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RESUMO: A autoria de obras geradas autonomamente por inteligéncia artificial se tornou
nos Gltimos anos uma das grandes questdes do Direito de Autor, ndo s6 pela sua importancia
pratica como pelo resgate de discussGes importantes sobre institutos, estrutura e a propria
justificacdo de existéncia dos direitos intelectuais. Em nossa investigacdo, fazemos uma
breve retomada historica das familias modernas de direitos de autor europeus, delimitando
as diferenca essenciais entre o copyright e o droit d’auteur, incluindo nesse Gltimo o
urheberrecht. Esses sistemas se distanciaram e se aproximaram novamente em um contexto
comercial e tecnolégico de globalizagdo, identificado no advento da sociedade
informacional, cujos efeitos foram especialmente fortes na Europa. Elencamos entdo as
principais teorias (e suas respectivas forcas e fraquezas) que justificam a existéncia do
Direito de Autor, diferenciando-as da discussdo sobre natureza e estrutura, e apontando a
predominancia atual da analise econémica do direito na formulacéo de politicas publicas de
propriedade intelectual. O dificil equilibrio entre os diversos interesses envolvidos é
esmiucado, sendo colocado ao lado do papel que o complexo conceito de dominio publico,
que estad em constante construcdo, tem para todo o sistema dos direitos intelectuais. Entrando
no cerne da investigacdo, abordamos as questfes gerais de autoria, como a separacdo entre
autor e titular originario, a flexibilidade de sua nocéo legal e a relagdo entre originalidade e
criacdo humana, assim como algumas mais especificas e pertinentes para o contexto das
obras geradas de forma independentes. No Gltimo e mais importante capitulo, enquadramos
0 problema a ser trabalhado e sua relevancia concreta, assim como algumas das
incompatibilidades que podem ser causadas no sistema vigente e as respostas institucionais
que estdo sendo adotadas em diferentes partes do mundo. Encaminhamos o texto para sua
ultima parte ao apresentar as principais propostas de regulacdo, comecando pelas amplas
possibilidades de a inteligéncia artificial ser mera ferramenta e, depois, a total inadequacao
de que ela venha a ser considerada uma autora. Dentre as propostas mais sérias,
consideramos detalhadamente a atribuicdo de direitos as pessoas humanas “por tras” de
maquina, ressaltando que o melhor caminho para isso seria ndo a imputacao de autoria, mas
sim criagdo de um direito conexo ou sui generis para estimular a industria das inteligéncias
artificiais criativas. Porém, ao observar a integralidade das questdes envolvidas, concluimos
que ndo ha evidéncias para justificar a criacdo de um regime para tutelar essas obras
artificialmente criadas, argumentando que o melhor e mais coerente caminho € o da auséncia

de protec&o e de pertencimento originario ao dominio publico, tanto por ser a posicao padréo



da maior parte dos sistema jusautorais hoje, como ser efetivamente a alternativa que mais
cumprira os fins da propriedade intelectual. Ao fim, sugerimos que, caso se deseje legislar
mesmo diante de todo esse quadro, seria mais sensato promover uma reestruturacdo do
Direito de Autor e torna-lo um instrumento de regulacdo da economia criativa, afastando-o

de vez do carater de um direito natural dos criadores intelectuais.

Palavras-chave: Inteligéncia artificial, Direito de Autor, Autoria, Dominio Publico,

ABSTRACT: The authorship of works autonomously generated by artificial intelligence
has, in recent years, become one of the major issues of copyright, not only for its practical
importance but also for the retrieval of important discussions about institutes, structure and
the very justification for the existence of intellectual rights. In our research, we take a brief
look at the history of modern European copyright families, delimiting the essential
differences between copyright and droit d'auteur, including urheberrecht in the latter. These
systems have grown apart and come together again in the commercial and technological
context of globalisation, identified by the advent of the informational society, whose effects
have been particularly strong in Europe. We then listed the main theories (and their
respective strengths and weaknesses) that justify the existence of copyright, differentiating
them from the discussion of legal nature and structure, and pointing to the current
predominance of economic analysis of the law in the formulation of public policies on
intellectual property. The difficult balance between the various interests involved is then
detailed, being placed next to the role that the complex concept of public domain, which is
under constant construction, has for the entire system of intellectual rights. Getting to the
heart of the research, we address the general issues of authorship, such as the separation
between author and original rightholder, the flexibility of its legal concept and the
relationship between originality and human creation, as well as some more specific and
pertinent to the context of independently generated works. In the last and most important
chapter, we frame the problem to be worked upon and its concrete relevance, as well as some
of the incompatibilities that may be caused in the current system and the institutional
responses that are being adopted in different parts of the world. We turn the text to its last



part by presenting the main proposals for regulation, starting with the broad possibilities of
artificial intelligence being merely a tool and the complete inappropriateness of it being
considered an author. From among the most serious proposals, we consider in detail the
attribution of rights to human persons "behind™” a machine, pointing out that the best way to
do this would be not to attribute authorship, but to create a neighbouring or sui generis right
to stimulate the industry of creative artificial intelligence. However, observing the integrality
of the issues involved, we conclude that there is no evidence to justify the creation of a
framework to protect these artificially created works, arguing that the best and most coherent
path is that of the absence of protection and original adherence to the public domain, both
because it is the standard position of most copyright systems today, and because it is
effectively the alternative that will most accomplish the ends of intellectual property.
Ultimately, we suggest that, if one wishes to legislate even in the face of this whole
panorama, it would be wiser to promote a restructuring of copyright law and make it an
instrument for regulating the creative economy, moving it away from the status of a natural

right of intellectual creators.

Keywords: Artificial Intelligence, Copyright, Authorship, Public Domain
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1. INTRODUCAO

1.1. Apresentacéo

existentialism has grown cryptic and
obscene.
Growing makes this church
boring and obnoxious.
(1A inominada)

H& pouquissimos anos era rotineiro lermos que o Direito era muito resistente as
novas tecnologias. Porém, essa percepcao rapidamente se tornou ultrapassa com a explosao
do interesse dos juristas em pesquisar as relacGes possiveis entre Direito e Tecnologia. Os
direitos intelectuais sdo um espaco privilegiado para esse tipo de investigacdo, seja pela
tutela dos novos bens tecnoldgicos, seja pelo vasto material produzido analisando as tensdes

que gradualmente foram surgindo com as regras tradicionais.

O tema dessa pesquisa enfatiza quao fértil é essa area. Nos ultimos anos notamos
maultiplas publicacGes sobre a melhor maneira de lidar com obras autonomamente geradas
por inteligéncia artificial (OAGIAs), detalhando quais os principais problemas levantados.
Vérias perguntas que ha cinco anos pareceriam ficgdo cientifica, ou que seriam hipoteses
pouco relevantes para os problemas urgentes do Direito de Autor', rapidamente passaram a

ser vistas como profundamente problematicas e objeto de inimeras investigacoes.

Mas percebe-se comumente na nova onda de “juristas 4.0” um deslumbramento um
tanto ingénuo com as questdes tecnoldgicas, muitas vezes secundarizando seu préprio campo
de formacdo. E a influéncia da Universidade de Coimbra aparece aqui, especialmente na
importancia que nela assumem as tradi¢fes. Essa perspectiva mais tradicionalista que marca
a producdo académica conimbricense poderia parecer, em uma primeira visao, conflituosa
com os estudos de novas tecnologias. Mas foi justamente ela que engendrou 0s pontos que,

espera-se, o leitor considerara mais interessantes nessa dissertacéo.

O primeiro ponto é uma retomada dos argumentos histéricos e das justificagdes em
busca de um equilibrio entre a disputa dos avangos tecnologicos com o “velho Direito de
Autor”. E uma visdo muito comum entre os pesquisadores dessa area que as normas juridicas

devem se adaptar as novas ferramentas tecnoldgicas, com a criagdo de novas regras ou de

! Quando utilizamos “Direito de Autor” no singular, ou DA, a referéncia é ao sistema de direitos de autor,
enquadrando também os direitos conexos, quando cabivel no contexto. Assim, AKESTER 2019, 38.
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interpretacdes inovadoras. Esquecem que essa ndo é uma relagdo unilateral, e sim dialdgica,
com as normas estimulando, moldando e até impedindo virtuosamente o desenvolvimento
tecnoldgico. As normas devem ter, mais vezes do que o contrario, preponderancia, ao
consideramos o0s custos de aplicabilidade de leis crescentemente complexas, tanto por juizes

guanto por outros agentes que fazem incidir as normas nos casos concretos>.

Isso é importante pela tendéncia, nesse debate, de sugerir mudancas radicais em
sistemas legais desenvolvidos e aprimorados durante décadas ou seculos por processos mais
ou menos legitimados. Isso porque alteracdes desnecesséarias ou apressadas contém um
notavel potencial de resultar em incoeréncias com o resto do ordenamento, ou mesmo se
tornarem datadas muito rapidamente, como ja ocorreu tantas vezes com as legislacdes de

Direito do Autor em resposta aos avancos da sociedade informacional’.

O segundo ponto, que aqui considero mais importante, é que velhos tépicos podem
ser (e comumente sdo) reavivados pelo aparecimento de novas tecnologias. Estas podem
tornar possiveis propostas que antes foram consideradas inviaveis ou simplesmente trazer a
tona discussdes que se tornaram desinteressantes, ou foram consideradas superadas, para o

mercado e/ou para a academia.

Esse € 0 caso do dominio publico da propriedade intelectual (PI), que foi novamente
trazido ao centro do debate diante das transformacdes da era digital®. Esses avancos
resultaram em diversas mudancas nos direitos de autor, como a extensdo dos prazos de
protecdo, a facilitacdo de acesso a obras no ciberespaco e as medidas tecnoldgicas de
protecdo. Assim como a discussao foi reacendida pela Internet, ela novamente o é, e talvez
de maneira ainda mais acentuada, pelas ferramentas de inteligéncia artificial, que tanto

prometem e tanto geram medo.

Ao lado desse ponto, também se renova a discussao sobre a transformacao estrutural
Direito de Autor, seja por sua conversao de um ramo do direito civil para algo mais préximo
do direito empresarial, seja pela mudanga de conceitos medulares como a autoria € a

originalidade. Isso trouxe aos poucos mudancas nos fundamentos dogmaticos e na propria

2 JONES 2018; KAMINSKI 2017, 589-93.
3 Ver, de forma ampla, WACHowICz 2012.
* GINSBURG 2006, 636.
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I6gica dos direitos de autor, autonomizando (dentro do espaco jusautoral) institutos que
melhor caberiam na concorréncia desleal e trazendo outros, que eram periféricos, para o
centro de todo o sistema. As obras® produzidas por computador nos parecem ser, justamente,
0 &pice dessa alteracdo estrutural, colocando varios problemas novos, mas resgatando para

discussdo muitos dos velhos®.

1.2. Hipdteses do trabalho

Tudo o que foi dito nesses primeiros paragrafos forma a base da investigacao
desenvolvida nesta dissertacdo. Diferentemente dos artigos que anteriormente escrevemos
sobre a questdo da autoria de obras criativas geradas autonomamente’, esse trabalho ndo tem
como foco um projeto descritivo dos quadros juridicos possiveis (e mais provaveis) para as
OAGIAs. O momento agora parece requerer escritos mais propositivos, com um fim

argumentativo voltado para a formulacéo de politicas publicas.

Essa dissertacdo buscara colocar a prova a tese de que essas obras devem
originariamente pertencer ao dominio publico, particularmente no sistema de Direito de
Autor portugués e, em menor medida, como uma solucéo regional europeia e internacional.
Embora ndo se pretenda trilhar unicamente o caminho filos6fico ou dogmaético, de que as
obras pertenceriam ao dominio publico pelos direitos de autor terem sido desenvolvidos
pensando na protecdo e recompensa de criadores humanos, consideramos que essa Vvisao,
caracteristica das tradi¢cdes do droit d’auteur, € extremamente pertinente e sera abordada no

decorrer da investigagéo.

Todavia, perante o caminho essencialmente utilitarista e de protecdo ao
investimento que assumiram as normas e politicas pablicas de Direito de Autor, considera-
se que outro argumento é igualmente importante. A tese do dominio publico deve ser

defendida mesmo sob uma perspectiva utilitarista, como a que melhor estimula a inovacéo,

> E proposital a utilizagdo de “obras” e ndo “obras intelectuais”. Embora estejamos nos referindo a contetidos
(potencialmente) tutelaveis por direitos de autor, o adjetivo “intelectual” ja pressupde a ligagdo com uma pessoa
humana, vide subtopico 4.4.3. Preferimos essa alternativa a usar termos como “resultado”, como faz NAVARRO
2019, 37. Essa outra escolha poderia levar o leitor a pensar que estariamos também englobando contetdos que
ndo seriam protegidos pelo Direito de Autor se tivessem sido criados por humanos.

% DiAs PEREIRA 2001a, 55:189-90.

7 Para conferir o artigo mais recente até a data dessa dissertacdo, em uma comparagdo entre as normas
brasileiras e portuguesas, ver LANA & GONGALVES 2019.
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o0 desenvolvimento econdmico e a criagdo cultural. Ela parece ser a opgdo com melhores

impactos positivos sobre a atividade empresarial em um ambiente concorrencial saudavel.

Essa andlise levard em consideracéo, particularmente, as mudangas ocasionadas
pelo advento da sociedade informacional, mais especificamente as possibilitadas pela
Internet, e como elas se relacionam com o Big Data e a inteligéncia artificial. A mudanca
das formas de producéo e de relacdo entre as pessoas, a valorizagdo de bens digitais e a
diminuicdo profunda dos custos de compartilhamento de informagdo e comunicacdo sao

todos elementos importantes dessa investigacao.

1.3. Metodologia

A metodologia de pesquisa consistiu em diferentes métodos de revisao

bibliografica, sob uma perspectiva hipotético-dedutiva e funcionalista.

O primeiro deles foi uma revisdo sem pretensdes exaustivas para resgatar debates
fundamentais do Direito de Autor, como a no¢édo de autoria (e o ideal do autor romantico),
as teorias justificatérias e o dominio publico. Para sele¢do nessa etapa, priorizamos nomes
consolidados da doutrina, tentando aproveitar o trabalho de doutrinadores que ja cumpriram
0 papel de sistematizacdo desses conhecimentos.

Em seguida, passaremos para a revisdo sistematica da doutrina e das consultas
institucionais feitos sobre o objeto principal da pesquisa. No que se refere a tutela das
OAGIAs, a maior parte do material disponivel foi publicado nos ultimos 10 anos, entdo a
producdo académica e os relatorios institucionais ainda ndo estdo consolidados, tornando
crucial buscar a diversidade dos pontos de vista na doutrina.

As bases de dados e bibliotecas utilizadas na busca foram:

a) Paradoutrina internacional, buscamos artigos em inglés, tendo como principais
palavras chaves “artificial intelligence”, ‘‘authorship”, “copyright”,
“justification” e “public domain”, nas plataformas do HeinOnline, SSRN,
Google Académico, JSTOR e Oxford Academic Journals. As referéncias destes
textos nos levaram a outros artigos, incluindo alguns em francés e espanhol.

b) Para doutrina nacional, utilizamos como critério de busca 0s nomes de autores
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reconhecidos da doutrina jusautoral, buscando dentre suas obras aquelas
relacionadas ao tema da pesquisa. As bases de dados foram, principalmente, a
Biblioteca da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, além de, em
menor medida, o repositorio da Universidade de Lisboa, a Revista Juridica
Luso-Brasileira do CIDP/UL e a Revista Eletronica de Direito do CIJE/UP.

c) Para legislacdo, priorizamos as buscas pela DATAJURIS e BDJUR.

d) Para jurisprudéncia, utilizamos principalmente o BDJUR, que permite também

a pesquisa no IGFEJ, subsidiariamente realizando buscas no DATAJURIS.

O segundo momento foi de reviséo integrativa, identificando como interagem os
dois agrupamentos de produgdes académicas acima expostos, observando se as premissas de
cada um sdo compativeis com 0s principios e normas portuguesas e da Unido Europeia,

abarcando pontualmente regras internacionais.

Foram igualmente considerados argumentos e consideracgdes ainda ndo publicadas,
originados em eventos e conversas com outros pesquisadores de propriedade intelectual e
novas tecnologias, além de representantes do setor privado. Dentre eles, destaco a sempre
valiosa contribuicdo do Grupo de Estudos em Direito Autoral e Industrial da Universidade
Federal do Parana (GEDAI/UFPR) e de dois professores referéncias na area das OAGIAS
no Brasil, nomeadamente os professores Dr. Luca Schirru (Universidade Positivo) e Ms.
Lukas Ruthes Gongalves (INSULPAR).

Por fim, aproveitaremos nossa experiéncia no campo da Governancga da Internet e
de sua construcdo Unica e diferenciada como um ambiente multisetorial e aberto, com
relativamente poucas restricdes legais (até poucos anos, pelo menos), buscando expor

algumas preocupacdes e argumentos em favor ou contra a tese do dominio publico.

Utilizarei, para traducdes de citagbes durante toda a investigacdo, a ferramenta de
inteligéncia artificial Deepl, promovendo apenas as mudangas necessarias no texto resultante

que tenham como objetivo preservar os termos juridicos corretos.
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2. TEORIAS DE JUSTIFICACAO E EQUILIBRIO DE INTERESSES

2.1. Raz0es histdricas de surgimento do Direito de Autor

Né&o se pretende, na primeira parte deste capitulo, fazer uma verdadeira introducao
historica, razdo pela qual esta secdo ndo utilizara métodos caracteristicos da Historia do
Direito. O objetivo é entender qual a logica geral da construcdo das normas de Direito de

Autor em sua forma moderna.

Encontramos vestigios de institutos similares aos direitos de autor ja no direito
romano, no qual, em um formato que se assemelha ao direito natural baseado no trabalho,
artistas seriam os donos de objetos em que teriam produzido sua arte, mesmo que a matéria-
prima ndo fosse deles (homeadamente, specificatio, scriptura, pictura e occupatio)®. Notam-
se também relatos sobre respostas juridicas a plagiadores de Alexandria e tratamento
diferenciado sobre o furto de livros, com uma identificacdo explicita pelos romanos da
existéncia de bens imateriais. Posteriormente, séo famosos ainda o julgamento do rei irlandés
Dermott sobre uma situacdo de plagio (“to every cow her calf, and consequently to every
book its copy ) e a cobranca da igreja catolica durante a Idade Média pelo acesso a

manuscritos’.

Mas ndo ha consenso na doutrina se esses institutos eram de fato sementes dos
direitos de autor. Se fossem, talvez seria necessario voltar ainda mais e lembrar da
importancia do reconhecimento da autoria de filésofos pelos gregos'. Portanto, para a
finalidade que buscamos, nos parece mais interessante ir as matrizes do Direito de Autor
representadas tradicionalmente pelo copyright britanico e o droit d’auteur continental, que,
apesar de comumente associado a tradicdo francesa, engloba também o urheberrecht

germanico, com tracos muitos diferentes e relevancia igualmente grande.

Vale ainda aprofundar a analise sobre o movimento de harmonizacéo internacional
entre esses sistemas, ressaltando o papel dos EUA nele. No nivel regional, também e
notadamente relevante para nos as diretivas da Unido Europeia do Direito de Autor na

sociedade informacional, embora ndo se ignore a existéncia de outras pelo mundo, como o

8 puBoIs 2018, 7.
? DiAs PEREIRA 2008, 49-50.
10 BrRaNCO 2011, 89.
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Tratado Norte-Americano de Livre Comércio (que se tornara em breve o Acordo Estados
Unidos-México-Canada) na América do Norte, a Decision n. 351 da Comunidad Andina
(entre alguns paises da América do Sul) e mesmo o Acordo Relativo ao Espaco Econémico

Europeu, que inclui paises ndo membros da Unido Europeia''.

2.1.1. Matrizes historicas nacionais

Antes de o criador intelectual ganhar proeminéncia e ser possivel falar de um
verdadeiro Direito de Autor, existiam em diferentes paises da Europa um sistema de
privilégios, geralmente provenientes da realeza. Esses privilégios eram monopdlios de
producdo de certas obras ofertados aos “editores”, o que permitia ainda certo controle pelo
poder que os concedia. Existe discussdo se o primeiro privilégio fornecido foi o de Giovani
Spira (1449) ou de Aldo Manunzio (1495), ambos pelo Senado Veneziano, seguidos pelo
aparecimento de institutos similares em Portugal (1502), Espanha (1502) e Franc¢a (1507)"~.

Os privilégios eram geralmente concedidos para editores, ndo 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 limitacGes
temporais relativas aos autores, tdo caracteristicas nos sistemas atuais. Aldo Manunzio, por
exemplo, recebeu o privilégio para publicar obras de Aristoteles. Pode-se dizer até, em
oposi¢do ao enquadramento moderno no campo do Direito Civil, que “os primordios dos

institutos séo empresariais™'.

Foi, no entanto, com a consolidagdo do poder da burguesia que observamos a
transformacéo desses institutos em algo mais parecido com uma propriedade do autor, seja
de forma abrupta, como na Franca, ou gradual, como no Reino Unido, menos afetado pela

visdo de dignificacdo autoralista trazida pela Revolucdo Francesa®.

Primeiro, com a formalizacdo legal ocorrida no Estatuto da Rainha Anna, em

1709/1710. Fundamentada em uma interpretacdo das teorias de Locke (de property right)

"' VICENTE 2020, 163-64.

2 FRAGOSO 2009, 47-49.

3O primeiro privilégio portugués, concedido em 1502, foi para Valentim Fernandes traduzir livro de Marco
Polo. Cf. DiIAs PEREIRA 2008, 52.

' ASCENSAO 2008a, 16.

° BRANCO 2011, 118.
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para protecdo ao autor como um trabalhador intelectual e promocéo de um interesse pablico
de aprendizagem, concedia aos autores um privilégio de exploracdo de 14 anos, prorrogaveis
por mais 14'°. H4 aqui uma natureza acentuadamente mercantil, de protecéo aos investidores,
como um puro direito de propriedade (property right)"’, reforcada por uma tradicdo
utilitarista que defendia que essa propriedade privada deveria ser amplamente
comercializavel em nome do interesse da sociedade como um todo, 0 que encontra amparo

nos argumentos filoséficos de Stuart Mill e Jeremy Bentham'®,

Em segundo, no inicio da Gltima década do século XVIII, com a aboli¢do de todos
os privilégios na Revolucdo francesa e a forte defesa da propriedade liberal. Essa
propriedade, que também bebia nos conceitos do direito natural, refletia, além dos valores
proprietaristas, também valores personalistas (e alguns mais utilitaristas, defendidos por
Condorcet), com as leis de 1791 e 1793 sendo consideradas as bases das modernas
codificacdes de Direito de Autor®, incluindo posteriormente a autonomizacédo 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
pensamento?, que representava a principal atividade de varios dos pensadores que foram

figuras centrais para a Revolucdo Francesa®.

O urheberrecht germénico se desenvolveu, ap6s a fase dos privilégios do Kaiser e

' Na prética, contudo, esses direitos eram comercializaveis e acabavam sob propriedade dos editores da
companhia monopolista de imprensa London Stationers. Esse grupo conseguiu ainda fortalecer seu monopolio
por meio do julgamento de Millar v. Taylor (1769) no qual se criou jurisprudencialmente um direito de autor
em sentido proprio 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 € capaz de criar limitagdes para o direito natural (dos autores sobre suas obras, no caso). Cf.
HUANG 2009, 185-88; DIAs PEREIRA 2008, 74.

7 Dias PEREIRA 2008, 65-68.

'8 NETANEL 1993, 356-59.

' LEITE 2004, 174.

% Apesar de o conceito de direitos morais nos remeter sempre & Franca e o termo ter sido formulado por
Morillot, as verdadeiras raizes da ideia estdo nos ensinamentos 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 XX, ocorrendo a sua positivacdo apenas em 1957 pelas maos de Deshois.
Cf. V. A. Lucas 2011; PEELER 1999.

I DIAS PEREIRA 2008, 51 e 63-65. 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 Portugal, escreveu palavras
similares. Chamava essa categoria de obras, criada pela “inteligéncia e pelo espirito imortal do homem”, de a
“mais nobre, e a mais inquestionavel de todas as propriedades”.

> ASCENSAO 2008b, 87.
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da Igreja, em uma curiosa mistura das duas linhas antes mencionadas, com mudancas
graduais®. Essa construcao foi impulsionada por editores, e no inicio os direitos do autor
eram uma justificativa para esses interesses econdmicos. Mas a concepc¢éo do direito natural
a propriedade espiritual, sob forte influéncia filosofica de Hegel e Kant, se tornou mais
intensa que em Franca. O criador intelectual assumiu o ponto de referéncia fundamental, e
as posteriores alteracoes nas leis foram fortalecendo a figura do autor, construindo uma viséo

monista com direitos patrimoniais inalienaveis>.

Percebe-se logo a diferenga entre os sistemas™. O copyright € um direito centrado
na obra e na realizacdo de cdpias, 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 tradicdo do droit d’auteur
(embora isso seja impreciso, até porque o urheberrecht se distancia muito mais das normas
britanicas que as legislacdes latinas, como a francesa®), fazem um apelo muito mais forte a
figura e importancia do autor, ressaltando a dignidade da criacdo intelectual e o requisito da
criatividade*. No primeiro, o fundamento declarado € que o direito perfectibilizado surge e
depende de regras legais, enquanto no segundo ele nasce de um fato, a criacdo da obra®,

fundado na prépria natureza das coisas®.

Portugal seguiu o caminho do direito continental europeu, por meio do processo de
constitucionalizacdo, com a propriedade dos autores explicita no texto de 1826. Isto foi feito
com uma permanéncia mais duradoura do absolutismo monérquico e diversos elementos
comerciais em suas primeiras leis. Destaca-se a resisténcia da Rainha e do governo ao projeto

de lei mais protetivo dos autores de Almeida Garrett™, que acabou sendo publicado em 1851

# TRABUCO 2006, 118.

** DIAs PEREIRA 2008, 68-72.

# Detalhando, ver a nota de rodapé n. 2 de RocHA 2008, 735-50.

% D1As PEREIRA 2008, 240-52.

%7 SILVA 2013, 1335; ASCENSAO 2008b, 88.

% \fer acordao do STJ de 14/12/1995, rel. Almeida e Silva.

* VICENTE 2020, 65.

