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NOVOS DIREITOS INTELECTUAIS:
ESTUDOS LUSO-BRASILEIROS
SOBRE PROPRIEDADE INTELECTUAL,
INOVACAO E TECNOLOGIA



A AUTORIA DE OBRAS TUTELAVEIS

PELO DIREITO AUTORAL POR APLICAGOES
DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO DIREITO
BRASILEIRO E PORTUGUES

Lukas Ruthes Gongalves'
Pedro de Perdigdo Lana?

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Ha varios pontos que podem (e devem) ser considerados quando se
fala de autoria nas obras produzidas por inteligéncia artificial. Essa investi-
gacao ndo pretende avancar na discussdo sobre como as normas deveriam
ser ou se aprofundar em questdes éticas ou filoséficas, como a existéncia
de um intelecto real nas maquinas ou da possibilidade de se observar nelas
estados mentais genuinos (SEARLE, 1980). O objetivo aqui serd uma abor-
dagem dogmatica, ou seja, qual regime aparenta ser diretamente aplicavel
para protecao dessas obras a partir das regras pré-existentes e da jurispru-
déncia consolidada sobre o tema.

H4 um inicio de resposta na andlise das normas internacionais, em
especial a Convencao de Berna, pois mesmo que ndo apresentem uma de-
finicdo precisa de autor, parecem apontar no sentido de que ele deve ser
humano (GINSBURG, 2018; RICKETSON, 1991-1992). Mas a persisténcia e
forca do principio da territorialidade no direito autoral faz com que a ana-
lise mais importante seja a dos ordenamentos nacionais, ainda que esse
principio venha se enfraquecendo nas ultimas décadas (PEREIRA, 2008).

O foco, portanto, serdo as leis brasileiras e portuguesas?®, e as con-
clusdes aqui alcancadas ndo podem ser simplesmente aplicadas em outros

1 Mestre em Direito pela UFPR. Pesquisador junto ao Grupo de Estudos de Direito Au-
toral e Industrial da UFPR, cadastrado no CNPq. Advogado na area de Propriedade
Intelectual. Lattes: http://lattes.cnpq.br/2449332106724610.

2 Mestrando em Direito Empresarial pela Universidade de Coimbra, graduado pela UFPR
e técnico em eletronica pela UTFPR. Advogado. Pesquisador do Grupo de Estudos de
Direito Autoral e Industrial da UFPR. Lattes: http://lattes.cnpq.br/4384081232803994

3 A escolha por dois paises de civil law ndo é adotada sem algumas dificuldades, pois
parecem ja haver respostas mais consolidadas nos dois mais importante sistemas de
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ordenamentos (VIEIRA, 2001). Serdao também analisadas as normas comu-
nitarias sobre direito intelectual da Unido Europeia, em razio da sua forca
imperativa no sistema juridico desse ultimo pais*. Vale elencar quais sdo
0s tépicos em comum que deverao ser explorados nesses ordenamentos,
estabelecendo os pressupostos e pontos comuns da analise.

O primeiro é em relacdo ao grau de autonomia do programa de inte-
ligéncia artificial que produz a obra. A questao da autoria abre pouco espa-
¢o para duividas se ha um nexo causal evidente entre as entradas colocadas
pela pessoa humana e os resultados gerados pela maquina, como no caso
de inteligéncias artificiais simples que servem como meras ferramentas.
Nessas situacdes, apenas se aplicariam os pressupostos de protecdo de
qualquer obra (VIEIRA, 2001, p. 119-121)

A medida que aumenta a complexidade da IA e de seu aprendizado
de maquina, essa causalidade fica mais e mais nebulosa, pois chega-se a
um ponto onde se observariam agentes autdnomos capazes de gerar novas
ideias com total ou relativa independéncia do programador (ndo é neces-
sario que o contributo humano seja absolutamente zero), e isso significaria
que nao poderia ser atribuida paternidade da obra a uma pessoa natural
(VIEIRA, 2001, p. 121-125; GUADAMUZ, 2017, p. 171-172). Embora seja

common law e copyright (ainda que firmando solug¢des opostas). O U.S. Copyright Office
determina, mediante os pontos 306 e 313.2 de seu compéndio de praticas, que recusara
os pedidos de registro se um ser humano nio foi o criador da obra, expressamente men-
cionando casos em que uma maquina cria uma obra sem intervencdo criativa humana.
Ver U.S. COPYRIGHT OFFICE. Compendium of U.S. copyright office practices. 3 ed.,
2017. Chapter 300, p. 4 e 16-17, com base no julgamento do caso Burrow-Giles Litogra-
phic Co. v. Sarony (1884). Do outro lado, o ordenamento britanico abre uma exce¢do ao
critério de criatividade e concede o copyright da obra gerada por computador para o
humano que fez os arranjos necessarios para a criagdo do resultado final, mas excluindo
os direitos morais e prevendo um tempo menor de protecdo dos direitos patrimonais.
Ver Section 9(3) do CDPA. Mais adiante, a se¢do 178 do CDPA define uma obra gerada
por computador como algo “generated by computer in circumstances such that there is
no human author of the work”. Dentre os precedentes judiciais, cita-se: [2006] EWHC 24
(Ch) Case No: HC04€02882, j. Justice Kitchin em 20/01/2006. E, em data anterior a pro-
mulgacdo da norma: Express Newspapers Plc v Liverpool Daily Post & Echo Plc [1985]
3 AllE.R. 680.

A regulagdo do direito de autor na Unido Europeia se da principalmente por meio de
diretivas. Embora elas deixem aos Estados-membros a escolha dos meios e formas para
alcanc¢ar determinado objetivo fixado a nivel europeu (artigo 2882, par. 32 do Tratado
de Funcionamento da Unido Europeia), em certos casos (como a demora para harmo-
nizacgdo) o Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia ja decidiu pela possibilidade do efeito
direto vertical desses atos normativos, com aplicabilidade de regras transnacionais pe-
los tribunais nacionais (RAMOS, 2003). Ver casos Van Duyn (proc. 41/74, julgado em
04/12/1974) e Ratti (proc. 148/78, julgado em 05/04/1979).
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dificil estabelecer claramente o ponto em que ha total independéncia entre
a criacdo da IA e a intencionalidade do seu programador/utilizados, pa-
recem ja existir obras puramente geradas por computadores, ou que pelo
menos aparecerao em um futuro muito préximo (GINSBURG, 2018, p. 133).

0 segundo ressalta a diferenca do programa computacional de inte-
ligéncia artificial como sujeito da protecao pelo direito autoral, em vez de
objeto dela. A tecnologia de inteligéncia artificial incorporada ao progra-
ma computacional, assim como as bases de dados utilizadas para o apren-
dizado em maquina, sdo claramente obra protegidas diante da tutela dos
programas de computador e das bases de dados®. Tal topico é melhor abor-
dado na excelente analise de Alexandre Dias Pereira e Heloisa Medeiros.
Desse modo, é necessario compreender essa natureza dual de uma aplica-
cdo do tipo em ser ao mesmo tempo criacdo e criadora de obras.-

O terceiro, entrando na discussdo relevante, é conseguir detalhar
a firmeza do proéprio conceito de autor, que ja é um tema controverso na
doutrina nos casos de obras produzidas por animais (GUADAMUZ, 2016),
discussdo na qual passou-se a se questionar quem exatamente poderia
ser considerado autor e se algum ser ndo-humano poderia ser enquadra-
do como tal. Entretanto, deve-se ressaltar que as conclusdes relativas as
obras criadas por animais ndo podem ser simplesmente transpostas para
aquelas criadas por inteligéncias artificiais, considerando a natureza abso-
lutamente diferente desses agentes criadores.

0 quarto, vinculado ao topico anterior, é saber quem seria o titular
do direito autoral, e mesmo se haveria algum, caso a maquina criativa nao
pudesse deter esses direitos. Vale notar que as obras mistas ndo serdo aqui
trabalhadas, porque nada indica que a particularidade da participacdo de
inteligéncias artificiais mudaria algo nas regras que vigem sobre essa cate-
goria (VIEIRA, 2001, p. 137-138). Focar-se-a na criagdo feita exclusivamen-
te por aplicacdes de Inteligéncia Artificial, por se entender que o maior
debate restaria justamente na possibilidade de um programa do género
poder ser titular de sua criagdo.

