
elaboracao de critérios para uma «criacao intelectual propria» relativa-
mente a obras passiveis de ser objeto de direitos de autor produzidas
por computadores ou robds”.

Embora isso possa parecer, em uma primeira visao, que as ins-
tituicoes da Uniao Europeia estao defendendo a criacao de novos di-
reitos de autor especificos para as OAGIAs, deve-se lembrar que a re-
solucao tem como principal propoésito estimular a discussao sobre os
temas levantados. Inclusive, o Parecer da Comissao da Industria, da
Investigacao e da Energia sobre a Resolucao “adverte contra a intro-
ducao de novos direitos de propriedade intelectual no dominio da ro-
bética e da inteligéncia artificial que possam prejudicar a inovagao € o
intercambio de competéncias”.

Outros documentos informativos oficiais refor¢aram a percepcao
de que a introducao de um novo direito intelectual para tutelar as OA-
GIAs dependerd de uma analise prévia cuidadosa. Relatério de 2018
do Centro de Pesquisa Integrado da Comissao Europeia aponta como
nao esta claro se os incentivos sao realmente necessarios e quais as
consequéncias que isso poderia ter no mercado da economia criativa,
apesar de essas obras serem bens nao-rivais que em tese justificariam
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a criagao de um direito exclusivo *”. Os comentdrios da Unido Euro-
peia aos documentos formulados pela OMPI sobre o tema também
reiteram a necessidade de estudos aprofundados para escolher dentre
as alternativas de tutela*®°.

Em 20 de outubro de 2020 o Parlamento Europeu publicou nova
resolucao (2020/2015(INT), sobre os direitos de propriedade intelec-
tual relativos ao desenvolvimento de inteligéncias artificiais, desin-
centivando expressamente que se conceda personalidade juridica as
IAs e a aplicagao normal do Direito de Autor quando as maquinas
sao usadas como ferramentas, e que, pelas normas comunitarias vi-
gentes, as genuinas OAGIAs nao estariam tuteladas. Reiterou o pri-
mado do “alto nivel de protecao” e que é importante incentivar o
investimento e a competitividade dos inventores europeus. Por outro
lado, ressaltou a importancia do equilibrio dos interesses envolvidos
e da protecao dos interesses de criadores humanos. O teor do ponto
15 indica que a tutela direta por direitos de autor nao é possivel, para
preservar o principio da originalidade e a ligacao entre o conceito de
“criagao intelectual” com a personalidade do autor, deixando aber-
tas brechas para a atribuicao de titularidade e de identificacao da
contribuicao humana que geraria um vinculo de autoria, mesmo que
distante.

O TJUE nao parece ser favoravel a protecao das OAGIAs, mas
mesmo o principio do criador na Alemanha sofre alguma mitigacao
(no caso de direitos conexos de fotografias, por exemplo), nao sendo
possivel falar de uma posicao judicial consolidada*'. Talvez exista al-
gum bom indicio no direito de patentes europeu. Apesar de os requi-
sitos para concessao de patente serem diferentes dos da tutela pelos
direitos de autor, existe entre ambos um raciocinio préoximo na analise
da existéncia de protegao. Isso porque o Instituto Europeu de Paten-
tes percebe um vinculo entre a invencao humana com o requisito da
“atividade inventiva” (assim como no Direito de Autor se faz com o

479 Cracria 2018, 66-67.
480 Cf. EuroreaN UNION 2020.

481 TAUBER-RONSBERG & HETMANK 2019.
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requisito originalidade)*?. Por essa razao, esse Instituto recentemente
negou dois pedidos que colocavam o programa “DABUS” como inven-
tor*®?, concluindo que as regras comunitarias do sistema de patentes
exigiam que o inventor designado fosse uma pessoa natural**. Isso ¢é
interessante, mas como sao subsistemas diferentes da PI, esta longe de
ser conclusivo.

Ainda nao ha propostas consolidadas para lidar com a questao
no cendrio internacional, mas a OMPI esta desde a metade de 2018
promovendo notaveis esfor¢cos para fomentar a discussao e consensos,
especialmente entre especialistas e governos, para criacao de politicas
publicas nessa area. O cerne desse movimento sao as agdoes no ambito
da “Conversacao da OMPI sobre Propriedade Intelectual e Inteligéncia
Artificial”, ja resultando na publicacao de um longo relatério sobre o
tema, com uma consulta aberta mundial para recolher informacgoes,
incluindo de dezenas de governos nacionais. A OMPI organizou até o
final de 2020 trés sessoes de debate de altissimo nivel, sistematizando
uma vasta quantia de opinioes e dados sobre o tema, mas ainda nao
avancou alguma proposta de forma institucionalizada*®.

45 POSICAO SOBRE AS PRINCIPAIS PROPOSTAS DE SOLUCAQ
QUANTO A AUTORIA

As propostas de solucoes apresentadas a titulo de conclusao
se resumem a protecao jusautoral (e direitos sui generis diretamen-
te ligados a esses sistemas), nao abarcando outros meios de tutela
de propriedade imaterial ou intelectual, como o direito industrial, a

482 Sgemrov 2019, 20.

43 Parte do “Artificial Inventor Project”, cf. ABgorr 2019. Ryan Abbot tentou registrar
a patente tendo uma IA como inventor em diversas jurisdi¢des, obtendo o primei-
ro resultado deferido em julho de 2021, na Africa do Sul, vide Okorit 2021.

44 Disponivel em: https:/www.epo.org/news-events/news/2020/20200128.html.
Acesso em: 12 ago. 2020.

45 Para mais informacodes, ver https:/www.wipo.int/about-ip/en/artificial intelli-
gence/conversation.html.


https://www.epo.org/news-events/news/2020/20200128.html
https://www.wipo.int/about-ip/en/artificial_intelligence/conversation.html
https://www.wipo.int/about-ip/en/artificial_intelligence/conversation.html
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concorréncia desleal ou a via contratual. Nao sé por nao ser o ambi-
to desta investigacao, mas também porque esses meios alternativos
parecem inadequados para abarcar diretamente as OAGIAs enquan-
to obras criativas**, mesmo considerando a existéncia de uma pro-
posta concreta japonesa de 2016 de regular a questao por meio de
um regime entre a concorréncia desleal, que aparentemente nunca
saiu do papel*’. Parecem, por outro lado, ser muito uGteis para tutelar
outros atos empresariais ligados ao desenvolvimento e utilizacao de
IAs criativas*®, protegendo essas entidades sem distorcer o Direito
de Autor.

Por essa razao, consideramos que nao ha maiores prejuizos em
nos restringirmos a abordagem por direitos de autor e direitos cone-
x0s. Outras questoes que cruzam essa tematica principal, que nao dei-
xam de ser relevantes para outros contextos legais (como a relacao
entre a tutela jusautoral das OAGIAs e a liberdade de expressao nos
EUA*?), também nao serao o foco de nossa atencao. Vale mencionar,
em especial, a atribuicao de direitos por mecanismos contratuais in-
terpartes como uma solugao possivel*, que ja ¢ utilizada para resolver
ambiguidades, como o caso da empresa do Deepl que contratualmente
abre mao, em prol do usuério, de qualquer direito que poderia even-
tualmente ter, vide o artigo 7.5 dos seus termos de uso*'.

48 Vieira 2001, 139-40.

487 HARTMANN ET AL. 2020, 94.
488 Sa1z Garcia 2019, 39.

489 Cf. Kaminski 2017.

499 Heprick 2019, 347.

1 “DeepL nao assume nenhum direito autoral sobre as traducoes feitas pelo Cliente
utilizando os Produtos. Caso as tradugdes feitas pelo Cliente que utiliza os Pro-
dutos sejam consideradas protegidas pelas leis de direitos autorais em beneficio
da DeepL, a DeepL concede ao Cliente, ao criar tais tradugdes, globalmente e de
forma permanente, todos os direitos perpétuos exclusivos, transferiveis e subli-
cenciaveis para usar as traducoes sem limitagao e para qualquer tipo de uso exis-
tente ou futuro, incluindo, sem se limitar a, o direito de modificar as traducoes e
de criar obras derivadas.”
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4.5 DAGIAS NAD GENUINAS (IA COMO MERA FERRAMENTA)

Nao ¢ relevante um longo detalhamento desse ponto, que nao
¢ o cerne de nossa investigacao. Toda a doutrina analisada parece ser
pacifica ao afirmar que, quando a inteligéncia artificial é usada como
uma ferramenta, sendo possivel identificar a orientagao, escolha e/ou
selecao feitas pelo humano que a utiliza, nao ha nenhuma novidade
para o regime jusautoral classico. Repete-se apenas a mesma duavida
das cameras digitais automaticas contemporaneas, no qual a contri-
buicao humana ¢ minima (por vezes resumindo-se a apertar um bo-
tao), o que levou paises como a Alemanha a negar protecao a esses
tipos de fotografias até 1965%-.

Muito antes da problematica sobre as OAGIAs ser uma realida-
de, Ulmer, citado por Wachowicz e Gongalves, ja apontava que esta
nao ¢ uma pergunta dificil de responder, no sentido da titularidade
do humano por trds da maquina, mesmo que haja um grande grau de
aleatoriedade no output*>. Ascensao aponta o mesmo, com igual clare-
za®*. Essa posicao também esta expressamente indicada no ponto 14
da Resolucao do Parlamento Europeu sobre os direitos de propriedade
intelectual relativos ao desenvolvimento de tecnologias ligadas a inte-
ligéncia artificial (2020/2015(INT)).

Como colocou Vieira, “a utilizacao do computador nao desvirtua
a natureza expressiva da obra, nem o seu caracter criativo, desde que
ela represente, exclusivamente, o resultado da contribuicao individual
de uma ou de varias pessoas”. Discordamos do doutrinador apenas
quando afirma que isso s6 ocorre perante uma auséncia total de ele-
mentos expressivos provenientes do programa utilizado*”, pois, nos
novos paradigmas jusautorais de baixa originalidade, mesmo esses
elementos expressivos poderao estar abarcados na tutela integral, par-

492 Cock Buning 2018, 523-24.

493 ' Wacnowicz & Gongarves 2019, 80.
4% AscensAo 2012b, 76.