% Almeida Garrett avancava uma nocdo de propriedade progressista para a sociedade portuguesa da época,
equacionando, por meio de temporalidade, os interesses dos criadores e da sociedade, expressamente
mencionando os direitos de acesso dessa Ultima. O projeto de Garrett sofreu notavel oposicdo de Herculano,
contrario a flexibilizar a nocéo de propriedade para incluir esses bens imateriais (se fossem incluidos, deveriam

ser também perpétuos), e sugerindo como alternativa um sistema de recompensas publicas legais. Cf.
DRUMMOND & LOURA 2018; REBELLO 1973.
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para estabelecer um tratado bilateral com a Franca.

2.1.2. Processos de uniformizacao

Subsistem contemporaneamente diferencas significativas entre as leis de Direito de
Autor. Entretanto, elas foram muito reduzidas durante os Gltimos 140 anos, acelerando o

ritmo da harmonizacao no ultimo meio século.

No inicio do século XIX, a protecdo de autores estrangeiros nao era assegurada em
varios dos sistemas autorais existentes, com a tutela transnacional se dando principalmente
por acordos bilaterais, levando a situagdes como a livre exploracdo de obras briténicas e
francesas por editoras locais nos EUA. Como resultado, em 1886 foi concluida a Convencéo
de Berna (CBerna), que estabeleceu (mais notadamente) o principio do tratamento nacional,
parametros minimos e a eliminagdo de formalidades com prote¢do automatica. Como ela
acabou nédo sendo adotada por muitos paises, incluindo os EUA*, foi celebrada sob a égide
da UNESCO a Convencdo Universal Sobre Direitos de Autor em 1952 (revista em 1971),
que conseguiu maior adesdo naquele momento por firmar uma abordagem minimalista mais
proxima dos sistemas de copyright. Apesar de sua grande relevancia no século XX e sua
coexisténcia e compatibilizacdo com a CBerna até hoje”, essa Ultima acabou ofuscando a
primeira, em grande parte por causa da escolha da OMC (Organizacdo Mundial do
Comércio) na elaboracdo dos Acordo TRIPS (ou ADPIC - Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio), conforme veremos abaixo™.

Nesse interim, os direitos de autor passaram a ser amplamente reconhecidos como
direitos humanos, consoante o art. 27°, n. 2 da Declaracdo 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 Humanos) de 1966 e o

art. 17°, n. 2 da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia de 2000*. Uma

! DiAs PEREIRA 2008, 53-54.

32 0s EUA aderiram apenas em 1989, apés uma reforma da Convencdo de Berna de 1971, na qual tiveram
grande influéncia. Cf. ASCENSAO 2012b, 36.

* ASCENSAO 2012b, 39.

** VICENTE 2020, 138-46.
> Com mais detalhes, cf. TORREMANS 2007, 274-81. Apesar de ndo estar expressamente previsto na
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH), o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos ja decidiu por
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transformacéo paradigmaética notavel ocorreu na secunda década do século XX, empurrando
os direitos de autor do campo civil para o comercial, transformando os bens intelectuais em

mercadorias, na visdo da doutrina critica®.

Com a consolidagdo de empresas da economia criativa, que passaram a ser uma
verdadeira locomotiva da “industria cultural”, a tutela internacional de seus interesses passou
a receber muita atencéo, como se vé na Convenc¢do de Roma de 1961, Tanto a Convencéo
de Berna como a da UNESCO néo tinham grande capacidade de induzir a adogdo e o total
cumprimento de suas regras, 0 que era problematico perante a crescente relevancia da
propriedade intelectual nas relagdes comerciais internacionais e o desequilibrio
concorrencial resultando da disparidade normativa. A OMC tomou a dianteira, coordenando
a assinatura dos ADPIC na Rodada do Uruguai do Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio
(GATT) em 1994. A adesédo ao Acordo era obrigatdria para todos os membros, e ele previa
que os paises aderissem a maior parte (excetuando-se, notoriamente, os direitos morais) da
CBerna e da Convencdo de Roma. Permaneceram ainda assim lacunas para tutelar a nova
realidade informética, levando & conclusdo 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
coerente sobre interpretaces e execugbes audiovisuais, bens culturais de elevado valor

econdmico, se celebrou em 2012, também no ambito da OMPI, o Tratado de Beijing™.

Por dltimo, vale mencionar o Tratado de Marragquexe, adotado em 2013, que se
destaca dos outros por ser o Unico que tem como visivel prioridade o interesse publico e uma
harmonizacéo imperativa de excecdes ao Direito de Autor, em beneficio das pessoas com

dificuldade visuais®.

No processo de harmonizagao dos direitos de autor na Unido Europeia, percebe-se

diversas vezes que varios dos institutos da PI, incluindo os direitos de autor, estdo 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 & 1ZYUMENKO 2018.

6 ASCENSAO 2008b, 95; DIAS PEREIRA 2008, 287; TROSOW 2003.

7 Convencdo Internacional para a Protecdo dos Artistas Intérpretes ou Executantes, dos Produtores de
Fonogramas e dos Organismos de Radiodifusdo

% VICENTE 2020, 146-70.

% Incorporado na Uni#&o Europeia alguns anos depois, por meio do Regulamento 2017/1563. Detalhando, DIAS
PEREIRA 20193, 49-52.
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inicialmente que os Tratados das Comunidades Europeias e o Tratado de Maastricht ndo
atribuiam explicitamente as instituicdes comunitarias a competéncia para legislar em matéria
de propriedade intelectual. O direito comunitario, a0 menos em sua origem, era um direito
excepcional que ndo buscaria abarcar todas as areas juridicas para construir um ordenamento
completo e integrado*, mas sim para sanar problemas de dominios especificos que exigiriam
uma coordenacdo transnacional. Todavia, por ser um tema crescentemente ligado ao
mercado interno, foi abarcado pelos artigos 26° n. 1 e 2 e 114° n. 1 do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), aliados ao artigo 118°, introduzido pelo Tratado
de Lisboa, que faz mencao expressa a propriedade intelectual. Esse Gltimo artigo, todavia,
ndo € independente dos outros dois, pois esta ligado ao contexto e justificativa do mercado
interno*, e a competéncia legislativa da UE na area ndo € discricionaria, devendo seguir
algumas orientagdes e limites vinculantes, para além dos principios da subsidiariedade e
proporcionalidade®.

A tentativa de criar um codigo sistematizado de direitos de autor europeu falhou, o
que ndo significa que a matéria ndo tenha sido amplamente normatizada por diplomas
avulsos. Por outro lado, essa forma fragmentada, implementada majoritariamente por meio

de diretivas e tendo em seu coragdo a Diretiva InfoSoc, permitiu a manutencéo de algumas

4" AscENSAO 2008d, 15.

*1'Vide decisdo do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia (TJUE) nos processos C-274/11 e C-295/11, julgados
conjuntamente em 16/04/2013.

*2 De forma geral, ver RAMALHO 2014; DIAS PEREIRA 2008, 265-71.

Os principios da subsidiariedade da proporcionalidade (artigo 5°, n. 3 e 4 do TUE) funcionam em tensdo interna
e externa com outros principios, como o da identidade nacional, para equilibrar os poderes e competéncias da
Unido Europeia com o dos Estados-membros. A expansao da competéncia comunitaria levou a uma reagéo no
“Protocolo relativo a aplicacdo dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade” introduzido no
tratado de Amsterda.

O principio da subsidiariedade, que é juridico apesar de seu grande alcance politico, funciona como um filtro
entre a atribuicdo da Unido e a possibilidade de exercer sua competéncia. Os Estados-membros tém preferéncia
em atribuicdes ndo exclusivas da UE, que s6 poderia atuar caso se cumulem duas condigdes a insuficiéncia da
atuacdo estadual e a maior eficacia da intervengdo comunitéria.

O principio da proporcionalidade busca evitar um excesso de regulamentagdo e determina que haja uma
apropriada justificagdo dos meios utilizados para atingir os objetivos comunitarios, destacando-se o respeito
aos direitos fundamentais. O parametro aqui ndo é a existéncia de alternativas menos restritivas, que é a forma
usualmente encontrada nos direitos nacionais, e sim uma bitola abrangente na qual o ato normativo s6 serd
ilegal se for constatado que ele foi “manifestamente inapropriado” para os fins declarados. Mais
detalhadamente, o contetido e a forma de acdo da UE devem respeitar: i) a adequacdo da medida para o objetivo
buscado, em uma relacdo causal; ii) a necessidade dela, buscando a alternativa efetiva menos restritiva; iii) a
proporcionalidade em sentido estrito, balanceando os interesses envolvidos Cf., com mais detalhes, QUADROS
2013, 121-23 e 250-54; MARTINS 2014, 285-87.
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diferencas significativas entres os estados membros*. Mais recentemente, e abarcando uma
variedade de normas sem paralelos em outras leis, foi publicada a Diretiva MUD (2019/790),
alvo de forte controvérsia na Europa e no mundo*. Observa-se crescentemente uma

supressao das competéncias nacionais e uma compressdo do principio da territorialidade®.

Esse acervo ndo é facilmente enquadrado nem na concepcéo do copyright nem na
do droit d’auteur*. Ele € marcado por um elevado grau de rigidez, construido sobre o dogma
do elevado grau de protecdo* (que visava manter a indistria e 0 mercado europeu
competitivos®), visivel principalmente em algumas de suas caracteristicas: i) uma grande
amplitude dos direitos econdmicos; ii) uma interpretacdo expansiva dos direitos do autor;
iii) excecgdes e limites no formato de regra, com iv) interpretacdo restritiva e v) em um rol
fechado, vi) sendo ainda subordinados a regra dos passos. Essa rigidez resulta em uma
dificuldade de adaptacdo da legislacdo as mudancas tecnoldgicas e sociais, 0 que €
proporcionalmente problematico a velocidade dessas mudancas e parece afetar

desproporcionalmente os usuarios e o publico em geral®.

Na consolidacao desse acervo até 2008, Ascensao identifica trés fases. A primeira
foi de hostilidade, percebendo os exclusivos intelectuais como obsticulos ao prioritério
objetivo da livre concorréncia na Comunidade Europeia, com alguma conciliagdo quando
ndo se identificassem conflitos. Na segunda fase, consolidada a partir de 1993 e em grande
parte motivada pela pressdao e competicdo dos EUA, ocorre uma expansdo agressiva da
competéncia e atuacdo comunitaria no ramo, inclusive extrapolando os niveis ja elevados de

protecdo do pais norte-americano. Na terceira fase, a partir de 2004, parecia haver uma

* SiLvA 2013, 1358-64.

* Especialmente em relagdo ao atual artigo 17°, que impunha, indiretamente, um “filtro de conteudo™ das
grandes plataformas digitais, ensejando receio doutrinério e popular. O texto final do dispositivo lidou com
boa parte das ambiguidades, embora ndo tenha resolvido todas elas. Para nossa investigacdo, evidenciando as
transformacdes tecnoldgicas do Direito de Autor, 0 mais importante a se notar sobre esse instituto é que sua
natureza € ou especial ou sui generis, ndo estando plenamente abarcado pelos entendimentos atuais sobre
“comunicagdo ao publico”. Ele aparenta ser um experimento europeu para tentar promover mais equilibrio
entre os interesses privados empresariais envolvidos no meio cibernético. Cf. HUSOVEC & QUINTAIS 2020.

* DIAs PEREIRA 2008, 227--30.

6 V/ICENTE 2020, 162; DIAS PEREIRA 2008, 252.
* Mesmo sem que existissem nos Tratados dispositivos autorizassem estabelecer “niveis de protegdo”,
efetivamente negando que as nac¢des avaliassem as necessidades de seus proprios territérios. Cf. ASCENSAO
2012h, 717.

* SiLva 2013, 1334.

* RENDAS 2018, 155-60.
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reacdo ao exagero da segunda, retornando a uma maior preocupagdo com a livre
concorréncia e até com o acesso a cultura, com maior preferéncia por métodos de regulacéo

flexivel (soft law)™.

No entanto, boa parte dessas previsdes ndo se cumpriram, porque a UE voltou a
recorrer amplamente a instrumentos imperativos e 0 aumento da preocupagdo cultural
permanece dubio. Por um lado, notamos um fortalecimento de instituicbes que defendem o
interesse publico e a preservacdo do patriménio cultural, enquanto, por outro lado,
permanece uma visivel prioridade dos interesses comerciais e empresariais. Vemos essa
tensdo nos valores representados na Diretiva 2017/1564 e o Regulamento 2017/1563, que
implementaram o Tratado de Marraquexe em favor de usos livres para pessoas cegas, e na
Diretiva MUD, que tem também em seu interior algumas preocupacdes culturais

importantes’'.

Dessa forma, a adicdo de uma terceira (ou quarta) fase nessa lista pode ser dtil, e
Hugenholtz parece acertar quando identifica como o principal traco dela uma atuacéo mais
interventiva e inovadora do TJUE, servindo como uma resposta provisoria a lentidao
intrinseca do processo legislativo comunitario, resultado da dificuldade de coordenacdo entre
muitos interesses e estados-membros envolvidos™. O Tribunal, inclusive, vem se mostrando
um agente de mudancgas progressistas, no sentido de flexibilizar as duras normas
comunitarias e conseguir abarcar em algum nivel as transformac6es tecnoldgicas, invertendo

parcialmente a sua tradicional posi¢do maximalista™.

2.2. Teorias de Justificacdo* do Direito de Autor

Justificar a existéncia dos sistemas de propriedade intelectual € um desafio mais

>’ ASCENSAO 2008d, 9-22.

> Ppara uma analise critica dos interesses e dispositivos das normas comunitarias mais recentes, cf. DIAS
PEREIRA 2019a.

>> HUGENHOLTZ 2014, 58-64. Este tedrico faz outra classificacio das fases, identificando a primeira delas em
uma década de elevada producéo de Diretivas entre 1991-2001, seguida por uma consolidacdo mais lenta muito
baseada em soft law entre 2001-2009, com a terceira sendo a da mencionada forte atua¢do do TJUE.

> RENDAS 2018.

>* Usaremos mailisculas para fixar esse termo como um conceito que se refere principalmente as teorias citadas
nos subtopicos 2.2.1 a 2.2.3, a fim de evitar confusdes com teorizagdes explicativas em sentido genérico.
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complexo do que justificar a propriedade privada comum. O direito de impedir que outros
se apossem ou utilizem bens alheios é mais facilmente justificado quando o uso pleno deles
depende da exclusdo de terceiros. Mas esse ndo é o caso dos bens intelectuais, que sdo néao-
exclusivos por natureza™. Mais ainda, os direitos de autor s&o vistos como ligados a liberdade

de informacéo e menos claramente conectados com a atividade comercial..

As Teorias de Justificagdo ndo se confundem com os motivos concretos para 0
surgimento das leis de direitos de autor, mais diretamente explicados pelo contexto historico
e discussoes legislativas. Mesmo assim, algumas delas foram invocadas e amalgamadas
entre si nas propostas de leis e reformas. Influenciaram a formacao de sistemas inteiros, sem

ser, contudo, apresentadas de maneira consistente e bem aprofundada - até recentemente.

Elas comecaram a ser sistematizadas mais claramente na segunda metade do século
XX, com o aumento de relevancia da propriedade intelectual®. Suas bases eram as
construcdes juridicas ja existentes em outras areas do Direito, sob forte influéncia de
argumentos da filosofia politica. Nesses outros ramos a distincdo era mais visivel, 0 que
gerou alguns obstaculos para as Teorias de Justificacdo fornecerem respostas mais
completas, e em todas elas se encontram algumas inconsisténcias internas, ambiguidades e
lacunas®. Assim, ndo servindo para separar de maneira rigida e estanque os diferentes
sistemas de direito de autor, a finalidade do estudo dessas Teorias é, reconhecidamente, de
reduzida aplicacdo pratica imediata, e sua utilidade ja chegou a ser questionada®. Todavia,
é recomendavel dar um passo além de uma visdo imediatista, pois a busca de solucGes para

as OAGIAs é justamente um excelente exemplo de como esses estudos podem ser Uteis.

Além disso, essas Teorias ajudam a identificar quais sdo os pilares estruturais do
Direito de Autor e a construir respostas sistematicamente coerentes para problemas
especificos. Cultivam um dialogo de maior qualidade entre os participantes do processo
legislativo ou da formulacdo e implementacao de politicas publicas, com maior facilidade

de fiscalizagdo a partir de linhas de atuacdo e criacdo normativa coerentes™.

>> HETTINGER 1989, 35.

% MENELL 2003, 129.

7 W. FISHER 2001, 5-8.
> WILKOF 2014.

> W. FISHER 2001, 24-28.
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H& uma escolha consciente em trabalhar com as Teorias de Justificacdo
fundamentais em vez dos principios de nivel médio (midlevel principles) propostos por
Robert Merges, nomeadamente os de proporcionalidade, eficiéncia, dignidade e nao
remocao (que se aproxima do conceito positivo de dominio publico). Eles sdo alcancados
indutivamente a partir das normas de propriedade intelectual (PI) e sua aplicagdo concreta.
O tebrico aponta que existem barreiras intransponiveis para um diélogo Unico entre as
diferentes teorias fundamentais, sendo imprescindivel alcancar termos consensuais que
sejam 0s mesmos independentemente da que for adotada, e que facam uma ponte entre elas
e a prética juridica. Esses principios de nivel médio permitiriam um debate que tivesse ao

menos um vocabulario comum, ainda que permeado de divergéncias®.

A proposta de trabalhar com os principios de nivel médio € interessante, mas a
questdo das OAGIAs exige em primeiro lugar uma retorno ao nivel fundamental. Para além
disso, as ideias de Merges ndo parecem estar tdo consolidadas ou serem t&o utilizadas e
debatidas quanto as outras que trabalharemos aqui®'.

Hé& poucos consensos sobre essas Teorias, talvez por seu elevado grau de abstrac&o.
A propria classificacdo e divisdo delas € incerta®, razdo pela qual seria mais preciso falar de
cada uma delas no plural (o que ndo faremos, mas com a finalidade didatica de melhor
compreensdo do texto). Escolhemos aqui como base a classificacdo de William Fisher®, que
foi também analisada por Gonzaga Adolfo®, mas com algumas adaptacfes que parecem

tornar a explicacdo mais didatica e atualizada®.

% MERGES 2012, 140-45.
5! para uma critica das propostas de Merges, dizendo que sua proposta de unificagdo acaba se mostrando

insustentavel e advogando pela continuidade de embasamento nas teorias fundacionais, ver BLANKFEIN-
TABACHNICK 2013.

6 Ascensdo fala que os fundamentos se distinguiriam em trés grupos: (i) técnico-juridico (propriedade); (ii)
individual; e (iii) empresarial, indicando que esse Gltimo passou a ser dominante em todo o mundo. Cf.
ASCENSAO 2008a, 19-20.

53 Especialmente em raz&o da nossa participacdo no curso CopyrightX, organizado pelo Berkman Klein Center
de Harvard, da qual retiramos algumas atualizagdes ndo presentes nos textos citados. A teoria do “Social
Welfare”, por exemplo, serd chamada pelo nome atual de “Cultural Theory”, ou Teoria Culturalista. Cf.
http://cch.ff6.mwp.accessdomain.com/Maps/IPTheories.html

" ADOLFO 2009.

% Como, por exemplo, 0 agrupamento tanto da teoria da personalidade e do trabalho sob a rubrica do Direito
Natural, o que ajuda ainda a evidenciar uma certa proximidade entre os diferentes sistemas europeus. Seguem
essa divisdo: DIAS PEREIRA 2008, 80; VICENTE 2020, 64-66; TRABUCO 2006, 156-57.; LEITE 2004, 161-77.
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2.2.1. Teorias de Direito Natural

As Teorias de Direito Natural, embora tenham profundas divergéncias entre si,
podem ser introduzidas de forma conjunta por serem comumente tratadas como uma s por
tribunais e legisladores. O argumento 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 protecdo jusautoral de bens informaticos, especialmente na

tradicdo e desenvolvimento moderno dos sistemas de droit d’auteur®™.

Podemos encontrar exemplos dessas posi¢des no acordao do processo T-76/89 do
Tribunal de Primeira Instancia da Comunidade Europeia, no qual se afirmou, em relacédo ao
Direito de Autor, que a “funcdo essencial desse direito, na acep¢do do artigo 36.° do
Tratado, que é a de assegurar a proteccdo moral da obra e a remuneragdo do esforgo
criativo™”. Em data proxima, no julgamento conjunto dos casos C-92/92 e C-326/92, o
Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (TJCE, nominagdo do TJUE até a entrada
em vigor do Tratado de Lisboa) decidiu em sentido similar, afirmando que “O objecto
especifico desses direitos, tais como sao regulados pelas legislagdes nacionais, consiste em
garantir a protec¢do dos direitos juridicos” e econémicos dos seus titulares””. Notamos

que o viés utilitarista ndo estd ausente, mas ndo esta no centro da anélise judicial.

2.2.1.1. Teoriado Trabalho

A Teoria do Trabalho encontra seus fundamentos no conceito de apropriacéo
privada e filosofia politica de John Locke. Ela parece ser a mais intuitiva de todas, tendo
como base a ideia de que um criador de uma obra deve beneficiar-se dos resultados
provenientes dela. Ao “misturar” o seu trabalho com algum bem que estivesse no espaco
comum (commons™) surgiria um direito natural a propriedade resultante. Perceba-se aqui

que o “trabalho” ndo ¢ visto como um valor quantificavel e essa ndo é uma teoria laboral de

% GOLDSTEIN & HUGENHOLTZ 2019, 13.

57 Segunda Sec#o do Tribunal de Primeira Instancia, julgado em 10/07/1991.

%% H& aqui um erro técnico de traduco, pois a versao original se refere aos direitos morais.

% Phil Collins/EMI Electrola, julgado em 20/10/1993.

"0 E dificil traduzir precisamente o conceito de commons, que poderiamos também chamar de “espago publico”
ou mesmo de “dominio ptiblico”, no sentido mais genérico do sistema proprietarista.
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natureza econémica, devendo ser separada da avancada em teorias classicas marxistas’.

A Teoria do Trabalho foi ainda aprimorada nos séculos seguintes, afastando-se um
pouco da nocéo original de Locke, para quem o equilibrio com o social se dava pelo principio
dajustica e pela capacidade do individuo de produzir com os bens que apropriava (sem trazer
prejuizos desnecessarios a sociedade). Passou a se aproximar mais de uma “Teoria da
Equidade”, focando no argumento de que as pessoas merecem parte dos frutos de

determinado trabalho na propor¢do em que contribuiram para sua realizagdo™.

Na PI, essa no¢édo do filosofo inglés foi refor¢ada pelo direito alemao e francés do
século XVIII, cujos juristas defendiam uma valorizacdo dos produtos da mente em relagédo
aos bens materiais”. Da mesma forma, vemos em Portugal comumente (especialmente na
doutrina classica) argumentos que se encaixam nesse quadro, como a de Jorge Miranda ao

afirmar que “a propriedade intelectual € sempre fruto do trabalho”™.

A apropriacdo por meio do trabalho ndo é ilimitada em Locke e é legitimada por
duas condicionantes. A primeira é de que deve sobrar o suficiente no espaco comum, tanto
em quantidade quanto em qualidade, para uso dos outros. A priori, isso ndo é um problema
para os direitos de autor, pois 0 espaco comum das ideias é gigantesco, mas existem riscos
em potencial exatamente na maior facilidade de se criar grandes quantidades de obras. A
segunda é que devem ser evitados desperdicios, ou seja, alguém ndo deve se apropriar de
mais do que ela deve ser capaz de utilizar™. Identificar o desperdicio no caso de direitos
intelectuais ndo é uma tarefa facil, tornando essa condicdo ambigua. Nos direitos de autor,
ela poderia ser avaliada a partir do quanto a sociedade ganha e perde com o monopélio

daquela obra, ligando o pensamento utilitarista ao principio da justica™.

Entre os autores contemporaneos internacionais, podemos encontrar classicas

defesas dessa perspectiva em Nozick, na sua breve discussdo sobre patentes na obra

™' MOsSOFF 2012.
7> N4o a toa, nas ultimas formulag@es de Fisher para o curso CopyrightX, preferiu-se utilizar o termo “Fairness

Theory” em vez de “Labor Theory”, incluindo ainda justificativas baseadas na l6gica que fundamenta o
instituto da Concorréncia Desleal. Cf. W. FISHER 2015.

" LEITE 2004, 166-68.

" MIRANDA 2006, 23.

" HETTINGER 1989, 43-45.

® Dias PEREIRA 2001a, 55:183.
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“Anarquia, Estado e Utopia””, e em Justin Hughes, que vé a teoria do trabalho como
incompleta, mas complementar a Teoria da Personalidade hegeliana™. Mais recentemente,
Robert Merges, Richard Epstein e Adam Moore também avangaram essa visao com bastante

consisténcia”.

No entanto, h&d uma barreira para que essa seja uma base compreensiva dos direitos
intelectuais, que é definir precisamente o raciocinio dominante de Locke aplicavel aos bens
imateriais. Ou seja, qual 0 momento em que um bem passa do dominio publico para a
propriedade privada, e qual a razao por tras dessa transformacdo. Alguns argumentos do
tedrico inglés parecem ser adaptaveis coerentemente para o contexto da PI, enquanto outros,

mais fortemente ligados a nocdo de propriedade material, seriam incompativeis™.

N&o ha uma indicacdo clara em Locke sobre o que seria 0 seu conceito de
“Commons” N0 campo das ideias e dos bens imateriais, se ele realmente equivaleria ao
dominio publico jusautoral, e de que forma se daria a apropriacao privada imaterial. Ha uma
profunda distin¢do em relacdo ao sistema de propriedade tradicional, considerando que 0s
bens intelectuais sdo nao-exclusivos e os direitos sobre eles sdo temporalmente limitados.
Dependendo da interpretagdo sobre o que seria a matéria prima trabalhada e transformada
no sistema de direitos intelectuais, o potencial de justificacdo dessa teoria é bastante
atenuado®'. Hughes e Merges, por outro lado, consideram que o commons lockeano é até
mais adequado para as propriedades imateriais do que para as materiais, em especial no que

se refere as condicOes para apropriacdo privada do dominio publico®.

A Teoria do Trabalho parece fornecer um caminho principalmente para afirmar que
os direitos de PI devem existir®, sem fornecer uma base para pensar a sua forma, deixando

abertas questdes mais especificas, como precificacdo, valorizacao da sorte ou dons naturais,

"7 W. FISHER 2001, 3. Nozick contribui bastante com a Teoria do Trabalho ao adaptar as condicionantes de
Locke para uma economia de mercado contemporanea, em particular reformulando a primeira para significar
que terceiros ndo podem ser prejudicados pela apropriacédo feita por alguém.