> No sistema internacional, essas regras sdo encontradas no artigo 22 da Convencdo de

Berna, aliado aos artigos 42 e 52 da Convenc¢do da OMPI sobre direitos do autor e artigo
102 do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comércio. No ambito comunitario europeu, as normas relevantes estio nas diretivas de
programas de computador (Diretiva 2009/24/CE) e de bases de dados (Diretiva 96/9/
CE). Nos ordenamentos nacionais, essa protecdo esta firmada em Portugal no artigo 362
do CDADC e Decreto-Lei n.2 122/2000, enquanto no Brasil ela é encontrada na Lei n.
9.609/1998 e no artigo 87 da Lei de Direitos Autorais (Lei n. 9.610/1998).
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0 quinto, finalizando, é sobre descobrir qual o regime especifico
aplicavel, a exemplo da diferenca de prazo de prote¢do para obras anoni-
mas, avaliando por fim se as regras presentes nele poderiam ser estendi-
das para essa categoria de obras.

2 OS COMPONENTES FUNDAMENTAIS DE UMA APLICAGAO DE IA

Argumenta-se nesse trabalho que os trés elementos principais que
viabilizam o bom funcionamento de uma aplicacdo de Inteligéncia Artifi-
cial sdo o seu algoritmo, o hardware em que ele é executado e a somatorias
dos dados e informacdes utilizadas nele. Cabe, assim, detalhar a centralida-
de desses elementos e as razdes para sua escolha.

2.1 OALGORITMO

Sendo as aplicacdes de Inteligéncia Artificial sistemas de computa-
dor, conforme definido por McCarthy (1955), o primeiro elemento que ne-
cessita ser estudado, e que constitui a base de todo programa do tipo, é o
algoritmo.

0 algoritmo “é um conjunto de instrugcées matemdticas, uma sequéncia
de tarefas para alcangar um resultado esperado em um tempo limitado”
(KAUFMAN, 2018). Ed Finn (2017, p. 17) define algoritmo como sendo “ins-
trugées matemdticas para manipular dados ou raciocinio por meio de um pro-
blema”. J]a no ramo da computacao, algoritmo seria definido como “qualquer
procedimento computacional bem definido que toma algum valor ou conjunto
de valores como entrada e produz algum valor ou conjunto de valores como
saida” (CORMEN etal, 2002, p. 3).

Tal conjunto de instru¢des que transforma determinado valor de en-
trada em um resultado de saida pode ser realizado por meio de linhas de
c6digo que quando aplicadas em determinada maquina executam agoes
especificas. Tais linhas de c6digo constituem, fundamentalmente, um pro-
grama de computador, também denominado de software, de acordo com a
nomenclatura em inglés.

Esse tipo de software pode ser programado de diferentes maneiras
para desempenhar diferentes funcoes. Programas de Inteligéncia Artificial
foram criados para emular o raciocinio humano em diferentes atividades,
como jogar xadrez ou fazer traducdes. Assim, como existe uma grande va-
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riedade de aplicativos que aplicam Inteligéncia Artificial, também existe va-
riada gama de maneiras de se programa-los. Cumpre agora destacar alguns
dos principais métodos pelos quais aplicacdes de IA sdo criados, comegando
pelo método denominado de Machine Learning.

Pode-se dizer que Machine Learning, termo atribuido a Arthur Sa-
muel (RUSSELL & NORVIG, 2016, p. 868), é uma tentativa de se ensinar a
um programa um truque que até animais primitivos sdo capazes de fazer,
nesse caso aprender com a experiéncia. Nas palavras de ROOS (2018), tra-
ta-se de “sistemas que melhoram sua performance em dada atividade com
cada vez mais experiéncia ou dados”. Kaufman (2018) complementa ao afir-
mar que “esses algoritmos seguem instrugdes estritamente estdticas ao fazer
previsdes ou decisées baseadas em dados, através da construcdo de um mo-
delo a partir de entradas de amostra’.

A ideia de que os computadores poderiam aprender e melhorar in-
dependentemente de intervencdo humana, originada na pesquisa de Sa-
muel, perdura e serve como conceito basilar no estudo da Inteligéncia Arti-
ficial e sua raiz esta em estatisticas e na maneira como elas extraem dados.

A partir do método do Machine Learning, desenvolveu-se uma mo-
dalidade de programacdo mais complexa denominada Deep Learning, que
se trata de um dos maiores avancos na maneira como aplica¢des de In-
teligéncia Artificial sdo programadas. Ela utiliza redes neurais artificiais,
simulag¢bes simplificadas de como neur6nios biolégicos se comportam,
para extrair regras e padroes de determinados conjuntos de dados (ECO-
NOMIST, 2015).

A tecnologia consiste em uma série de unidades (assimilando-se
aos neurdnios). Cada uma dessas unidades combina uma série de valores
de entrada (inputs) para produzir um valor de saida (output), que por
sua vez também é passado para outros neurdnios seguindo uma corrente
(OSTP, 2016, p. 09). Desse modo, uma aplicacdo que utilize Deep Learning
vai, em uma primeira etapa, analisar uma sequéncia de dados para che-
gar em determinado padrdo; em seguida vai passar esse padrdo por uma
segunda camada de analise para chegar em um padrao mais refinado e
dai em diante. Afirma o Escritdrio de Ciéncia e tecnologia do governo dos
EUA (OSTP, 2016, p. 10) que as redes de Deep Learning “tipicamente uti-
lizam vdrias camadas (...) e frequentemente usam uma grande quantidade
de unidades em cada camada, para permitir o reconhecimento de padrdes
extremamente complexos e precisos’.

39



40

LUKAS RUTHES GONGALVES | PEDRO DE PERDIGAO LANA

Roos (2018) afirma que essa profundidade de camadas permite que
a rede aprenda estruturas mais complexas sem necessitar de quantidades
irrealmente excessivas de dados. Além disso, destaca o autor que outra gran-
de razdo para se construir redes neurais artificiais seria para utilizar os sis-
temas bioldgicos presentes nos humanos como inspira¢do para programar
melhores programas de A, através de abordagens baseadas em légica.

2.2 O HARDWARE

Tratando-se de uma aplicacao de algoritmo por meio de um software,
cuja programacao base por meio de Machine ou Deep Learning possui alta
complexidade, é necessario que as tecnologias que ddo suporte ao funcio-
namento de uma aplicagio de Inteligéncia Artificial sejam igualmente avan-
cadas. Isso porque um algoritmo de IA, apesar de seu grande potencial, ndo
é capaz de ser executado sem um maquinario adequado para tanto. E nesse
ponto que a velocidade de computacdo das maquinas em que os aplicativos
de IA sdo executados ganha relevancia.

As aplicagdes de Inteligéncia Artificial dependem largamente da evo-
lugdo dos computadores que sao utilizados para rodar esse tipo de progra-
ma. E a perspectiva é de melhora para a capacidade de computadores. Em-
presas como a Microsoft vém desenvolvendo os chamados Computadores
Quanticos, os quais prometem melhorar consideravelmente a capacidade
de analise que as maquinas atuais permitem. Para efeito de comparacao
“em 1997, o Deep Blue da IBM analisava 200 milhdes de movimentos por
segundo para superar o campedo de xadrez Garry Kasparov. Uma mdquina
qudntica, por outro lado, seria capaz de analisar 1 trilhdo de movimentos a
cada segundo” (GARRETT, 2018), o que aumentaria substancialmente a ca-
pacidade de uma aplicacdo de Inteligéncia Artificial de analisar e processar
o terceiro elemento base para o bom funcionamento de programas do tipo.

2.3 0S DADOS E AS INFORMAGOES

Além dos avancos na tecnologia dos computadores, como ocorre
em qualquer processo de conhecimento, faz-se necessario que a aplicagdo
tenha as informacgodes necessarias para produzir determinado resultado.
Quanto maior for a quantidade de informacoes e melhor for a qualidade
dos dados, melhor sera o resultado obtido por uma aplicacao de Inteligén-
cia Artificial.
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Entdo o que compoe esse terceiro elemento sdo justamente os dados
que alimentam os sistemas e os permitem produzir valores de saida condi-
zentes com sua programacao. Russell e Norvig escrevem (2016, p. 27) que
durante um periodo de 60 anos de histéria da ciéncia da computacao, de
1950 até aproximadamente 2010, a énfase tinha sido no algoritmo como
principal objeto de estudo. Eles afirmam, contudo, que estudos recentes
na area de Inteligéncia Artificial mostram que para muitos problemas faria
um sentido maior se preocupar mais com os dados coletados e ser menos
criterioso sobre qual algoritmo aplicar. Isso se daria por conta da grande
disponibilidade de bases de dados presentes na Internet.