495 Viera 2001, 121.
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ticularmente quando nao seja possivel distingui-los da contribuicao
do autor humano.

Nessas situagoes, o titular seria o utilizador, com pouca mar-
gem para davidas diante dos regimes vigentes de Direito de Autor.
E este o caso da esmagadora maioria das obras geradas por com-
putador hoje, incluindo aqui aquelas que tiveram uma participacao
humana em alguma das etapas de criacao da obra (planejamento,
execucao ou finalizacao), naquilo que chamamos antes de OAGIAs
nao genuinas**®. Constatada a presenca de criatividade humana em
alguma dessas etapas, considerando ainda que as iniciativas de de-
senvolvimento de IA sao geralmente parte de uma atividade empre-
sarial, a area cinzenta oriunda de casos concretos dificeis parece en-
caminhar a resposta para a tutela existente sobre obras coletivas do
art. 199, 1 do CDADC.

A.5.2 A AUTORA (OU TITULAR) E A PROPRIA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Diante de tudo o que foi apresentado, essa ¢ a solugao mais insa-
tisfatdria dentre todas as possibilidades. Eivada de certa fantasia, nao
encontra muitos defensores*”’, além de existir pouquissimo respal-
do no sistema juridico portugués, o que se repete para a esmagadora
maioria dos sistemas jusautorais, especialmente da tradigao romano-
-germanica e seu antropocentrismo. Como ja apontado, esse caminho
¢ 0 Unico para o qual ja ha uma resposta mais firme, pela negativa, por
parte das institui¢des comunitdrias na resolugao 2020/2015(INI).

Nao ¢é apenas uma proposta incondizente com as normas vigen-
tes e com os principios estruturantes do Direito de Autor, exigindo
uma larga reforma estrutural desse ramo e de varios outros. Também
nao resolve os maiores problemas, tedricos e praticos, levantados pe-
las OAGIAs e, por isso, mal é considerado nas respostas institucionais
vigentes.

4% Por ex., Diaz Limon 2016.

47 Com a notavel excecao de PEariman 2018.
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Mesmo que, contra todas as atuais previsoes, fosse legalmente
formulada uma categoria de “pessoa coletiva robotica” para as inteli-
géncias artificiais*®®, incluindo nela um regime de responsabilizacao,
ainda permaneceria uma ampla gama de problemas. Nao s6 na pro-
priedade intelectual, em termos concorrenciais e principiol6gicos, mas
também filos6ficos*”. Para tornar essa uma solucao plausivel, exigir-
-se-ia, em ultima instancia, uma identificacao juridica em termos de
capacidade e dignidade desta pessoa robdtica com uma pessoa natu-
ral®®, ou uma radical reformulacao dos sistemas jusautorais nacional-
mente e internacionalmente.

Mesmo na tradigao classica do copyright do Reino Unido, muito
mais receptiva com titularidades originarias de pessoas juridicas/cole-
tivas, ¢ muito duvidosa a constatacao do requisito “suor do rosto” em
uma maquina, que nao teria feito nem um investimento na producao
e nem teria “trabalhado” nos termos formulados pela Teoria do Tra-
balho. Se existisse um “suor no rosto”, este seria do desenvolvedor da
IA criativa.

Mais ainda, essa opgao parece conflitar com todas as Teorias de
Justificacao antes apresentadas. Nao ha, ao menos em um futuro visi-
vel (e, na percepcao de IA forte de John Searle, nunca existird), uma
“personalidade” ou espirito da maquina a ser cultivado, seja em nivel
individual ou de sociedade. Nao parece crivel que a IA precisaria de es-
timulos econdmicos ou morais para criar, pois sao as pessoas humanas
por tras dela que poderiam usufruir dessa compensacao.

498 Oferecendo alguns exemplos e possibilidades de fazer essa atribuicao de uma per-
sonalidade coletiva as inteligéncias artificiais, cf. PacarLo 2018b; BrysoN, DIAMAN-
1S, & GRANT 2017.

499 SCHONBERGER 2018, 158-60.

>0 Diferenciando e graduando as distintas formas de atribuicao de personalidade,
dentre as quais a humana adulta e sa é considerada a mais completa (envolven-
do questoes de possiveis titularidades, consciéncia, responsabilizacao e direitos
humanos), assim como a enorme dificuldade de se atribuir personalidade as in-
teligéncias artificiais em um futuro proximo, cf. Pacarro 2018a; Sorum 1992. Em
Portugal, se focando principalmente no desenvolvimento ético e a dignidade hu-
mana envolvida, ver M. M. Barsosa 2017.



INTELIGENCIA ARTIFICIAL E AUTORIA: questdes de Direito de Autor e Dominio Ptiblico

Seria possivel argumentar que os beneficios recebidos pela 1A
poderiam ser indiretamente aproveitados pelos humanos que a desen-
volveram ou a utilizaram, provavelmente por meio de um fundo liga-
do a pessoa robdtica e acessivel a todos eles. Mas, sob esse argumento,
¢ mais sensato e menos tortuoso simplesmente fazer a atribuicao ori-
ginaria direta para os que se beneficiariam.

4.5.3 0 AUTOR (OU TITULAR) E O DESENVOLVEDOR OU 0 UTILIZADOR

Aqui finalmente chegamos ao cerne da disputa sobre as OAGIAs,
entrando inclusive em uma anélise econdmico-utilitaria sobre o me-
lhor caminho a ser tragado. As alternativas sao o dominio ptblico ou a
titularidade da pessoa por tras da maquina, tendo sempre em mente a
enorme dificuldade atual em se distinguirem obras (como traducoes)
criadas por humanos e por IAs**.

Principalmente sob o viés da Teoria Utilitarista, isso significa que,
embora a IA nao responda a estimulos dos direitos de autor, o humano
que a utilizara ou a criara podera responder. Afinal, um aumento no
bem geral da sociedade nao necessariamente precisa ser originado em
uma pessoa humana, pois é um valor de carater objetivo’®. Assim,
ao menos em tese e na perspectiva classica utilitarista e da analise
econdmica, essa protegao jusautoral seria necessaria para estimular o
desenvolvimento de inteligéncias artificiais criativas®®.

Destaca-se aqui um estimulo para que as pessoas que tenham
o primeiro contato com a OAGIA, ap0s sua criacao, nao escondam
a verdadeira autoria artificial de certa obra. Mesmo nas opgoes de
atribuicao de um direito conexo ou sui generis reduzido, embora ainda

01 LAUBER-RONSBERG & HETMANK 2019; DENIcorA 2016; KoBis & Mossing 2021.
02 MiLLer 1993, 1066—67.

> Para uma lista e argumentagoes diversos sobre os beneficios, porém sempre par-
tindo do dogma que equivale a tutela da propriedade intelectual com o estimulo a
criatividade, ver McCurcaeon 2013b, 954-57; Hristov 2017, 438-39; PrarRiMAN 2018,
1-4 e 23-25. No mesmo sentido, abordando a industria da moda, HARKONEN 2020.
Focando em patentes, mas também tratando de direitos de autor, cf. Agsotr 2016.
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existissem estimulos para buscar a tutela maxima do direito de autor
comum, presume-se que o prazo reduzido dessas tutelas diferencia-
das nao afastaria tanto o investimento em um mercado de obras de
consumo como o atual, caracterizado pela efemeridade e curtos ciclos
econdmicos da maioria das criacoes.

Ha varias alternativas dentro da escolha de quem seria o titular
dos direitos>*. Abordaremos apenas as duas mais importantes e co-
mumente citadas. A primeira aponta para a autoria/titularidade origi-
naria ser do utilizador, enquanto a segunda para a autoria/titularidade
ser do desenvolvedor, com esse ultimo ainda dividido em diversos gru-
pos como investidores, fabricantes, programadores e pessoas juridicas/
coletivas que coordenaram a criagao. A atribuigao de autoria deve ser,
idealmente, da pessoa que seja simultaneamente programador e utili-
zador, o que atrairia, ainda que em nivel reduzido, um enquadramento
nas Teorias da Justificacao (principalmente a utilitaria).

Quando utilizador e desenvolvedor sao pessoas diferentes, a es-
colha da atribuigao as pessoas humanas envolvidas nao significa uma
resposta especifica rigida dentre todos os envolvidos (p. ex., sempre
o utilizador). Pelo contrario, ¢ mais recomendavel escolher um para-
metro aberto que seja capaz de abarcar diferentes tipos de OAGIAs, e
ha uma base legal para isso em varios paises no critério relativamente
aberto de atribuicao de titularidade de gravacoes musicais e filmes>®.
Afinal, existindo regimes de protecao, ¢ pouco realista a tentativa de
uniformizar o tratamento de um grande universo de tipos de obras
criativas (literarias, musicais, programas de computador, audiovisual,
dentre outros) e de tipos de criacao (derivadas, compilacoes, coletivas,
dentre outros) sob um pequeno ntmero de regras rigidas, existindo
uma variagao caso a caso’.

%04 Yanisky-Ravid cita uma lista de possibilidades: programadores; os responséaveis
por fornecer dados para o aprendizado de maquina (ou os responsaveis pelos
ajustes nesse processo); os proprietdrios da IA (titulares de direitos ou compra-
dores); o operador da IA; o governo; o publico. Cf. Yanisky-Ravip 2017, 692-93.
McCutcheon também apresenta uma outra lista de possiveis candidatos a titula-
ridade, mencionando critérios para atribuicao, vide McCurcueon 2013a, 54-56.

05 MiLLer 1993, 1059; McCurcheon 2013a, 68.
06 YaNIsky-Ravip 2017, 691; Heprick 2019, 348.
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A maior autonomia da criagao em relacao ao ato humano que
foi o “gatilho” para producao do resulta significa uma mais provavel
atribuicao de direitos para o programador. Inversamente, uma maior
dependéncia do resultado gerado com input humano direto aumenta-
rd a probabilidade de titularidade do utilizador>®’.