® HUGHES 1988a.

" MERGES 2012, 31 e ss.; EPSTEIN 2010; MOORE 2015.

% para detalhamento dos principais argumento levantados por Locke e sua relagdo ambigua com a PI, ver W.
FISHER 2001, 14-16.

' W. FISHER 2001, 17-18.

% HuGHES 1988a; MERGES 2012, 36-41.

8 ADOLFO 2009, 21, nota de rodapé 42.
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a duracdo adequada e as limitacdes cabiveis®. Mais além, esta cada vez mais em conflito
com os sistemas nos quais a titularidade dos direitos patrimoniais de propriedade intelectual
ndo fica com seus criadores intelectuais, e sim com coletividades ou empresas® (editoras,

produtoras, gravadoras, dentre outras)®.

2.2.1.2. Teoria da Personalidade

A Teoria da Personalidade diz que a obra merece ser tutelada por ser uma extensao
expressiva da personalidade ou espirito do seu criador no mundo. Ela é relativamente forte
no Direito de Autor quando comparado com outros campos da PI¥’, especialmente nas
tradicdes que valorizam os direitos morais, como as continentais. Por outro lado, os diadlogos
e processos de harmonizacdo dos sistemas de direito de autor fizeram com que essa linha
influenciasse também o copyright britanico® (muito por influéncia das normas comunitarias)
e o estadunidense (vide o Visual Artist Rights Act (VARA) de 1990)™.

Vemos manifestagdes concretas dessa Teoria em afirmacdes como a de Jorge
Miranda ao apontar que a liberdade de criacdo artistica, intelectual e cientifica é uma
manifestacdo do proprio desenvolvimento da personalidade, que se depreenderia do art. 26°,

n. 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP)™.

A concepcao filoséfica mais ampla da Teoria da Personalidade ndo se restringe aos
direitos de personalidade propriamente ditos, remetendo também a uma justificacdo
proprietarista. Nesse tracado, os direitos de propriedade privada tém sua validagcdo no
estimulo ou protecdo do crescimento humano, o que leva a necessidade de identificar quais
sdo as necessidades e interesses, dentre as varias possiveis, para melhor se chegar ao

resultado almejado’. Em outras palavras, a propriedade privada (inclusive sobre si mesmo)

©
=

LEITE 2004, 176. HETTINGER 1989, 40-43.

® DIAS PEREIRA 2001a, 55:190-209.

8 HETTINGER 1989; BREYER 2011.

8 pu BoIs 2018, 25.

% Na verdade, como ja vimos, encontra-se uma rapida (mas intensa) incidéncia das teorias jusnaturalistas em
Millar v Taylor de 1769.

8 NETANEL 1993, 351.

% MIRANDA 2006, 20. No campo dos direitos de autor, a manifestagdo doutrinaria classica mais claramente
enquadrada nessa linha parece ser a de CARVALHO 1994.

! Uma lista com esses valores, assim como os que parecem mais adequados para justificar os direitos de autor
(privacidade, autorrealizagdo, identidade e cidadania), pode ser encontrada em W. FISHER 2001, 19-20.
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serviria para preencher necessidades humanas fundamentais, como a privacidade,

autonomia, identidade, autorrealizacdo, dentre outra.

Dois tedricos contemporaneos abordaram de forma consistente a nocdo de
propriedade (em geral) baseada na personalidade dos individuos. O primeiro é Jeremy
Waldron, que também desenvolve uma forte critica a justificativa da propriedade baseada
em Locke”. A outra, mais citada dentre os tedricos da Pl, é Margaret Radin®. Ambos se
fundamentam principalmente no pensamento hegeliano. No mesmo caminho segue o ja
mencionado Justin Hughes, que também busca no filésofo alemdo a complementacdo da
justificacdo iniciada na Teoria do Trabalho®. Christopher Yoo publicou ha poucos anos uma
critica incisiva a interpretacdo das teorias de Kant e Hegel para os direitos de autor,
reformulado a Teoria da Personalidade para um formato mais adequado e contemporaneo,

com maior foco no interesse publico™.

Em suas obras, Radin exemplifica os efeitos praticos de uma visao personalista ao
defender como as propriedades com um maior aspecto pessoal merecem um grau maior de
protecdo quando confrontadas com outros direitos fundamentais. Um exemplo é como um
imovel utilizado como residéncia deve ser mais juridicamente valorizado do que se 0 mesmo

imével fosse usado para fins de investimento imobiliario™.

A primeira grande dificuldade para usar essa linha como fundamentacdo dos
direitos de autor aparece na divergéncia entre as duas principais fontes filoséficas historicas
dessa visdo. Notoriamente, uma teoria da Pl baseada em Kant encontra muito mais
dificuldades para defender a alienabilidade dos direitos de autor do que uma baseada em
Hegel. Essa divergéncia entre pensamentos permanece hoje refletida no urheberrechtgesetz

(UrhG) alemao e no droit d’auteur francés”.

A segunda dificuldade € a de se alcancar consenso sobre as facetas da personalidade

gue merecem ser tuteladas e priorizadas. Sem esse acordo, € muito dificil extrair respostas

CAMPBELL 1990.

% RADIN 1982.

% HUGHES 1988b.

%> Y00 2019.

% pu Bolis 2018, 26.

7 NETANEL 1993, 354.
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para perguntas mais concretas, especialmente no campo da formulacgéo de politicas publicas
e novas legislagOes. A falta de consenso entre 0s autores contemporaneos que seguem esse
caminho é talvez insuperavel, porque depende de respostas iguais ou similares a duas das
perguntas mais dificeis formuladas pelo homem: o que é a natureza humana (e se ela muda
de acordo com cada cultura) e quais os valores que mais merecem ser protegidos, seja

universalmente ou em uma determinada regiao®.

Resumidamente, a Teoria da Personalidade também fornece uma base inicial forte
para justificar a propria existéncia dos direitos de autor, exponencialmente visivel no campo
dos direitos morais, mas ajuda menos na busca por detalhamentos sobre os direitos

concretamente considerados.

2.2.2. Teoria Utilitarista

A Teoria Utilitarista é a perspectiva dominante hoje na justificacdo da Pl no
mundo®™. O principal conceito dessa linha € a maximizacédo da utilidade, ou seja, a busca do
maior bem para 0 maior nimero de pessoas. Essas ideias foram sistematizadas nas palavras
de Jeremy Bentham e aprofundados por Stuart Mill, embora as sementes das ideias
utilitaristas sejam anteriores aos dois filésofos. No campo da propriedade intelectual, ainda
héa raizes na arguicdo de Adam Smith em defesa dos beneficios provenientes de monopélios

limitados!'®™.

Esse pensamento gira em torno de uma tensdo e um paradoxo: para que a sociedade
possa se beneficiar, especialmente a longo prazo, é necessario que os titulares (criadores e
investidores) também possam, limitadamente, excluir outros da exploragdo livre de suas
obras/invences. Mas essa exclusdo ndo pode ser forte o suficiente a ponto de mais

prejudicar do que beneficiar a sociedade'".

Esse desenvolvimento filosofico mais abstrato passa a ser traduzido em parametros

mais concretos por meio de varios mecanismos, principalmente os métodos e modelos da

% W. FISHER 2001, 22.

% Os instrumentos internacionais e as reformas nacionais ou regionais mais recentes fazem quase sempre
mengao a perspectiva utilitarista-econdmica em sua justificacdo, sendo muito visivel essa posi¢do na legislacdo
comunitéria vigente e nos tratados no &mbito da OMPI e da OMC. Cf., de forma geral, WIPO 2008.

1" Conforme indicado e citado por MENELL 2003, 131-32.

" HETTINGER 1989, 48.
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andlise econémica do direito. Argumenta-se nesse Vviés que a Pl serve como uma solugédo
para falhas de mercado'?, e o bem da sociedade passa a ser avaliado por parametros
econémicos. O primeiro € a maximizagdo da riqueza, que se foca no aumento geral da
capacidade de consumidores pagaram por bens, servicos e condi¢bes. O segundo é o critério
de eficiéncia Pareto (ou, menos rigidamente, de Kaldor-Hicks), quando a realocacdo de
recursos é capaz de fazer com que a pessoa que ganhou recursos possa teoricamente
compensar a que perdeu e ainda assim terminar em um estado melhor'”. A ampla adogéo
dessa visdo por todo o mundo, acompanhando a transformacdo comercial da tutela

jusautoral, pode ser resumida nas palavras de Stephen Breyer:

E eu acho que em um campo como o da propriedade intelectual vocé néo pode
entender a estrutura e desenvolvé-la sem conhecer os fatos sobre a industria e as
particularidades da producgdo, e vocé ndo pode entender a relevancia desses fatos
sem algum tipo de teoria econdmica'®*

Essa é uma Teoria muito associada aos sistemas de copyright'™. No sistema
britanico, complementou e serviu como contrapeso aos argumentos lockeanos, mas é na
formacdo do pensamento juridico estadunidense (e principalmente do founding father
Thomas Jefferson'®) que ela aparece com toda sua forca, o que se depreende da Constituicdo
dos EUA (art. 1.8.8) e dos posicionamentos de sua Suprema Corte'”. Em razéo disso, esta

Teoria acabou também se refletindo intensamente nos tratados internacionais sob forte

12 H4, inclusive, na doutrina aqueles que dizem que essa é a principal finalidade dos sistemas de propriedade
intelectual, e ndo recompensar autores para incentivar a inovacéo ou criatividade. Fellmeth, por exemplo, faz
isso dando prevaléncia ao carater essencialmente negativo dos direitos intelectuais, apontando que no campo
do copyright a finalidade é facilitar a producdo de obras para que elas existam em numero suficiente para
beneficiar o publico, ndo existindo requisitos qualitativos para sua prote¢do. Cf. FELLMETH 2019.

193 \W. FISHER 2001, 9.

' Traduzido de BREYER 2011, 1635.

195 Mas essa diferenca pode ndo ser, na verdade, tdo profunda. Conforme aponta Sam Ricketson, comentando
estudo de Jane Ginsburg, as motivagdes na origem dessas duas categorias de sistemas se misturam, existindo
tanto argumentos de direitos naturais como de utilitarismo nas raizes de ambas, inclusive na Convencéo de
Berna. As diferencas por baixo da superficie sdo menores do que parecem, e ha uma base sélida para uma
reaproximagdo. RICKETSON 1992, 4-5. As primeiras manifestacdes do droit d’auteur francés também
apresentam varios elementos de carater social e utilitarista na defesa do equilibrio de interesses. Cf. TRABUCO
2006, 117. Essa reaproximacdo, mesmo a nivel internacional, de fato ocorreu e é bastante visivel, com as
diferengas hoje sendo mais quantitativas que qualitativas. Cf. GOLDSTEIN & HUGENHOLTZ 2019, 14.

1% BoyLE 2008, 17-41.

17 Destacando-se o julgamento Mazer v. Stein (347 US 201, 219, 1954), que claramente adota o ideério
utilitarista do estimulo ao individuo criador em prol do bem publico.

34



influéncia desses dois paises, em especial o ADPIC "%,

Uma ampla gama de autores contribuiu para que essa perspectiva se tornasse
dominante'”. Trés, contudo, parecem se destacar como marcos teodricos historicos. Os
primeiros sdo William Landes e Richard Posner, que escreveram juntos um dos mais
influentes artigos do campo dos direitos intelectuais em 1989'*, consolidada em livro de
2003 (“The Economic Structure of Intellectual Property Law”), formulando o que aparenta
ser a mais detalhada explicacdo de uma analise econémica da Pl da época'''. No campo dos
direitos de autor, o artigo “The uneasy case for Copyright Law "%, escrito por Stephen
Breyer em 1970, chama atencdo nédo sé pela clareza e detalhamento, mas também por mostrar

o potencial critico da analise econémica'"”.

A Teoria Utilitarista apresenta caminhos mais palpaveis para justificar a PI,
merecendo mencgdo expressa: (i) a teoria do incentivo, que tenta calibrar o quanto os
monopolios temporarios de fato estimulam os autores a criar e inventar; (ii) uma otimizacao
dos padrdes de produtividade, facilitando que potenciais criadores identifiquem com maior
facilidade os bens que os consumidores desejam; e (iii) a inovacdo competitiva, facilitando
a coordenacdo da atividade inventiva mesmo entre competidores e minimizando 0s

investimentos desperdicados''“.

Todos os trés caminhos apresentam falhas, e ndo ha uma teoria que os unifique
satisfatoriamente, como a dificuldade de se definir padrdes de produtividade ou de realmente
diminuir, e ndo so realocar, os desperdicios da cadeia inventiva. De forma geral, os
defensores do utilitarismo o apresentam como uma forma de construir politicas publicas com
base em parametros objetivos e passiveis de serem averiguados. Embora isso seja muito

convincente na teoria, diversos obstaculos aparecem na pratica. O campo da propriedade

1% ADOLFO 2009, 39-40.

1% Na doutrina portuguesa, essa perspectiva, é marcada na argumentacéo de REMEDIO MARQUES 2005., embora
com alguma complementac8o da Teoria do Trabalho.

"% | ANDES & POSNER 1989.

" Sintetizando as principais ideias do livro, ver POSNER 2002.

12 BREYER 1970.

'3 H4 importantes autores antes destes, como Arthur Pigou, John Clark e Arnold Plant, que na década de 1920
e 30 ja introduziam essa perspectiva, inclusive de forma critica. Cf. MENELL 2003, 132. Porém, sua antiguidade
faz com que guardem menos proximidade com as formulagGes contemporaneas.

" W. FISHER 2001, 9-11.
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intelectual € marcado pela dificuldade de se identificar e obter os dados dos fatores relevantes
para alcangar comprovacOes empiricas de que os direitos atualmente existentes sdo de fato a

melhor forma de estimular inovag&o, criatividade e coordenag&o 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 indicios s&o0 no maximos inconclusivos, e as regras adotadas de Pl podem
na verdade prejudicar os seus fins declarados''®. Isso levou a um reconhecimento
generalizado (que o tedrico critica severamente) que a teoria utilitarista ndo € suficiente para

justificar os direitos intelectuais'"’.

Embora reconhegamos que esse recurso ao jusnaturalismo possa ser utilizado para
defender direito de exclusiva que ndo deveriam razoavelmente existir, concordamos com a
doutrina que indica que Direito de Autor ndo pode ser reduzida ao funcionalismo das anéalises
econdmicas, e que h& outras ferramentas proprias do método juridico para resolver
problemas complexos que aparecam, abarcando inclusive a ponderagéo de valores e direitos

fundamentais como a saude e a liberdade de expressdo'*™.

2.2.3. Outras teorias, em particular a Culturalista

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'”. Ha quem defenda que, a0 menos
contextualmente, a Pl € injustificada, argumentando por caminhos morais, econémicos ou
mesmo tecnoldgicos'™. N&do parece muito proficuo nos aprofundar nelas. Porém, duas

merecem mais comentarios.

A primeira é a de raiz socialista/marxista, pela sua ado¢do no sistema soviético.

Tem em sua base a legislacdo russa que foi elaborada seguindo os padrdes originais da

1

—_

> W. FISHER 2001, 11-14.

" LEMLEY 20154, 1331-35.

"7 LEMLEY 20153, 1338-44.

8 DiAas PEREIRA 2008, 118-20; 2019a, 57; REMEDIO MARQUES 2008, 57.

" HETTINGER 1989, 47; DU BoIs 2018, 19-21.

12 Como Tom Palmer (criticando sob uma anélise econdmica e sob um viés moral) e John Burlow (no contexto
cibernético), citados por MENELL 2003, 159.

1
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CBerna, 0 que permitiria dizer que ha uma boa proximidade com a tradicdo continental,
embora j& se tenha apontado o pensamento de Locke aplicado para a Pl é radicalmente
diferente de uma justificacdo laboral por meio de Marx'™'. Ainda assim, como mostra Samuel
Trosow, um resgate das ideias marxistas poderia ser feito para desenvolver uma Teoria
Critica da Justificacdo, se contrapondo as posi¢des comercialistas'”, especialmente sob a
percepcao de que a critica & propriedade e a forma-mercadoria de Marx abarcam também

aquelas de natureza imaterial'>.

A segunda é a Teoria Culturalista/Cultural, que era anteriormente nominada por
Fisher de Teoria do Bem-Estar Social, e assume outros nomes a depender do marco tedrico,

como a Teoria do Interesse Publico Relevante, de Eduardo Leite!.

Ela se assemelha a Teoria Utilitarista 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, é
uma teoria formalmente utilitaria, mas como uma dependéncia muito menor de mecanismos
econdmicos e com valores humanistas embuidos'. A grande diferenca, aqui, € que essa
busca pelo florescimento humano se d& tendo como base néo o individuo, e sim as condi¢Bes
sociais que permitem esse crescimento. Exemplos sdo as oportunidades de engajamento
artistico e civico, sentimentos de pertencimento e elevados niveis de justica distributiva,
buscando o fortalecimento de um ambiente cultural diverso, complexo, educativo e
democratico. As propostas dessa Teoria ndo se restringem aos direitos de Pl e propdem uma

mudanca sistematica profunda'*.

Embora os autores da Teoria Cultural convirjam um pouco mais sobre quais Sao 0s
valores humanos nao-individuais que devem ser preservados e estimulados, 0s mesmos
problemas de definicdo de conceitos que existem na Teoria da Personalidade se refletem

aqui, agravados pela dificuldade em se definir o que é cultura. Como essa perspectiva é mais

2! MossoFF 2012.

' Trosow 2003, 234-41.

2 HiLLANI 2018, 19.

124 LEITE 2004, 186.

12> 1ss0 ndo significa que explicacdes econdmicas ndo sejam também relevantes e vastamente utilizadas na
Teoria Culturalista, vide as contribuicdes da economia politica e economia comportamental. Cf.
http://ccb.ff6.mwp.accessdomain.com/Maps/IPTheories.html

120 W. FISHER 2016, 452-54.
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conectada a um papel estatal mais interventivo, existem criticas que apontam um
paternalismo legal exagerado, com os riscos da ineficiéncia estatal e da violagdo dos espagos

individuais'?’.

Essas criticas de viés anti-intervencionista sdo mais impactantes em paises com
maior tradicdo libertéria e liberal, como os EUA. Em Portugal, a propria CRP demanda um
Estado ativo e garantidor de necessidades sociais. Mais que isso, as proprias Constituices
portuguesas (que j& sdo em si um fendmeno cultural, conforme Haberle'*) j& tinham desde
0 inicio uma preocupagdo nesse sentido, mais acentuada a partir de 1933'”. No texto

constitucional de 1976, Jorge Miranda identificou diversos direitos culturais:

—no artigo 42°, ao garantir a liberdade de criagdo cultural e os direitos de autor;
—no artigo 58°, alinea c), ao incumbir o Estado de promover a formag&o cultural
dos trabalhadores;

— no artigo 70°, sobre juventude; — no artigo 72°, n® 2, sobre terceira idade; — nos
artigos 73°,n°1, e 78° n°1 e n° 2, alinea a), ao declarar o direito de todos a fruicéo
e criagdo cultural;

— no artigo 74°, n° 2, alinea d), ao incumbir o Estado de garantir a todos os
cidaddos, segundo as suas capacidades, 0 acesso aos graus mais elevados da
criacao artistica;

— no artigo 78° n° 2, alinea a), 2% parte, ao incumbir o Estado de corrigir as
assimetrias existentes no pais quanto aos meios e instrumentos de acgao cultural

- no artigo 78° n° 2, alinea b), ao incumbir o Estado de apoiar as iniciativas que
estimulem a criacdo individual e colectiva nas suas multiplas formas e expressdes
e uma maior circulacdo das obras e dos bens culturais de qualidade;

—no artigo 78°, n° 2, alinea e), 22 parte, ao incumbir o Estado de assegurar a defesa
e a promocdo da cultura portuguesa no estrangeiro;

— no artigo 90°, ao impor a coordenacdo dos planos de desenvolvimento
econémico e social com a politica cultural.'*

Destacou, dentre esses, alguns direitos de liberdade cultural (especialmente criagéo,
divulgacdo, fruicdo e iniciativa) e de direito ao acesso aos bens de cultura. Os direitos de

autor estdo expressamente previstos no artigo 42°, n. 2, que firma ser livre a criacdo

27 Chamamos de paternalismo legal quando leis sio utilizadas como forma de interferir na vida ou ato de uma

pessoa, contra sua vontade, sob o argumento de que aquilo é necessario para seu préprio bem ou que ele nao
tem realmente uma vontade livre naquela situagcdo. Para uma definicdo mais detalhada do conceito de
paternalismo legal, sugere-se a leitura de FEINBERG 1971. Mais recentemente, o tema foi bastante avangado
por DWORKIN 2013.

1% HABERLE 2016, 22-25.

2 MIRANDA 2006, 8-10.

%% MIRANDA 2006, 16.
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cultural™. Peter Haberle também identificou em Portugal essa notoria aproximacao entre a

Constituicdo e a cultura, mencionando o pais como caso paradigmatico'”.

Neste caminho, José de Oliveira Ascensao aponta que, apesar de sua transformacéo
comercial, o Direito de Autor ainda é (e deve ser) um Direito de Cultura por exceléncia,
apesar de ambos ndo se confundirem, e sim terem uma correlacdo importante, com o
primeiro ndo devendo se tornar um obstaculo ao segundo'”. Na jurisprudéncia, encontramos
0 acordao do TRE de 10/07/2007, rel. Antdnio Jodo Latas, afirmando que o CDADC, ao se
referir a criacdo intelectual, “inscreve a obra protegida no campo da cultura e ndo, apenas,
no universo das transac¢des econdmicas”. Declaragdes similares s80 encontradas em
acordaos mais recentes, como o do TRL de 09/01/2018, rel. Carla Camara. Por fim, parece
possivel ver esforcos por todo 0 mundo objetivando que essas regras voltem a ter finalidades

de promocéo cultural®**.

Resumidamente, o cenario constitucional e doutrinario portugués € altamente
favoravel para o desenvolvimento da Teoria Culturalista, apesar de ser duvidoso se 0 mesmo

pode ser dito da Unido Europeia'”.

B! H4 discussdo doutrinaria sobre a abrangéncia dos dispositivos sobre os direitos de autor, mas o TC ja se
pronunciou extensivamente no acordao n. 577/11 de 29/11/2011, rel. José Borges Soeiro: “A tutela da
propriedade intelectual apresenta-se, no plano da nossa Constituicdo, como uma tutela multifacetada. Com
efeito, a propriedade intelectual é, antes de mais, propriedade privada, abrangida, portanto, no nucleo
essencial do direito fundamental de propriedade, nos termos do artigo 62°, n° 1, da Constitui¢do (...) Mas a
tutela dos direitos de autor ndo se consome na proteccao que o Estado concede a propriedade. A Constituicdo
estabelece, no capitulo I do Titulo respeitante aos direitos, liberdades e garantias, sob a epigrafe “direitos,
liberdades e garantias pessoais”, que a liberdade de cria¢do cultural inclui a protecgado 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 proposito da natureza complexa da propriedade
intelectual, Gomes Canotilho fala num direito de troncalidade autoral com vérias irradiacdes: como direito
unitario, como direito de personalidade, como direito humano, como direito de propriedade, como direito
privado, como direito de liberdade e como direito exclusivo (...)”. A questdo ja havia sido abordada sem tanto
aprofundamentos pelo mesmo Tribunal, p. ex. acorddos de n. 491/2002 (julgado em 26/11/2002) e 273/2004
(julgado em 20/4/2004), sendo reafirmada depois multiplas vezes, consoante o acorddo mais recente de n.
435/2016 (julgado em 13/07/2016).

%2 HABERLE 2016, 12-16.

133 ASCENSAO 1994.

3 ASCENSAO 2012a.

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

Por outro lado, a base para se argumentar a obrigacdo das instituicbes comunitarias com a cultura europeia é
solida e antiga. O Estatuto do Conselho da Europa de 1949 (mais antiga organizacdo politico-juridica europeia
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2.3. Diferenciag@o com as teorias sobre a estrutura e natureza juridica

Na escolha classificatoria desenvolvida para essa dissertacdo, as Teorias de
Justificacdo também ndo devem ser confundidas com os debates sobre a estrutura ou sobre
a natureza juridica dos direitos de autor, embora existam diversos pontos de contato/dialogo,
e mesmo uma mistura generalizada na doutrina entre as diferentes discussdes. Cumpre fazer

alguns esclarecimentos'.

2.3.1. Estrutura: monismo, dualismo e pluralismo

Quanto a estrutura, a davida reside na melhor forma de se compreender que
existam, sob a mesma rubrica, pelo menos dois agrupamentos de direitos de autor
profundamente distintos, nomeadamente o moral/pessoal'”” e o patrimonial. Tal debate é
mais tradicionalmente desenvolvido na doutrina nos sistemas de tradicao do droit d auteur,
pois é relativamente recente o reconhecimento de direitos morais (de forma ndo meramente
excepcional) nos ordenamentos do copyright'**. Podemos falar, dentro da tradicdo romano-

germanica, principalmente de uma visdao monista, dualista e pluralista'”.

em funcionamento) ja firmava que os Estados-membros se encontravam “indissoluvelmente vinculados aos
valores morais e espirituais que constituem o patrimdnio comum dos respectivos povos”. A Declaragdo sobre
a identidade europeia de 1973 também se baseou nesse documento. O &pice da referéncia aos valores culturais
europeus aparece no Anteprojeto da “Constituigdo da Unido Europeia” (documento Penélope), que definia a
Unido como uma “comunidade de valores”. Tal defini¢@o 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 introdutdrio a preocupacéo original
com a cultura e valores europeus. Ver QUADROS 2013, 112-13. As normas comunitarias jusautorais mais
recentes também demonstram uma maior preocupagdo com aspectos culturais, ainda que a prioridade
permaneca sendo empresarial, vide DIAS PEREIRA 2019a.

% para a identificagdo dos representantes classicos de cada perspectiva, porém sem adotar a mesma
classificacdo, seguimos alguns dos apontamentos de MEeNEzES LEITAO 2018, 37-45. Com mais
aprofundamento histdrico, e mencionando ainda outros teéricos que néo cito no texto, cf. REBELLO 1973, 588—
94.