Sendo dado qualquer simbolo (imagens, sons etc.) que necessita ser
interpretado para se transformar em informacao, e sendo a funcdo de um
aplicativo de IA justamente transformar determinado valor de entrada em
um de saida, agora se faz necessario a introducdo de um conceito extrema-
mente importante, ja aludido acima, e que completa o tripé de elementos
necessarios para o bom funcionamento de uma aplicacdo de IA: o Big Data.

Big Data, cuja origem do termo remonta a um artigo de Michael Cox e
David Ellsworth de 19976, pode ser definido como a “representacdo de ati-
vos de informagdo caracterizados por um volume, velocidade e variedade tdo
grandes que requerem uma tecnologia e métodos analiticos especificos para
sua transformagdo em valor” (DE MAURO et. al.,, 2016). Ainda, o Big Data
“geralmente inclui conjuntos de dados com tamanhos superiores a habilida-
de de programas de computador comuns de capturar, curar, administrar e
processar dentro de um periodo de tempo tolerdvel” (SNIJDERS, 2012).

O desenvolvimento da internet permitiu que todo usudario, e em
iteracdes modernas até mesmo eletrodomésticos e objetos caseiros por
meio da Internet of Things, produzissem dados e informag¢des como fotos,
videos textos etc. os quais podem ser agrupados em grandes conjuntos
de dados para serem analisados por determinado software. Isso porque a
rede mundial de computadores nao é midia no sentido tradicional, e sim
um meio de comunicagdo interativa (CASTELLS, 2010, p. xxvi).

0 artigo tem como titulo Application-Controlled Demand Paging for Out-Of-Core Visual-
ization. O trecho em questdo, que mostra o termo Big Data pela primeira vez, pode ser
encontrado ainda na introdugdo do artigo: “visualization provides an interesting chal-
lenge for computer systems: data sets are generally quite large, taxing the capacities of
main memory, local disk, and even remote disk. We call this the problem of big data. When
data sets do not fit in main memory (in core), or when they do not fit even on local disk, the
most common solution is to acquire more resources” (COX & ELLSWORTH, 1997, p. 235).
[Grifou-se].
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Banko e Brill, citados por Russell e Norvig (2016, p. 28), afirmam que
essas técnicas de machine learning tém um desempenho exponencialmen-
te melhor a medida que a quantidade disponivel de textos cresce, e que
esse aumento na performance da utilizacdo de mais dados excede qual-
quer diferenca na escolha do algoritmo. Esses autores atestam que um al-
goritmo mediocre, com 100 milhdes de palavras de dados de treinamento
ndo rotulados, consegue um resultado melhor que o algoritmo mais conhe-
cido com apenas 1 milhdo de palavras.

A respeito desse tema, Russell & Norvig concluem (2016, p. 28) que
trabalhos como esse sugerem que o ‘gargalo de conhecimento’ na Inteli-
géncia Artificial (o problema de como expressar todo o conhecimento que
o0 sistema precisa) poderia ser resolvido em muitos programas de com-
putador do tipo por meio de métodos de treinamento (como os citados
anteriormente de supervisionado, ndo supervisionado e reforcado) do que
por meio de conhecimento humano codificado diretamente na plataforma.
A condicdo para isso ocorrer seria que esses algoritmos precisariam de
dados suficientes para realizar suas funcdes de maneira satisfatéria.

Isso ressalta a importancia de que para uma aplicacdo de 1A funcio-
nar de maneira adequada ela precisa que seu algoritmo, seu hardware e
os dados utilizados por ela sejam igualmente bem desenvolvidos. Ver-se-a
no capitulo seguinte se esse intricado sistema teria as condi¢cdes de cum-
prir os requisitos da Convencdo de Berna para ver suas criagdes protegidas
pelo Direito de Autor.

3 OBRA, AUTORIA E TITULARIDADE DE ACORDO COM O DIREITO
BRASILEIRO E PORTUGUES

Vistos os elementos que compdem uma aplicacao de Inteligéncia Ar-
tificial, o préximo passo é verificar qual seria a legislagdo aplicavel a essas
criacdes, levando em consideracdo os elementos que formam um progra-
ma do tipo. Sera abordado primeiramente o conceito de obra ou trabalho
criativo para o direito brasileiro e portugués. Em seguida o conceito de
autoria e titularidade sera discutido tendo como base ambas as legislacdes.

3.1 A OBRAOU TRABALHO CRIATIVO DE ACORDO COM AS LEIS BRASI-
LEIRAS E PORTUGUESAS

0 conceito de obra protegida, para o direito brasileiro, pode ser encon-
trado na lei nimero 9.610 de 19 de fevereiro de 1998, a qual altera, atualiza e
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consolida a legislagao sobre direitos autorais e da outras providéncias. Espe-
cificamente, essa definicdo pode ser encontrada em seu artigo 727, com um rol
de 13 itens exemplificativos. Com relacdo ao que nao é protegido pelo Direito
Autoral, isso ficou a cargo do artigo 82 da mesma lei®. Ja a legislagdo especifica
sobre programas de computador, de n. 9.609/98, define esse tipo de obra em
seu artigo 1%°.

A mesma legislacdo de software, porém, enfatiza sua sujeicdo a lei
9.610/98 ao destacar em seu artigo 22 que o regime de prote¢do a proprie-
dade intelectual de programa de computador é o conferido as obras litera-
rias pela legislacdo de direitos autorais e conexos vigentes no Brasil, art.
29,§ 19 dalei 9.609/98. Essa protecdo, contudo, se restringe a modalidade
dos direitos patrimoniais, sem formacao de direitos morais.

Um segundo aspecto a ser destacado € o relevante ponto adicionado
a lei 9.610/98 para protecdo as bases de dados. Ao dispor no inciso XIII
do art. 72 que essas estdo no rol de obras protegidas pelo Direito Autoral,
esse dispositivo é um dos que pode abrir caminho para a adequada ma-
neira de se tutelar a protecdo de obras criadas por aplicacdes de Inteligén-
cia Artificial. Dada a dependéncia da IA por dados para que ela funcione
corretamente e a crescente difusao de softwares, além de inteiros modelos
de negocios que dependem do Big Data, ter uma previsdo expressa em lei
pode auxiliar nesse aspecto.

Uma critica tecida por Ascensao a esse tipo de obra é que, por ser de
carater utilitario, “haveria que acrescentar o requisito da originalidade, nos
termos anteriormente referidos. Haverd, pois uma exigéncia particular em

Art. 72 Sdo obras intelectuais protegidas as criagcdes do espirito, expressas por qualquer
meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se inven-
te no futuro, tais como: (...)

Art. 82 Ndo sdo objeto de protegcdo como direitos autorais de que trata esta Lei: I - as
idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos matematicos
como tais; II - os esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos ou nego-
cios; III - os formularios em branco para serem preenchidos por qualquer tipo de infor-
magao, cientifica ou ndo, e suas instrugdes; IV - os textos de tratados ou convengdes, leis,
decretos, regulamentos, decisdes judiciais e demais atos oficiais; V - as informacdes de
uso comum tais como calendarios, agendas, cadastros ou legendas; VI - os nomes e titulos
isolados; VII - 0 aproveitamento industrial ou comercial das idéias contidas nas obras.
Art. 12 Programa de computador é a expressdo de um conjunto organizado de instru-
¢des em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natu-
reza, de emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento da informagao,
dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou
analoga, para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.
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relagdo das restantes obras. Isto tornard rara e pouco sequra a tutela da base
de dados pelo Direito de Autor” (1997, p. 674).

Obra no direito brasileiro, desse modo, é toda expressao criativa do
intelecto. A lei 9.610/98 adiciona a protecdo as bases de dados, o que ad-
quire relevancia se for considerada a dependéncia da IA em informagdes.
Com relacdo a tutela especifica dos programas de computador, a eles se
aplicam todas as disposi¢oes relativas ao Direito Autoral, com exce¢do aos
direitos morais.

O direito portugués é bastante proximo do brasileiro nesse ponto.
Sublinha-se, no entanto, que posi¢des majoritarias da doutrina portuguesa
refor¢cam a ideia de criatividade e de uma obra que va além do meramente
técnico.