Nao vislumbramos uma boa resposta na classificacaio como
uma obra feita em colaboragao, quando desenvolvedor e utilizador
sdao pessoas distintas. Nas formulacoes legais atuais, apenas excep-
cionalmente poderia se falar de uma atividade colaborativa de fato,
com intencionalidade de produzir algo juntos®. Se nao existissem
outras medidas prévias, como uma assinatura automatica do desen-
volvedor, a presuncgao de autoria por aposicao do nome provavelmen-
te daria ao utilizador a possibilidade de divulgar a OAGIA como se
fosse somente sua, com enorme potencial de causar conflitos caso o
desenvolvedor considerasse que tinha direitos como autor-colabora-
dor. Por fim, seria muito dificil nao enquadrar um dos dois lados, a
depender do tipo da obra, como simples auxiliar da producao/divul-
gacao, excluindo-o da tutela nos termos dos dispositivos legais sobre
meros colaboradores®®.

Para fins argumentativos e para orientar a interpretacao sobre
casos concretos, entretanto, consideramos que, na duvida, deve ser
priorizado o utilizador da maquina. J4 de cara, essa solugao resolve o
dilema sobre a possibilidade de uma IA programar outra IA criativa®'’,
criando mais um nivel de distanciamento entre o desenvolvedor origi-
nario e a OAGIA®!.

07 Heprick 2019, 347; HARTMANN ET AL. 2020, 84-85.
08 HARTMANN ET AL. 2020, 85; GINSBURG & BupIiarDjO 2019, 445-46.

% Também repudiando a solucao do joint authorship para as OAGIAs no copyri-
ght dos EUA, com argumentos similares, ver SAmueLson 1986, 1221-24. Por ou-
tro lado, Ginsburg faz uma defesa dessa possibilidade principalmente para as
IAs criativas parcialmente autdonomas, em GINSBURG & Bubpiarnso 2019, 421-39
€ 446-49.

Grot1HAUS 2018.
Cock Buning 2018, 517-18.

51
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A escolha pelo caminho do utilizador tem outros bons funda-
mentos'?: (i) atribuir a paternidade da OAGIA ao desenvolvedor es-
barra na possibilidade de ele nao ter controle nem em niveis mini-
mos do output, pois a estrutura do sistema de inteligéncia artificial
pode ser mais determinada pelo seu processo de autoaprimoramento
do que pela programacao original, quando baseada em tecnologias
como o aprendizado de maquina profundo e redes neurais; (ii) de
forma geral, ha uma maior facilidade de responsabilizacao do utili-
zador que do programador por eventuais danos causados, especial-
mente se aquele tem controle dos inputs; (iii) atenua-se o problema
de distingao entre OAGIAs genuinas ou nao para atribuicao correta
da autoria, pois em ambos 0s casos recairia sobre o utilizador; (iv)
serem pessoas distintas indica que o programa foi disponibilizado
para uso de terceiros, e negar ao utilizador a titularidade da obra
que criar por meio da IA seria um grande desestimulo para o uso do
programa, na 6tica utilitaria de recompensas e de difusao de criacao
cultural para a sociedade; (v) nessa mesma linha, o desenvolvedor ja
seria titular da IA em si (inclusive por outros direitos de propriedade
intelectual), nao persistindo uma boa justificativa para lhe conferir
dois direitos exclusivos a partir de um tinico bem especifico capaz de,
genericamente, criar outros®".

°12 De forma geral, SamueLson 1986, 1200-1209; Peariman 2018, 28-29; DENICOLA
2016, 282-85; Oxkepui1 2018, 20; Yanisky-Ravip 2017, 689-98.
Ha doutrina em sentido contrério, cujo argumento mais bem desenvolvido é o de
Samantha Hedrick ao defender a atribuicdo ao programador, arguindo que ele:
(i) faz esforgos consideraveis para criar a IA, permeando suas acoes com escolhas
minimamente criativas; (ii) apresenta o maior grau de controle sobre o oufput da
maquina dentre todos os humanos envolvidos; (iii) ¢ mais facilmente justificado
pela Teoria do Trabalho; (iv) é diretamente responsavel pela criatividade compu-
tacional, que ¢, em tultima instancia, uma derivagao da criatividade humana do
programador. Hedrick também rebate as criticas cldssicas a essa opcao, e analisa
outras opgdes, negando-as em geral, mas apontando que poderiam ser aceitaveis
em determinados contextos. Cf. Hebrick 2019, 337-50. Ginsburg também segue
em geral essa opcao para as OAGIAs realmente existentes hoje, cuja “genuinida-
de” € duvidosa, vide GinsBURG & Bubpiarbso 2019, 411-19.

Especificamente quanto a questao de nao ser razoavel a dupla titularidade do
desenvolvedor, com dupla remuneragao pelo mesmo bem criado, ver Ascensio
1997, 664; Branco 2011, 229; Ramarno 2017a, 16; Vieira 2001, 143; YaNisky-Ravip
2017, 702.
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Por fim, para analisar as possibilidades de concessao de um
direito intelectual nas OAGIAs, é util trabalhar com uma divisao in-
terna, que ¢ a atribuigao ser feita para a pessoa humana como se
fosse autora ou como se fosse uma titular originaria de um direito
que surgiria a partir daquela obra, que nao fosse propriamente um
direito de autor.

A.5.3.1 A PESSOA LUMANA “POR TRAS™ DA MAQUINA £ A AUTORA

A solucao da atribuigao ao utilizador ou ao desenvolvedor nao é
incompativel com a necessidade de autoria humana. Como se colocou
na critica ao “autor romantico”, a autoria ¢ principalmente um con-
ceito legalmente determinado e contextualmente adaptavel, inclusive
em uma mesma cultura em diferentes momentos. A lei poderia fazé-la
incidir reflexamente, ou poderia se entender factualmente que nunca
seria possivel romper o vinculo da contribuicao humana em uma obra
criada por uma maquina que foi, por sua vez, desenvolvida por hu-
manos. Interpretar-se-ia esse tipo de criagao como se ainda existisse a
contribuicao humana para a maquina, por mais longinqua e indireta
que fosse, que seria suficiente para configurar a originalidade no cri-
tério legal>'*.

Essa opcao também recebe algum apoio, ainda que marginal, da
Teoria do Trabalho, ao se considerar a atividade e esforcos da equipe de
desenvolvedores, que presumivelmente nao serd pequena para alcan-
car uma capacidade de criacao autdbnoma de obras tutelaveis®®.

Uma variacao dessa visao que considera que a criacao das OA-
GIAs ¢é genuinamente autonoma ¢é aquela encontrada no regime bri-
tanico. A internacionalizacao dessa opcao é defendida pelo costarri-
quenho (e professor no Reino Unido) Andres Guadamuz’'¢, por mais
que em sua natureza e diferenciagao de tutela acabe se assemelhando

>4 McCurcueon 2013a, 51-53.
15 Sa1z GArcia 2019, 16-18.

°16 Guapamuz 2017.
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ao regime de direitos conexos nas legislacoes da tradicao continen-
tal’'’. Assim também ¢ a preferéncia da australiana Jani McCutcheon,
quando também defende, secundariamente, a possibilidade de atri-
buicao de um direito conexo ou sui generis’’, e do estadunidense Bruce
Boyden, sugerindo critérios para identificar a autoria’”.

A opcao de se tutelar OAGIAs em um regime adaptado de wor-
k-for-hire, o que € notoriamente a posicao da estadunidense Annema-
rie Bridy (mas que foi adotada por diversos outros tedricos do mes-
mo pais®?®), parece ser de se negar completamente, pelo menos nos
paises da tradicao continental®?'. Sem personalidade juridica, nao ha
nenhuma relacao de contratante-contratado, comissario-comitente
ou empregado-empregador, e a propria doutrinadora ja indicou que
as regras precisariam ser modificadas para abranger as obras geradas
por computador’*. Ja que essa solugao exige uma mudanca da lei
para mudar conceitos bem estabelecidos, outros meios que lidassem
com a questao de forma mais detalhada, evitando um mero remen-
do das regras existentes, poderiam e deveriam ser pensados como
alternativa.

Por fim, ha uma diferenga radical e possivel incompatibilidade
entre o work-for-hire ou a atribuicao originarias de obras geradas por
computador no copyright e os regimes similares de ordenamento por-
tugués, que ¢ muito mais restrito®”?, e mesmo para a grande maioria

>17 Dias PEreira 2019b, 36.

’18 Detalhando sobre como seria essa implementagdo na Australia, McCuTcHEON
2013a, 50-78.

>l Boypen 2016.

520 Bripy 2012, 26-27; 2016; Hristov 2017; Kaminskr 2017; Oxepw1 2018. A versao mais

bem elaborada, que soluciona diversos dos pontos criticos da proposigao, parece
ser a de Yanisky-Ravip 2017, 707-18.

21 Principalmente na tradicao continental europeia, mas nao apenas nela. Alguns
tedricos do copyright estadunidense, ainda que favoraveis a uma protecao jusau-
toral das OAGIAs, também repudiam essa proposta, vide Denicora 2016, 283-84;
Hebprick 2019, 336; Gervals 2020, 294-95.

22 Bripy 2012, 27.

°% Detalhando as vérias condi¢des para atribuicdo ao empregador em obras criadas
na execugao de contratos, cf. SA E Merro 2016, 271-72.
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de leis nacionais europeias que adotam a visao do droit d’auteur®**. A
presenca tao forte da proposta pela opcao britanica ou pelo regime do
work-for-hire adaptado na doutrina parece advir de um foco exagerado
no cenario do copyright, secundarizando os outros ordenamentos que
coexistem e se influenciam no mundo globalizado de hoje>®. Se existir
um plano ou intuito de harmonizar essa protegao internacionalmente,
essa opcao nos parece profundamente indesejavel.