37 Ambos os termos serdo utilizados como sindnimos no texto, embora se privilegie a escolha legal por “direito
moral”. Nao se ignora, contudo, a fundada critica de Ascensdo a essa terminologia, afirmando que se trata de
uma importacéo ndo de todo adequada da doutrina francesa, e que o mais correto seria utilizar a nomenclatura
“direitos pessoais”.Cf. ASCENSAO 2012b, 166-67.

1% TrRABUCO 2006, 81.

1% Essa divisdo em trés tipos esta presente, na jurisprudéncia, em ac6rdéo do STJ de 29/11/2012, rel. Serra
Baptista, com detalhamento doutrindrio em TRABUCO 2006, 76—85. Ressaltamos que a doutrinadora nessa obra
caracteriza as concepgdes proprietaristas como parte da teoria monista, o que ndo parece ser uma classificacéo
acertada, pois “devemos manter distintos os problemas da estrutura e natureza dos direitos de autor”. Cf.

ASCENSAO 2012b, 652.
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A visdo monista, baseada principalmente em Kant, Otto von Gierke, Recht e Ulmer,
0s vé como uma unidade inseparavel*. As diferentes facetas desse ramo de direito
intelectual sdo percebidas como uma tendéncia de se sobrepor genericamente a outra, ou por
ver 0 aspecto patrimonial ou o moral como a verdadeira esséncia dos direitos de autor. Na
doutrina constitucional portuguesa, faz-se uma analogia a um tronco do qual saem

ramificagdes, representando os diferentes tipos de tutela jusautoral'*'.

Jé& a visdo dualista vé os dois tipos como um conjunto de direitos complementares,
mas autdbnomos e independentes, prevalecendo-se um ou outro a depender da obra e
contexto'”. Essa visdo parece ter sido a mais adotada nas legislacGes nacionais de origem
latina e tem como uma comum caracteristica a contraposicdo entre direitos morais
(tendencialmente eternos) e direitos patrimoniais finitos, por vezes identificando momentos
diferentes de originacdo de cada um. Encontra-se classicamente essa defesa, em geral
priorizando os aspectos morais, nas palavras de Kohler na Alemanha, na doutrina de Morillot
e Desbhois em Franga e, em Portugal, nos ensinamentos de Almeida Santos, Orlando de
Carvalho e Alexandre Dias Pereira'®.

Ambas as visoes, em suas formulagdes contemporaneas, acabam por se aproximar
bastante. Enquanto o dualismo Kohler afirmava que apenas o direito patrimonial era um
direito de autor em sentido estrito, e que o0s direitos morais seriam direitos de
personalidade'*, varios dos dualistas mais recentes preferem sublinhar as similaridades

concretamente existentes com 0 monismo'®.

Por ultimo, a visdo pluralista se assemelha em varios pontos a visdo dualista, com

um grau a mais de complexidade. Afirma-se aqui a existéncia de outros agrupamentos de

M0 A estrutura mais simples dos direitos conexos pode enquadréa-los na estrutura monista, pelos aspectos
pessoais se tornarem meros elementos e ndo uma parte autbnoma do direito. ASCENSAO 2012b, 665-66. Na
jurisprudéncia, acorddo do TRL de 21/02/2013, rel. Tomé Ramido.

1 CANOTILHO 2004. Corroborando esse entendimento, TRABUCO 2006. A jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional parece seguir nesse sentido, a exemplo do recente acérddo n. 216/2015 de 08/04/2015, rel. Ana
Guerra Martins.

142 Adotando essa visdo na jurisprudéncia, ver o acérddo do TRL de 13/01/2009, rel. Afonso Henrique.

43 TRABUCO 2006, 79; MENEZES LEITAO 2018, 42-43; DIAS PEREIRA 2008, 257 e 487.

' Mostrando a variabilidade dessas perspectivas, ver ac6rddo do TRL de 07/03/2013, rel. Ana Luisa Geraldes,
afirmando que “Os direitos de autor constituem direitos de natureza pessoal”, aos quais estariam conectados
os de carater patrimonial.

> ASCENSAO 20123, 652-53.
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direitos para além da dualidade moral-patrimonial, sem se encaixar bem na moral ou na
patrimonial. Argumenta-se que a natureza juridica é de um feixe de direitos independentes
e com comportamentos distintos perante as adversidades da situacdo contextual, podendo
ser separadamente alienados ou modificados. Concordamos com o0s que indicam que a lei
portuguesa assimila essa perspectiva, como Luiz Rebello, Alberto de S& e Mello e José
Vieira, além da classificacdo tripartite defendida por Ascensdo'*. Essa também parece ser a
escolha da legislacdo comunitaria, ao se perceber que 0 que se positivou foi uma concepg¢éo

dualista mitigada por elementos do monismo'*".

2.3.2. Natureza juridica: propriedade, personalidade ou monopdlio/exclusivo

Para além desse primeiro aspecto, hd um segundo ainda mais central para a questdo
da natureza dos direitos de autor e que se sobrepde aos temas das Teorias de Justificagéo.
Referimo-nos ao embate entre as visdes dos direitos intelectuais como direitos de
propriedade, de personalidade ou de exclusivo/monop6lio'. Embora em algumas
legislacBes, como a do Reino Unido, a questdo seja considerada tranquila por estar definida
legalmente de forma clara (geralmente no sentido de ser uma propriedade'*), em outras,

como a portuguesa, € matéria que permanece muito controversa.

Essas trés posicdes guardam largas similaridades com as trés principais Teorias de
Justificacdo antes apresentadas, embora ndo se identifiguem com elas. A primeira
(proprietarista), tendo Johann Plitter e Eugéne Pouillet como marcos tedricos europeus,
lembra muito a Teoria do Trabalho, observando que o argumento central de Locke sobre o
labor humano era para fundamentar a apropriacdo privada de bens. A segunda (personalista)
encontra como expoentes Felix Dahn, Carl Gareis, Johann Bluntschli e Otto VVon Gierke, e
quase se identifica com a Teoria da Personalidade, mudando apenas o ambito de explicagdo
da natureza juridica para a l6gica interna que deve orientar o sistema. A terceira (monop0lio),

com base no filésofo Johan Fichte e nos juristas Joseph Kohler, Henri Desbois e Edmond

16 MENEZES LEITAO 2018, 43-44. Detalhando sua divergéncia, ASCENSAO 2012b, 648-64. Na jurisprudéncia,
ver acdrddos do STJ de 01/07/2008 (rel. Sebastido P6voas) e de 29/11/2012 (rel. Serra Baptista).

47 DiAs PEREIRA 2005 na nota de rodapé n. 44.

%8 O proprio conceito de “direitos intelectuais” ¢ muitas vezes visto como sinénimo da terceira opgio (de
exclusivo), vide DIAS PEREIRA 20014, 55:118.

' DiAs PEREIRA 2008, 87.
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Picard, explicita o racional econdmico-concorrencial (em sentido amplo) por trés do

pensamento utilitarista.

A defesa da tese personalista € mais bem encontrada nos fundamentos dos direitos
pessoais de autor. Na tradicdo europeia continental, ela geralmente se alia a tese
proprietarista para explicar o fundamento original do Direito de Autor™. Ela também pode
aparecer como aliada as teses de natureza de exclusiva, especialmente na inclusao de direitos
morais no ordenamento estadunidense'>'. E dentre a tese proprietarista e a de direitos de
monopolio que se encontra o cerne da discussdo no cenario portugués, na qual tomamos
como posicdes paradigmaticas aquelas de Dias Pereira e de Ascensdo, representando

respectivamente a posicdo dominante em Coimbra e em Lisboa'>>.

O representante da escola conimbricense entende que os direitos de autor seriam
um tipo de propriedade imaterial com caracteristicas especificas, e por isso ndo submetidos
ao regime geral de propriedade, um conceito que na verdade seria aberto e fragmentario'>.
Chega a esta conclusdo principalmente pela interpretacdo sistematica do texto legal e
constitucional™, nacionalmente e no direito comparado, seguindo a doutrina tradicional

dominante desde o abandono do regime de privilégios de impressao e publicacdo'™.

A interpretacdo mais direta da legislagdo comunitaria também leva a essa
conclusdo, com o enquadramento da Pl no paragrafo segundo do art. 17 da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, que trata sobre a propriedade em geral, além de decisbes

do TJCE"™® e da Corte Europeia de Direitos Humanos™’. Em especial, observamos ado¢édo

150 Como é possivel observar em CARVALHO 1994.

151 Especialmente por meio do VARA de 1990. Para o mais completo e recente artigo sobre o tema, ver Yoo
2019. Mas essa defesa é antiga, comegando pelo menos na década de 1950 nos EUA e se fortalecendo no final
da década de 80, conforme mostra extensivamente PEELER 1999, 424-25 nota de rodapé n. 7.

152 Dizendo-se usualmente oposto a essa contraposicdo, mas ressalvando que neste caso em especifico ela é
visivel, ver ASCENSAO 2007, 244.

153 D1AS PEREIRA 2002. Com o mais profundo detalhamento, na posicao originalmente avancada, ver também
DiAs PEREIRA 2001a, 55:113-212.

3% Conforme entendimento repetidamente firmado pelo Tribunal Constitucional, nos acérd&os 491/2002,
374/2003, 139/2004 e 273/2004, mantendo-se essa posi¢do no recente acorddo n. 216/2015, ja citado acima.
> A tese proprietarista assume diferentes formas, como a figura de propriedade espiritual germanica, um
enquadramento mais préximo da propriedade comum no Reino Unido, a concep¢do sob um regime de
propriedade sui generis, dentre outros. Mesmo na tradicdo fortemente utilitarista estadunidense ela encontra
alguns fundamentos solidos, conforme mostra EPSTEIN 2010.

> Processo C-200/96, de 28/04/1998.

7 Ver caso Anheuser-Busch Inc. v. Portugal, j. 11/01/2007.
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explicita dessa concepcdo nos Considerandos 3 e 9 da Diretiva InfoSoc.

J& 0 da escola lishoeta nega a possibilidade de verdadeira apropriagdo de bens
imateriais intelectuais, apontando que a qualificacdo legal so € vinculativa para o intérprete
quando implicarem um regime juridico, o que ndo € o caso (pois o art. 1.303, n. 1 do Cddigo
Civil prevé a sujeicdo a uma legislacdo especial). Argumenta que o texto legal é ambiguo e
que a verdadeira natureza dos bens intelectuais deve ser identificada pela maneira como os
direitos sdo exercidos, mais proximo de um direito potestativo do titular de excluir a
utilizacdo de seu bem por terceiros, que se aproxima muito do poder de exclusivo (ou de
monopolio) do direito concorrencial. Existe uma separacdo radical do regime geral de
propriedade, e a escolha por esse termo pelos pensadores liberais tinha uma finalidade

essencialmente ideoldgica, de maximizar esse tipo de prote¢éo'”.

A escolha de Dias Pereira como paradigma da escola conimbricense, em vez de
outras mais classica como a de Antunes Varela e Pires de Lima ou Cunha Goncalves
(formado em Coimbra, mas professor lisboeta)'”, ndo € arbitraria. A modernizacdo que ele
faz da perspectiva proprietarista, com o que pode se chamar de uma sintese de natureza-
funcionalidade entre as posi¢des contrérias, é ndo s6 louvavel como necessaria para manté-
la adequada aos novos rumos do Direito de Autor. Sem abandonar a percepcao jusnaturalista
qgue bem fundamentou a protecdo das criacdes intelectuais apds as revolucbes burguesas,
reconhece que as mudancas juridicas das Ultimas décadas em principios basicos da tutela
jusautoral tornaram insuficiente a tese proprietarista, ensejando a adogéo no plano funcional
da tese do exclusivo, tanto para uma analise coerente das leis quanto para avancar
perspectivas criticas'®. Vale adicionar que essa convivéncia ja estaria presente em algum
grau nas raizes dos ordenamentos arquétipos da posicdo proprietarista, seja no Estatuto da
Rainha Anna, seja nas posicdes de Condorcet na Franca, seja na elevada preocupacdo dos

tribunais aleméaes com o publico.

Concordamos que a posicdo avancada pela escola conimbricense, especificamente

na versdo aprimorada de Dias Pereira, € a mais adequada ao ordenamento portugués e

158 AscENsAO 2008c. Aprofundando a defesa da classificagdo como exclusivo, com numerosa bibliografia,
ver TRABUCO 2006, 85-108.

%% MENEZES LEITAO 2018, 39.

' DIAs PEREIRA 2008, 114-20.
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comunitario. Nao obstante, € importante fazer algumas ressalvas.

Em primeiro, porque a definigdo como um direito de propriedade, ainda que
imaterial e diferenciado, parece depender em grande parte de determinacgéo legal''. Quando
o texto legal é ambiguo ou apresenta contradi¢cGes nesse topico, nos parece que a op¢do
generalizavel mais aceitavel é a de que se trata de um direito de exclusiva'®>. Em segundo
porque essa dificuldade classificatoria ja estava nas raizes do Direito de Autor portugués,
com o proprio Almeida Garrett reconhecendo em carta a Herculano que o termo
“propriedade literaria” ndo seria o mais correto, pela clara distincdo com os regimes de
propriedade comum'®. Em terceiro, a jurisprudéncia, em uma curiosa 0Oposi¢cdo ao
direcionamento dado pelas diretivas comunitarias e ao Tribunal Constitucional, expde a
continuidade da divergéncia, optando frequentemente pelo enquadramento como direito de
exclusiva avancado por Ascensdo, vide acorddos do TRL de 26/03/1998 (rel. Pessoa dos
Santos) e de 14/03/2006 (rel. Pereira da Silva), e, no STJ, 0 acordao de 29/11/2012 (rel. de
Serra Baptista).

2.4, Equilibrio de Interesses

2.4.1. No Direito de Autor em geral, em especial pela vertente utilitarista

Um ponto em comum entre as Teorias é a percepc¢do de que hd uma finalidade da
PI que vai para além da figura do autor/criador/inventor. Até mesmo nos sistemas de Pl de
carater mais comercial sdo encontradas disposi¢des que obrigam a busca por um equilibrio

de interesses, como mostra o art. 7° do ADPIC.

Nas perspectivas personalistas, especialmente na reformulacdo de Yoo, vimos que
0 aspecto econdémico pode ser derrogado pelos aspectos morais, e que a tutela da

personalidade do autor serviria justamente como uma forma de realizar um sopesamento e

! DiAs PEREIRA 2008, 138.

12 Tomando o Brasil como exemplo, a falta de mengao no texto constitucional ao termo propriedade de direitos
autorais (que existe expressamente em relagdo as marcas) levaria mais coerentemente a conclusdo de que se
tratam de direitos de exclusiva, cf. WAacHowicz 2011, 29; BRANCO 2013. Esse entendimento parece ser
predominante dentre os tedricos brasileiros que se debrugaram com mais esmero sobre esse topico especifico,
mas cumpre admitir que esta longe de ser ponto pacifico, vide DIAS PEREIRA 2008, 90-91.

' REBELLO 1973, 556.
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defender seus interesses perante direitos fundamentais de terceiros (como o acesso a salde
ou a educacdo plena). Nos ensinamentos de Locke, mais visivelmente, o principio de justica

cumpre o papel de balancear o espaco publico e a propriedade privada.

Apesar de estar presente em algum nivel em todas, € na Teoria Utilitarista que esse
delicado equilibrio realmente aparece de maneira chamativa. Isso se d em razéo de duas
caracteristicas ventrais dos bens intelectuais, que é serem ndo rivais e ndo excludentes.
Resumidamente, a utilizacdo ou consumo da propriedade intelectual por uma pessoa nao
impede o uso de terceiros simultaneamente, diferentemente dos bens fisicos em geral.
Complementarmente, ndo ha como impedir essa utilizacdo por outras pessoas depois que a
obra vai a publico, a ndo ser por meios artificiais, como proibicGes legais. 1sso € visto como
uma falha de mercado que desestimularia a criacdo/invencdo, 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 questfes culturais e de acesso a
informacdo, a importancia do equilibrio fica ainda mais destacada. Aqui, mais do que na
propriedade industrial, vemos um principio geral da liberdade de informacdo como pilar
estruturante de todo o sistema'®, desde a vedacdo a protecdo de ideias até a limitacdo
contextual dos direitos exclusivos para que ndo dificultem o desenvolvimento tecnolégico',
um viés que pode inclusive ser eminentemente 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, excec¢des, esgotamento, exclusdes e o dominio
publico devem ser lidos assim, e ndo como algo inibidor ou danoso as tutelas intelectuais'®.
Como as utilizacdes livres sdo o espagco normal das obras, elas sdo importantes ndo apenas
para os interesses sociais, mas também para os préprios criadores e para a economia criativa,

se as potencialidades forem adequadamente exploradas'®.

Nos sistemas de direitos intelectuais contemporéneos encontraremos sempre, em

' De forma geral, ver D. B. BARBOSA 2011b.

' VICENTE 2011, 259-60; HOEREN 2006, 25-27.

1% para outros exemplos externos aos direitos de autor, ver REMEDIO MARQUES 2005, 219-22.
17 para outros exemplos externos aos direitos de autor, ver REMEDIO MARQUES 2005, 219-22.
' V/ICENTE 2011, 256-63; TRABUCO 2006, 698.

1" ASCENSAO 2009, 110 e 121.
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maior ou menor medida, um embate entre interesses e direitos dos diversos agentes
envolvidos. A diferenca de prioridade nesse embate € um dos mais relevantes fatores para
explicar as diferencas entre os sistemas nacionais de Direito de Autor'”. Dentre 0s interesses
envolvidos, sdo mais notérios os dos autores-criadores, das empresas e do publico'™. Esses
trés podem se misturar e conflitar entre si, subdividindo-se em vérias outros, destacando-se
0 Gltimo por envolver marcadamente interesses sociais (indicando o interesse publico em
sentido estrito'””) e interesses privados, como o do individuo agindo com propositos

eminentemente econdmicos em seu préprio beneficio.

Foi visivel em todo o mundo, durante o século XX, uma degradacdo do cuidado
com o interesse publico, em oposicao aos discursos justificatorios que buscavam um maior
equilibrio no inicio do século XIX. Mesmo antes das mudancas cibernéticas, tecnologias
como o cinema, o radio e a televisdo ja tornaram os direitos de autor muito interessantes
economicamente (enquanto, paralelamente, a propriedade industrial se tornava
crescentemente central no comércio internacional), com o debate passando a se focar apenas
na oposicdo entre os varios interesses privados envolvidos'”. Esse desequilibrio foi
inicialmente, no cenario europeu, notado e criticado de forma sélida pela doutrina

germanica'™.

A ponderacdo entre direitos fundamentais esta no cerne da discussdo, seja no nivel
de direitos humanos internacionalizados'”, seja no nivel da Constituicdo. Ja vimos que no
ordenamento portugués ha um direito constitucional do autor para proteger suas criacdes
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 limitagdes ao direito
fundamental do autor devem ser interpretadas restritivamente, sob a 6tica do principio da

proporcionalidade'™.

7Y V/ICENTE 2020, 64-68.

"I DIAs PEREIRA 2008, 127.

172 Existe interesse plblico também na protecdo de autores, ou em manter a competitividade das empresas
nacionais no mercado regional ou internacional, mas a faceta que nos parece mais importante é a do acesso da
sociedade em geral ao conhecimento e a informacéo.

' ASCENSAO 2002, 1119-1200.

'"* TRABUCO 2006, 159-60.

!> Aprofundando, ver TORREMANS 2007, 281-89.

176 CANOTILHO 2004,
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Argui-se contra tal entendimento que ele deixaria em patamar inferior os varios
outros direitos fundamentais envolvidos que ndo sdo imediatamente identificaveis, como a
liberdade de expressdo e 0 acesso a informacao, especialmente a partir de uma leitura dos
artigos 37°, 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 atingir o ndcleo dos outros direitos constitucionais'”’. Ademais,
defendemos uma centralidade do principio de liberdade (de informacao) para o sistema de

Pl, indicado pela doutrina como tendo uma dignidade hierarquica superior'”,

Nesse sentido, o proprio Canotilho ensina que, apesar de ser problematico
reconhecer limites aos direitos fundamentais ndo expressamente admitidos no texto
constitucional, eles podem ser justificados no contexto sisteméatico da protecdo de outros

direitos'”.

Esse equilibrio de interesses ndo é uniforme para todos os sistemas nacionais ou
regionais de PI, nem no subsistema dos direitos de autor. Quando os ditames constitucionais
e legais expressamente preveem a protecdo ao investimento ou ao interesse empresarial, eles
devem ser levados muito mais em conta do que nas tutelas cuja teleologia é diretamente
muito mais ligada a protecdo do criador intelectual™® Regimes diferenciados ligados ao
corpo 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
discussdo sobre a possibilidade de se enquadrar direitos conexos como um direito

fundamental ao lado dos direitos de autor'®'.

Realizar essa pondera¢do é um exercicio muito complexo e dificil, inevitavelmente

ligado a alguns valores e percepcdes subjetivas do julgador ou legislador. Mesmo se

77 ASCENSAO 2009, 106-11; DIAS PEREIRA 2019¢c, 468. Abarcando também outros direitos de propriedade

intelectual, sob a ética da liberdade de iniciativa econdmica e de concorréncia, ver REMEDIO MARQUES 2005,
234,

178 \/ICENTE 2011, 264-65; ASCENSAO 2008d, 24-26.

179" CANOTILHO 2003, 1277-82. Para uma anélise no direito autoral brasileiro com foco na ponderagéo de
direitos em torno do dominio publico, ver BRANCO 2011, 68-75. Internacionalmente, GOLDSTEIN &
HUGENHOLTZ 2019, 23-24.

%0 V/ICENTE 2011, 269-72.

81 TrRABUCO 2006, 56, na nota de rodapé n. 34. Seguimos a posicdo de que eles sdo protegidos
constitucionalmente por interpretagdo extensiva, mas menos intensamente que os direitos de autor, vide DIAS
PEREIRA 2008, 172.
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dissermos que o principio da liberdade de informacéo deve prevalecer, é evidente que em
muitas situacOes ele ndo pode suprimir o direito fundamental do autor em ver sua criagdo
protegida, se ndo acabaria, no limite, justificando todo tipo de infracdo em algumas
categorias de obras. A supressdo total do sistema 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 cenario globalizado
no qual devemos buscar consensos que sejam menos dependentes do contexto cultural

nacional ou regional, a fim de elaborar instrumentos reguladores internacionais.

A perspectiva utilitaria de equilibrio de interesses, principalmente a estadunidense
que assume a forma da andlise econdmica dos direitos de propriedade intelectual, ganhou
grande espaco no cenario internacional justamente por essa razdo, buscando estabelecer

critérios mais objetivos e uniformes'.

Cumpre lembrar, antes de prosseguir, que essa objetividade ou neutralidade muitas
vezes € utilizada para ocultar finalidades, institutos ou ferramentas profundamente
ideoldgicos e tendenciosos'™. Ndo obstante, o estabelecimento de parametros adequados é
um campo de disputa aberto, no qual a doutrina critica cumpre um papel importantissimo.
N&o estamos mais em um momento onde o publico ndo entende ou ndo se interessa pela
questdo dos direitos de autor na Internet, como foi nas primeiras legislacfes sobre o tema'®,
e a controvérsia da Diretiva MUD mostrou o enorme potencial de engajamento da sociedade

para impedir alteracdes que prejudiquem o interesse publico.

Assim, em um primeiro momento, a analise econdmica serviu para mostrar o

retorno econdmico e social que a protecdo dos bens intelectuais gerava ndo sé para o titular,

182 REBELLO 1973, 594-97; DIAS PEREIRA 2008, 187-88. S&o raros 0s criticos da Pl que vao tdo longe a ponto
de sugerir sua abolicdo. Alguns lembram que as evidéncias também ndo confirmam que a abolicdo da Pl é
benéfica, como faz LEMLEY 2015a, 1344-45. Boyle reitera diversas vezes em seu livro sobre o dominio publico
gue sua tese guarda qualquer incompatibilidade com a existéncia da PI como um todo, vide BoyLE 2008.

' TRABUCO 2006, 162-63.

8% Talvez o caso mais famoso do campo da Pl é a interpretacdo e aplicacdo das normas de antitruste
estadunidenses, nos quais se observou no decorrer do século XX uma mudanca da finalidade politica original
anti-monopolista para uma versdo, baseada em analises econémicas, cujo parametro principal era o prego final
pago pelo consumidor. Essa visdo, que beneficiava enormemente grandes empresas, foi alcangcada com um
papel ativo de think tanks e outras instituigdes libertarias, 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 dendncia jornalistica
recente, ver WAKABAYASHI 2020.

'%> BovLE 2008, 58-60.
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mas para toda a sociedade. Pretendia mostrar, especialmente, que a tutela de novas categorias
de direitos ou de bens informéticos seria necessaria para promover a invencao e criatividade.
SO que esses mesmos instrumentos analiticos, como aqueles avancados por Coase ou Arrow,
fundamentavam também uma critica sobre os danos e prejuizo no exagero da protecdo, a
partir de topicos como um aumento exponencial dos custos de transagdo para novas criagdes.
Ou seja, as partes interessadas devem sempre internalizar custos (como a busca e verificagdo
de regularidade) das outras, mas isso pode se tornar desnecessariamente oneroso pelas
dificuldades de se obter o licenciamento de varios titulares com direitos concorrentes ou

mesmo para encontra-los'.

Estudos empiricos nesse campo, principalmente voltados para a duracdo
demasiadamente longa da protecdo, foram desenvolvidos em grande quantidade nos EUA,
mas também por varias instituicdes e tedricos europeus. Pelo menos nas pesquisas
desenvolvidas por académicos, é majoritaria a percep¢do de que ha uma falta de evidéncias
para sustentar um vinculo causal entre propriedade intelectual e ganhos de criatividade ou
inovacdo, constantemente sugerindo novas reformas de carater anti-maximalista'®. No
espaco digital tal percepcédo se aprofundou, devido a uma logica propria de reutilizagdo e de

minimizacao de custos de producéo e reproducao’®.

O questionamento sobre os efetivos beneficios dos subsistemas da Pl é antigo,
sendo notoria a conclusédo de Fritz Machlup em estudo feito para o Senado dos EUA: diante
do conhecimento entdo disponivel e da falta de assertividade nos resultados pesquisados, se
jando houvesse um sistema de patentes, seria irresponsavel institui-lo, mas como ele ja esta

implementado, seria irresponsavel o abolir'.