José Alberto Vieira aponta que os artigos 12, n. 1 e 22, n. 2 do CDADC
(em harmonia, segundo o jurista, com a Convencao de Berna) determinam
expressamente que a obra protegida é uma criacdo intelectual. Aprofun-
dando, o doutrinador avang¢a que a obra passivel de protecdo é uma ex-
pressao criativa de carater subjetivo, e, portanto, sempre resultado de uma
atividade humana de criacdo, independentemente de seu valor econémico
(2001, p. 131-134).

Contudo, esse carater subjetivo foi significativamente flexibilizado
por influéncia comunitaria. As diretivas de protecdo de bens informaticos
tinham critérios bastante objetivos para concessao de protecdo autoral.
Para José de Oliveira Ascensao, essa escolha pela tutela objetiva de pro-
dugdes culturais pelo direito autoral, geralmente por razdes econdmicas e
eliminando o requisito de alto grau de criatividade, é um elemento indese-
javel da aproximacdo do droit d’auteur em dire¢do as normas de copyright.
Ele diminui a centralidade do autor criador e permite o aparecimento de
situagdes que parecem distorcer principios fundamentais, tal qual a exis-
téncia de “obras sem autor” (ASCENSAO, 2008a).

Do outro lado, o TJUE é um ator de peso na aproximagio entre as
perspectivas utilitarias do copyright e as personalistas do droit d’auteur.
No caso Infopagq, a corte ampliou o critério de originalidade subjetiva (exis-
tente apenas para fotografias, programas de computador e bases de da-
dos'?) para o direito exclusivo de reprodugio da Diretiva Infosoc.

Isso efetivamente colocou esse critério como parametro central da
originalidade para todo o direito autoral europeu. O fez, contudo, estabele-

10 Case C-05/08 Infopaq International, ECLI:EU:C:2009:465.



NOVOS DIREITOS INTELECTUAIS:

cendo um nivel baixo de exigéncia criativa e firmando esse entendimento
sob o conceito de “criagdo intelectual propria do autor”. Em outros julgados,
determinou ser necessario que, na producao da obra, o autor fosse capaz de
fazer escolhas livres e criativas (ndo estando apenas seguindo regras ou con-
sideracdes técnicas)'?, além de ser imprescindivel que houvesse seu toque
pessoal na obra'? (SOUSA E SILVA, 2013, 1366-1372).

3.2 A AUTORIA DAS OBRAS CRIATIVAS E A TITULARIDADE DOS DIREI-
TOS

Na lei 9.610/98, as disposi¢des acerca da autoria das obras intelec-
tuais podem ser encontradas no capitulo II do titulo Il entre os artigos 11 e
1713, Sobre essa defini¢do, Ascensdo diz, em primeiro lugar, que o principio
a ser fixado com clareza é de que o autor é o criador intelectual da obra.
Em suas palavras: “a obra literdria ou artistica exige uma criagdo, no plano
do espirito: autor é quem realiza essa criacdo. Hd excegbes (...), mas nem por
isso o principio deve deixar de ser proclamado com nitidez” (1997, p. 70). E
isso que prevé o artigo 22 da lei 9.610/98 em sua generalidade.

As mesmas colocacoes sdo feitas pelo lusitano sobre o ordenamento
portugués (ASCENSAO, 2012, p. 57-58), analisando a expressdo “criador
intelectual” presente nos arts. 112 e 272, 1 do CDADC.

Com relagdo ao artigo 13 da LDA, Ascensdo comenta que o Direito de
Autor seria atribuido a quem viesse designado da maneira universalmente
adotada e complementa tal impressdo ser corroborada pelo art. 15, alinea
1, da Convencédo de Berna'* (ASCENSAO, 1997, p. 72). Essa visdo funcio-

1 Case C-604/10 Football Dataco, ECLI:EU:C:2012:115
12 Case C-145/10 Painer, ECLI:EU:C:2011:798

13 Principalmente nos arts. 11, 12 e 13:

Art. 11. Autor é a pessoa fisica criadora de obra literaria, artistica ou cientifica. Paragra-
fo Uinico. A protecdo concedida ao autor podera aplicar-se as pessoas juridicas nos casos
previstos nesta Lei.
Art. 12. Para se identificar como autor, podera o criador da obra literaria, artistica ou
cientifica usar de seu nome civil, completo ou abreviado até por suas iniciais, de pseu-
donimo ou qualquer outro sinal convencional.
Art. 13. Considera-se autor da obra intelectual, ndo havendo prova em contrario, aquele
que, por uma das modalidades de identificacdo referidas no artigo anterior, tiver, em
conformidade com o uso, indicada ou anunciada essa qualidade na sua utilizagao.

1 Assim preveé o artigo 15, alinea 1 da Convengdo de Berna: para que os autores das obras
literarias e artisticas protegidos pela presente Convenc¢do sejam, até prova em contra-
rio, considerados como tais e admitidos em conseqiiéncia, perante os tribunais dos
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nal da autoria, que cumpre a fun¢io de identificar quem é o autor, é quase
idéntica no direito portugués, como mostra o art. 272, 2 do CDADC (PEREI-
RA, 2008, p. 436). Perceba-se, por outro lado, que ha uma contraposicao
entre essa visdo funcional e a visdo ontolégica, que define quem verdadei-
ramente é o autor.

Prosseguindo, a redacdo do artigo 11 da lei 9.610/98, que prevé o
autor ser a pessoa fisica criadora de obra criativa e, no seu paragrafo tnico,
que a protecdo concedida ao autor poderia ser aplicada as pessoas juridi-
cas nos casos previstos em lei. Valente (2018, p. 262) comenta ter que a
justificativa do executivo foi que “esta proposta reflete uma tendéncia inter-
nacional de aproximagdo entre os institutos de ‘copyright’ e ‘droit d’auteur”.

Isso significa que a despeito da previsdo da autoria pertencer so-
mente as pessoas fisicas, ainda ha possibilidades legais dessa ser atribuida
a pessoas juridicas (ou coletivas, na terminologia portuguesa), especial-
mente quando cumprir a funcdo de organizacdo, edigdo ou producdo de
obras, conforme estabelecido nalei 9.610/98". A legislagdo lusitana vai no
mesmo caminho ao estabelecer exce¢des que permitem a titularidade de
pessoas coletivas nos art. 142, 192 e 322 do CDADC.

Essa separagdo entre o papel das pessoas naturais e coletivas é bas-
tante relevante, tendo em vista que em Portugal hd uma maior confusdo no
texto legal entre autor e titular. Conforme aponta Pereira (2008, p. 435),
ja uma unidade entre autoria e titularidade (ver arts. 112 e 272, 1 do CDA-
DC?¢), chamando pelo termo “autor” tanto o criador intelectual quanto o
titular do direito. Contudo, em determinados dispositivos do CDADC, como
no art. 149, 2'7, o diploma faz explicita diferenciagio entre criador intelec-
tual e titular do direito.

paises da Unido, a proceder judicialmente contra os contra fatores, basta que os seus
nomes venham indicados nas obras pela forma usual. O presente paragrafo é aplicavel
mesmo quando os nomes sdo pseudonimos, desde que os pseuddonimos adotados ndo
deixem quaisquer duvidas acerca da identidade dos autores.

Dentre os casos previstos em lei, destaca-se: a pessoa juridica pode ser a organizadora
de obra coletiva (art. 52, VIII, h); a editora de uma obra literaria (art. 52, X); o produtor
de obra audiovisual (art. 81); o radiodifusor (arts. 91 e 95) ou o produtor fonografico
(art. 93), ambos titulares de direitos conexos de autor (art. 89).

Art. 112 O direito de autor pertence ao criador intelectual da obra, salvo disposi¢io
expressa em contrario

Art. 279, 1 - Salvo disposi¢do em contrario, autor é o criador intelectual da obra.

Art. 149 (...) 2 - Na falta de convencio, presume-se que a titularidade do direito de autor
relativo a obra feita por conta de outrem pertence ao seu criador intelectual
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Diante disso, a doutrina lusitana assumiu para si a funcao de dife-
renciar (i) a atribuicdo originaria do direito de (ii) o autor enquanto cria-
dor intelectual (PEREIRA, 1999 e VIEIRA, 2001, p. 135). A jurisprudéncia
também caminha para definir como “autor” apenas o criador intelectual da
obra, havendo apenas algumas dissondncias quanto aos casos de autorias
de obras coletivas (FERNANDES, 2018).