Uma solucao que busque favorecer o desenvolvedor reside, en-
tao, no instituto das obras coletivas®?*®, no qual a pessoa assume a figu-
ra de verdadeira “criadora” da obra, tendo a autoria atribuida a si, por
fornecer uma contribuicao propria (projetando e planejando a criagao)
que vai além do esforco conjunto de todas as pessoas individuais en-
volvidas no processo criativo’?. Todavia, relembramos que essa solu-
¢ao nao ¢ ideal e nem teoricamente sélida, pois, diferentemente das
inteligéncias artificiais, a tutela de obras coletivas foi pensada pre-
sumindo uma ligacdo humana, sendo possivel remeter o ato criativo
origindrio a pessoas naturais, ainda que nao individualmente identifi-

caveis no processo’.

A atribuicao de autoria ao humano “por tras” da maquina abar-
ca uma multiplicidade de propostas para além das aqui apresentadas,
inclusive algumas curiosas como a de Pratap Devarapalli, de que a
atribuicao de direitos nessa situagao deveria ser nao-comercial e se
assemelhar com os direitos morais, principalmente o de paternidade
da obra*¥.

>24 SCHONBERGER 2018, 158.

> Expondo a incompatibilidade do regime britanico com o padrao europeu conti-
nental, cf. HARTMANN ET AL. 2020, 88.

°26 Assim, Saiz Garcia 2019, 24-26.

27 SA E MELLO 2016, 84. Parte da doutrina nega que haja uma autoria ou titularida-
de originaria da empresa, e sim apenas uma atribuicao legal derivada. Cf. Dias
PEREIRA 2008, 260-61 e 443. Nao vamos tao longe por nao entender o principio
do criador ontologicamente, e achar a diferenciacao entre autoria e titularidade
originaria suficiente.

>28 RamaLHO 2017a, 17; Saiz Garcia 2019, 15.

2% DEvARAPALLI 2018.
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4532 A PESSOA HUMANA E TITULAR DE DIRETO CONEXO OU SUI GENERS

Ao se constatar um verdadeiro rompimento com a contribuicao
criativa humana na OAGIA, parece muito dificil coadunar a propos-
ta anterior com a nocao de autoria atual da tradicao continental, por
mais que ela tenha se modificado e se aproximado de uma objetivacao
nas ultimas décadas. Ainda, desejando-se levar a sério a dominancia
do viés econdmico da Teoria Utilitarista, o intuito de protecao do in-
vestimento para criacao das OAGIAs nos direcionara, na tradicao con-
tinental, para as figuras dos direitos conexos e “conexos dos conexos”
(ou sui generis)>.

Essa percepcao encontra paralelos no relatério publicado pela
Associacao Internacional para a Protecao da Propriedade Intelectual
(AIPPI), quando se reuniu para debater as OAGIAs em 2019. Na reso-
lucao final, foi apontado que a originalidade resultante da intervencao
humana era uma condicao para protecao pelos direitos de autor, e que
ainda era cedo para se discutir sobre a possibilidade de um direito co-
nexo (ou sui generis) especial para essas obras. Porém, apontou-se que
parte dos direitos conexos ja existentes incidiriam normalmente, se
seus requisitos estivessem preenchidos, pois nao dependem da prote-
¢ao da obra original e nem do requisito de originalidade®'.

Isso porque os direitos conexos elaborados pensando na tutela do
investimento e das contribuicoes empresariais na economia criativa nao
exigem os mesmos requisitos que os direitos de autor propriamente di-
tos, como os das empresas de radiofusao (excluindo-se, assim, os cone-
xos derivados de adigdes criativas, como os dos intérpretes)>*2.

>0 Como a separagado entre direitos conexos em sentido estrito e direitos conexos sui
generis é ténue, e, para alguns tedricos, até inexistente, sugerimos a leitura de uma
perspectiva de implementagao pratica a partir do contexto australiano, diferen-
ciando esses tipos de tutela, em McCutcHeoN 2013a, 78-102.

1 ATPPI 2019. No mesmo sentido, Drext t AL. 2021, 21. Contudo, apesar de larga-
mente implementada hoje, é ambiguo se a protecao de bens nao culturais por
direitos conexos é uma boa escolha, como nos lembra Dias Pereira 2008, 727.

32 HARTMANN ET AL. 2020, 89.
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Esta se mostra como uma tutela mais adequada que a opcao an-
terior para proteger o objeto da presente investigacao, prezando tanto
pela coeréncia interna do sistema quanto pelas mudancas de paradig-
ma das dltimas décadas, por nao estar diretamente vinculada a que-
sitos como a originalidade e pertencer mais ao dominio empresarial
que as artes e letras. A influéncia britanica no direito comunitario, que
poderia empurrar o argumento para a opgao da pessoa humana como
autora, foi quase que suprimida pelo Brexit, significando que as regras
jusautorais do Reino Unido e da Uniao Europeia podem agora assumir
dimensoes bastante diferentes?.

Nessa opc¢ao se posiciona o italiano Jacopo Ciani***, e, demons-
trando preferéncia pela opcao sui generis, a holandesa Cock Buning, a
filipina Celine Dee e o portugués José Alberto Vieira®>.

A histéria mostrou que novos tipos de obras podem ser inclui-
dos sem deteriorar a nocao de autoria ja relativamente consolidada,
inclusive pela Convencao de Berna. Mas existem alguns critérios para
essa inclusao, e temos varios casos no passado que mostram que, ao se
fugir deles, outras formas de protecao seriam mais adequadas, como
a concorréncia desleal, o instituto do enriquecimento sem causa ou
novos direitos sui generis. Admitir que excegdes ao principio geral de
autoria sejam tomadas como regra transformaria a identificacao de
algum valor comercial no tnico critério de protegao, o que significaria,
em ultima instancia, admitir, mesmo somente no nivel teérico, que a
tutela jusautoral poderia ser determinada por quanta pressao os lobbies
de grupos de interesse conseguem exercer>®.

Acatar a critica ao ideal do autor romantico, como fazemos, nao
significa leva-la as ultimas consequéncias®*’. Nao podemos negar que
esse ideal influenciou basilarmente os sistemas de direitos de autor
modernos. E verdade que isso foi atenuado nas sucessivas reformas

>33 Cock BunNinG 2018, 521.

34 Ciant 2019.

>¥ Cock BUNING 2018, 534; DeE 2018, 36; Vieira 2001, 142-43.
36 RICKETSON 1992, 35-36.

7 Gervarls 2020, 2085.
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da sociedade informacional, e os conceitos de “autoria” e de “obras
intelectuais” foram esticados até seus limites, mas disso nao se de-
corre logicamente que estariamos agora autorizados a romper essas
altimas fronteiras. Ver o Direito de Autor como um Direito de Cultura
nao ¢ uma oposicao as analise utilitaristas, como alguns teoéricos do
maximalismo fazem parecer, s6 ¢ uma recusa a simplificacao dessa
area do direito em termos economicistas e empresarialistas, buscando
preservar, dentre outros valores, o ntcleo do principio da autoria e a
ligacao intrinseca com a dignidade humana>*.

Como dissemos acima, a diversificacao das tutelas e regimes é
proveitosa para evitar distor¢des nos direitos de autor ja constituidos
e permitir que eles permanecgam, coerentemente, com um alto nivel
de protecao. Essa diferenciacao nao é meramente didatica ou classi-
ficatéria, mas cumpre um papel fundamental sobre uma perspectiva
sistematica para definir o regime aplicavel e avaliar se cada tipo de
direito é consistente com 0s seus objetivos*’.

A questao de atribuicao permanece sob os mesmos argumen-
tos apontados antes, embora aqui o desenvolvedor, que usualmente
¢ quem fez o maior investimento (e serd usualmente uma empresa),
tenha uma melhor justificativa para ser titular, assim como ocorre em
alguns direitos especificos de editor. Podemos encontrar um parale-
lo no direito geral de editores do art. 15° da recente Diretiva MUD,
pensado para o ambiente digital®*. Este direito parece estar no limite
entre um direito conexo classico e um sui generis, por se referir normal-
mente a uma obra protegida e nao a um tipo de obra nova, embora
possa abarcar até conteudos nao intelectuais e nao protegidos pelo
Direito de Autor®*'.

Deve-se observar que a criagao de um direito conexo ou sui gene-
ris exige a positivacao do novo instituto, pois eles estao restritos a uma

38 Dias PErera 2008, 160-61.

% Moscon 2019, 331.

>4 Também sugere essa solucao Diaz-Nocr 2020.
>4 GEIGER, Buravenko, & Frosio 2016, 17.
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lista taxativa (numerus clausus), embora nem sempre sejam adequa-
damente classificados pela lei. Se nao estiver listado, o investimen-
to tera que ser protegido genericamente pela concorréncia desleal ou
regras similares®*?. Eles também nao estao submetidos ao principio
da auséncia de formalidades para validade da protecao (ou seja, em
algumas jurisdigoes ¢ necessario registro para algumas categorias de
direitos conexos)*?, o que ¢é especialmente interessante para solucio-
nar a questao da criacao tendencialmente infinita de obras®*.

No ambito da Uniao Europeia, a criacao dessa categoria de di-
reitos precisaria ser feita em nivel comunitario, pois os julgamentos
dos casos Svensson (C-466/12, em 13/02/2014), C More (C-279/13, em
26/03/2015) e Reprobel (C-572/13, em 12/11/2015) pelo TJUE indicam
barreiras para criagao pelos Estados-membros de novos direitos cone-
X0Ss Ou novas categorias de titulares para eles®®.

O tultimo ponto favoravel para o caminho dos direitos conexos
ou sui generis é a sua maior maleabilidade inclusive para aspectos fun-
damentais como prazo de protecao, possibilitando regimes especificos
mais brandos adequados para OAGIAs>*. Assim como se criaram li-
mites e excecoes bastante diferenciadas para o utilizador da base de
dados, poderiam ser formuladas excecoes de utilizacao adequadas a
esse tipo de obra, como uma excecao ampla de mineracao de textos e
dados, gerando um ciclo virtuoso de aprimoramentos de inteligéncias
artificiais.

Quanto a maior liberdade para definir a duragdo da tutela, e
constatado o rapido ciclo de inovacao das tecnologias de aprendizado

42 BENTLY & SHERMAN 2018, 118.

>3 Sousa E Siva 2016, 378-79 e 403.