Em outras palavras, a supressdo das falhas de mercado e ineficiéncias relativas aos
bens de informagéo deveria ser feita de forma a minimizar 0s custos sociais de manter esse
sistema, e as vezes a criacdo ou reforco de direitos de exclusivo ndo eram nem a alternativa

mais eficiente nem a mais justa'”. A tutela pela PI, diante do principio da liberdade e das

186 BREYER 2011, 1640—41; TRABUCO 2006, 190-93.

187 BRANCO 2011, 59-63; LEMLEY 2015a; E. JOHNSON 2012; DE BEER 2016; BOLDRIN & LEVINE 2013;
PEUKERT 2017; D. B. BARBOSA 2011b.

188 KHAOSAENG 2019.

189 MACHLUP 1958, 80.

" REMEDIO MARQUES 2005, 203—4.
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teorias de justificacdo, ndo deveria resultar em uma subutilizacdo e desperdicio de

informacdo'”'.

Com base nessas analises econdmicas, ganharam forca as sugestdes de alternativas
aos sistemas tradicionais de direitos intelectuais, como premiacGes, competicbes ou
subsidios governamentais'®>. Apontou-se também que, em algumas categorias de autores e
obras, assim como em certos contextos (como a cria¢do de conteido na Internet), h& muitas
vezes uma valorizagdo maior de outras recompensas que ndo a financeira, priorizando-se
aspectos como o reconhecimento entre pares e 0 aumento do conhecimento humano, ou
mesmo razBes 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 s a Pl € capaz de estimular a inovacdo/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 internacional ou
intergovernamental, na disputa dos interesses socioecondmicos e culturais de diferentes
povos e nagbes. O processo de harmonizacdo internacional da Pl durante o século XX,
efetivado por meio de tratados comerciais, encontrou inicialmente vérias barreiras porque as
regras de elevados niveis de protecdo beneficiam mais os paises desenvolvidos, exportadores
de bens “culturais” e com indUstrias tecnoldgicas avangadas'®. Os paises em
desenvolvimento viam esses instrumentos com desconfianga, sob o risco de solidificar as

posicdes de dominacdo comercial no mundo'”.

1 MENELL 2003, 133; HETTINGER 1989, 49.

192 Conferir um resumo das principais alternativas, com suas vantagens e desvantagens, em W. FISHER 2017.
1> MENELL 2003, 143-46; LEMLEY 2015b, 492-94.

9 FHiMA 2019, 2; DIAS PEREIRA 2008, 317—20; BOYLE 2008, 187-94.

1> ASCENSAO 2008a, 14-15.

1% GOLDSTEIN & HUGENHOLTZ 2019, 94-95.

7 ASCENSAO 2008b, 96-97; VALENTE 2020. Ainda hoje esse conflito internacional de interesses é facilmente

constatavel, vide o recente pleito dos paises menos desenvolvidos membros da OMC para uma extensdo do
prazo de transi¢do previsto no artigo 66.1 do ADPIC. Cf. INFOJUSTICE EDITORS 2020.
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2.4.2. No paradigma da sociedade informacional®

O advento da sociedade informacional e das novas tecnologias de informacéo e
comunicagdes, com inadequacdes e um explosivo aumento de possibilidades, tanto de
utilizacdo legitimas quanto de infracBes, levou a uma preocupacdo generalizada de
reguladores, juizes e estudiosos da PI, incluindo o Direito de Autor e declaracdes de que

aquele poderia ser o seu fim'”.

Contudo, como repetidamente notado pelos tedricos desse campo, essas afirmacgoes
se deram em diversos outros momentos histéricos sem que se tornassem realidade, pois as
transformac0es dos direitos de autor historicamente se confundem com as transformagdes
tecnoldgicas, em uma relagdo de amor e ddio que, por vezes, é de um reforco produtivo e,

por outras, é de um conflito destrutivo e empolamento™”,

No caso das transformacdes oriundas da sociedade informacional, embora o Direito
de Autor tenha assumido um papel muito mais importante no cenario juridico e se tornado
presente na vida cotidiana do cidaddo comum®”, as mudancas parecem ser mais de se criticar

do que elogiar, ao menos sob a 6tica do interesse publico™”.

As (entdo) novas tecnologias de informacdo e comunicacdo, em especial a internet,
diminuiram radicalmente (ao menos em potencial) 0s custos de transacdo e aproximaram de
zero o custo marginal das obras digitais protegidas pelo Direito de Autor, significando que
a criacdo, producdo, distribuicéo e reproducdo ficaram todas mais faceis e baratas®”. Deve-
se lembrar, cumulativamente, que boa parte das obras criativas podem ser digitalizadas (o
que é em si um ato de reproducdo), ainda que nesse processo percam algumas suas

caracteristicas, geralmente ligadas aos seus aspectos fisicos. Nesse formato virtual, podem

1% Opta-se pela utilizagio de “sociedade informacional” seguindo Manuel Castells, a0 pontuar que essa
designacéo peculiar indica uma forma especifica de organizacao social, na qual o gerenciamento da informag&o
assume um papel central nas relacdes poder. De forma geral, ver CASTELLS 2009. Essa terminologia pode ser
criticada, como faz Ascenséo, porque a informagdo difundida nesse novo modelo esta inserida numa ldgica
comercial e consumerista, com uma priorizacdo de quantidade sobre qualidade. O nome “sociedade da
comunica¢do” talvez fosse mais adequado. Cf. ASCENSAO 2008b, 98-99.

19 paradigmético, dentre muitos textos similares publicados nesse periodo, é o artigo de NIMMER 1995.

%" ASCENSAO 2008, 100; TRABUCO 2006, 140.

201 BRANCO 2011, 232.

22 DIAS PEREIRA 1999.

% LEMLEY 2015b, 488-90.
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ainda ser desfragmentadas com facilidade™.

Essa diminuicdo de custos foi considerada menos importante pelas empresas
envolvidas, em relagdo aos riscos que surgiram dos mais diversos tipos de infracdes de
direitos de autor, pretendendo-se enquadrar como ilicitas mesmo aquelas agdes que, em um
primeiro momento, seriam legitimas e mesmo enquadraveis em limites ou excegdes. A
resposta da industria cultural foi violenta e extremamente expansiva, chegando a promover
medidas contra largos grupos populacionais e agindo como se qualquer um fosse um “pirata”
em potencial. Utilizagbes 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 atencéo sobre os efeitos negativos na
criatividade, a disfuncionalidade do sistema e o desapreco popular da prépria ideia da

protecdo jusautoral™®.

Essas transformacdes também ocorreram na legislacdo portuguesa e comunitéria,
sob uma perspectiva de concorréncia sobre os bens informéticos para reforcar industrias
nacionais, alavancada principalmente pela diplomacia estadunidense e seguida de perto por
outras industrias influentes, como a japonesa e as europeias®’. Acelerou-se a negligéncia
com o interesse publico que ja se intensificava durante o século XX, pelo foco excessivo
apenas nos interesses privados envolvidos na tutela jusautoral. A informacéo se dissociava
do principio da liberdade e se tornava um bem econémico autdbnomo, suscetivel de
apropriacdo®®. Isso resultou em um grave desequilibrio em prol da posicdo dos titulares,

avangado sob o dogma do “elevado nivel de prote¢do” da Unido Europeia™”.

O prejuizo unilateral, claro, recaiu sobre os demais interesses envolvidos. Os

interesses sociais perderam espago®’, com seus agentes (como usuarios da internet e

" MENEZES LEITAO 2018, 331 e 348; TRABUCO 2006, 141.

25 Vide o caso alemdo de entrega de documentos a partir de copias parciais solicitadas as bibliotecas, agdo que
passou a ser infracional DiIAS PEREIRA 2012, 346.

2% Uma das mais famosas obras que denunciam esse movimento é a de LESSIG 2004. A doutrina portuguesa é
geral extremamente critica dessas alteragdes, p. ex. ASCENSAO 2005; DIAS PEREIRA 2011b. Em relagdo ao
desapreco popular gerado, ver GINSBURG 2002.

7" AsCENSAO 2008d, 10.

% TRABUCO 2006, 138.

" VICENTE 2011, 275.

10" ASCENSAO 2008d, 19; DIAS PEREIRA 2008, 316.
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instituicdes de protecdo cultural) acompanhando um aumento promissor de possibilidades
de acesso e reutilizacdo pelas novas tecnologias de informacdo e comunicacdo, que eram
entdo tolhidas por imposicGes legais. Observou-se uma voraz “caga as excegdes”,
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 anal6gico*>.

O avanco agressivo das instituicdes comunitarias sobre a competéncia legislativa e
regulacao do Direito de Autor ndo alcangou plenamente 0s objetivos a que se propunha, com
resultados aquém do esperado na competitividade da indUstria europeia e a constatacédo de
alguns danos sérios ao cidaddo comum e ao ambiente cultural nesse campo. Em outras
palavras, foram identificados poucos ganhos relevantes, mas a um custo muito alto. J& no
final da primeira década do milénio as instituicbes da Unido Europeia passaram a mencionar
com maior frequéncia as preocupacdes ndo econdmicas, embora a traducao disso em atos de

efeitos préaticos tenha sido timida*".

A reforma das legislac@es de Direito de Autor ndo €, contudo, uma batalha que se
trava simplesmente com argumentos racionais e dados. E notdria a influéncia dos lobbies,
(empresarias, de artistas e de entidades de gestdo coletivas, dentre outros), nos agentes
legislativos e julgadores que levaram a novas leis e decisdes 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 contrario,
impondo uma supressdo 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 situacdo desequilibrada, e deve ser suficientemente compreendido para fugir de

armadilhas?®.

' Invertendo, assim, a defesa Lord Macaulay sobre a limitacdo do monopélio jusautoralista perante a CAmara
dos Comuns, em 1841: “It 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.
MACAULAY 1841.

212 ASCENSAO 1999, 51-57.

213 AScENSAO 2009. Para um exemplo dessa renovada preocupacdo cultural, ndo sé na Unido Europeia, ver
Dias PEREIRA 2012,

21 BUCCAFUSCO & HEALD 2013, 10-12.

1> MENELL 2003, 155-56.
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2.4.3. O equilibrio nos direitos conexos (ou sui generis)

Os direitos de autor ndo estdo isolados na protecdo de bens imateriais, razdo pela
qual é util abordar alguns dos direitos relacionados a eles, inclusive para entender uma
declaracdo de Ascensdo de que a tutela ao investimento pelos direitos de autor seria algo

andmalo?'°.

A critica esta na extensdo desmedida do nivel elevado de protecéo caracteristico do
Direito de Autor (e especialmente do droit d’auteur)’”’, abarcando novas obras apenas
marginalmente criativas. A lista é longa, valendo citar, dentre varios, a alargada duracéo, a
protecdo automatica sem formalidades, a desnecessidade de revelar informagdes valiosas

para vigéncia da tutela, e reduzida possibilidade de limitacGes e excecdes®.

Quando os direitos de autor sdo separados da sua razdo de ser, que € a tutela do
criador intelectual, razdo esta que foi levantada discursivamente em vérias reformas em prol
da maximizagdo da protecdo, a situacdo traz consigo riscos de justica, equidade e bom
funcionamento do mercado. Os danos ndo se resumem ao interesse do publico geral,
atingindo em cheio um ambiente concorrencial saudavel que evita o surgimento de

monopolios de grandes grupos empresariais".

Nas legislacdes contemporaneas de direitos de autor é possivel notar essa tensdo na
finalidade do sistema de proteger ndo so as criacdes intelectuais como o seu valor comercial.
Esse desejo ndo € em si prejudicial, e pode mesmo ser complementar ao se identificar que
sdo fundamentos diferentes da protecdo®. Ao se escolher tutelar pelo Direito de Autor bens
de baixo nivel de criatividade (como os informaticos), isso deve ser feito de forma
escalonada e diferenciada, e ndo numa simples aplicacdo extensiva das protecOes
tradicionais. Nessa perspectiva, ¢ adequada a op¢do por menores termos de duracéo,

exclusdo de direitos morais e uma variacdo dos usos livres possiveis, dentre outros®'.

16 ASCENSAO 2008b, 93.

7 ASCENSAO 2008d, 10.

1% Tratando de regras especiais tanto em relagdo a certas categorias de obras quanto a titulares de direitos,
VICENTE 2011, 269-74.

19" ASCENSAO 2006, 17—18. Sobre a PI em geral, REMEDIO MARQUES 2005, 231-35.

>0 TRABUCO 2006, 68-72.

#! Tratando do cendrio estadunidense, mas de forma que pode ser estendida para a Unido Europeia, cf.
GINSBURG 1990. Em sentido similar, BRANCO 2011, 249.
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N&o a toa, as doutrinas europeia e portuguesa debateram em profundidade a
natureza juridica e o enquadramento sisteméatico dos novos direitos ou inclusdo de novas
obras no campo dos direitos de autor e conexos. As aproximacgdes dessas novas tutelas com
a propriedade industrial e sua logica prdpria voltada a inovacdo®*, ao lado das finalidades
explicitas que priorizavam a prote¢do do investimento, acabaram gerando dificuldades para

explicar essas normas, que eram seguidamente enxertadas nas leis jusautorais™.

Criaram-se regras diferenciadas ou até regimes inteiros especificos para
compreender essa nova realidade, a exemplo da lei avulsa para tutelar os programas de
computador. A opcéo dos direitos conexos (ou direitos vizinhos, ou direitos afins) também
cresceu em importancia, especialmente na ética dos sistemas de droit d’auteur que tinham
maior dificuldade em justificar a tutela de colaborages técnicas e contribui¢bes empresariais
(ou seja, tutela do investimento®*), ja que nos sistema de copyright essas categorias de
titulares podiam se beneficiar diretamente de direitos 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 propriamente dito sdo acima de tudo simbdlicas**, especialmente

no ambito da Unido Europeia®.

Os direitos vizinhos se voltam ndo propriamente para as obras, e sim para as
prestacOes/atividades ligadas as obras protegidas pelos direitos de autor propriamente
ditos*”’. Esses, inclusive, tém prevaléncia sobre os conexos, conforme dita o art. 177° do
CDADC*®, Sdo marcados nos ordenamentos por uma menor duracao e por ndo constituir

direitos morais, com a excecdo dos direitos conexos de executantes e intérpretes (art. 180° e

2 GOLDSTEIN & HUGENHOLTZ 2019, 20-21. DIAS PEREIRA 2001b.Ver ainda o subtépico 5.2.2.

% DIAS PEREIRA 2002, 481.

2% TRABUCO 2006, 64-65. Contudo, os direitos vizinhos dos intérpretes ou executantes se aproximam dos
direitos de autor. Cf. DIAS PEREIRA 2008, 412.

>S4 e Mello aponta como ha uma distingdo no ordenamento do Reino Unido entre “authorial copyright”,
mais préximas dos direitos de autor propriamente ditos e que refletem uma expressdo formal criativa, e as
“entrepreneurial copyright”, que se aproximam dos direitos conexos e resultam de um investimento
significativo. SA E MELLO 2016, 57-59. Parece, no entanto, que essa é uma distingdo mais relevante para a
doutrina do que para as leis e jurisprudéncia, vide DIAS PEREIRA 2008, 246.

226 ASCENSAO 2008a, 27. Sobre os direitos conexos na legislacdo comunitéria e portuguesa ver, de maneira
geral, SILVA 2016.

7 Nesse sentido, acorddo do STJ de 01/07/2008 (rel. Sebastido Pévoas).

8 Discordo, portanto, da interpretacéo de que a hierarquia é apenas moral e que ha igualdade na forca juridica
entre cada categoria, conforme afirma SiLva 2016, 361-62.
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182° do CDADC).

H& ainda institutos de natureza mais anémala, cuja principiologia os afasta mais
ainda dos direitos de autor estritamente considerados, apesar de serem previstos nos mesmos
corpos legais, que sdo as normas sui generis. Eles também podem ser enquadrados como
direitos conexos, embora se diferenciem da modalidade “classica” (que media 0 contato
entre a obra pré-existente e o publico) ao proteger novos tipos de obras, ndo tutelaveis pelos
regimes vigentes de direitos de autor*”. Poderiam ainda ser chamados, de forma elucidativa,

de “direitos vizinhos dos direitos vizinhos”*'.

O termo “sui generis” € amplamente utilizado nos estudos juridicos quando ha
alguma dificuldade de enquadramento do instituto. E por isto que, que dentro do Direito de
Autor, os direitos desse agrupamento apresentam um classificacdo 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 € 0 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 elogiavel. O maior distanciamento, mesmo
em relacdo aos direitos vizinhos propriamente ditos, reside no fato de que ndo se esta
necessariamente tutelando prestaces relativas a obras originais, e sim informacdes presentes
em uma base de dados em razio do investimento feito pelo empresario nela®. E importante
deixar claro o ambito de cada protecdo e ndo buscar um respaldo hipdcrita nas normas
jusautorais (“Invoca-se Beethoven, para tudo reverter afinal para Bill Gates ’*), inclusive

para manter a coeréncia teleoldgica dos regimes aplicaveis.

29 giLvA 2016, 363-64; MOSCON 2019, 312-13; SAIz GARCIA 2019, 31.
20 giLvA 2016, 393.

21 D)as PEREIRA 2002, 481-82.

2 ASCENSAO 2008b, 93.

23 ASCENSAO 1999, 53.
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3. O DOMINIO PUBLICO

Um dos topicos mais afetados pelos avangos maximalistas do Direito de Autor na
sociedade informacional foi o das obras em dominio publico, tanto pela sua crescente

dilapidacdo, quanto pelo enorme potencial que passaram a ter.

Embora tenha sido durante muito tempo um ponto pouco estudado da Pl, com
poucas pesquisas mais detalhadas sobre o tema durante a maior parte do século XX**, no
século XXI as questdes relacionadas ao dominio publico se tornaram alguns dos topicos mais
intensamente debatidos de direitos de autor®. Afinal, quando a limitacdo ao acesso e
reproducdo era feita pela prépria disponibilidade fisica das obras e a efetividade dos direitos
de exclusivo se centrava em grandes atores como as editoras, havia menos razfes para se
discutir a ampliacdo ou reducdo do dominio publico. O cenario muda radicalmente quando
isso tudo se torna parte de atos individuais do cotidiano, e medidas tecnoldgicas se juntam

ao Direito de Autor para limitar as possibilidades (danosas e benéficas) da Internet>,

Um dos aspectos interessantes de estudar o dominio pablico é a sua surpreendente
estabilidade temporal e territorial, com efeitos e fundamentos legais similares
independentemente do pais ou momento histérico. Embora ndo se possa falar nem de longe
em uma uniformidade, com diferengas em aspectos como duragédo do prazo de protecdo ou
possibilidade de reapropriacdo privada da obra*’, ha inegavelmente uma similitude. Esse
fendmeno é raro no direito comparado, especialmente em ramos juridicos tradicionalmente

caracterizados pelo principio da territorialidade, como € o caso dos direitos de autor>*.

3.1. Origens do Dominio Publico

O conceito de dominio publico ndo tem suas origens na propriedade intelectual,

mas sim no sistema juridico de propriedades materiais. Mais precisamente, suas raizes

2% Um dos raros exemplos é o texto de LANGE 1981.

> GINSBURG 2006, 636.

#6 D. B. BARBOSA 2011a, 14-17; BOYLE 2008, 50-53; LESSIG 2013, 61-63.

#7 BRANCO 2011, 121-50; DUSOLLIER 2010, 22. As regras nacionais de dominio ptblico sobre os periodos
das guerras mundiais na Europa sdo notadamente dispares, problema que a Diretiva 93/98/CEE tentou
minimizar, sem grande sucesso (tanto que foi necessdria a publicagdo da Diretiva 2006/116/CE
posteriormente). Mas é nos EUA que vemos um regime que beira o bizarro, do qual resulta inclusive a criagao
de enormes quadros explicativos para tentar ajudar na sua compreensédo. Ver, p. ex., HIRTLE 2020.

> BRANCO 2011, 88; GOLDSTEIN & HUGENHOLTZ 2019, 86-91.
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podem ser tragadas desde o conceito romano de ager publicus (0 que era pertencente a
populagdo romana em seu conjunto), evoluindo, depois, para o res communes omnium (o
que poderia ser utilizado por todos) e res publicae (de propriedade de entidades publicas),
significando aqueles bens que ndo seriam apropriados de forma privada e sim utilizados de

forma comum por todas os cidadaos™”.

No Direito de Autor propriamente dito, a historia do dominio publico caminha ao
lado das primeiras regras jusautorais. Os privilégios de impressdo eram por sua propria
natureza restritos, e as obras que ndo tinham essa protecdo eram vistas como de dominio
publico. Em um primeiro momento, como essa categoria era na verdade um direito de
editores e ndo de autores, obras muito antigas podiam receber esse tipo de tutela. Diz-se que
0 primeiro privilégio de impressdo, dado pela Republica de Veneza a Giovani Spira, foi
relativo a publicacdo de cartas de Cicero. Na Franca do comeco do século XVIII foram

abolidos os privilégios para obras muito antigas, significando aquelas anteriores a 1479*°

E no momento de conversio dos privilégios em propriedade imaterial (e em um
direito subjetivo econémico) que o dominio pablico vai assumindo uma forma mais parecida
com a atual, trazendo junto a concep¢do de um espaco comum das ideias, como ja se
observava incipientemente em Locke. Um rudimento dessa no¢do aparece, em uma forma
mais positiva e abrangente, no Estatuto da Rainha Anne de 1710, ao recusar uma visao forte
da Pl como direito natural eterno e estabelecer condi¢bes para protecdo das obras,
particularmente prazos de protecdo limitados, dando uma funcéo social desses direitos.
Porém, o termo “dominio publico” s6 comega a ser de fato positivado e seguir os modelos
legais com uma visdo mais negativa (predominante nos ordenamentos contemporaneos) nas

leis francesas do final do século XVIII e inicio do século XX,

A uniformizacdo internacional do prazo de protecdo das obras ndo foi originalmente
colocada como prioridade, embora paises como a Franca ja desde o inicio buscassem
positiva-lo no texto convencional, e apenas com a revisao de Berlim de 1908 a Convencao

de Berna passou a prever prazos minimos de protecao, fixando-os em 50 anos**. Apesar de,

* CAUPERS 2008, 109.

0 Citando Jodo Henrique da Rocha Fragoso, BRANCO 2011, 90-91.
1 GINSBURG 2006; HUANG 2009, 179-84.

22 RENAULT 1986.
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felizmente, persistir a regra de aplicagdo do prazo mais curto nos conflitos jurisdicionais
internacionais, a comercializagdo crescente dos direitos de autor passou a ser acompanhada
por duracdes cada vez mais alargadas e de uma abrangéncia maior de obras protegidas, que
na pratica ndo tinham como principais beneficiarios nem o autor nem seus Sucessores, e sim

a industria de intermediarios®.

Isso ¢ chamado por James Boyle de “segundo movimento de cercamento”, fazendo
uma comparacdo no campo das ideias com a apropriacdo privada de terras que ocorreu
largamente entre os séculos XV e XIX na Inglaterra. Quando esse cercamento se da no
dominio da informacdo, contudo, os beneficios ficam muito menores e os danos muito
maiores. A informatizacdo e digitalizacdo dos direitos de autor foi particularmente gravosa
nessa reducdo do dominio publico, jogando para as relagdes individuais institutos que

haviam sido pensados para regular atos comerciais**.

Somente nas Ultimas décadas o dominio publico, que tinha sido escanteado dentre
0s temas de estudo do Direito de Autor, passou a ser um dos centros da atencao da doutrina>*.
Ele teve resgatada sua importancia como um espaco comum de ideias e obras reutilizaveis,
pois 0 ambiente cibernético possibilitava novos meio de criacdo e popularizava essas opgoes.
Ainda, a extensdo desmedida dos prazos de protecdo passou a encontrar nos argumentos

ligados ao dominio publico uma forte barreira*.

3.2. Conceituacéo

Apesar de ser um conceito amplamente utilizado na doutrina, ndo € tdo comum que

legislacBes nacionais ou tratados internacionais de propriedade intelectual utilizem o termo

¥ BRANCO 2011, 102 e 150-52; VICENTE 2020, 24.

# BoYLE 2008, 42-53. Em sentido bastante proximo, ver BENKLER 1999.

> D, B. BARBOSA 2011a, 3. O mais importante impulso inicial parece ter sido um artigo de Lange, que
avangava uma nog¢do positiva e substancial de dominio puablico como um espago permeado por direitos
individuais de utilizagdo livre das obras, criticando a deterioracdo desse espaco pelas recentes alteracfes legais
e jurisprudenciais. Cf. LANGE 1981. Algumas décadas depois, esclarecendo qual era seu conceito de dominio
publico, o doutrinador afirmou que tinha uma estratégia de reconceptualizar o instituto, inclusive legalmente,
como um “santudrio para criagdo”, o que exigiria reformar estrutura da propriedade intelectual. Mas relatou
gue o tempo alterou sua percepgdo, e passou a considerar que seria necessaria uma transformacao
“revolucionaria”, pensando o dominio publico ndo como um espa¢o, mas como um estado das coisas
relativamente autbnomo da propriedade intelectual, que as pessoas poderiam reivindicar como uma forma de
impedir os cerceamentos de novos direitos intelectuais injustos. Cf. LANGE 2003.

¢ DusOLLIER 2010, 17-18.
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“dominio publico” expressamente, preferindo dizer, dentre outros exemplos, que cessou 0
prazo de protecdo. Em uma das poucas defini¢fes 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®’. Ndo obstante, nas raras vezes em
que ha alguma definicdo desse tipo, as normas especificas sobre o regime sdo escassas.
Enfim, é quase inexistente uma conceituacdo que tente estabelecer com precisdo uma

definicdo tanto em legislacdes internacionais, transnacionais ou nacionais.

Essa dificuldade de defini¢do persiste até hoje, o que se percebe na confusdo com
outros conceitos que compartilham a mesma sintaxe, a partir da origem comum na ideia de
“res communes omnium”. Quando fazemos buscas juridicas pelo termo “dominio publico”,
por exemplo, € mais comum encontrarmos resultados relacionados ao direito administrativo
ou ao direito publico de propriedades, tratando de locais como pracgas, praias ou mesmo o
espaco sideral. Apesar de existirem comparacfes possiveis com o conceito jusautoral, €

preciso muito cuidado para ndo o estender analogicamente de um ramo juridico ao outro.