Outro aspecto importante que deve ser mencionado no campo da
autoria para além das pessoas naturais é que a tutela juridica do software
€ a mais benéfica para pessoas juridicas em ambos os ordenamentos (PE-
REIRA, 2011, p. 24). Devido as disposi¢des legais brasileiras e portuguesas
restringirem a protec¢do autoral dos programas de computador aos direitos
patrimoniais, a tutela desse tipo de obra por parte de uma pessoa juridica é
facilitada. A inexisténcia do direito moral para software, com a exce¢do do
reconhecimento de sua paternidade, permite, na pratica, que uma empresa
que contrate funcionarios para a producao de um programa de computa-
dor seja titular originaria deste.

Sobre esse processo criativo, Medeiros (2017, p. 351) comenta que
o programa de computador poderia surgir do empenho individual de um
programador, mas que seria mais comum o seu desenvolvimento pela par-
ticipacao de varias pessoas, no formato de obras coletivas ou colaborativas.

E nessa linha que o artigo 42 da Lei n. 9.609/98 no Brasil e o art. 32,
n. 2 e 3 do Decreto-Lei n.2 252/94' em Portugal auxiliam muito mais as
pessoas juridicas: ao estabelecer pertencer ao empregador os direitos re-
lativos ao programa de computador, salvo estipulacdo em contrario. A res-
peito do tema, Wachowicz (2010, p. 16) destaca que a criacao e desenvol-
vimento do software sao realizados por pessoas diferentes, mas poderiam
ser organizadas por uma empresa da area de informatica, configurando
uma obra coletiva, a respeito da qual seria necessario contrato especifico
que daria a pessoa juridica a titularidade da obra.

Essas normas voltadas principalmente a tutela do interesse empre-
sarial parecem confrontar com a doutrina lusitana do inicio do século, bas-
tante clara ao reforcar o carater subjetivo da obra protegida e apontar o
autor como pessoa humana (VIEIRA, 2001, 135-136), elevando isso a um
aspecto central da principiologia autoral.

Novamente, esse panorama sofre influéncias da legislacdo comuni-
taria e da consequente aproximacdo dos diferentes sistemas vigentes na

18 Que transp0s para o ordenamento interno portugués a Diretiva n.2 91/250/CEE, agora

substituida pela Diretiva 2009/24.
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Europa. Por um lado, ha a jad mencionada objetivacdo da ideia de obra pro-
tegida pelo direito de autor e estabelecimento de um baixo pardmetro para
averiguacdo de originalidade (ASCENSAO, 2012, p. 717). Firmou-se nelas
também a excec¢do ao principio do criador ao definir que os ordenamentos
nacionais podem determinar se pessoas juridicas possam ser titulares de
direitos de autor.

Por outro lado, Ramalho (2017, 15-17) afirma que a facultatividade
desse dispositivo evidencia a fuga do nicleo do conceito de autor?’, remete
apenas para uma titularidade do direito (e ndo autoria) e, em ultima ins-
tancia, aponta para pessoas naturais no alicerce da pessoa coletiva. E, na
linha do que ja se apontou, apenas uma excec¢ao tolerada.

Para finalizar essa secdo, é importante abordar a tutela das obras
anonimas? e pseuddnimas?! pelo direito brasileiro e portugués. Ascensao
(1997, p. 117) declara que “a obra anénima ou pseudénima ndo implica
qualquer especialidade no que respeita a atribuicdo do Direito de Autor - o
Direito de Autor é atribuido, nos termos normais, ao criador intelectual. Estd
em causa apenas a determinagdo da identidade deste”.

0 problema ndo é relativo a paternidade da obra, pois esse é um di-
reito moral do criador intelectual. A principal questao, nesse caso, seria na
determinacao de como se exercem os direitos sobre uma obra a qual nao
se conhece o autor. Sobre isso, discorre Ascensdo (1997, p. 117 e 2012, p.
153) que, na auséncia de autor, assume aquele que divulga a obra a titula-
ridade dela e todos os direitos patrimoniais que seriam cabiveis ao criador
originario da obra, o que se observa no art. 40 da Lei 9.610/98. Um para-
lelo mais restrito, firmando o divulgador apenas como representante do
autor andnimo, pode ser encontrada no art. 302, 1 do CDADC?.

19 Alegislagdo alem3, por exemplo, estabelece na §7 da Urheberrechtsgesetz que o principio

do criador é absoluto e que o direito autoral é inseparavel do criador da obra. Na pratica,
contudo, é possivel obter efeitos similares a transmissdo e titularidade originaria para
terceiros através de certas licengas (SOUSA E SILVA, 2013, p. 1350).

LDA, Artigo 59, inciso VIII, alinea b: para os efeitos desta Lei, considera-se obra anénima
- quando ndo se indica o nome do autor, por sua vontade ou por ser desconhecido. O art.
309, 1 do CDADC de adequa a essa defini¢ao.

LDA, Artigo 59, inciso VIII, alinea c: para os efeitos desta Lei, considera-se obra pseudo-
nima - quando o autor se oculta sob nome suposto. 0 CDADC, no Artigo 282 (identifica-
¢do do autor) apenas faz mencdo a possibilidade de uso de pseudénimo, sem maiores
detalhes.

CDADC, Artigo 30.2 Obra de autor anénimo. 1 - Aquele que divulgar ou publicar uma
obra com o consentimento do autor, sob nome que nao revele a identidade deste ou ano-
nimamente, considera-se representante do autor, incumbindo-lhe o dever de defender
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Fica a ressalva de que o criador original desta pode a qualquer mo-
mento assumir sua autoria e a ele passaria o exercicio desses direitos patri-
moniais, ressalvados os adquiridos por terceiros. Tal momento, ao menos
em uma primeira observacdo, ndo ocorreria no caso de inteligéncias artifi-
ciais, mantendo-se a titularidade para a pessoa que divulgou a obra.

4 A OBRA DE UMA APLICAGAO DE IA PARA O DIREITO PORTUGUES
E O BRASILEIRO

Com base nas conclusdes apresentadas acima, pretende-se explorar
se atualmente uma obra produzida por uma aplicagio de Inteligéncia Ar-
tificial poderia ser protegida pelas leis de Direito Autoral vigentes em solo
brasileiro e portugués, e como seria. Apresentou-se o tratamento que ambos
os direitos nacionais ddo ao tema e se observou, em sintese, que uma obra
se trata de uma expressao criativa do intelecto. Agora o objetivo é analisar se
a obra fruto de um programa de IA poderia cumprir esses trés quesitos, em
especial os dois ultimos, dado o fato que a mera existéncia de uma obra do
tipo ja comprova sua expressdo. Primeiramente, se verificara se uma aplica-
cdo de Inteligéncia Artificial pode ser considerada criativa e, em seguida, se
ela pode manifestar uma expressao do intelecto. Por fim, comparando lei e
tecnologia, se verificara se elas podem ser consideradas compativeis ou nao.

4.1 A POSSIBILIDADE DE UMA APLICACAO DE INTELIGENCIA ARTIFI-
CIAL SER CRIATIVA

Para se determinar se uma aplicacdo de Inteligéncia Artificial po-
deria ser criativa, é necessario primeiramente aprofundar o conceito de
criatividade apresentado acima. De acordo com Runco e Jaeger (2012, p.
92), criatividade demanda da obra apresentar tanto elementos de origina-
lidade quanto de efetividade.

Sobre o primeiro, comenta Okediji (2018, p. 17) que a Inteligéncia Ar-
tificial leva o debate acerca da originalidade ainda mais adiante ao questio-
nar a utilidade ou a necessidade da protecdo de direitos autorais para obras
criadas totalmente ou com o auxilio de maquinas inteligentes, precisas e
programaveis. Isso porque, de acordo com Margot Kaminski (2017, p. 594):

perante terceiros os respectivos direitos, salvo manifestacdo de vontade em contrario
por parte do autor.
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..a autoria algoritmica desafia fundamentalmente a nocao de autor
ou orador romantico: um ser humano individual que faz uma produ-
¢do criativa durante momentos de criatividade iluminada. O autor
romantico é profundamente humano; a sua criatividade deriva, de
fato, da sua humanidade. Romantizar a criatividade como um aspec-
to essencial da identidade humana é mais dificil de se fazer quando
uma maquina pode produzir os mesmos trabalhos criativos.