># Consoante sugestao de McCurcHEoN 2013a, 601.
>4 Rosati 2016.

>4 Exemplificando com a elaboracao detalhada de um regime diferenciado que con-

sidera adequado, cf. Saiz Garcia 2019, 33-37. Alguma doutrina prefere o caminho
de regimes totalmente novos e fora do quadro jusautoral, mais proxima de uma
tutela do investimento na criagao de dados, classificando as OAGIAs como “resul-
tados” em vez de “obras”, como faz Navarro 2019, 41-42.
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de maquina®¥’, parece mais aceitavel estabelecer um prazo de protecao
menor, como o dois anos previsto no direito conexo do editor da Di-
retiva MUD, embora seja ainda mais aconselhavel a proposta similar
sui generis avangada pela Alemanha no 87g, n. 2 do UrhG que fixa a
duragao em apenas um ano.

Esse caminho nos coloca diante de uma questao intrigante, ao
levantar a possibilidade do direito sui generis do fabricante da base de
dados poderia abarcar as OAGIAs, por serem informagoes, em tese,
tutelaveis simultaneamente por direitos de autor. Afinal, o TJCE/TJUE
firmou que a concepcao de bases de dados ¢é bastante abrangente, as-
sim como as definicoes de reutilizacao ou extracao. Principalmente,
estabeleceu uma bitola alargada de protecao na qual os dados devem
simplesmente ter um valor informativo independente, o que poderia
abarcar a OAGIA ou partes dela>®.

Todavia, nao nos parece ser essa uma boa solucao. Se estiver-
mos falando da protecao de apenas uma obra criada pela maquina,
seria duvidoso e necessario observar caso-a-caso para afirmar que
partes delas se qualificariam como sendo independentemente infor-
mativas, critério necessario para protecao segundo o TJUE. Mais im-
portante, o Tribunal decidiu, nos casos Fixtures, que o investimento
considerado para analise é apenas o referente a busca, coleta e colo-
cacao dos dados na base, nao abarcando os investimentos para cria-
¢ao do contetdo’®, o que parece, na maioria das situacoes, excluir
investimentos para criar obras geradas por IA**°. A protecao pelo di-
reito sui generis ¢ dibia mesmo para as bases de dados utilizadas no
aprendizado de maquinas, mas pode ser utilizada para protecao os
modelos de aprendizado de maquina dinamicos e mais complexos,
como os de redes neurais®>'.

>47 DREXL ET AL. 2021, 22-23.

>4 LAUBER-RONSBERG & HETMANK 2019.

% HucGenHorrz 2016, 210-13.

>0 Nesse sentido, McCurcaeoN 2013a, 101; HARTMANN ET AL. 2020, 93-94.
>51 DREXL ET AL. 2021, 6-7 e 19.
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A.5.4 NAD /A OBRA INTELECTUAL U AUTORIA — O CAMINHO DO DOMINIO PUBLICO

As alternativas anteriores exigem caminhos mais ou menos tor-
tuosos para serem efetivadas. Nas perspectivas avancadas, ¢ impres-
cindivel uma alteracao estrutural no Direito de Autor, a adigcao de nor-
mas ou pelo menos alguns ajustes menores no texto. Essas alteracoes
exigem regras especificas e aprofundam a visao da natureza comercial
e do viés mercantil dos sistemas jusautorais®>?>, numa abordagem ob-
jetivista. Parece ser por isso que os ordenamentos e doutrinadores de
copyright tém mais tendéncia a se inclinar para as propostas de elabo-
racao desse tipo de norma.

O que se expoOe, por outro lado, é que uma analise puramente
utilitarista leva ao apagamento das raizes no direito natural do Direi-
to de Autor. Isso seria um erro até para os juristas que adotam uma
perspectiva maximalista, pois os estudos empiricos recentes de paises
nos quais a tradicao ¢ profundamente utilitarista enfraquecem cons-
tantemente a tese de que a PI é sempre necessaria para estimular e
garantir a criatividade e inovacao, exigindo uma complementacao jus-
naturalista para que esses direitos possam subsistir legitimamente e
de maneira s6lida>>.

Com isso firmado, nos ¢ evidente que as Teorias da Justificacao
do Trabalho e da Personalidade respondem mais facilmente as davi-
das sobre a tutela jusautoral das OAGIAs pela negativa®*. A maquina
nao tem espirito ou personalidade na acepcao que temos hoje desses
dois conceitos, juridicamente e filosoficamente, e dificilmente tera em
breve. Na mesma linha, nao poderiamos falar propriamente de um
“trabalho” feito pela IA na perspectiva lockeana, somente, e de for-
ma indireta (em prol do desenvolvedor), na sua reformulacao como
uma “teoria da equidade” na qual o criador ganha direitos na medida

52 LAUBER-RONSBERG & HETMANK 2019.

> Como exemplo de um dos tedricos do copyright estadunidense que faz essa vira-
da de justificagao ao jusnaturalismo, lembramos, pelo seu peso doutrinario, dos
apontamentos feitos em MEgrGEes 2012, 72.

>34 Concordando, GINsBURG & Bubiarbso 2019, 455.
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em que contribuiu para a realizacao da obra aproveitada pela socie-
dade. Para parte dos modelos propostos de protecao, ¢ duvidosa até
a adequacao da Teoria Utilitarista, ao lembrar que os incentivos aos
programadores ou utilizadores existiria s6 reflexamente pela criacao
da maquina em si e nao de cada obra, se afastando dos pressupostos
basicos da Teoria®”.

Por fim, e talvez mais importante, a alternativa do dominio pu-
blico nao deve ser entendida como uma “proposta radical”, como teria
afirmado Samuelson em 1986°. Pelo contrario, ¢ a mais comedida
das propostas, exigindo no maximo alguma clarificacao na lei para
orientar os jurisdicionados e 6rgaos publicos®’. A Teoria Culturalista
ressurge para reforcar essa tese, em favor de uma cultura viva e fértil
que ¢ diretamente alimentada pelas inteligéncias artificias em prol de
todas as pessoas que tenham acesso ao contetido produzido. A questao
da criacao de textos cientificos por IAs deve ser relembrada aqui para
expor a importancia desse caminho.

Portanto, se concordamos que as leis nao devem ser modificadas
a cada novo interesse econdmico que apareca, ainda que relevante, se
existir uma resposta suficiente dentro do ordenamento vigente, esta
deve ser mostrada como comprovadamente prejudicial para que se
faca a mudanca®>®. Por tudo que explicamos acima, atualmente, Portu-
gal e a tradicao continental do droit d’auteur nao protegem as OAGIAs e
nao sao receptivas a ideia, mesmo ap6s as mudancas dos paradigmas
tecnoldgicos. Mesmo em sistemas de copyright isso ¢ duvidoso, vide a
posicao dos EUA, da Austrélia e do Canada™’. Direitos exclusivos so-
bre OAGIAs exigem mudancas na lei, e como toda reforma ou adigao
legal tem custos significativos®®’, devemos antes verificar se ela ¢ ne-
cessaria ou, ao menos, suficientemente benéfica.

% YaNisky-Ravip 2017, 699-707.
% SAMUELSON 1986, 1224.

7 GErvaAIs 2020, 2102.

%8 SELVADURAI & MATULIONYTE 2020, 3.

%% Sobre o Canada, ver PErry & MARGONI 2010; SHovama 2005.

00 VAN ALSTINE 2002.
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A alternativa dos direitos conexos ou sui generis ¢ mais maleavel
e exige uma reestruturagao legal significativamente menor. Ha uma
tendéncia de se recorrer aos direitos vizinhos para tutelar obras que
estao muito longe do catalogo tradicional dos direitos de autor’®'. Po-
rém, na Uniao Europeia essa elaboracao legislativa deve ocorrer em ni-
vel comunitario para ser efetiva e evitar contestacoes perante o TJUE,
0 que torna exponencialmente mais elevada a dificuldade e exigéncia
de comprovar a necessidade de alteracao ou adicao de novos disposi-
tivos legais.

Isso porque a base da competéncia legislativa da UE ¢é o art.
114, aliado ao 118, do TFUE, e o TJUE decidiu em diversas oca-
sides que é preciso comprovar uma melhoria no mercado interno
europeu, nao sendo suficiente apenas uma disparidade entre as leis
nacionais ou um risco abstrato a livre circulacao e a competicdo. E
preciso mostrar a relacao de causalidade entre as divergéncias legais
de fato e um significativo dano (existente ou em potencial, desde
que provavel) as trocas transfronteiricas, assim como a adequacao
da medida legislativa para preveni-lo. Deve-se, cumulativamente,
demonstrar que os principios da subsidiariedade e proporcionalida-
de foram resguardados, além do principio do respeito as identidades
nacionais e do prejuizo minimo a outros direitos fundamentais. A
bitola, portanto, nao é baixa®®’. Essa mesma perspectiva é encontra-
da no relatorio sobre o tema do Instituto Max Planck para Inovacao
e Concorréncia, e no relatério do JIIP e do IViR comissionado pela
Comissao Europeia®®.

Ja que o fundamento da criacao de um direito de autor, conexo
ou sui generis sobre as OAGIAs seria precipuamente utilitarista e eco-

>l Moscon 2019, 318.
02 Detalhadamente, Ramarno 2017b.

> DREXL ET AL. 2021, 22; HARTMANN ET AL. 2020, 95. Por outro lado, sabemos que a
Uniao Europeia ja criou normas de propriedade intelectual baseada em demons-
tragoes consideradas como frageis e bastante criticadas, como o préprio direito de
editor acima mencionado. Cf. GEiGer, BuLAYENKO, & Frosio 2016; KRETSCHMER ET AL.
2016; Dansury 2016; Moscon 2019.
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ndmico’*, ha realmente nele a presuncao de um beneficio econémico,
um ganho social/cultural ou um estimulo a criatividade®®>?

Como esperamos ter demonstrado quanto tratamos de equilibrio
de interesses e dominio publico, ¢ falaciosa a afirmacao de que direitos
de PI serao sempre imprescindiveis para a criatividade e a inovacao,
especialmente levando em consideracao o contexto cultural, a rigidez
das normas e a intensidade de protecao>.