Afinal, a profunda diferenca entre o regime comum e o imaterial de propriedade
tem efeitos nesse ponto. Nos direitos de autor, trata-se na realidade de um espago no qual
ndo incidem direitos exclusivos (tanto patrimoniais quanto a maioria ou mesmo a totalidade
dos morais), além de geralmente ndo se observar maior relevancia da participacao de 6rgaos
publicos, com algumas excecdes que veremos adiante. O dominio publico jusautoral ndo
assume, na vertente a qual nos alinhamos, a excepcionalidade da propriedade publica estatal,
e sim é caracterizado por ser um espaco de liberdade e o estado natural dos bens intelectuais,

de onde eles vieram e para onde deverdo naturalmente retornar*,

Um exemplo de como é dificil chegar a uma definicdo que ndo seja meramente
negativa (ou seja, dizer o que o dominio publico ndo €) esta na tentativa de precisar qual o
regime juridico efetivamente aplicavel ao dominio publico, tema raramente abordado em
leis ou tratados. Trés principais teses sdo avancadas: (i) as obras em dominio publico estéo
sob titularidade do Estado; (ii) as obras estdo protegidas sob uma versao atenuada do regime

comum dos direitos de autor; (iii) essas obras sdo bens de propriedade comuns, de todo o

%47 BRANCO 2011, 93.
248 CAUPERS 2008, 113; BRANCO 2011, 54-56; BoYLE 2003, 49.
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publico*”.

A primeira e a segunda tese nao parecem as mais adequadas para uma definicao
global, embora se fortalecam em algumas legislacbes nacionais nos casos de obras em

dominio pablico decorrente.

Lembra-se como exemplos dos casos brasileiro’, portugués™', italiano®* e, mais
acentuadamente, o uruguaio®”. Existem nestes paises regras fixando que o Estado assume a
competéncia de exercer alguns direitos caracteristicos do titular/autor quando uma obra
retorna ao dominio publico. Nos regimes de dominio publico pago, como é o caso do
Uruguai ou de Portugal entre 1980 e 1982 (sem efetivamente ter sido implementado), o

regime juridico inclusive se aproxima de um imposto®*.

Entretanto, mesmo sob essas condi¢Bes, ao menos em Portugal e no Brasil, ndo
parece que o Estado assuma a posicéo de um verdadeiro titular, e sim de um ente responsavel
pela tutela do patriménio cultural e de direitos de personalidade. Ou seja, o direito existente
deixa de ser propriamente um direito de autor, e passa a ser um direito publico cultural,
saindo da logica privada caracteristica da tutela jusautoral®”. Evidenciando como ndo séo a
mesma coisa, pode-se presumir que esse direito nunca sera exercido pelo governo em relacao

as obras consideradas pouco relevantes culturalmente®.

A segunda tese se constrdi exatamente a partir da previsdo em algumas legislacdes
da perpetuidade de certos direitos morais basicos®’, nomeadamente o de atribuicdo e
integridade, fortalecendo a no¢éo de que o dominio publico é um regime atenuado de direitos
de autor comuns. A doutrina francesa € paradigmatica na defesa dessa tese, chegando ao

> ASCENSAO 2008a, 34.

#" Lei n. 9.610/1998, art. 24, §2.

#1 CDADC, Artigo 579, n. 2.

52 | egge 22 aprile 1941, n. 633, Art. 23.

3 ey n. 9.739/1937, art. 16 e 76.

»* ASCENSAO 2008a, 36.

5 Dias PEREIRA 2001a, 55:376-77. Essa é a diferenca

26 ASCENSAO 2012b, 348-50. Por outro lado, talvez fosse possivel considerar o dominio pidblico como uma
“propriedade administrativa” do Estado, que, assim como a propriedade imaterial, ndo segue e nem se
fundamenta no regime comum de propriedade, conforme sugestdo de BRANCO 2011, 161.

57 Pode-se ainda citar alguns casos excepcionais, como um direito patrimonial perpétuo reconhecido em lei

para exploracdo da obra Peter Pan, ainda que limitado ao recebimento de royalties, em favor de um hospital
infantil britdnico, o Great Ormond Street Hospital. Cf. GREEN 2006, 842-44.
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ponto de um sucessor de Victor Hugo conseguir impedir uma obra atual que se apresentava
como uma sequéncia de “Os Miseraveis”®. O art. 56°, n. 2 do CDADC, aliado ao ja

mencionado art. 57°, n. 2, parecem a principio corroborar essa visao.

Seguimos a esteira dos ensinamentos de Ascensdo ao concordar que acatar essa
ideia contrariaria frontalmente os fundamentos do Direito de Autor, especialmente
considerando a Teoria Utilitaria e Cultural. Pode-se aceitar que 0s mencionados direitos
morais basicos permanecam perpetuamente vigentes em abstrato, mas ndo que tenham
efeitos praticos. Referimo-nos especialmente as san¢Ges penais ou impedir a publicacéo,
divulgacdo e exploracdo comercial de uma obra em dominio publico™’. Mesmo o direito de
atribuicdo de nome ao autor originario poderia se tornar um obstaculo para criacdo e
exploracdo de obras derivadas, quando o autor é desconhecido ou teve seu nome perdido no
decorrer do tempo.

O melhor enquadramento, portanto, parece ser o da terceira das categorias
elencadas, aproximando-se assim das longinquas raizes legais do instituto, ainda antes de
sua ligagdo com os direitos de autor. Assemelham-se aos commons de Locke, na formulagéo
do dominio publico das ideias avancada por Hughes*. Essa terceira tese é ainda mais
consolidada em paises que ndo consideram os direitos de autor como uma verdadeira
propriedade. Ou seja, bens ndo apropriados nem apropriaveis, bens livres, de propriedade do

plblico™".

Feitas essas consideracdes iniciais, € possivel passar a conceituagdo propriamente
dita do dominio publico, que € dividida em um agrupamento de concepgdes negativas ou, de

forma mais progressista e menos consolidada, de concepcdes positivas™*.

3.2.1. Conceito negativo

O conceito mais tradicional de dominio publico é aquele que assume uma forma

negativa. Aqui, ele se revela essencialmente como a auséncia de protecdo pelos direitos de

28 ASCENSAO 2012a, 6.

»9 ASCENSAO 2012b, 347-48.
260 HUGHES 1988a.

21 ASCENSAO 2008a, 35.

22 GuADAMUZ 2014, 7-8.
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autor. Foi historicamente apresentado como o0 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 originaria como decorrente.

A primeira forma, que ¢é abarcada na conceituacdo negativa mais extensiva, refere-
se as obras que nunca foram objeto de protecdo exclusiva. Podem estar nessa situacéo por
sua protecdo ndo estar prevista (ou mesmo estar vedada) legalmente, como as férmulas
matematicas ou criacdes que nao preenchem o requisito de originalidade. Isso pode ser
também uma escolha voluntaria do autor ja publicar sua obra em dominio publico,

utilizando-se de ferramentas como a licenga CCO do Creative Commons (CC).

A segunda, decorrente, é a nocdo mais famosa. Sdo as obras que foram tuteladas
por direitos de autor e deixaram de sé-lo por alguma razéo, normalmente o término do prazo
de protecdo ou pela morte do criador sem sucessores e sem previsdo legal de sucessdes
alternativas. Daqui vem a conhecida expressao: “certa obra caiu em dominio publico”, e para
alguns autores, com uma interpretagdo mais restritiva, apenas essa categoria pode ser

corretamente classificada como obras em dominio publico.

Seriam enquadradas no dominio publico, na concep¢do negativa mais ampla (em
lista ndo exaustiva, elencando os casos mais comuns observados)*’: (1) obras que ja existiam
antes da implementacdo do direito autoral, tal qual obras pré-historicas; (2) obras cujo termo
de protecdo expirou, pelo decurso de tempo ou outra condicdo extintiva; (3) obras que foram
propositalmente colocadas no dominio publico®; (4) obras que ndo sao tutelaveis devido ao
ndo preenchimento de requisitos, como o da originalidade, (6) obras que ndo preencheram
formalidades, como o registro, quando eram exigiveis; (7) obras que a legislacdo define
como de bem comum ou explicitamente exclui do ambito de prote¢do, como noticias
objetivas, formularios em branco, calendarios, folclore e legislacdo; (8) em algumas
legislacBes, como a dos EUA, obras que ndo foram fixadas em um suporte tangivel; (9) em
algumas legislacdes, obras produzidas por estrangeiros e ndo publicadas no territério

nacional, cuja protecdo ndo seja garantida por acordos dos quais ambos 0s paises sejam

263 SAMUELSON 2003, 151; HUANG 2009, 181.

%4 A possibilidade de realizar tal ato ndo é universalmente consensual nem nas leis nem na doutrina,
especialmente considerando a previsdo de direitos irrenuncidveis morais e mesmo, excepcionalmente,
patrimoniais (como o direito de sequéncia do Artigo 54° do CDADC. Para uma revisao bibliografica detalhando
esse ponto, junto com uma analise comparativa entre diversos paises, ver: GUADAMUZ 2014.
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signatarios™.

3.2.2. Conceito positivo

O dominio publico também pode ser definido positivamente, considerando-o mais
dindmico e como o espago no qual estdo incluidas todas as utilizacbes ligadas ao interesse
publico, como parte essencial e a propria justificativa de existéncia do direito autoral. Aqui,
ressalta-se o dominio publico e as utilizagGes livres em geral como estado natural da obra
intelectual, enquanto o direito de exclusiva é a verdadeira excecdo ao espaco normal de

liberdade, e que por isso deveria arcar com o énus da justificacao®*.

Essa ndo € uma concepcdo meramente tedrica ou académica, e paises como o
Equador adotaram-na expressamente®’, e a Agenda do Desenvolvimento da OMPI também
defendeu uma visdo protecionista do dominio publico*®. Outra forte posicdo
institucionalizada pode ser encontrada no Manifesto do Dominio Publico de 2011,
formulado no @mbito do projeto Communia (que mais tarde se tornou a Associacao
Internacional Communia), financiado pela Comissdo Europeia de 2007-2011. A doutrina
citada nesse capitulo 3, de forma geral, teve um papel importante (¢ muito ativo) na

construcdo desse novo conceito.

Ele passa a ser um direito do publico®”, e ndo simplesmente a auséncia de direitos
dos titulares. H4 uma maior aproximacao, e as vezes até uma identificagdo, entre o dominio
publico e os espacos de utilizagdo livre do Direito de Autor*™. Nas palavras de Ascensdo, “0
dominio publico abrange todo o acervo de obras intelectuais comuns a todos e utilizaveis

por todos™"'. Nessa definicdo, utilizacdes livres como o CC e os limites e excecdes (ou 0

%65 |_jsta aprimorada, a partir de comentarios da doutrina citada nesse capitulo, a partir da classificacao similar
de HUANG 2009, 181.

266 \/ICENTE 2011, 259-60; ASCENSAO 2008a, 23; BRANCO 2011, 84; DIAS PEREIRA 2019¢, 469; BOYLE 2008,
38-39.

%7 Ver o Codigo INGENIOS do Ecuador, aprovado em 2016: “Articulo 86.- Excepcién al dominio pablico.-
Los derechos de propiedad intelectual constituyen una excepcion al dominio publico para incentivar el
desarrollo tecnoldgico, cientifico y artistico; y, responderan a la funcion y responsabilidad social de
conformidad con lo establecido en la Constitucion y la Ley. (...)”

268 DUSOLLIER 2010, 5.

¥ pu Bols 2018, 33.

7% Avancando essa posicdo detalhadamente, ver FHIMA 2019.

7' ASCENSAO 20084, 19.
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fair use do copyright) ganham maior centralidade, sendo comumente incluidos como parte
do dominio publico®. O conceito passa a ser construido, em vez de pré-estabelecido, de
forma dialégica e aprimorando continuamente®”, podendo mesmo se falar em uma

multiplicidade de “dominios publicos”

Um dos efeitos praticos na adocdo dessa concepcdo € ver no dominio pablico um
direito subjetivo do publico. Sob essa ética, ndo seria permitida a reapropriacdo privada que
ocorreu em Varios paises europeus apds a publicagdo da Diretiva 93/98/CEE (que estendeu
0 prazo minimo de prote¢do de 50 para 70 anos, seguindo padrbes alemaes>", e foi depois
complementada pelo Diretiva 2006/116/CE). Uma vez que a obra passou para 0 dominio
publico, deveria 14 permanecer, independentemente de qualquer extensdo de prazos, da

mesma forma que foi fixado na Lei de Direitos Autorais brasileira, no art. 112.

A mesma légica também se aplicaria em relacdo as obras em dominio publico cujo
acesso digital é bloqueado por medidas tecnolégicas de protecao®”. De forma mais limitada
e obstaculizada, vemos uma expressdo desse direito no art. 221 do CDADC, e, no seu

formato mais explicito e amplo, no art. 129 do Cédigo INGENIOS equatoriano.

3.2.3. Beneficios culturais e comerciais

Conforme apontado no subtdpico 2.1.2, existe forte questionamento na doutrina,
especialmente na linha utilitarista e cultural, se os direitos de autor (e de Pl em geral)
cumprem o seu fim declarado, de estimulo a inovacdo e criatividade. J& se apontaram,
brevemente, algumas propostas alternativas ao sistema dominante vigente, como a

recompensa por meio de prémios.

Esse argumento encontra refor¢o ainda na desconstrucdo do conceito de autor
romantico individualista, que sera mais largamente trabalhada adiante no tépico 4.2. Afinal,
a producdo criativa depende de muito mais atores do que um Unico criador, reconhecido

como o “génio criativo”, 0 que € notdvel em uma abordagem historica, mas também em

272 HUANG 2009, 186. Como ex., ver LANGE 2003, 478-79. Vale notar préprio Lessig diz que o CC ndo é
exatamente um dominio publico, mas sim um “dominio publico efetivo”, em LESSIG 2013, 74-75.

2> FHIMA 2019, 8.

7% BRANCO 2011, 202 e 267.

15 BRANCO 2011, 270. Sobre essas medidas tecnoldgicas de protegdo e as distorcdes que causam no equilibrio
de interesses do Direito de Autor, cf. VICENTE 2006.
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obras coletivas muito relevantes nos dias de hoje, como as audiovisuais ou programas de
computador. 1sso € visivel na participacdo de muitas pessoas na cadeia de producao e

divulgacdo de uma obra, que é quase necessaria para algumas categorias artisticas.

Mais importante ainda é a percepc¢éo de que a criagdo nao se da a partir do nada, e
sim através da incorporacédo, adaptacdo e modificacdo de conhecimentos anteriores, muitas
vezes resgatados de forma inconsciente. A criagdo e a produgdo de conhecimentos séo
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 € evidente nesse contexto®”.
Essa nocéo 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 criativa com ampla possibilidade de participacéo,
incluindo a facilidade de entrada e capacidade de crescimento. A diminuicdo do valor
privado e econémico de obras em dominio pablico de forma alguma implica uma diminuicao

de seu valor social*™.

Nesse sentido, um reforco do dominio publico e dos espacos de utilizacdo livre
aparece como uma possibilidade de buscar ndo s6 um ambiente cultural mais fértil como
também uma maior eficiéncia no objetivo de estimular a criatividade e inovagdo por meio
dos direitos de autor na era digital. Afinal, devolvendo a sociedade o que ela originalmente
propiciou ao criador, “o principal efeito da entrada de determinada obra no dominio publico
é a possibilidade de sua utilizagdo independentemente de autorizacao do autor ou do titular

dos direitos autorais*".

Esse reforco se da particularmente na criacdo de normas claras e precisas sobre o
tema e no aparecimento de mecanismos que garantam a ampla utilizacdo das obras em
dominio publico (ou dos usuérios que tenham direito a utilizacao livre), auxiliando na

solucdo de vérios problemas de dificil analise judicial no Direito de Autor®’. Esse

76 LITMAN 1990, 1007-12.

77 GRAU-KUNTZ 2011, 8; HUANG 2009, 189-91.

" D. B. BARBOSA 2011a, 5-6.

" BRANCO 2011, 58.

%0 Defendendo esse argumento no ordenamento estadunidense, LITMAN 1990.

@
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movimento estimula um ciclo virtuoso de producdo e distribuicdo de novas obras,
diminuindo custos de transacdo e levando a um efeito de ganhos em rede e de

transbordamento (spillover) em prol da inovacgéo, aprendizagem e cultura de um pais®'.

Assim, autores de diferentes nacionalidades j& apontaram os diferentes tipos de
beneficios do dominio publico para a sociedade como um todo. Uma das analises mais
conhecidas é a de Pamela Samuelson, que elenca oito efeitos positivos: construgédo
cumulativa de novos conhecimentos; imitagdo competitiva; criacdes a partir de outras obras;
zero ou baixo custo de acesso a informacao; acesso publico ao patrimdnio cultural; melhorias
na educacdo; ganhos em autonomia e autoexpressdo; aprimoramentos em certas fungdes
governamentais; e melhorias para a democracia deliberativa®”. Esta andlise €
complementada por Sergio Branco, ao argumentar sobre: (i) a preferéncia de alguns autores
por outras motivacdes que ndo as imediatamente financeiras; (ii) o desenvolvimento de
modelos produtivos de cooperacdo; (iii) o reconhecimento do uso publico de obras como
método de criacdo; (iv) a existéncia de um interesse geral que se sobrepde aos privados na

acessibilidade publica de algumas obras™.

Para além dos aspectos que sdo ganhos sociais e culturais, € possivel falar ainda de
ganhos econémicos e comerciais diretos da utilizagdo do dominio publico para a economia
criativa®, reiteradamente demonstrado por pesquisa empiricas e pela analise econémica do
direito®. Ao se falar no tema, rapidamente vém a mente situaces comuns como as
adaptacOes de obras de dominio pablico na industria cinematografica®® (ou audiobooks e
podcasts) e a elaboracdo de traducbes 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 largamente das obras em dominio publico, e como

Isso gera um efeito econdémico positivo em rede. Um estudo desenvolvido no Reino Unido

21 | EMLEY 2015b, 491-92; ERICKSON 2016, 70.

%2 SAMUELSON 2006, 826-27.

3 BRANCO 2011, 247.

2% DUSOLLIER 2010, 14-15.

% Com extensa revisio bibliogréfica teorética e empirica, cf. ERICKSON 2016.
%6 EUIPO 2017.

7 BRANCO 2011, 64-68.
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em 2015 no Reino Unido mostrou que empresas que trabalham com obras audiovisuais e
imagens em dominio pablico identificavam vérias vantagens econémicas nessa escolha, que
ndo se reduziam a economia de recursos com direitos de autor. Foram, contudo, apontadas
dificuldades para conseguir encontrar material de qualidade, e se certificar com elevado grau
de certeza que o contetdo estava em dominio publico, especialmente para trabalhos digitais
com distribuicdo mundial. Museus, livrarias e arquivos apareciam como entes parceiros para

suprir o desconhecimento das empresas no campo da P1>%,

Além desses exemplos mais evidentes, temos alguns beneficios comerciais que
ocorrem de maneira mais indireta, como 0 uso de programas de computador abertos por
pequenas empresas com poucos recursos. Mas ndo sO elas, pois existem grandes
conglomerados empresariais de tecnologia que ganham com a maior disponibilidade de
dados (p. ex., as proprias desenvolvedoras de 1A), ou as que lucram com a difusdo de material
como livros ou videos, a exemplo da Google*®. Um bom modelo de negdcios pode tornar
muito menos relevante a exploracdo econdmica da propriedade intelectual®™. A
disponibilizacdo de contetdos abertos de qualidade para atrair grandes publicos, obtendo
remuneracao por meio do recurso a ads (publicidade digital), € outro modelo muito comum

contemporaneamente — como mostram os youtubers ou influencers das redes sociais.

As possibilidades sdo muitas e por vezes fogem do 6bvio. Merges notou que o0
dominio publico ndo depende apenas do poder publico para se expandir. Muitas iniciativas
privadas, 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 a¢fes ndo sd louvaveis como necessarias, mas por si so insuficientes
para alcancar um dominio publico verdadeiramente sélido e seguro®2. Diante da omissdo do
legislador, contudo, a coordenacao privada pode ser a Unica op¢do de preservar 0 espacgo

comum das ideias®”.

2

s}

® ERICKSON ET AL. 2015, 24-37.
DuUsOLLIER 2015, 103.

20 SAMUELSON 2003, 169.

21 MERGES 2004.

2 BoYLE 2008, 203—4.

23 | EssIG 2013.
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3.2.4. Limitacdes excepcionais e criticas

3.2.4.1. LimitacGes excepcionais implementadas

Antes de passarmos as criticas feitas ao dominio publico na doutrina, é proveitoso
apontar algumas limitagOes excepcionais a ele que foram positivadas em diferentes
ordenamentos, algumas vezes se forma temporaria e outras permanentemente. Tratando-se
de excepcionalidades, ndo ha por que se aprofundar em questdes como a propria existéncia
dos direitos exclusivos como uma forma de limitagdo do dominio publico, ou a
uniformizacdo imperativa das extensdes de prazos, como a promovida pela Diretiva

2006/116/CE, pois estes temas estdo abarcados no capitulo anterior.

Em primeiro, sobre a Gtica jusnaturalista e exacerbando a perspectiva proprietarista,
uma das manifestacBes limitantes mais perceptiveis € a alegacdo de um direito pessoal
perpétuo, expressamente firmado em diversos ordenamentos da tradi¢do latina (embora ndo
acatado na tradicdo germanica e em alguns outros paises, como a Bélgica), incluindo o

portugués nos artigos 9°, n. 3 e 56°, n. 2.

Essa aparente perpetuidade ndo se confunde com a defesa do direito de propriedade
intelectual perpétuo, abarcando sua parte patrimonial, quase sempre baseada em um
equivocado silogismo gue equiparava o regime da Pl com o da propriedade comum, bastante
visivel na defesa dos Stationers britanicos no caso Millar v. Taylor. Historicamente, e como
regra geral, essa inovacao foi revertida poucos anos ou meses depois de ser estabelecida. Em
Portugal, existiu uma experiéncia de perpetuidade durante um longo periodo entre 1927 e
1966, classificada por Ascensdo como “desastrosa” até para critérios estritamente

econdmicos®*.

A questdo dos direitos pessoais eternos, apesar de serem direitos exclusivos muito
menos discricionarios que o0s patrimoniais, ndo deve ser vista como um problema apenas
tedrico™. Afinal, de forma muito excepcional no cenério internacional e sem maior respaldo
de outros sistemas, os direitos morais ja chegaram a ser utilizados na Franca, no século XXI,

como forma de auferir ganhos financeiros, mesmo ap6s o prazo de duracdo da tutela

2% ASCENSAO 2008a, “15.
25 Extensivamente, DUSOLLIER 2010, 37—40.
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patrimonial®‘. No entanto, ndo parece ser esse um risco da lei portuguesa, na qual uma leitura
sistematica preceitua que apds o término de protegdo ocorre uma conversdo dos “direitos
morais” perpétuos em uma categoria publica, fora da 16gica privada jusautoralista, voltada

para a protecdo estatal da cultura®’.

Outro famoso exemplo € o dominio publico remunerado. Alguns paises,
especialmente na Africa e na América do Sul (sendo o Uruguai um famoso exemplo),
mantém o sistema até hoje. Seu fracasso majoritario em atingir os objetivos a que se
propunha pode ser visto no abandono por diferentes paises que o testaram, como Itélia,
Franca, Meéxico, Brasil e Portugal®®. Este ultimo pais instituiu o dominio publico
remunerado com a Lei n. 54/80, sendo muito mal recebido e reformulado no mesmo ano, e

definitivamente abolido logo em seguida™”.

Por fim, ha ainda algumas previsdes legais de uma “reapropriagdo especial” de
obras no dominio publico decorrente (cujo prazo de protecdo ja teria se extinguido), por
meio de um direito do editor de obras inéditas. Tal direito estd previsto nas normas
comunitarias no art. 4° da Diretiva 2006/116/CE e nos ordenamentos nacionais € visivel,
dentre outros, na Secdo 71 do UrhG, no art. L1234-4" do Code de la propriété intellectuelle
francés ou no art. 39° do CDADC, todos ensejando um direito de exploracdo exclusiva de
25 anos. Porém, pelo menos no direito portugués, essa previsdo parece estar em contradicédo
com o art. 78° (publicacdo de obra ndo protegida)™, questdo que ainda nao foi resolvida pelo

legislador ou judicialmente.

2% ASCENSAO 2008b, 90. No entanto, essa visdo esta regredindo mesmo entre os franceses. Logo apés o
julgamento da Cour d'Appel de Paris, que tinha interpretado de forma acentuada extensiva 0s poderes dos
direitos morais na andlise de uma criacdo derivada cinematogréfica a partir do livro de Victor Hugo Les
Misérables, a Cour de Cassation decidiu em 30/01/2007 que a adaptacdo cinematografica ndo restringia
direitos morais (Société Plon et autres v. Pierre Hugo et autres, 04-15.543). A este se seguiram julgamentos
que flexibilizaram ainda mais essa concepcdo empolada dos direitos morais, vide decisdo de 15/05/2015 (n.
13-27.391)

#7 DIAS PEREIRA 2001a, 55:374-77. Chega-se assim a uma sintese que concilia a letra da lei (sem acatar a
perpetuidade, como fez Rebello) com uma interpretacdo mais focada na natureza e finalidade dos direitos de
autor, defendendo que todos os direitos de autor caducam ao fim do prazo definido. Cf. ASCENSAO 2012b,
343-48.

2% Detalhando, DUSOLLIER 2010, 40-42.

" ASCENSAO 2008a, 36-37.

% Na doutrina francesa, aprovando esse dispositivo sob a justificativa do interesse de herdeiros e mesmo de
instituicGes de prote¢do ao patrimdnio cultural, ver F. LUCAS 2007.

" SILVA 2016, 397-98.
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Esse direito ndo se assemelha a um trabalho criativo tutelado, como ocorre na
traducdo de obras de dominio publico™. Sua natureza ndo é de um direito de autor, e
extrapola mesmo o carater dos direitos conexos classicos, pois objetiva a protecdo pura do
investimento sem guardar relacdo com o autor da obra, que pode estar morto ha séculos. O
enquadramos, assim, como um direito sui generis®”, que lembra os primeiros privilégios de

impressao concedidos, que podiam abarcar até livros de autores gregos e romanos.

Apesar de ser uma regra bem quista por instituicbes relacionados ao patriménio
cultural, como a Biblioteca Nacional portuguesa™, parece-nos altamente problemaética por
gerar ainda mais seguranca em relacdo a quais obras estdo em dominio publico. Estimula
ainda, em certos contextos, a ocultacdo de informacéo e o impedimento de seu livre fluxo na

sociedade.

3.2.4.2. Criticas

Embora a doutrina internacional em sua maioria aponte a miriade de beneficios
supracitada, a linha majoritaria das legislacdes no mundo e das opinibes das instituicdes

globais de PI ndo percebe o dominio publico de maneira tdo favoravel.