Considerando que o requisito de originalidade demanda que deter-
minado produto seja inovador e ndo apenas mera copia de algo ja existente,
e que uma aplicacdo de Inteligéncia Artificial é constituida por um software
rodando em um hardware, utilizando Big Data como valor de entrada, seria
de se esperar que os resultados, dada a natureza algoritmica do invento, fos-
sem previsiveis. Porém, de acordo com Joel Lehman et. al, esse nem sempre
é o caso (2018, p. 5), pois a ciéncia de computacao tedrica ja ha muito aponta
que o resultado de muitos programas de computador nao pode ser realmen-
te previsto antes de sua execucao.

Isso se deve a maneira como aplicagdes modernas de Inteligéncia Ar-
tificial operam. Dada a presenca de algoritmos de machine e deep learning,
0s quais podem analisar e processar os dados de input repetidas vezes antes
de dar um resultado definitivo, essas aplica¢des, pelo préprio modo como
foram programadas, irdo produzir resultados inesperados.

Ja com relacdo ao segundo aspecto, da efetividade, para uma obra ser
considerada criativa ela deve ser vista como uma criacdo artistica valiosa
pela comunidade na qual ela foi publicada. Quando se fala de obras de arte, a
verificacdo de sua aceitacdo pode ser feita de algumas formas.

Cita-se aqui um caso mencionado por Lehman et. al. (2018, p. 16)
em que o programador Peter Bentley desenvolvera ainda em 2000 um sis-
tema denominado Generic Evolution Design capaz de combinar uma série
de “blocos de construcdo” em configuracdes complexas e funcionais, o que
despertou o interesse de um grupo de musicos. As musicas que surgiram
foram divulgadas escondendo a sua autoria parcialmente computacional,
mas tiveram expressivo sucesso perante o publico.

Em outro caso, “uma impressdo gerada por uma inteligéncia artificial
(1A) foi vendida por US$ 432.500 [mais de R$1.600.000] pela casa de leilbes
Christie’s de Nova York, nos EUA” (PEARSON, 2018). Essa obra, chamada
Edmond de Bellamy e vendida em outubro de 2018, teve um valor de venda
40 vezes maior do que o esperado.
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Independentemente das preocupagdes sobre ambas as obras exem-
plificadas acima terem tido grande participa¢do de aplicacdes de IA, per-
cebe-se que elas puderam ser apreciadas pelo publico. Tanto as faixas de
musica, das quais se desconhecia o fato de terem sido criadas por um pro-
grama de Inteligéncia Artificial, quanto a pintura, sobre a qual se tinha am-
plo conhecimento desse fato, tiveram amplo sucesso comercial. Inclusive,
o quadro fora vendido por um valor amplamente superior ao pretendido
inicialmente.

Desse modo, é possivel concluir que aplicacoes de Inteligéncia Ar-
tificial teriam sim, em principio, a capacidade de demonstrar criatividade
na criacdo de trabalhos, concordando assim com a andlise detalhada de
Annemarie Bridy sobre essa questdo (2012). Tanto no aspecto da origina-
lidade quanto no aspecto da efetividade, programas do tipo dispdem das
condicdes e dos meios de produzir trabalhos que fujam do ordinario e que
possam ser apreciados pelo publico como arte.

4.2 A POSSIBILIDADE DE UMA APLICACAO DE INTELIGENCIA ARTIFI-
CIAL TER UMA EXPRESSAO INTELECTUAL

De acordo com Ana Ramalho (2017, p. 13), “a ideia da autoria roman-
tica - do autor como um tnico individuo - mudou ao longo do tempo. Ela
acomodou a autoria conjunta e obras de cardter industrial, por exemplo. Mas
a estrutura atual ndo pode acomodar autores ndo-humanos”. Nesse sentido,
o segundo critério a ser analisado para verificar se uma obra produzida por
uma aplicacdo de IA poderia ser protegida pelos direitos brasileiro e por-
tugués é se ela pode ser considerada como intelectual. Em outras palavras,
poderia um programa imbuir uma obra criativa de seus tracos pessoais de
modo a ser considerada como autora?

Como se viu anteriormente, de um lado as aplicagdes de IA ja sdo
capazes de produzir trabalhos criativos tal qual humanos, com pouca ou
nenhuma intervencao humana. Por outro lado, essas aplicacdes nao dei-
xam de ser compostas de algoritmos programados por algum programa-
dor humano que os deu essa fun¢do. Além disso, como explica Okediji,
“frequentemente, IA cria trabalhos em conjungdo com usudrios humanos, os
quais podem prover algum grau de instrugdo para guiar o software” (2018,
p. 18). E essa dindmica entre programadores, usuarios e maquina que cria
uma questdo complexa de ser resolvida pelas atuais leis de Direito Autoral.

Isso porque, de acordo com Rapkauskas (2017, p. 35):
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Quatro pretendentes sdo distinguidos como possiveis proprietarios
da propriedade intelectual criada por um sistema de inteligéncia ar-
tificial consciente: o proprio sistema, seu programador, seu proprie-
tario ou ninguém. Uma vez que o sistema de inteligéncia artificial
consciente é capaz de criar objetos originais e novos enquanto opera
independentemente da interferéncia humana, ao aplicar a regra ge-
ral para aquisicdo da propriedade do objeto de propriedade intelec-
tual que é relevante atualmente, o sistema de inteligéncia artificial
consciente seria atribuido como o proprietario da propriedade in-
telectual criada por ele. No entanto, o sistema nio é elegivel para se
tornar proprietario devido a falta de personalidade juridica. Enquan-
to isso, nem o programador nem o proprietario do sistema poderiam
ser considerados proprietarios da obra desse sistema porque nido
contribuem para o processo criativo. Depois de eliminar todos os
pretendentes, a propriedade intelectual criada pelo sistema de 1A
seria atribuida a ninguém, portanto, ela se tornaria um dominio pu-
blico, que nao forneceria quaisquer incentivos, assim, diminuindo os
incentivos para os processos de desenvolvimento.

José de Oliveira Ascensdo comenta que quando um programa de
computador atinge resultados totalmente indeterminados pelo seu opera-
dor, ocorrido no caso de obras criadas por aplica¢des de Inteligéncia Arti-
ficial, ndo haveria um direito desse operador sobre o resultado produzido.
Nas palavras do autor lusitano, ao tratar do resultado da criagdo (1997,
p. 664): “a criagdo intelectual é a criagdo individualizada; é a expressdo de
uma ideia, que tem necessariamente de se antever com um contetido especi-
fico. Ndo é equivalente ao ato de p6r em funcionamento uma mdquina de que
derivam produtos indiscriminados”.

A possibilidade dessa obra pertencer ao operador da maquina é
rechacada pelo autor; ao afirmar que a criagdo deve ser especifica e ndo ge-
nérica, e que a propriedade (fisica ou intelectual) do objeto que cria a obra
nio se confunde com a cria¢do da obra em si (ASCENSAO, 1997, p. 664).
Faria pouco sentido uma dupla remunerac¢do do programador, que ja seria
recompensado pelos direitos relativos a aplicacdo de inteligéncia artificial.

Para Ascensao, o Direito de Autor é necessariamente um Direito da
Cultura. Segundo ele, supra, os préprios textos legais brasileiro e portugués
indicam que criacdo intelectual e a produgdo de uma obra relevante sé pode-
ria ser feita pelo espirito humano, que seria o Unico capaz de atribuir valor
cultural a uma criacdo, transformando-a em obra protegida pelo direito.

Eugen Ulmer tem uma opinido congruente ao do autor portugués no
que se refere a impossibilidade de a autoria ser atribuida a outra entidade
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que ndo um humano, porém discorda da afirmag¢do de que ao controlador
da maquina também ndo pertenceria a obra, caso ela fosse feita sem a ati-
vidade criativa de uma pessoa. Afirma o jurista alemdo que, nos casos de
composi¢cdes automaticas (produzidas pelo computador de forma aleaté-
ria) a autoria pertence a pessoa que criou o padrao basico que determina
o programa (1980, p. 128).