E de se considerar pouco sensata, portanto, a alegacio de que o
onus argumentativo estd com quem alega que nao se deve proteger as
OAGIAs, como parece fazer McCutcheon, ao infirmar que a simples fal-
ta de autoria humana em uma obra aparentemente intelectual nao seria
razao suficiente para se negar a tutela jusautoral®”’. Essa afirmacao nao
desloca o Direito de Autor de sua verdadeira racionalidade de criacao de
monopolios para formar uma escassez artificial onde ela nao existiria
naturalmente®®®, motivo pelo qual apenas alguns tipos de obras sao pro-
tegidos®®’, e pelo qual parte da doutrina considera que o objetivo Gltimo
do direito autoral é expandir o dominio publico criativo®”.

Nao podemos aceitar o risco de naturalizar os direitos de exclusi-
vo como algo intrinseco as criagoes e inovacoes, o que entraria em cho-
que direto com todas as principais Teorias de Justificacao, e, no limite,
criaria uma perigosa confusao na distincao basica entre ideias e ex-
pressoes. Por isso, concordamos plenamente com James Boyle quando
afirma que, na auséncia de evidéncia de ambos os lados, a presuncao
deve favorecer o dominio publico e o 6nus da prova fica com aqueles
que desejam criar um monopdlio legal que direta ou indiretamente

> H4 quem expressamente diga que a opgao pelo dominio publico prejudicaria a
visao utilitaria, vide Heorick 2019, 350.

°% Ginsburg, fugindo do dogma dos maximalistas, coloca a resposta dessa questao

como condicionante para que se estabeleca uma protegao, vide GINSBURG &
Bubiarbso 2019, 455-56.

°66 Dentre muitos, lembramos do artigo de E. Jounson 2012.
>67 McCutcHEON 2013b.

%8 LemLEY 2015b, 462.

> RamaLtHo 2017a, 18-19.

70 Heprick 2019, 350.
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interfere na livre concorréncia, liberdade de expressao e desenvolvi-
mento tecnolégico®”.

Mark Perry (Australia) e Thomas Margoni (professor na Bélgi-
ca), citando Michael Heller sobre a tragédia dos anti-baldios e tra-
zendo-a para o contexto das OAGIAs, alegam que a implementacao
exagerada de direitos de propriedade intelectual esta longe de signifi-
car efeitos econdmicos positivos, especialmente quando esses direitos
nao sao bem delimitados e acabem se justapondo, resultando em mais
custos de transacao. Essas novas legislacbes maximizadoras nao aju-
dam a internalizar as externalidades de forma eficiente, podendo levar
até a falhas de mercado’”2.

Em 1986, a estadunidense Pamela Samuelson também demons-
trou uma preferéncia pelo caminho da falta de protecao. Ela argu-
menta que no caso das OAGIAs nao esta evidente a necessidade de
garantir direitos exclusivos, pois o programador ja seria recompensado
pelo uso comercial do programa e o usuario pode usar o material em
dominio publico que ele produzir para criar suas proprias obras inte-
lectuais, plenamente tuteladas pelo Direito de Autor®”. Ralph Clifford
chega a mesma conclusao, fundamentando-se nos objetivos constitu-
cionais dos EUA®™.

O canadense e professor estadunidense Daniel Gervais segue em
caminho similar, reiterando a finalidade do Direito de Autor para o
estimulo a criatividade humana, a dificuldade de se atribuir respon-
sabilidade pelas infracoes jusautorais realizadas por IAs e o quadro
legal existente nos EUA ser profundamente refratario a nogao de uma
originalidade artificial>”.

71 BovLe 2008, 207. No mesmo sentido, Gervais 2020, 2072.
572 PERRY & MARGONI 2010, 628.

7 SAMUELSON 1986, 1224-28. Recentemente a tedrica publicou curto texto reiterando
apenas que, se um direito tiver que ser atribuido, devera ser ao utilizador da IA,
em SAMUELSON 2020.

7 Currorp 1997, 1698-1702. O tedrico confirmou a mesma posi¢ao 20 anos depois,

em CLirrorDp 2018.
75 GERvAIs 2020.
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Rex Shoyama corrobora essas opinioes, adicionando a questao
da coeréncia interna com a lei canadense’”¢, no que é corroborado com
mais detalhes por Georges Azzaria®”’. O belga Cabay parece ter a mes-
ma preferéncia, criticando a vulgarizacao dos bens culturais®”.

Assim, as teses da necessidade da protecao jusautoral vao se
mostrando mais frageis a medida que se pensa em como um merca-
do das OAGIAs realmente se desenvolveria. Diante dos parametros
extremamente abrangentes para que a IA seja considerada uma fer-
ramenta, nao se observam maiores obstaculos para que um agente
humano transforme criativamente esses contetidos nao tutelados
em obras intelectuais propriamente ditas, por meio de interagdes que
poderiam até ser bem simples (por exemplo, escolhas dos dados a
serem utilizados ou retoques ao final>”). Para além da remuneragao
oriunda dos direitos de propriedade intelectual da propria inteligén-
cia artificial, também ha diversas formas nao restritas aos direitos de
autor e conexos para remunerar o desenvolvedor, muito comuns no
ambiente digital contemporaneo. Por um lado, encontramos direitos
de propriedade intelectual centrados nas relagdes comerciais, como
os segredos de negdcio e o regime de concorréncia desleal®®. Por ou-
tro, é possivel recorrer a instrumentos contratuais para utilizar a IA
criativa online, gerar renda por meio de publicidade digital (ads),
ganhos indiretos de reconhecimento pelo mercado, dentre outras
muitas possibilidades.

De maneira mais contundente, podemos nos remeter a conclu-
sao da Sociedade Europeia de Direito de Autor sobre a consulta rela-
tiva ao direito de editores da Diretiva MUD, assinada por 15 grandes
estudiosos de PI, e que poderia ser transposta para a discussao das
OAGIAs:

>76 Srovama 2005.

77 AzzARria 2018.

378 CaBay 2019.

7% SHovama 2005, 137.

°80 - Apontando como esses direitos sao capazes de suprir as falhas de mercados exis-
tentes na tutela de algoritmos e modelos computacionais, cf. DRext £t AL. 2021, 17.
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Pode haver um debate legitimo sobre a natureza mutéavel dos in-
vestimentos e modelos comerciais (...). Mas esta nao ¢, por si s6,
uma razao valida para a concessao de direitos de propriedade in-
telectual. Tem havido uma tendéncia de ver todo o valor gerado
como um caso para protecao. (...) Ha uma lista potencialmente
infinita de atividades geradoras de valor na esfera dos direitos
autorais.

Os custos potenciais dos novos direitos de propriedade intelec-
tual normalmente sao de dois tipos: precos mais altos e perda
de inovacgao. (...) A recomendacao 1 do Relatério Hargreaves diz
(2011, p. 8): “O governo deve assequrar que o desenvolvimento do siste-
ma de propriedade intelectual seja impulsionado, tanto quanto possivel,
por evidéncias objetivas. A politica deve equilibrar objetivos econdmicos
mensurdveis com metas sociais e beneficios potenciais para os detentores
de direitos contra os impactos sobre os consumidores e outros interesses.
Essas preocupagdes serdo de particular importdncia na avaliagdo de fu-
turas reivindicagoes de extensdo de direitos ou na determinagdo de limites
desejdveis aos direitos” .

Os direitos de propriedade intelectual, uma vez criados, prova-
ram ser quase impossiveis de serem abolidos. Em um periodo
de rapidas mudangas tecnoldgicas e industriais, os padroes de
evidéncia necessarios devem ser particularmente altos. Um pon-
to fundamental diz respeito ao 6nus da prova. Qualquer novo
direito de propriedade intelectual é susceptivel de trazer custos.
Esse ¢ o ponto dos direitos, caso contrario, eles ndo poderiam
desempenhar uma funcao econdmica. Alguém precisa pagar.
Portanto, cabe aos proponentes de novos direitos mostrar quais
sao esses custos, quem 0s suportara, que 0s custos sao necessa-
rios e proporcionais, e fornecer provas verificaveis.’®!

Para além desses aspectos fundamentais da justificacao, varias
outras questoes pragmaticas sao solucionadas de forma mais eficaz:
(i) a dificuldade em se distinguir os diferentes tipos de OAGIAs, pois
nao haveria necessidade de pensar regimes especificos aplicaveis, ca-

°81 KRETSCHMER ET AL. 2016, 8-9. Desenvolvendo o argumento na doutrina, ver BoviLg
2008, 11-16.
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bendo apenas ao autor humano demonstrar sua contribuigao criativa
caso questionado; (ii) a decisao por tutelar as OAGIAs, em um mundo
globalizado, precisa fazer parte de uma agenda internacional para nao
colocar os paises que a adotarem em uma desvantagem competitiva®®?;
(iii) ¢ menos provavel que resulte em maiores concentragdes concor-
renciais na industria criativa®®’, e o risco ao espago comum das ideias,
resultante de obras tendencialmente infinitas, é suprimido, pois ele
sera apenas realimentado ciclicamente; (iv) ¢ mais provavel que se
crie um “mercado paralelo” de OAGIAs, em vez de competigao direta
com criadores humanos®*; (v) em um ciclo virtuoso e evitando infra-
¢oes de obras intelectuais, as proprias obras geradas por IA podem ser
largamente usadas por outras IAs para se aprimorarem, sem importar
se a finalidade é comercial.

Para finalizar o argumento, nao podemos nos restringir apenas
ao lado negativo para defender a tese da auséncia de protecao. Por isso
remetemos novamente ao capitulo 3 para lembrar dos comprovados
beneficios, inclusive sob uma perspectiva utilitarista e econdmica, do
reforco do dominio publico. Repudiamos em absoluto posicoes como a
de Celine Dee, ao afirmar, partindo de fopoi da area de propriedade inte-
lectual notoriamente questionaveis, que a ida dessas obras ao dominio
publico significaria exp6-las a uma “cultura de roubo” e desvalorizar os
esforcos criativos e inovativos do autor (o que ¢, curiosamente, bastante
contraditorio com sua admissao no texto de que nao ha autor)®®.