Em parte, isso se da pela influéncia de um lobby, j& mencionada. Entretanto, a
questdo ndo se resume a isso, sendo ingénuo pensar que tudo se deve a uma conspiracdo das
industrias ou a imposicdo do poderia econdmico. Os proponentes da visdo maximalista dos
direitos intelectuais realmente acreditam de plena boa-fé que eles sdo necessarios para
incentivar inovacdo e criatividade, e que estdo baseados nas evidéncias - sem perceber a
baixissima probabilidade de que a melhor resposta regulatéria para as mudancas causadas
por novas tecnologias e novos contextos seja sempre um aumento da propriedade

intelectual®®.

E importante reconhecer que, apesar de serem escassas as comprovagoes
definitivas, ha bons indicios de que sdo observaveis beneficios econdmicos e sociais

diretamente provenientes da Pl em certos setores da economia criativa e da inddstria da

% ASCENSAO 2012b, 263.

3 BRANCO 2011, 142; DIAS PEREIRA 2008, 602.

3 Que j& demonstrou receios com mudancas que pudessem afetar o artigo 399, vide AEL 2016, 10.
> BoyLE 2008, 198-201.
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inovacdo. Essa visdo reconhece que o dominio publico tem uma importante funcdo, mas que
ela é subsidiaria aos estimulos resultantes dos bens intelectuais e ndo pode ser considerada
como locomotiva da criatividade/inovacdo. Ndo raramente, levantam a critica jusnaturalista
gque, mesmo nos casos em que ndo ha comprovacao definitiva dos ganhos em inovacéo e
criatividade, ainda persistiria uma motivacdo ética e filosofica para compensar 0s

criadores/inventores, fundamentando-a nas Teorias de Justificacdo de Direito Natural®”.

Alguns criticos sdo bastante incisivos sobre os riscos e falta de reais beneficios do
dominio publico para o sistema dos direitos de autor. O argumento aqui parece se centrar no
fato de que uma defesa muito ardorosa do dominio publico levaria a erosdo dos direitos dos
autores e de um possivel desaparecimento de toda a inddstria cultural e de entretenimento
que existe em torno deles™. H& uma ligacdo entre esses argumentos e uma transposi¢do
rigida das analises econdmicas pro-propriedade privada da “tragédia dos baldios” de Garret
Hardin, sob o argumento que a apropriacdo privada de espacos e bens publicos gera um

melhor e mais eficiente aproveitamento deles™”.

Essa perspectiva de carater acentuadamente negativo encontra raizes e respaldo em

algumas visdes (ja ultrapassadas) no desenvolvimento do droit d’auteur na Franca.

Se contrapondo as ideias de Condorcet (que bebia da fonte do pensamento liberal
estadunidense e buscava um equilibrio entre a Pl e o interesse social®”), diversos escritores
influentes como Balzac, Lamartine e Victor Hugo eram extremamente criticos da postura do
governo francés em relagdo a uma protecao dos direitos de autor, que consideravam muito
fragil quando comparada a protecdo de outras propriedades. Advogavam pela rejeicéo total
do dominio publico, que consideravam uma forma de explorar injustamente os criadores
intelectuais. Esta rejeicdo chegou a ser inclusive acatada em certa medida pela Cour de

Cassation em 28/05/1875, ao decidir que, em um conflito entre o dominio publico e autores,

3% MERGES 2012; EPSTEIN 2010. Boyle e Lemley, apesar da suas criticas constantes e ferrenhas a P, reiteram
em quase todos seus textos citados nessa dissertacdo que ndo advogam pelo fim da PI, pois isso seria uma
posicdo aventurosa e sem suficiente evidéncia.

37 Detalhando a posicéo dos defensores de um aumento do prazo do protecdo, em especial que apontavam
riscos de subutilizagdo (pois obras em dominio publico seriam menos divulgadas) ou de superutilizagéo (o que
levaria a desvalorizacdo das obras protegidas), BUCCAFUSCO & HEALD 2013, 12-17.

% REILLY 2014.

" BovLE 2008, 31-35.
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dever-se-ia sempre favorecer esses Ultimos*’. Como ja se viu, essas defesas foram

largamente derrotadas, ndo conseguindo demonstrar suas vantagens.

Inobstante, conforme lembrado no inicio desse subtdpico, a maior parte das criticas
contemporaneas ndo atacam os beneficios oriundos das obras que ja estdo em dominio
publico, focando-se antes em evitar sua expansdo. Mesmo nessa forma atenuada, temos de
delas discordar por continuarem vendo uma contraposicéo excludente entre direitos de autor
e o dominio publico, 0 que € uma tese com grande influéncia entre os regulares e as
empresas, mas com pouquissimo respaldo na Academia®'. Nos textos criticos ao dominio
publico, ndo encontramos um embasamento forte o suficiente para demonstrar
razoavelmente os argumentos levantados. Pelo contrario, os estudos empiricos em geral
corroboram que dominio publico, particularmente quando concebido positivamente, é parte

essencial do corpo de estimulos criativos do Direito de Autor**?,

Mesmo a “tragédia dos baldios” ndo se encaixa bem para a propriedade intelectual,
sendo mais comum se observar uma “tragédia dos anti-baldios”, com varios titulares de
direitos exclusivos sobre 0 mesmo bem causando inseguranca juridica e elevados custos de

transacgdo, que tornam inviavel a sua exploracdo’.

Dessa forma, a mais importante critica parece ser a de que ganhos para o0 dominio
publico ndo necessariamente se refletem em um maior acesso de obras para a populacdo em
geral ou beneficios para o interesse publico. Mesmo antes do aprofundamento da
mercantilizacdo do Direito de Autor, Luiz Francisco Rebello j& notava como uma defesa do
dominio publico era consistentemente avancada por empresas da industrial cultural, em
nome do publico, mas para beneficio préprio’*. Isso seria uma romantizacéo
demasiadamente libertaria desse instituto’, que poderia prejudicar outras formas benéficas
de apropriacdo coletiva de bens intelectuais, como a dos conhecimentos tradicionais de

pOVOS originarios®'c.

3

O PEELER 1999, 450-52.

GuabpAMUZ 2014, 9.

2 EUIPO 2017; BUCCAFUSCO & HEALD 2013; ERICKSON ET AL. 2015; LEMLEY 2015a.
315 D, B. BARBOSA 20114, 16.

1% REBELLO 1973, 595.

315 CHANDER & SUNDER 2004.

316 RUTH L OKEDWI 2019; DUSOLLIER 2010, 12-13.
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Afinal, ele é uma solugdo apenas para as barreiras decorrentes dos direitos de autor,
e ndo uma regulacdo de todas as condicdes de acesso e uso’. Persistem ainda dificuldades
materiais, como a existéncia de poucos exemplares em colec6es privadas e ndo acessiveis
ao publico™®, a falta de condicBes econdmicas ou o fosso digital entre paises ou grupos
socioecondémicos. Podem ainda ser outros limites juridicos, 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 Pl podem
ser encontradas potenciais limitagdes, como a utilizagéo de direito de marcas para impedir o
uso de imagens em dominio publico, ou o uso abusivo de dispositivos tecnoldgicos de
protecdo’"’. 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 confusdo no consumidor™.

Avanc¢os do dominio publico que ndo sejam acompanhados de outras politicas
publicas podem ser, entdo, pouco frutiferos **'. Caso contrario, ha real risco de que sejam
favorecidos apenas aqueles que ja tém facilidade de busca e acesso as obras’*, o que é
agravado em um cenario dominado pelas Big Tech e empresas de telecomunicacdo em
oligopdlio, com poucos agentes exercendo forte controle sobre o fluxo e disponibilidade

total de informagoes.

’'" D. B. BARBOSA 2011a, 24; SAMUELSON 2006, 828; DUSOLLIER 2010, 8.

1% SAMUELSON 2003, 149.

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

0 BRANCO 2011, 206-7.

321 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.

72 D. B. BARBOSA 20114, 25.
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4. AUTORIA

Chegamos, finalmente, ao que é a problemaética central que as OAGIAS ensejam no
Direito de Autor. Esse capitulo busca mostrar como a questdo da autoria ndo é a mesma para
todos os ordenamentos nacionais, destacando que as conclusdes a que chegamos sdo
relativas as leis portuguesas (e, guardadas as devidas propor¢des, as normas comunitarias) e

ndo podem ser indiscriminadamente estendidas para qualquer pais®>.

4.1. O criador intelectual e o titular de direitos como autores

A definicdo de quem pode ser autor e 0 que caracteriza essa qualidade ainda séo
topicos pouco esclarecidos, tanto nos sistemas internacionais quanto nacionais de direitos de
autor. Wachowicz e Gongalves, ao analisarem a CBerna em conjunto com o guia da
Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI) sobre essas normas internacionais,
apontam que ndo ha nesta Convencdo uma definicdo de autor, e sim uma presuncdo
fundamental de que basta que o nome do criador venha indicado na obra para que ele seja
reconhecido como autor, com possibilidade de se provar o contrario®.

H& de se perceber que essa é, conforme apontado por Dias Pereira, uma visdo
funcional da autoria, e ndo uma visdo ontoldgica. Essa ultima se alicerca em um principio
dogmatico de quem pode ser o autor, também conhecido como “principio do criador” ou
“principio da autoria humana”, cujo maior exemplo é encontrado na legislacdo alema (8§87 do
UrhG’*). O doutrinador argumenta que ela também esta visivelmente presente, ainda que
comportando desvios, na legislacdo portuguesa®®.

Essa separacédo contrapde o criador intelectual (autor verdadeiro, pessoa natural) e
o titular originario de direitos (comumente uma pessoa coletiva), que em algumas legislacdes
sdo identificados na categoria inica de “autor”?’. Em certas categorias de obras, como nos
programas de computador, essa atribuicdo originaria é globalmente facilitada, mas é nos
sistemas de copyright, fortemente influenciados pelo instituto do work-for-hire, que ha um

regime que favorece a titularidade primeva das pessoas coletivas, com uma identificacdo

2 V/IEIRA 2001, 116-18.

324 WACHOWICZ & GONCALVES 2019, 28-29.

Detalhando a visdo do principio do criador, ver SA E MELLO 2016, 47-48.
REMEDIO MARQUES & SERENS 2008, 225.

27 DIAS PEREIRA 2008, 436.
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muito mais profunda entre o conceito de autor e de titular’®.

Essa identificacdo também atinge em menor medidas sistemas do droit d’auteur
como a proépria lei portuguesa. O CDADC segue a presuncao da CBerna relativa ao nome
na obra em seu Artigo 27° n. 2, mas ja no n. 1, reiterando o que fixa o artigo 11° sobre
titularidade, afirma que o “salvo disposi¢do em contrario, autor é o criador intelectual da
obra”. E ambiguo, portanto, se os dispositivos que tratam o titular como autor s&o meras
excecdes a regra, ou se aqueles sdo também autores em sentido juridico.

Uma interpretacdo da lei significaria uma unidade entre autoria e titularidade de
direitos, pois nos casos legalmente determinados seria possivel que o criador intelectual ndo
fosse o autor. Tal regime de titularidade originaria para outros que néo o criador intelectual
é reforcada nas Protecdes 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 apropriacéo
pela empresa ou empregador, respectivamente, no artigo 3°, n. 2 e 3 e no artigo 5%, n. 2 e 3.

Por outro lado, os artigos especificos que tratam sobre atribuicdo originaria (como
os artigos 14°, n. 3, 19° n. 1 e, principalmente, 32°, n. 2 do CDADC) séo mais cuidadosos e
fixam que o direito de autor ¢ atribuido a entidade coletiva, sem expressamente nomea-la
como autora. Em razéo disso, coube a doutrina e a jurisprudéncia tomar para si o papel de
promover uma distin¢do entre o criador intelectual e o titular originario®” .

Adotamos a posic¢do de Dias Pereira de que existe um principio de autoria (humana)
supranacional na tradicdo romano-germanica, com diversas leis o mencionando
expressamente. Ndo achamos, no entanto, que seja um principio ontoldgico motivado pelo
direito natural, e sim apenas que é um principio estruturante da maior parte dos regramentos

internacionais e nacionais de direitos de autor, como veremos no ponto 4.4. Uma fuga desse

328 V/ICENTE 2020, 46-47; TRABUCO 2006, 52. Como dissemos antes, parece haver uma diferenciacéo ao menos
no nivel doutrinério.

329 Mencionando expressamente que autor é o criador intelectual (autor no sentido da paternidade intelectual),
e ndo o titular, ver, extensivamente DIAS PEREIRA 2001a, 55:274-302; 2008, 436-39; CARVALHO 1994.
Caminham no mesmo sentido VIEIRA 2001, 134-37; REMEDIO MARQUES & SERENS 2008, 226-29., embora 0s
conimbricenses 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 e 85; TRABUCO 2006, 50-51.

Do outro lado, expressamente no sentido que o autor se refere tanto ao titular originrio 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 preocupagao maior da lei
parece ser funcional, com a titularidade dos direitos de autor. Cf. ASCENSAO 2012b, 105; MENEZES LEITAO
2018; RENDAS & SILVA 2019, 97.
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principio exigiria um dispositivo expresso e claro nesse sentido, pois, na forma que vemos,
o Direito de Autor global (e principalmente o Europeu) é primariamente antropocéntrico™.
Os desvios a ele devem ser sempre interpretados como exce¢fes necessariamente previstas
em leis, sendo regras de carater pragmatico.

Essa disputa em relacéo a visao ontoldgica € central para o Direito de Autor como
um todo, porque é um aspecto importante no qual nao se alcancaram elevados niveis de
harmonizacdo. No ambito internacional, a CBerna e 0s outros tratados de Direitos de Autor
administrados pela OMPI ndo ajudam a esclarecer essa questao (os outros tratados, inclusive,
sequer abordam a questdo da autoria).

Na Unido Europeia, a Directiva 2004/48/CE repete a presunc¢do da CBerna 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 diferenciagéo 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 serd autor o “realizador principal” de obra cinematografica, dispositivo repetido
nas Diretivas 2006/116/CE e 93/83/CEE. Mas, como previsto no texto comunitario e como
comprovam as legislacGes austriaca e alema, essas atribuicGes originarias devem ser
consideradas como uma excec¢do ao nucleo do conceito de autor, que permanece apenas com

as pessoas naturais™'.

4.2. A construcéo do ideal de autor romantico

A critica ao ideal de autor romantico tem fortes bases nas desconstrucdes
promovidas por Foucault e Barthes e esta centrada em uma alegada falsa imagem de génios
individuais sobre a qual se construiram as normas jusautorais. Essa desconstrucédo ja foi
difundida e investigada a ponto de se tornar quase um lugar comum na doutrina, pelo menos
a partir da ampla discussdo gerada pela magnus opus de 1994 “The Construction of
Authorship: Textual Appropriation in Law and Literature” coordenada por Peter Jaszi e

Martha Woodmansee. Por isso, nos limitaremos a apontar os aspectos que serdo relevantes

" MicHAUX 2018; CocK BUNING 2018, 527-33.
31 RAMALHO 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. SiLvA 2013, 1350.
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para as conclusdes sobre as OAGIAs.

Martha Woodmansee desenvolveu uma investigagdo historica, seguindo a linha dos
estudos de Mark Rose*?, para evidenciar que o sentido que damos atualmente ao “autor”,
como um criador isolado, é uma construcdo relativamente recente, ndo tendo respaldo nos
processos criativos medievos ou anteriores e ndo sendo tdo generalizada até pelo menos o
século XVIII. Mesmo quando havia um unico escritor, ele era reconhecido como um dos
elos da corrente que resultava na publicacdo do livro, sendo principalmente um veiculo que
expressava a tradicdo e o divino. E a partir do final da década de 1750, com motivacdes e
influéncias provenientes da consolidagdo do sistema capitalista, que se nota uma alteracéo
nessa visdo, dignificando o génio criativo individual, que acabou sendo plasmada nas
primeiras regras do Direito de Autor moderno, principalmente na tradicdo continental. No
entanto, 0s processos criativos da sociedade informacional voltaram a se aproximar de
métodos mais coletivos (vide a producdo de obras cinematogréficas e multimidia), sem que
as normas jusautorais acompanhassem essas transformac@es da ideia de autoria™.

Peter Jaszi avancou pontos mais eminentemente juridicos, expondo a funcdo
ideoldgica do conceito construido de autoria (culturalmente, politicamente, economicamente
e socialmente), que concentra em si mesmo a tensdo dos equilibrios de interesses do Direito
de Autor como um todo. Procura mostrar como ele é utilizado e instrumentalizado, sendo as
vezes ampliado e as vezes suprimido, para ocultar os reais interesses econdémicos envolvidos
nos direitos de autor, e como, em vez de ser a pedra fundante que se imaginava, gera uma
severa contradicdo interna no nucleo jusautoralista. Aponta como o génio isolado nédo existe
de verdade, com toda obra sendo parcialmente “derivada” e bebendo de outras e do dominio
publico. Uma de suas mais importantes conclusdes € de que a nogdo de autoria, apesar de
sua reiterada manipulacgdo por agentes detentores do poder, esta tdo ligada ao imaginario dos
direitos intelectuais que pode ser também invocada (p. ex., com os direitos morais) como
uma maneira de impedir essa mercantilizacdo dos direitos de autor, favorecendo assim o0s
interesses dos publicos e até, verdadeiramente, dos criadores intelectuais™.

Deve-se notar, complementarmente, que a critica da teoria literaria ao autor

romantico ndo necessariamente deve ser adotada pela lei, pois esta tem preocupacoes e

32 ROSE 1988.
333 \WOODMANSEE 1992; 1984.
3% Jasz1 1991.
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finalidades diferentes. H& uma distincdo entre o conceito legal de “autoria” e o
filosoficol/literério, o que € visivel mesmo nos sistemas de droit d’auteur, N0s quais ambos
se aproximam. A possibilidade de existir um autor de programas de computador e bases de
dados, que sdo comumente obras mais técnicas que criativas, € um 6timo exemplo dessa
diferenca. Por fim, a penetrante critica avancada por Jaszi e Woodmansee nédo parece de fato
ser capaz de abalar o conceito de autoria, e sim estimular os reguladores e juizes a tomarem
uma posicdo mais compreensiva sobre que obras devem ser abarcadas pelo sistema
jusautoral, assumindo posturas menos restritivas com a autoria coletiva™.

Constata-se que ocorreu internacionalmente uma mudanga de perspectiva
jusautoral, em parte motivada por essa critica, para abarcar novos tipos de autoria com a
incorporacdo de novas, como se vé no esforco da OMPI em promover a tutela de
conhecimento e cultura tradicionais, além de recursos genéricos, comumente sob titularidade
de comunidades originarias das regides™.

Esse ataque ao autor romantico 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 participacéo coletiva, principalmente em tépicos como o movimento de software
livre, e da reutilizacdo de materiais pré-existentes™. O ataque ao conceito idealizado de autor
chega ao seu apice com a autoria algoritmica, pois a concepcdao de um génio individual
criador tornando-se muito mais dificil de ser sustentada quando uma maquina € capaz de

criar obras similares®.

4.3. Originalidade e criatividade

Quando o conceitos de criatividade é abordado no campo de Direito de Autor, 0

que geralmente esta sendo tratado é presenca de um requisito indispensavel para incidéncia

3:

o8]

> BENTLY 1994.
3% WIPO 2020.
37 Detalhadamente, CARBONI 2015.

38 Dias PEREIRA 20014, 55:409-10; TRABUCO 2006, 141-42. Sobre a reutiliza¢do de obras e a “Cultura do
Remix” no ambiente digital, ver, amplamente, LESSIG 2008.
339 KAMINSKI 2017, 594,
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da tutela jusautoral, a originalidade. Esse € um conceito aberto, um conceito-quadro flexivel,
que por vezes sequer é mencionado nas legislacdes e quase nunca é definido*”, inclusive no

ambito internacional na CBerna ou no WCT?**.

A “criatividade” € reconhecida por alguns tedricos como a face subjetiva da
originalidade, como a marca da personalidade (ou marca pessoal) do criador na obra,
expressdo de sua individualidade. E caracteristica da tradigdo do droit d’auteur. Ja a face
objetiva da originalidade jusautoral € menos restritiva, apontando para uma obra que ndo
seja mera copia, e € tradicionalmente ligada aos sistemas de copyright e a priorizacédo de

tutela do investimento®*.

Esses conceitos ndo se confundem com uma valoragdo da qualidade de uma obra,
ou com sua finalidade. Tanto a orientacdo da OMPI para interpretacdo da CBerna como
autores classicos dos Direitos de Autor por todo o mundo (com algumas excecgdes)
apresentam um certo consenso no sentido de que ndo cabe ao Direito ou aos juizes decidirem
uma analise de mérito, sobre o que seria ou ndo arte*”. Ainda assim, uma valoracdo subjetiva
minima sempre existird, seja por uma avaliacdo ndo explicita de meéritos, seja pela

averiguacdo do préprio critério de originalidade®*.

A originalidade também ndo se confunde com a novidade (objetiva), que € requisito
de protecdo para as invencdes. 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 ndo possa ser considerada nova**. Um exemplo disso é quando

" RocHA 2008, 733-34.

1 RUTH LADE OKEDWI 2018, 14-15.

2 SILvA 2013, 1340-41; TRABUCO 2006, 50-55.

3 WAcHowICZ & GONGALVES 2019, 25-26; ASCENSAO 2012b, 92-93. Nao obstante, investigaces ja
evidenciaram que a pratica é mais complexa que a teoria, e os tribunais dos paises da Unido Europeia muitas
vezes utilizaram critérios (qualitativos e estéticos) para além da originalidade minima ao avaliar a protecéo
pelos direitos de autor, explicitamente defendendo que esse entendimento estava correto. Cf. GOMPEL & LAVIK
2013. Para os casos portugueses, ver ROCHA 2008, 767. Ressalta-se que esse cendrio pode mudar
significativamente apds o julgamento do caso Cofemel pelo TJUE.

¥ ASCENSAO 2012b, 90-93.

5 Ascensdo também faz essa distingdo, mas mantendo a novidade objetiva no campo dos direitos de autor,
identificando-a com a nogéo de “caracter distintivo”, e defendendo que esta seria necessaria para a existéncia
de obra protegida, o que é uma posi¢do minoritaria na doutrina. Cf. ASCENSAO 2012b, 99.

" BORGES BARBOSA 2009; ROCHA 2008, 788-89.
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dois pintores pintam a exata mesma paisagem, mas cada um com seu estilo proprio.

Karin Grau-Kuntz segue essa linha, adicionando uma transformacdo da nogéo de
contributo minimo em uma “contribuicao reflexivo-transformadora”. Pontua, tanto por uma
perspectiva socioldgica quanto estética, que a obra € uma reflexdo do seu criador que deve
resultar em uma adicdo ao ambiente cultura na qual esta inserida®’. Isso seria parte da prépria
natureza humana, como um ser que expressa sua individualidade no meio social por meio da

comunicagao’™.

Observamos que essas visdes que ligam a originalidade a subjetividade (humana)
encontram seus alicerces em uma abordagem filosofica da figura da obra e do autor.
Ensejam, ainda, uma ligacdo intrinseca entre a no¢do de autoria e a no¢ao de obra protegida
(ou obra criativa)*. Porém, sdo perspectivas que, na sua concepcao mais forte (como a da
Alemanha) perderam algum espaco nas ultimas grandes alteracfes dos sistema de direitos
de autor pelo mundo, em especial aquelas voltadas as adaptacdes para a sociedade

informacional®®*.

O Comité Econémico e Social da Unido Europeia (CES/UE), em seu Parecer (93/C
19/02) sobre a proposta de diretiva relativa & protecéo juridica das bases de dados, faz um
apontamento explicito e esclarecedor sobre o entendimento institucional, ressalvando-se o
fato de que seus pareceres assumem comumente uma posi¢do empresarialista e maximalista

no ambito dos direitos de autor:

2.6.3.Poderia argumentar-se que considerar o direito de se opor a extracgdo desleal
como um dos direitos de que beneficia o titular dos direitos de autor ndo é
conforme com o principio filos6fico segundo o qual o direito de autor protege os
direitos dos autores. Contudo, a Directiva relativa & Proteccdo dos Programas de
Computador ja acolheu a nogéo de direito de autor enquanto direito econdémico, o
que é importante num contexto industrial, além de que a maneira como a questéo
do direito de autor foi tratada na dita directiva tem sido bem aceite na Comunidade

Como entender entdo a originalidade no caso da OAGIAs? Se ela estiver

ventralmente ligada & nocédo de individualidade subjetiva e for vista como necessariamente

7" Ascensdo parece concordar com essa posicao, reforcando a necessidade do criador ser humano. ASCENSAO
2012b, 58.

¥ GRAU-KUNTZ 2011.

* SAEMELLO 2016, 50.

0" Citando Andre Lucas, SA E MELLO 2016, 50.
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humana (ndo for uma “individualidade expressiva” caracteristica da obra em si, conforme
pontua Sa e Mello™"), sequer existiria obra a ser protegida. Em outras palavras, se a
criatividade é uma caracteristica essencialmente humana, as maquinas ndo poderiam criar

obras tuteladas.

Para responder isso, primeiramente vale a pena reavaliar qual a bitola da
originalidade no cenario legal hoje, lembrando que a aproximacao dos diferentes parametros
de originalidade foi um dos pontos ventrais da harmonizacdo entre os sistemas de Direito de
Autor no mundo. Em seguida, como estdo os estudos tecnoldgicos nessa area. Por fim, se ha

alguma ligagdo necessaria com a atuacdo humana

A originalidade subjetiva indica, como dito, a “marca da personalidade do autor”.
Embora isso sugira uma concepcdo restritiva em uma primeira visdo, na verdade ela foi
sempre entendida de forma inversa na tradigdo francesa e daqueles que a seguem. Era vista
como uma exigéncia minima que poderia se resumir a estrutura formal da obra®**, um simples
reflexo da criacdo pessoal, proibindo-se critérios complementares como analises
quantitativas da criatividade. A doutrina e jurisprudéncia alema contestaram a posi¢édo
francesa ao exigir também um certo nivel de altura criativa, ou seja, uma quantificacdo da
individualidade. Porém, essa tese caracteristicamente germanica ja estava perdendo forca
mesmo antes da transformacéo sistematica resultando do julgamento Infopaq, explicado a

seguir’>, e hoje parece ser cada vez mais escassa e evitada.