Denis Borges Barbosa (2017, p. 1911-1915) segue a mesma linha
argumentativa ao afirmar, fundamentando a possibilidade de protegao
autoral de programas de computador, que “é autor essencialmente quem
tem poder decisério sobre a expressdo”. O doutrinador lembra que o autor e
criador é também quem escolhe entre as alternativa de expressao. I[sso tor-
naria até o comissionante um potencial autor da obra se interferisse o su-
ficiente no resultado final elaborado originalmente pelo comissionado. Em
uma aplicacdo analégica da teoria de Barbosa, para que alguém se torne
titular originario de uma obra criada por aplicacdo de Inteligéncia Artifi-
cial, “é preciso que seja criada por iniciativa, organizagdo e responsabilidade
de uma pessoa fisica ou juridica, que a publica sob seu nome ou marca e que
é constituida pela participagdo de diferentes autores, cujas contribuicdes se
fundem numa criagdo auténoma’.

Sustentando esse mesmo argumento, porém sob outro aspecto, Oke-
diji (2018, p. 19) comenta que de um ponto de vista econdmico sdo neces-
sarios dispositivos legais previsiveis para se manter um nivel consideravel
de investimento nas industrias criativas. Porém, ele aponta que, sob uma
visdo utilitaria, esse tipo de recompensa nao seria adequado para maqui-
na. Como consequéncia, para estimular economicamente a produgio des-
ses bens culturais, seria necessario conceder o direito ao programador do
maquindrio inteligente.

Portugal parece ser mais resistente a essas visdes centrada em as-
pectos econOmicos. Apesar da lei ndo ser tdo cristalina quanto a necessi-
dade de autoria humana, sdo determinantes algumas posi¢des da doutrina
mais especializada.

Como ja se pode observar nos comentarios de Ascensao sobre a lei
brasileira, é valorizada mais uma visao personalista e subjetiva do direito au-
toral/direito de autor, com centralidade na ligacdo espiritual entre o criador
e a obra. O autor lusitano coloca, com bastante énfase, que os investimentos
devem ser protegidos, mas que é profundamente anémalo que essa funcio
seja cumprida pelo direito autoral, e que se esse for o objetivo central é mais
adequada a escolha pela criacdes de direitos sui generis (2008a, p. 92-93).
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Outra posicao a se mencionar é a de José Alberto Vieira, que ainda
em 2001 publicou artigo dissecando a questdo aqui trabalhada, apontando
que ja nessa época o problema nao era novo, remetendo para os primeiros
casos nos EUA em 1965. Para esse doutrinador, a resposta mais correta
sobre quem seria o autor de uma obra literaria ou artistica criada por com-
putador é “ninguém”, pois seria muito insatisfatério no sistema portugués
a solucao de atribuir o direito autoral ao utilizador ou programador/en-
genheiro. Essa conclusao é reforcada pela visivel impossibilidade de que o

autor ndo seja humano no sistema portugués. (VIEIRA, 2001)

Alexandre Dias Pereira argumenta ontologicamente ao afirmar que o
autor so6 pode ser a pessoa natural/humana que cria a obra, mencionando
que tal definicdo independe das escolhas do legislador e que as normas
que concedem certos direitos patrimoniais as pessoas coletivas nao as tor-
nam autoras (2008, p. 436-437). Tratando expressamente das obras lite-
rarias e artisticas geradas por IA, o doutrinador lusitano afirma nao existir
fundamento para atribuir-lhes autoria, embora ventile a possibilidade de
atribuir um direito conexo similar ao de editor existente no Reino Unido
(2009, p. 37).

Pereira lembra ainda ndo se encontrar na disposi¢cdo sobre titulari-
dade originaria de pessoas coletivas uma solu¢ao adequada para o proble-
ma das obras geradas por [A (2019, p. 35). Isso porque a previsdo do art.
199 parece se restringir a protecao de titulos de periddicos e obras inédi-
tas, o que esta mais ligado aos direitos conexos que aos direitos de autor
propriamente ditos.

Reforcando a posi¢do majoritaria, Dario Moura Vicente depreende
do CDADC o entendimento de que as obras geradas por computador nao
sdo tuteladas pelos direitos de autor, indicando que sempre deveria haver
um humano na origem da obra criada para que exista alguma protecdo au-
toral (2012, p. 19).

No entanto, mais uma vez, a influéncia comunitaria europeia e as suas
mudancas recentes indicam futuras alteracées no ordenamento portugués.

A tradicdo legal dos paises de civil law da Unido Europeia, com a
proeminéncia que os direitos morais/pessoais tém nesses sistemas, é
tendencialmente clara no sentido de que a autoria deve ser humana. Ci-
ta-se os exemplos da legislagdo da Franga, Alemanha, Grécia e Hungria
(BRIDY, 2016, p. 401). Ramalho (2017) também declara que essa conclu-
sdo é a melhor interpretacdo das diretivas comunitarias que trabalham o
conceito de autoria, sejam elas na diretiva de programas de computador
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(Diretiva 2009/24/CE), na de base de dados (Diretiva 96/9/CE) e na de
aluguer, comodato e certos direitos conexos do Direito de Autor (Diretiva
2006/115/CE).

O TJUE também ja apontou nesse sentido. Para além dessa ser a in-
terpretacdo mais razoavel a partir do conceito de “criacdo intelectual proé-
pria do autor”, ocorreram alguns apontamentos explicitos, como as conclu-
soes da Advogada Geral Verica Trstenjak no processo C-145/10: “121. Nos
termos (...) da Directiva 93/98 ou da Directiva 2006/116, é assim apenas
protegido o resultado da criagdo humana (...)".

Entretanto, recente Resolucdo do Parlamento Europeu, de 16
de fevereiro de 2017, sobre disposicoes de Direito Civil sobre Robéti-
ca (2015/2103(INL)), informou em seus pontos 18-21 a necessidade de
pensar os direitos de propriedade intelectual das inteligéncias artificiais.
De forma mais interessante, na exposicdo de motivos, apontou-se que “é
exigida a elaboracdo de critérios para uma criacdo intelectual prépria
relativamente a obras passiveis de serem objeto de direitos de autor
produzidas por computadores ou robos”.

E importante lembrar que diretivas de programas de computador
e de bases de dados se referiam a necessidade de um autor humano em
determinados momentos de sua fase de proposta. O memorando explica-
tivo da primeira delas expressamente mencionava que o autor humano
que cria a obra é o primeiro titular dos direitos. A segunda diretiva, além
de firmar em seu memorando explicativo que um autor humano estaria
sempre presente em algum nivel, tinha a previsdo de obras geradas por
computador em seu artigo 2(5), que foi considerada muito prematura e
ndo aprovada. A retirada dessas mengdes do texto final é significativa. (RA-
MALHO, 2017, p. 15).

Nao se deve confundir esse ultimo comentario com uma afirmacao
categdrica sobre qual serd o caminho seguido pela Unido Europeia. Afinal,
outros documentos oficiais pdem em duvida a necessidade de novas regu-
lacdes sobre o tema. Relatério de 2018 do Centro de Pesquisa Integrado
em Ciéncia para Politicas da Comissdo Europeia sugere bastante cautela e
estudos cuidadosos para definir como encorajar corretamente a inovagao
nessa area, questionando quais direitos de propriedade intelectual seriam
mais adequados e se eles de fatos seriam necessarios®.

2 Cf. o relatdrio Artificial Intelligence - A European Perspective, EUR 29425, Publications

Office, Luxembourg, 2018,
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5  CONSIDERACOES FINAIS

Iniciam-se as consideragdes finais excluindo os regimes mais clara-
mente inadequados para protegdo do tipo de obras abordada nessa inves-
tigacao.

Em primeiro lugar, a proposta de prote¢do através de um regime si-
milar ao work made for hire, defendida por certos autores (BRIDY, 2016),
é bastante inadequada em sistemas que valorizam os direitos morais
(SCHONBERGER, 2018). Vale notar que s6 ha paralelo dessa norma nas
regras brasileiras quanto ao regime aplicavel ao software (art. 42 da Lei
n? 9.609/98) e que o work-for-hire dos EUA trata de um regime completa-
mente diferente daquele previsto no artigo 14, 1 do CDADC portugués (PE-
REIRA, 2008, p. 458). Além disso, mesmo nas regras norte-americanas tal é
aplicavel apenas a certos tipos de obras e ndo ha como enquadrar bem uma
maquina nem na dualidade comissario-comitente nem na empregado-
empregador (RAMALHO, 2017, p. 19-20).