Aceitar que isso ¢ verdade seria simplesmente ignorar todas as
varias iniciativas de sucesso que surgiram por fora dos sistemas de Di-

°82 GiNsBURG 2018, 135; Saiz Garcia 2019, 30. Por razdo parecida, Guadamuz sugere
que se adote a solugao britanica, ja testada e implementada em diversos paises,
vide Guapamuz 2017, 18-19.

°8 Nao acreditamos ser possivel evitar totalmente o prejuizo aqueles que vivem do
Direito de Autor, mas lembramos que o mercado de trabalho em quase todas as
profissoes sera profundamente impactado pela IA. Seria ingénuo pensar que ape-
nas os profissionais dos bens culturais seriam tratados como excecao.

84 YaNisky-Ravip 2017, 703; SCHONBERGER 2018, 159-60. Isso ¢ uma resposta ao pro-
blema de mercado causado por OAGIAs livres de direito de autor, um dos argu-
mentos mais convincentes a favor da protegao segundo Gervais 2020, 2066.

°$ Dk 2018, 36-37.
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reito de Autor e, de maneira mais ampla, da PI. Grandes projetos como
a Wikipedia ou o navegador Mozilla nao foram motivados por direitos
intelectuais, muito menos em seu aspecto patrimonial. A explosao e
popularizacao de agoes originais na Internet (e o proprio desenvolvi-
mento da rede) serviram para evidenciar como nao ha uma ligacao
necessaria entre os direitos de exclusivo e a inovagao ou a criativida-
de, e que, nao raramente, espagos de utilizagoes livres cumprem esse
papel com mais eficiéncia®®*®. Poderiamos, como um exercicio de pen-
samento, conjecturar que um maximalista de propriedade intelectual
fosse responsavel por direcionar o desenvolvimento da Internet como
tecnologia, substituindo os modelos e alicerces abertos e livres de pro-
tocolos e métodos que a caracterizaram’®®. Provavelmente alguns de
seus maleficios e insegurancas atuais nao existiriam, mas ela muito
dificilmente teria o alcance e a capacidade de gerar as melhorias glo-
bais que alcan¢ou hodiernamente®®®.

O desequilibrio de interesses causado pela maximizagao da pro-
tecao jusautoral na uGltima década encontraria nas OAGIAs uma val-
vula de escape, pela sua potencial oferta de uma grande quantidade
de conteudo para utilizacao livre e criacoes novas, de forma juridica-
mente segura. E do interesse do préprio sistema do Direito de Autor
preservar o conceito de originalidade e manter um dominio publico
fortalecido®®, pois, como referimos antes, o dominio publico ¢ sim-
plesmente a outra face da moeda, cumprindo até funcoes de evitar um
abuso de precos monopolista no mercado®.

O suico Daniel Schonberger aponta com énfase os beneficios
desse caminho®!, no que é acompanhado pela portuguesa (e profes-
sora holandesa) Ana Ramalho, que adiciona ainda a alternativa de

°8 LemrLEy 2015b; BoyLe 2008, 195-98.

°87 Sobre esses alicerces, ver LEINER & ET AL 2009.
°88 Esse exercicio de pensamento e conclusao sao apontados também por Boyie 2008,
231-35.

°89 Litman 1990, 1019.

%0 SAMUELSON 2003, 153.

%1 SCHONBERGER 2018, 158-73.




166 PEDRO DE PERDIGAO LANA

criar um “direito do divulgador” das OAGIAs, com base nas regras
que permitem a apropriacao de obras inéditas, cujo prazo de protecao
tenha passado sem publicagao (vide o art. 39° do CDADC), permitindo
a reapropriacao mesmo de obras sem protecao jusautoral®*2.

J4 nos posicionamos contrariamente a essa possibilidade de
“reapropriacao especial” por ferir o coracao de um conceito positivo
de dominio publico e normalizar a sua deterioracao®”. Ainda assim,
cumpre reconhecer que é uma alternativa aceitavel e coerente com 0s
variados sistemas de Direito de Autor, capaz de lidar ainda com a criti-
ca de que sao necessarias politicas publicas para uma plena utilizacao
livre dessas obras.

%2 RamarHo 2017a, 17-20.

> Em um contexto similar, indicando os riscos ao dominio publico resultantes do
direito do editor na proposta da Diretiva MUD, ver Kerrer 2016.



CONCLUSAD

Depois das navegagdes por mares pouco explorados do Direi-
to de Autor, e ap6s constatar que as histérias sobre os assustadores
monstros marinhos que habitariam esse espaco serem bastante super-
valorizadas, cumpre resumir ao leitor um pequeno relato da viagem
realizada.

No periodo das Revolucoes Burguesas vemos surgir na Europa
normas parecidas com os direitos de autor modernos em ramos dife-
rentes entre si, principalmente na Inglaterra com o copyright e na Fran-
¢a com o droit d'auteur, enquadrando nessa ultima familia, apesar de
existirem diferencas profundas, o urheberrecht germanico. Esses siste-
mas tinham alguma proximidade em sua origem, mas foram gradual-
mente se distanciando até que a crescente importancia da propriedade
intelectual nas trocas transnacionais exigiu uma harmonizagao que
foram crescentemente trazendo os bens intelectuais para a categoria
de mercadorias, destacando-se, nesse ultima sentido, 0os movimentos
que culminaram no ADPIC. A Uniao Europeia cumpriu internamente
um papel importante nessa harmonizacao, sob um viés de regras ri-
gidas e fortes para garantir o “alto nivel de protecao”, embora recen-
temente tenha demonstrado uma tendéncia de reversao e uma maior
preocupacgao cultural.

As Teorias da Justificagcao da Propriedade Intelectual e do Direito
de Autor nao sao um campo de estudo bem definido e nem tém clara
aplicabilidade imediata, mas ajudam a pensar os problemas que se co-
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locam as regras jusautorais. Dentre elas, destacam-se: (i) a do Direito
Natural, subdividida em (i.1) do Trabalho, na qual criador deve se be-
neficiar dos frutos de seu labor intelectual e (i.2) da Personalidade, na
qual a extensao expressiva do espirito do criador no mundo precisa ser
tutelada; (ii) a Utilitaria (que busca maximizar a utilidade e o bem da
sociedade, muito ligada as andlises econdmicas); e (iii) a Culturalista,
que esta ganhando espaco ao aliar aspectos jusnaturalistas ao utilita-
rismo, tendo bastante espaco para sua adogao em Portugal.

Essa discussao também ¢ terreno fértil para se pensar o equi-
librio de interesses que caracteriza a Propriedade Intelectual, balan-
ceando os desejos e direitos (incluindo os direitos fundamentais) dos
diferentes agentes afetados pelo sistema jusautoral, destacando-se a
necessaria tensao entre a exclusividade de exploragao e o interesse
(do) publico. As analises econdmicas, embora tenham inicialmente se
mostrado valiosas para justificar direitos intelectuais fortes e promo-
ver uma maximizacao da protecao no advento da sociedade informa-
cional, sao hoje excelentes instrumentos da critica as regras vigentes.
Como a formulacao das politicas publicas de propriedade intelectual
deve preservar o equilibrio existente, o recurso a regimes diferencia-
dos de tutela é bastante 1til, como o dos direitos conexos e sui generis
que podem melhor compreender o desejo de se proteger o investimen-
to na economia criativa.

Nas transformacoes comerciais e tecnologicas do Direito de
Autor, o dominio publico parece ter sido uma vitima, apesar de seu
grande potencial para estimulos positivos na sociedade informacio-
nal. Estudos empiricos e doutrina construiram uma visao positiva,
que ressaltava o enorme valor das utilizagdes livres, abarcando aspec-
tos sociais e comerciais. Essa visao positiva nao é, ainda, tao acatada
pelos reguladores. O dominio publico foi (e continua sendo) limitado
por varios tipos diferentes de regras, sem ter o reconhecimento me-
recido. No entanto, nao podemos vé-lo como uma panaceia, enten-
dendo que ele ¢ apenas um dos muitos elementos que precisam ser
trabalhados para se maximizar os niveis de criatividade e inovacao na
sociedade.
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Para noés, as OAGIAs levantam principalmente problemas sobre
o conceito de autoria no Direito de Autor. Em primeiro, nota-se que na
tradicao europeia continental classica essa nocao se confunde com o
do criador intelectual, embora nao raramente comporte excecoes mais
ou menos amplas, como no Reino Unido e em Portugal. Esta em causa
o “principio do criador”, ventralmente ligado a autoria de pessoa na-
tural. A critica ao ideal do autor romantico ja demonstrou, no entanto,
que essa nogao esta longe de ser fixamente determinada, respondendo
as diversas necessidades e interesses de cada contexto, apesar de estar
arraigada na estrutura dos direitos de autor.

Diante disso, a analise da originalidade (e da criatividade, aqui
considerada como a sua face subjetiva) se torna importante para pen-
sar a possibilidade de tutelar OAGIAs. Esse ¢ um conceito aberto e
diversamente entendido nos diferentes ordenamentos nacionais, com
escassa definigao legal, mas maior densificacao pelos tribunais. Nesse
ponto também ocorreu uma harmonizacao global, muito visivel nas
regras comunitarias da UE, fixando parametros baixos para encampar
os bens informaticos, o que favorece, a priori, uma tutela de obras ge-
radas por computador. Afinal, se nao partirmos do pressuposto que a
criatividade é uma caracteristica essencialmente humana, o que seria
uma afirmacao dogmatica (visto que nao conhecemos bem 0s nossos
processos criativos bioldgicos), poderia se falar atualmente de uma
criatividade artificial, considerando os largos avancos tecnolégicos na
area e a confusao que as pessoas ja fazem entre obras criadas por pes-
soas naturais e por maquinas.

Ultrapassando esses primeiros questionamentos, alcancamos a
davida ventral. Para o Direito de Autor, a prépria nogao de autoria
nao seria algo intrinsecamente humano? A resposta parece ser positi-
va, particularmente ao se perceber os direitos de autor como direitos
culturais. Em alguns ordenamentos nacionais isso ¢ explicito e claro,
mas mesmo na Convengao de Berna e no direito comunitario vemos,
em uma interpretacao sistematica e as vezes afirmado explicitamente,
indicios de um sistema antropocéntrico. Embora a lei portuguesa nao
seja tao clara nesse ponto, a doutrina nao apresenta sérias divergén-
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cias em relagao a necessidade de autoria humana para que exista uma
obra protegida.

Ainda dentro das dividas geradas quanto a autoria, poderiamos
levantar questoes importantes sobre as obras criadas conjuntamente
por humanos e por inteligéncias artificiais, o que nao nos parece le-
vantar problemas que as regras atuais nao sejam capazes de lidar; a
necessidade de algum nivel de controle sobre o resultado final da pro-
ducao criativa, que parece ser um parametro interessante desde que
considerado com critérios minimos; e a possibilidade de uma pessoa
ocultar a autoria artificial e explorar a obra como se fosse sua ou fosse
an6nima, o que deve ser adequadamente combatido por meio dos ins-
trumentos sancionatorios ja disponiveis.

Ao enquadrar com maior precisao o problema das OAGIAs, dis-
cordamos daqueles que pensam que elas nao colocam problemas real-
mente novos, no que somos acompanhados justamente pela explosao
do debate académico e institucional sobre o tema. Os novos desen-
volvimentos da inteligéncia artificial (especialmente o aprendizado de
maquina profundo e as redes neurais), parecem ter finalmente levado
a um ponto no qual se pode falar de uma criacao autdbnoma por uma
maquina. Observamos que a esmagadora maioria das obras criadas
por IA hoje (e, aparentemente, em um futuro proximo) nao sao ge-
nuinas OAGIAs, mas outras nas quais essa independéncia nos parece
ser visivel, como as tradugoes automatizadas. Lembramos, ainda, do
enorme potencial cultural e tecnolégico das obras cientificas geradas
artificialmente.

Definimos inteligéncia artificial a partir de conceituagoes insti-
tucionais do governo portugués, da OMPI e da UE, além de adicionar
outra que coloca o termo como substantivo. Descrevemos também al-
gumas das mais importantes tecnologias que compdem o campo da
IA, e as subdivisoes em inteligéncias artificiais fortes e fracas ou es-
treitas e gerais. Seguimos para uma explicacao sobre os direitos de au-
tor e conexos existentes no funcionamento dessas tecnologias, princi-
palmente nos algoritmos (e programas de computador, que nao sao a
mesma coisa) e nas bases de dados.
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Para verticalizar a discussao, introduzimos algumas das possi-
veis incompatibilidades concretas das OAGIAs com o Direito de Autor.
Ha um risco concorrencial e juridico na facilidade de criagcao de obras
novas, “tendencialmente infinitas”. As infracoes jusautorais cometi-
das por essas maquinas criativas sao um problema a parte muito mais
urgente, alcancando respostas diferentes pelo mundo. Voltamos en-
tao a questao da ligacao ventral com a autoria humana, explicando
porque, mesmo se a autoria nao for um direito natural, ela nao sera
facilmente modificavel.

Tentando mostrar como os sistemas juridicos estao concreta-
mente respondendo ao problema, analisamos: dois julgamentos (con-
traditorios entre si) sobre OAGIAs ocorridos na China; a posicao de
repudio a protecao nos EUA; e de aceitagao (tornando titular a pessoa
que fez os arranjos necessarios) do Reino Unido e em outros paises
do Commonwealth; com a excecao da relativamente alta exigéncia de
criatividade a autoria humana na Australia; a exigéncia humana para
tutela na Holanda, firmada jurisprudencialmente; e um comentario
em nota de rodapé no Gnico caso que encontramos em Portugal que
diretamente aborda as obras geradas por computador, sugerindo que
a protecao seria negada. Comentamos também sobre os indicios ja
existentes no ambito da UE, que nao fornecem uma resposta clara em
relacao ao Direito de Autor, mas ja firmaram uma posicao negativa em
relacao as patentes de IA inventoras, e sobre as consultas sobre OA-
GIAs desenvolvidas no ambito da OMPI.

Finalizando o trabalho, expusemos nossa conclusao sobre as
principais propostas de solucoes ao problema das OAGIAs. Descarta-
mos as opcoes por normas que nao guardassem ligacoes diretas com o
Direito de Autor, por fugir do ambito da investigagao e por nao pare-
cerem adequadas a priori. Reiteramos que a IA como mera ferramenta
nao ¢ uma problematica nova, devendo ser garantida a protecao ao
utilizador, e que a atribuicao para a propria entidade artificial nao en-
contra quase respaldo algum para ser defendida.

Dentre as propostas mais factiveis, comecamos com a aborda-
gem que deseja recompensar o desenvolvimento e uso de IAs criativas.
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Subdividimos a atribuicao de titularidade ao desenvolvedor ou utiliza-
dor (dentre outros titulares possiveis) em duas partes.

A primeira, como se ele fosse o autor, parece ser a op¢ao do Reino
Unido (em um meio caminho com um direito conexo), mas negamos
que seja uma boa ideia para a tradigao continental se basear no ins-
tituto work-for-hire. O mais adequado, na tradigao continental euro-
peia, seria se basear no instituto da obra coletiva para atribuir a obra a
pessoa que fosse simultaneamente desenvolvedora e utilizadora, mas,
caso isso nao fosse possivel, deveria ser atribuida a utilizadora, nao
existindo um caminho adequado no enquadramento como obra feita
em colaboragao.

A segunda coloca que a pessoa por trds da maquina seria titular
de um direito conexo ou sui generis, 0 que ¢ menos disruptivo nos sis-
temas da tradicao continental e permite maior flexibilidade para defi-
nir o regime, possibilitando excec¢des diferenciadas e prazos reduzido,
compativeis com o ciclo de vida econdmica util da massa das OAGIAs.
O direito especial do fabricante de dados nao nos parece ser capaz de
abarcar bem esses tipos de obra, por nao proteger a criacao de dados
em si.

Como ultima proposta factivel, e a de nossa preferéncia, sugeri-
mos o caminho da auséncia de protecao, para que as obras sejam ori-
ginariamente do dominio publico. E uma alternativa imediatamente
aplicavel e muito mais coerente com os principios e regras jusauto-
rais vigentes, principalmente na tradigao continental. Evita também
os diversos custos que podem surgir das reformas legais (que, prova-
velmente, seriam estruturais), que deveriam seguir critérios elevados
de exigéncia para serem elaboradas. Sob uma perspectiva utilitéaria,
deve-se fugir do equivocado dogma que identifica mais direitos de
propriedade intelectual com um maior estimulo a criatividade, obser-
vando que no caso especifico das OAGIAs nao ha boas justificativas
para se recompensar por direitos de autor o humano envolvido. Soma-
do a isso, devemos reconhecer o potencial do dominio publico e das
utilizagoes livres para a economia cultural proveniente das IAs, até
como uma forma de balancear os avangos maximalistas recentes. Por
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fim, essa solucao também resolve razoavelmente os problemas cita-
dos durante a dissertagao, e permite mais facilmente a harmonizacao
internacional. O dominio publico poderia, no limiar da razoabilidade,
ser complementado por um direito sui generis de divulgagao, com um
prazo de protecao curto e outras normas especificas, como a exigéncia
de registro.

Agora, se for constatado um beneficio em tutelar as OAGIAs por
direitos de autor propriamente ditos, parece sensato implementar essa
tutela acompanhada de uma mudanca na filosofia e principiologia do
Direito de Autor — particularmente quando falamos da tradigao con-
tinental.

Assumindo uma postura de maior coeréncia, poderiamos pro-
mover novas regulagdes dessa area que explicitamente abandonem o
requisito da criatividade subjetiva e, como consequéncia, o elevado
nivel de protecao voltado para os criadores intelectuais amplamente
considerados®™. A troca seria por um sistema cujo foco seja a regula-
cao e orientacao da economia criativa, inclusive no seu aspecto con-
correncial, bebendo na fonte do copyright””. Mas esse mudanca s6 sera
legitimada se for acompanhada de uma maior seriedade em relacao a
estudos que demonstrem quando nao ha uma falha de mercado a ser
suprida, ou quando nao ha ganhos utilitarios comprovados na imple-
mentacao de novos direitos ou manutencao daqueles ja existentes>*.
Ou seja, colocando o Direito de Autor e a propriedade intelectual como
instrumentos de moldar o “mercado da informacgao”, e nao simples-
mente explorad-10°”.

%% GinsBURG 2003, 1092.
% Dias PEReIRA 2008, 117.
% Okepwr 2018, 22-23.
97 BovLe 2008, 7.
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“Ahistoria do Direito de Autor € a histéria dos avangos tecnoldgicos”
é uma das frases que‘mais vezes lemos dentro dos estudos dos direitos
intelectuais. Merecidamente, porque ela nao € verdadeira s6 no seu nivel
mais 0bvio, de alteragdes legais profundas decorrentes do aparecimentos
de novas tecnologias, mas também nas discussoes filoséficas e éticas
envolvidas quando abordamos as questoes mais dificeis dessa area. As
relacoes entre a inteligéncia artificial e o sistema jusautoral &€ mais um
exemplo desse didlogo, as vezes conflituoso. e as vezes amigavel, que
tantas vezes ocorreu durante a historia da cultura humana.-Para além dos
problemas praticos que se colocam, essa questao é, acima de tudo, uma
perfeita oportunidade para voltarmos ao que ha de mais fundamental no
estudo do Direito de Autor: qual é a finalidade desses direitos? Ela esta sendo
satisfatoriamente atingida? Como otimizar o equilibrio entre os diversos
interesses envolvidos? As Obras Autonomamente Geradas por Inteligéncia
Artificial aparecem, nesse contexto, nae apenas como uma problematica
pontual a ser resolvida juridicamente, mas também como um apoio para
ajudar a tornar os direitos autorais uma ferramenta de um genuino estimulo
acriatividade e inovacao humana.
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