Do mesmo modo parece inexistir em ambos sistemas autorais a pos-
sibilidade de proteger essas obras por outros regimes de bens incorpé-
reos, nomeadamente os de propriedade industrial ou sui generis vigentes.
Excecdes indiretas seriam observaveis apenas em casos muito restritos,
como os segredos comerciais ligados a concorréncia desleal ou de prote-
coes especificas contratuais (VIEIRA, 2001, p. 139-140)

Diante dos tdpicos levantados durante o texto, tudo leva a concluir
pela inexisténcia de propriedade intelectual imediata das aplicacées de
inteligéncias artificial*’. Ndo haveria fundamento suficiente no sistema ju-
ridico brasileiro e portugués para que elas fossem autoras ou mesmo titu-
lares de direitos das obras que produzam.

Essa resposta ndo é conclusiva, contudo, em relacdo ao regime
aplicavel. Existem duas principais teses que se fortalecem a partir dela,
referentes a titularidade de direitos autorais pelo programador/usudrio e
do pertencimento da obra no dominio publico.

A primeira é a tese pela titularidade do direito autoral para o progra-
mador ou utilizador humano. Considerando que aplicagdes de Inteligéncia
Artificial sdo em esséncia programas de computador rodando em um har-
dware poderoso que utilizam uma grande quantidade de dados, é possivel

24 Ha autores que argumentam em sentido contrario, afirmando que as aplicagoes de 1A

deveriam ser consideradas autores, como faz Russ Pearlman (2018) analisando o siste-
ma dos EUA.
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uma aplicacdo conjunta tanto dos dispositivos de leis que tratam do direito
autoral quanto aquelas que tratam do software.

Os ultimos passos legislativos e jurisprudenciais nos sistemas eu-
ropeu e brasileiro indicam que nao se excluira a tutela ativa pelo direito
autoral dessas obras. A titularidade dos direitos para o programador ou
para o utilizador da aplicacdo de inteligéncia artificial é depreendida des-
ses avancos e dos topicos abordados?. Relembra-se: (i) da facilidade de
se assumir a obra apenas com o simples colocar se seu nome nela; (ii) das
previsoes de obras anonimas; (iii) do ambiente autoral crescentemente fa-
voravel aos interesses e atuacdes empresariais (especialmente no ambito
dos bens informaticos)?.

Autores como James Grimmelmann (2016) apontam que as obras ge-
radas por computador nio representam inovagdes suficientes no sistema
autoral que exijam a necessidade de novas regras, bastando uma interpreta-
¢do adequadas das ja existentes. Outros, como Margot Kaminski (2017), su-
gerem que as inovacoes tecnolégicas ndo devem sempre ensejar mudangas
das leis. Pelo contrdrio, as regras devem ser levadas a sério e deve haver um
esfor¢o de enquadrar as novas situagdes no ordenamento existente. Essa au-
tora lembra que muitos dos problemas supostamente novos colocados pelas
inteligéncias artificiais no direito autoral na verdade ja foram introduzidos
(e respondidos) por outras tecnologias.

Isso faz com que o status quo para esse tipo de criagdo tenda a que
ela seja de titularidade de seu programador ou, de maneira mais recorren-
te, da empresa que comissiona a criacao desse tipo de aplicacdo ou daquele
que da azo para a utilizacdo do programa. Seria essa a solucdo que mais
agradaria os agentes do mercado capazes de influenciar determinante-
mente o Judiciario, Executivo e Legislativo.

Até haver algum tipo de pressdo de grupos interessados para que
uma mudanga ocorra, as obras decorrentes desse método de producdo de-
verdo ficar nas maos dos titulares e utilizadores desse tipo de programa.

%5 Concordando com essa posicio, cf. Okediji (2018), Denicola (2017) e Guadamuz (2017).

26 Pode ser, contudo, que a influéncia dos EUA mais uma vez seja dominante, o que neste mo-

mento reforcaria a tese de que ndo haveria qualquer protecdo por direito autoral (conse-
quentemente, seriam obras que imediatamente cairiam no dominio publico). Isso porque
o U.S. Copyright Office determina, mediante os pontos 306 e 313.2 de seu compéndio de
praticas, que recusard os pedidos de registro se um ser humano néo foi o criador da obra,
expressamente mencionando casos em que uma maquina cria uma obra sem intervengio
criativa humana. Cf. U.S. COPYRIGHT OFFICE. Compendium of U.S. copyright office prac-
tices. 3 ed., 2017. Chapter 300, p. 4 e 16-17.
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No direito brasileiro essa resposta seria mais facilmente aceita, enquanto
se observam mais obstaculos na perspectiva portuguesa e mesmo na euro-
peia (por enquanto, pelo menos).

Se essa pressdo conseguir ser suficientemente avancada por agen-
tes como consumidores e académicos, ganha forca a segunda tese sobre o
regime aplicavel. Autores como Rapkauskas (2017, p. 35) defendem que
os ordenamentos autorais no mundo ja vao no sentido dessa perspectiva,
fazendo com que as obras geradas por aplicacdes de inteligéncia artificial
pertencam imediatamente ao dominio publico. Essa opcdo apresenta duas
grandes justificativas.

Em primeiro, é preservada a consisténcia e coeréncia tedrica dos
principios estruturais do direito autoral com base no droit d’auteur, que
é o caso do sistema portugués e brasileiro, pois esses modelos tém como
foco os autores (mais precisamente, os criadores intelectuais), buscando
em paralelo um equilibrio com o interesse publico. Sam Ricketson (1991-
1992), corroborado por Jane Ginsburg mais de 20 anos depois (2018), ar-
gumenta firmemente em defesa desse ponto sobre a definicdo de autora
na Convencao de Berna, repudiando as perspectivas centralizadas no valor
comercial das obras.

Em paralelo a esse argumento teérico-ontolégico principal, ha ou-
tros que sao salvaguardados, como a afirmacdo comumente presente na
doutrina de que sdo espacos exclusivos que devem justificar firmemente
sua existéncia, e nio os de utilizacdo livre (ASCENSAO, 2008b, p. 23 e HOE-
REN, 2006, p. 26).

Porém, é possivel argumentar que essa principiologia se trata ape-
nas de uma opgao discricionaria feita hd muito tempo por juristas e agen-
tes publicos e reproduzida até hoje. Assim, uma mudancga nessa estrutura
ndo é necessariamente negativa. Por exemplo, o foco dos sistemas de co-
pyright na difusdo cultural, especialmente os argumentos constitucionais
norte-americanos, pode ser levantado como um propoésito mais nobre.

Dessa forma, a segunda justificativa merece destaque. Trata-se dos
beneficios de um aumento e reforco do dominio publico, conforme aponta-
do por Ana Ramalho (2017) e Daniel Schonberger (2018). Enfatiza-se den-
tre eles o compartilhamento de conhecimento, o ganho em acessibilidade
as obras e sua utilizacdo por outros artistas para imitacdo competitiva?’.

27 Um aprofundamento dessa defesa alongaria demasiadamente este artigo, razdo pela

qual se remete a alguns textos da extensa bibliografia ja4 publicada sobre esse tema,
como a de Ascensdo (2008b), Denis Barbosa (2012) e Steven Horowitz (2009).
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Nessa ultima categoria se enquadra, inclusive, o desenvolvimento de ou-
tras aplicagdes de inteligéncia artificial criativas.

Por fim, vale lembrar que essa posicdo ndo é necessariamente in-
compativel com a prote¢do do investimento. E possivel conecta-la a direi-
tos conexos, como os garantidos aos editores em alguns ordenamentos
(PEREIRA, 2019 e RAMALHO, 2017) ou o de publicacdo e divulgacdo de
obras caidas no dominio publico, previsto no art. 392 do CDADC.?®

Ainda que essa discussdo pareca ser etérea, dado o fato de que ainda
ndo ha, efetivamente, qualquer aplicacdo capaz de produzir obras de ma-
neira totalmente an6nima, o avanco das tecnologias do tipo se da a passos
cada vez mais largos. Por conta disso, é importante desde ja problematizar
e propor solugdes para potenciais problemas que novas tecnologias do
tipo possam trazer para que uma vez eles surjam a legislacao ja esteja mais
preparada para combaté-los.

Esse ultimo comentario serve para mostrar que a pretensao desse
trabalho nao foi de esgotar o tema. Isso ndo seria sequer possivel no atual
momento. O que se aguarda é que ele sirva de estimulo para que outros pro-
fissionais também possam contribuir para o debate e o avan¢o da matéria.
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