O “direito de copia” do Reino Unido é possivelmente o mais conhecido e acentuado
exemplo da aplicacdo de uma originalidade objetiva, 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 London Press v.
University Tuorial 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,

31 SAEMELLO 2016, 55.
32 \/ICENTE 2020, 49.

353 ROCHA 2008, 748-56.
3% \/ICENTE 2020, 48-49.
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garantindo a protecdo de maneira acentuadamente ampla®”, caracteristica dos ordenamentos
de copyright™. Porém, Reino Unido j& tinha indicado em variados momentos uma presenca
timida do requisito de originalidade subjetiva no pais, pelo menos desde as negociagdes da
CBerna®™’. A mudanga da bitola objetiva para subjetiva se deu, de forma radical, com o0s

julgamentos do TJUE/TJCE, que serdo expostos logo adiante.

Alguns tribunais dos EUA seguiam um parametro similar ao britanico até o
julgamento do caso Feist Publications v. Rural Telephone Service pela Suprema Corte em
1991. Nele, ao negar a tutela pelos direitos de autor as listas telefénicas, firmou-se que a
criatividade era também requisito necessario, com base no Copyright Act de 1976, mas que
0 era em graus minimos, sendo exigivel apenas um toque de criatividade (“modicum of
creativity’)*>®*. Mais precisamente, essa decisao foi a consolidacdo do entendimento que ja
era dominante nos tribunais (mas ndo pacifico) de que a originalidade minima seria, na
verdade, uma variacdo trivial®”, um conceito que era marginalmente mais restritivo que o
britanico e que buscava identificar a criacdo propria do autor, ainda que pobre em relacéo a

contribuicdo/adicao cultural®®.

A Unido Europeia, principalmente por meio de seu Tribunal de Justica, seguiu em
sentido muito préximo, tracando um percurso inverso. Apesar de ter critérios para protecdo
muito lenientes entre alguns Estados-membros, como o Reino Unido, a EU tinha também
paises continentais que exigiam elevados graus de criatividade, como a Alemanha, ou
mesmo aqueles que permitiam uma andlise de mérito estético, como a Italia. Com as

transformac6es comerciais do Direito de Autor, foi necessario chegar a um meio termo para

> ROCHA 2008, 757-61.

336 Mas nem sempre, como mostra 0 Canadé, 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.

7 1ss0 ndo se deu de forma explicita, mas Ricketson afirma que hé bons indicios de que os proponentes da
Convengdo de Berna e de suas reformas tinham em mente uma exigéncia de originalidade subjetiva minima,
que excluia o critério de simples esforco para protecdo da obra. RICKETSON 1992, 10.

% SILVA 2013, 1341-42; FELLMETH 2019, 63-69.

9 Antes mesmo do caso Feist, que foi reiterado diversas vezes depois (p. ex. Eldred v. Aschroft, de 2003), a
Suprema Corte ja tinha afirmado que o estimulo a criatividade é uma das finalidades do copyright, vide, dentre
outros, Twentieth Century Music Corp. v. Aiken, julgado em 1975, conforme apontado por FELLMETH 2019,
53. Contudo, Fellmeth critica a decisdo da Corte sob o argumento que ela foi baseada em interpretagcdes
equivocadas da lei e de decises judiciais anteriores.

30 RocHA 2008, 761-63. Ver expressamente nesse sentido, 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.
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a Directiva relativa aos direitos de autor sobre programas de computador de 1991, seguida
da Directiva relativa a base de dados de 1996, e reforcado pela Directiva relativa as
fotografias de 2006 (que tinha como uma grande problematica a originalidade nas fotografias
de cameras automaticas). Todas elas firmaram um pardmetro minimo de originalidade

subjetiva (ou criatividade) nos termos de ser “uma criagio intelectual do autor™'.

Era, portanto, uma bitola caracteristica dos bens da sociedade informacional. Até
que o TJCE tomou um passo profundamente inovador no caso Infopaq I (C-5/08) de 2009,
ao julgar uma situacdo de clipping. Nessa decisdo, o Tribunal associou o critério de
originalidade especifico dos bens informaticos para o direito exclusivo de reproducgéo
previsto no artigo 2° da Directiva Infosoc (2001/29/CE). Em outras palavras, a Corte
efetivamente implementou para todos os Estados-membros o requisito de uma criatividade
minima, confirmando e detalhando essa alteracdo jurisprudencial nos acordaos, BSA (C-
393/09) de 2011e Infopaq Il (C-302/10) de 20127,

Ainda, ao detalhar sobre 0 que consistia essa no¢cdo em julgamentos posteriores, 0
TJUE declarou ser necessario que o autor imprimisse seu toque pessoal na obra®”’, além de
ser um requisito a presenca de escolhas livres e criativas (ou seja, que nao estaria apenas
seguindo regras ou consideragdes técnicas), com a personalidade do autor refletida na obra®.
Contudo, sempre em parametros minimos, nao se distanciando da conceituacdo de Maria
Victoria Rocha que a “originalidade nao é mais do que um conceito de imputacao subjectiva
da obra. E o que nos permite dizer que a obra é daquele autor, e n&o de outro. E ndo mais
que isso’”. E essa Vvisdo que parece permanecer na jurisprudéncia portuguesa, consoante
acorddo do TRL de 17/07/2018, rel. Jorge Leal.

Subsistia alguma discussdo sobre a decisdo do TJUE no Infopaq ter apenas
uniformizado um padrdo minimo ou ter também limitado que outros parametros mais

elevados fossem aplicados em obras que ndo programas de computador, bases de dados ou

1 giLVA 2013, 1365-66. Essa diminuigdo do nivel de exigéncia foi duramente criticada pela doutrina dos
paises que tradicionalmente impunham parametros mais altos e que valorizavam a nog¢do de criatividade nos
direitos de autor. Cf., em relacdo ao direito portugués, ASCENSAO 2006.

2 SILVA 2013, 1367-69.

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

364 Case C-604/10 Football Dataco, julgado em 1/03/2012.

> ROCHA 2008, 780.
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fotografias. O conflito centrava principalmente em torno do acérddo Flos (C-169/09) do
TJUE, que parecia indicar que a “criagdo intelectual propria” era também a bitola maxima,
e a decisdo do Supremo Tribunal Alemé&o (zR 143/12), de que era apenas um piso minimo.
Contudo, em 12/09/2019, o TJUE corroborou o caso Flos e publicou o acorddo Cofemel (C-
683/17), mostrando que parametros mais exigentes do que o definido no Infopaq néo

poderiam subsistir para nenhuma categoria de obras no ambito da Unido Europeia®®.

Argumentos de auséncia de maiores niveis de originalidade ndo sdo uma forte
opcéo para descaracterizar uma obra tutelavel, diante do caminho que o Direito de Autor
esta seguindo ha varios anos por todo mundo™’. Mas ndo podemos parar por aqui. Seria
possivel afirmar que “criatividade”, em uma acepcdo juridica mais genérica, seria um

requisito necessariamente humano?

N&o parece ser o caso. Se definirmos criatividade como um conjunto de
comportamentos ou atos, ela poderia ser encontrada também em maquinas, principalmente

na forma de “criatividade computacional”®,

E dificil definir o que seria “criatividade” para inteligéncias artificiais. As pesquisas
da area de criatividade computacional apontam que, principalmente em razdo dos avangos
de aprendizados de maquina 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 combinacfes e tomar decisGes com elevado grau de
aleatoriedade e impossibilidade de previsao®®. Isso poderia significar ao desavisado que ndo
ha uma criacdo realmente nova, e sim apenas derivada de outras centenas ou milhares, assim

como inexistem tracos humanos como a intencionalidade®”.

Mas a grande questdo é que ndo se sabe definir precisamente o que € a criatividade

humana. Afinal, remontando a critica a no¢do romantica de génio individual lembrada acima,

366 Conferir 0 Comunicado de Imprensa do TJUE:

https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2019-09/cp190109en.pdf

37 Também nesse sentido, WACHOWICZ & GONGALVES 2019, 76.

368 BRIDY 2012, 9-18; PEARLMAN 2018, 9; HEDRICK 2019, 357—62; SCHAFER ET AL. 2015, 221-25; NAVARRO
2019, 30-32. Analisando a questdo em diferentes areas da ciéncia, e concluindo que ha uma diferenca filosofica
e psicoldgica entre a criatividade humana e a artificial, mas que isso ndo necessariamente impacta 0s
parametros legais para o Direito de Autor, cf. SCHONBERGER 2018, 148-54; CoCcK BUNING 2018, 521-23.

% KoBIs & MOSSINK 2021, 2.

7" RAMALHO 2017a, 15.
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ndo h& como ter certeza da absoluta genuinidade da criagdo humana, porque sofremos o
tempo todo influéncia das nossas experiéncias passadas, inclusive de forma inconsciente.
Nosso préprio estilo ao criar uma obra € em parte ndo consciente, e talvez toda criatividade
pudesse ser transformada 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 criacdo 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 posteriormente pela Suprema
Corte no Campbell v. Acuff-Rose de 1994:

Todo livro em literatura, ciéncia e arte, pede emprestado, e deve necessariamente
emprestar, e usar muito do que era bem conhecido e usado antes. (...) Nenhum
homem escreve exclusivamente a partir de seus préprios pensamentos, sem ajuda
e sem instrugdes dos pensamentos dos outros. Os pensamentos de cada homem
sd0, mais ou menos, uma combinacdo do que os homens anteriores pensaram e
expressaram, embora possam ser modificados, exaltados ou melhorados por seu
préprio génio ou reflexdo. Se nenhum livro pudesse ser objeto de direitos de autor
sem ser também novo e original nos elementos que o compdem, ndo poderia haver
fundamento para qualquer Direito de Autor nos tempos modernos, e deveriamos
ser obrigados a ir muito longe, até a antiguidade, para encontrar uma obra com tal
direito. O que sdo todos os livros de direito moderno sendo novas combinagoes e
arranjos de materiais antigos, nos quais a habilidade e o julgamento do autor, na
selecdo e exposicdo e uso preciso desses materiais, constituem a base de sua
reputacdo, bem como a de seu direito de autor? [tradugdo nossa]

Assim como uma inteligéncia artificial “aprende” a partir de informagdes oriundas
de largas bases de dados informaticas, n6s também aprendemos a partir das informacdes da
realidade em que crescemos e vivemos. A realidade ndo deixa de ser, guardadas as devidas
proporcdes, uma gigantesca e complexa “base de dados” analdgica/bioldgica armazenada

em nosso cerebro, que também funciona como uma “caixa preta” (explicaremos o termo no

topico 5.1) em relagdo a qual temos um conhecimento muito limitado®”.

Por essa mesma razdo faria pouco sentido falar que as OAGIAs seriam obras
derivadas (equiparadas as originais) ou compositas nos termos, respectivamente dos artigos
3% e 20° do CDADC. Mesmo assumindo que sdo essencialmente compostas por centenas,

milhares ou milhdes de fragmentos de dados pré-existentes (que podem inclusive ser obras

371 GRIMMELMANN 2016b, 408-9.

72 MicHAUX 2018, 407-10. Para um aprofundamento na questdo da criatividade artificial e humana, cf.
WAcCHOwWICZ & GONCALVES 2019, 70-73.
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intelectuais), estes aparecem de forma tdo diminuta na criacdo nova que ndo é possivel
sequer identifica-las como uma expressdo propria. Excepcionalmente, as OAGIAs poderiam
ser enquadradas nas categorias citadas (inclusive em questbes infracionais), caso esses
fragmentos aparecessem de forma substancial e dependendo se ocorresse uma transformacéo

ou uma incorporacdo deles’”.

Pode-se concluir que “criatividade” em um sentido técnico (ou juridico genérico)
ndo é necessariamente humana. Mas na sua forma de originalidade subjetiva, como bitola

especifica do Direito de Autor, chegariamos & mesma resposta?

44. O requisito de autoria humana

No campo do Direito de Autor, como ja se viu acima, € comum afirmar que um dos
requisitos para protecdo é que a obra seja proveniente de criagdo humana, o que no direito
portugués comumente se reflete numa referéncia a exigéncia de uma ligacdo com o espirito
humano. Ascensao defende, inclusive, que o termo “criagdes intelectuais” do art. 1° do
CDADC deve ser lido como “criacdes de espirito”, o que ¢ inclusive um elemento essencial

para caracterizar o Direito de Autor como um Direito de Cultura™.

A questdo da autoria humana tradicionalmente trouxe a tona outro tipo de discusséo,
que era a protecdo 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 razdo essencial para essa conclusao tem um carater geral. Na
esteira dos apontamentos de Haberle, a cultura chega a estar no polo oposto da natureza, pois
a nogao intrinseca do primeiro conceito é ser uma criagdo do homem?*. O STJ corroborou

essa definicdo, seguindo os ensinamentos de Canotilho e Vital Moreira®”. Ha uma escolha

7 Nesse mesmo sentido, tratando sobre a definicdo mais ampla de obras derivadas dos EUA, SAMUELSON
1986, 1214-17.

374 ASCENSAO 2012b, 58.

5 O’CONNELL 2018; Liu 2018; ROSATI 2017; VIEIRA 2001, 132.

7° HABERLE 2016, 20-21.

377 Ver acorddo de 29/11/2012, rel. Serra Baptista: “Deixando aberto o conceito de cultura, estar-se-4 perante
uma criacao cultural quando ‘um acto, conduta ou o seu resultado possa ser reconhecido ou ser recognoscivel
como uma forma possivel de criacdo humana. O ponto de partida para qualquer criagéo cultural — intelectual,
artistica ou cientifica — é sempre: (i) a dimenséo de criatividade humana assente (ii) na iniciativa humana,
(iii) capaz de dar forma a diferentes meios de expresséo e de compreensdo da realidade humana e material’”.
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primitiva do Direito de Autor pela protecdo de bens culturais, excluindo objetos que, mesmo

sendo de extraordinaria beleza, ndo tenham origem humana.

AS OAGIAs permanecem em um incerto limiar da cultura, porque elas teriam
indiretamente uma origem humana, na forma de criagfes secundarias (ou seja, criaces das
criaces). 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 biologicos observaveis
em seres vivos. A questdo é se essa origem indireta é capaz de preencher o requisito de

autoria e consequente tutela jusautoral.

4.4.1. Na Convencao de Berna

Buscando uma resposta nas regras juridicas positivadas, podemos comecar a
pavimentar nosso caminho nas normas internacionais. A maior parte dos tratados nao
abordam a questdo para além de apontamentos funcionais, mas a CBerna nos fornece alguns
indicios. Nela, ndo ha uma definicdo precisa do que seria autor, porém o conjunto normativo
da varios indicios de que ele deve ser humano, como a fixacao de direitos morais, 0 tempo
de protecdo comecar a contar a partir da morte do autor e a possibilidade de atribuigdo dos
direitos de obras cinematogréficas para pessoas ndo naturais ter sido claramente colocada
COMO Uma excecao a regra.

Sam Ricketson argumenta firmemente em defesa dessa interpretacdo, analisando o0s
debates prévios a positivacdo (ou ndo) das diferentes categorias de obra, repudiando as
perspectivas que se focam demasiadamente no valor comercial das obras e apontando que
estava, ja em 1992, ocorrendo uma verdadeira batalha pela “alma” do Direito de Autor, com
0 conceito de autoria encontrando-se em um ponto limite antes de perder o sentido’.

Essa conclusdo sobre a existéncia de um principio de autoria humana na CBerna foi
corroborada por Jane Ginsburg mais de 20 anos depois, analisando explicitamente 0 caso
das OAGIAs™™, e por Nuno e Silva, citando Silke von Lewinski e Adolf Dietz’*. Também é

reforcada por José Alberto Vieira®™. N&o € uma unanimidade, existindo doutrina,

38 RICKETSON 1992.

379 GINSBURG 2018.
30 S0UsA E SILVA 2014, 30.
31 VIEIRA 2001, 133.
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principalmente no campo do copyright, que afirma que a Convengao de Berna € neutra sobre
a possibilidade de autoria ndo humana®.

As propostas de reformas da CBerna fornecem informac@es valiosas nesse sentido.
Quando a OMPI propos para o Comité de Peritos a inclusdo de uma protecéo (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, ndo estariam
enquadradas nas regras internacionais vigentes. Quando elas se tornassem uma realidade
notoria, seria necessario desenvolver uma regra especifica para essa prote¢do, mas naquele
momento seria prematuro legislar sobre a questao™.

Por outro lado, conforme Ricketson argumenta, essa postergacdo inconclusiva
mostra que o principio da autoria humana néo é algo absoluto e que se deixou as legislacdes

nacionais a opcao por criar ou ndo regras voltadas para as obras geradas por computador®:,

4.4.2. No Direito da Unido Europeia

A tradicdo legal romano-germéanica dos paises da Unido Europeia, muito mais
centrada na figura do autor do que da obra (com os aspectos subjetivos tendo maior
proeminéncia sobre os objetivos), é mais clara no sentido de que a autoria deve ser humana,
comumente firmando que o autor deve ser pessoa fisica/natural. Citam-se os exemplos da
legislacdo da Franca, Alemanha, Grécia, Hungria®®, Espanha®‘. Outros paises chegaram a
essa conclusdo pela via judicial, como a Estonia®’.

Essa influéncia majoritaria se reflete na legislacdo comunitaria. Ana Ramalho
indica que a autoria humana € a conclusdo mais adequada da interpretacdo das diretivas
comunitéarias, sejam elas as relativas 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)**®.

%2 Como o exemplo classico de MILLER 1993, 106:1050-52.

383 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.

% RICKETSON 1992, 30.

3% Os quatro primeiros paises sao listados em BRIDY 2016, 401.

% Real Decreto Legislativo 1/1996, art. 5, n. 1.

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

% RAMALHO 2017a, 7.
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Destrinchando essas normativas, na proposta de diretiva do conselho relativa a
protecdo juridica dos programas de computador (COM(88) 816 final), apresentada no inicio
de 1989, declara-se, no trecho explicativo da natureza da propriedade intelectual (ponto 2.2),
que “no que diz respeito ao direito de propriedade, um programa de computador, do mesmo
modo que outras obras protegidas pela legislacdo 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 nagquele momento. E que, mesmo que a contribui¢do humana fosse
se tornando cada vez mais modesta, sempre deveria existir, em sentido amplo, um autor
humano por trés de obra. A tentativa de positivar um dispositivo sobre obras geradas por
computador em seu artigo 2(5), previsto na primeira versdao da proposta de diretiva, foi

considerada muito prematura e ndo aprovada no texto final*®.

Cumulativamente, percebem-se os pareceres do CES/UE, que defendia a posicéo
vigente no Reino Unido. No Parecer (89/C 329/02) sobre a proposta de diretiva relativa a
protecdo de programas de computador, defendeu-se no item 3.8.1 que deveria ser
implementado um direito sobre as obras geradas por computador. A opinido € reiterada no
item 3.6 do Parecer (93/C 19/02) sobre a proposta relativa a protecdo 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 de implementar a protecdo de obras geradas por programas de
computador parece reforcar, em interpretacdo a contrario, a importancia da autoria humana
para o legislador comunitario.

O TJUE corrobora esse entendimento. Ha alguns apontamentos explicitos, como as
conclusbes da Advogada Geral Verica Trstenjak no processo Painer (C-145/10,
apresentadas em 12/04/2011) e do Advogado-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 protegido o resultado da criagdo humana,
sendo que este também pode existir quando a pessoa se serve de um recurso
técnico como um aparelho de fotografia.

3% RAMALHO 2017a, 7-8.
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[Wathelet] 65. Embora as licengas de emisséo ndo tenham a mesma finalidade que
um direito de propriedade intelectual (proteger uma atividade criativa humana),
parece-me demonstrada a comparabilidade destas duas categorias para a analise
do artigo 56.°, n.° 1, alinea a), da diretiva IVA.>”

Nos julgamentos em sentido estrito, € possivel depreender a necessidade de autoria
humana, mas de forma implicita, interpretando os outros conceitos avangados. Destaca-se a
atuacdo criativa da corte, no caso Infopag™', ao estender a bitola da “criagdo intelectual
propria do autor” para além das diretivas acima mencionadas, tornando-se 0 elemento central
da andlise de originalidade em todo o Direito de Autor comunitario. Julgamentos posteriores
do Tribunal detalharam que isso envolveria a impressao de um toque pessoal (refletindo a

personalidade do criador) na obra e a presenca de escolhas livres e criativas™.

Apesar de ser possivel, em teoria, atribuir esses tragos as inteligéncias artificiais, a
interpretacdo mais clara e direta atribui essas caracteristicas aos seres humanos,

especialmente no que tange os aspectos ligados a personalidade™”.

Por fim, o Tribunal de Justica ja decidiu no caso Luksan de 2012 que seria vedado
a lei nacional excluir o diretor de uma obra cinematografica 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 Fundamentais da Uni&o
Europeia, reforcando a impressao de que a titularidade as pessoas coletivas € uma excecao

ao principio do criador, que estaria fortemente ligado a um direito fundamental humano™*.

4.4.3. Nos ordenamentos nacionais, em especial o portugués

Nos ambitos nacionais para além da Unido Europeia, vemos até em alguns paises

de common law indicios de que a autoria deve ser humana. Por vezes, com construgdes

3% Este processo, de n. C-453/15, na verdade tratava de questdo fiscal, constando apenas esse comentario
passageiro sobre PI.

¥ Case C-05/08 Infopaq International, ECLI:EU:C:2009:465., julgado em 16/07/2009.

%2 Michaux, ao contrario, entende que “escolhas livres e criativas” ndo sdo o mesmo que escolhas conscientes,
e seriam possiveis para maquinas. MICHAUX 2018, 410.

3% Esse entendimento é largamente majoritario dentre os estudiosos de OAGIAs, vide os exemplos de
RAMALHO 201743, 8; IGLESIAS, SHAMUILIA, & ANDERBERG 2019, 14; DICKENSON, MORGAN, & CLARK 2017;
GuAabpAMUZ 2017, 11-12; CocK BUNING 2018, 528.

3% C-277/10, julgado em 09/02/2012.
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jurisprudenciais, como nos EUA*® e Costa Rica™ e, em outras, por determinacdo legal,
como a Austrélia®’, a Sérvia™®, o México™, o Brasil*” e a Comunidade Andina*' (que

engloba Bolivia, Colémbia, Equador e Peru).

Em Portugal, hd pouca margem para conclusdes de uma autoria ndo-humana.
Apesar da legislacdo ndo ser explicita, a interpretacdo doutrinaria dada ao conceito de
criacdo e criador intelectual remete ao espirito humano, e a jurisprudéncia parece seguir esse
entendimento*”. Uma verticalizacdo na doutrina contemporanea que analise as obras geradas
por computadores/inteligéncias artificiais ajuda a evidenciar essa informacdo e a introduzir

0 Ultimo capitulo desta investigacao.

Em um dos primeiros artigos a abordar especificamente e detalhadamente os
direitos de autor nas obras geradas por computador em Portugal, José Alberto Vieira defende
que o ordenamento nacional (por meio dos artigos 1° e 2°, ambos no n.1, do CDADC) seguiu
a CBerna ao tornar imprescindivel para que exista obra protegida a autoria fosse humana,
proveniente da atividade emotiva, psicolégica e espiritual. V&, nas excecGes dos art. 27°, n.
1 e 11° da lei justamente a confirmacéo do principio do criador no direito portugués. Em
outras palavras, ndo haveria nem obra, nem autoria. Afirma, citando Brainbrige, que a
atribuicdo do direito ao utilizador poderia ser conveniente, mas seria irrealista porque ele
apenas fornece a informacdo com a qual o sistema informaética trabalha, e que a atribuicdo

aos programadores e engenheiros seria insatisfatoria, ja que eles ndo tém controle alguma

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 Urantia Foundation v. Maahera (114 F.3d 955), decidido
pelo Nono Circuito em 1997: “The copyright laws, of course, do not expressly require “human” authorship,
and considerable controversy has arisen in recent years over the copyrightability of computer-generated
works”. Esse julgamento daria a entender que a solu¢do mais adequada para o ordenamento estadunidense seria
aquela avancada pelo Reino Unido. Para mais detalhes, ver comentarios de CHRISTINA RHEE 1998.

3% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia 0364-98, j. Nidia Duréan Jiménez.

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

3% 3akoH 0 ayTopckoM H cpoaHuM mpasuma de 2004, art. 9 (1)

3% ey Federal del Derecho de Autor de 1995, art. 12

40| ej de Direitos Autorais de 1998, art. 11.

1 Decision 351 de la Comunidad Andina, art. 3

2 Ver ementa acorddo de 21/05/1992 do TRL, rel. Lopes Pinto: “III - Mas somente a obra resultante de um
esforgo criador da inteligéncia e imaginacgdo, do espirito humano, é protegida pelos ‘direitos de autor ™. No
mesmo sentido, posteriormente, cf. acorddo de 08/07/2004 do TRP, rel. Dias Cabral, acorddo de 16/01/2007
do TRL rel. Pimentel Marcos, €, no STJ, duas curtas meng¢Bes nos acorddos de 05/07/2012 (rel. Gabriel
Catarino) e de 14/03/2019 (rel. Oliveira Abreu).
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sobre 0 uso do programa. Por fim, lembra que o conceito legal de obra protegida ndo €
caracterizado pelo valor econdmico do bem, que ndo devera ser abarcado como um critério

para protecdo*”.

Ascensdo tem uma longa histéria como um desbravador lusitano na critica as
transformac6es dos direitos de autor na sociedade informacional, em particular quanto a
atenuacdo da bitola de criatividade (para se tutelar obras eminentemente técnicas) e ao
afastamento da figura do autor e das preocupacdes culturais do centro do sistema, em prol
de valores comerciais*. A propria no¢ado de proteger por direitos de autor obras geradas por
computador lhe soava despropositada, sendo o ponto maximo da distor¢do do sistema
autoralista*”. H& em seus textos uma forte defesa no sentido de que investimentos na
economia criativa podem e devem ser protegidos, mas que é profundamente anémalo que
essa funcdo seja cumprida pelos direitos de autor, existindo a possibilidade alternativa de se

recorrer aos conexos ou, mais adequadamente, aos direitos sui generis*®.

Alberto de Sa e Mello reformula essa perspectiva ao criticar a defesa de um axioma
da criacdo humana na doutrina portuguesa, pois o julga insuficiente para uma boa resposta,
diante do percurso tratado por doutrina e jurisprudéncia de conferir protecdo as obras ndo
intelectuais. Concentra-se principalmente na percepcéo que o que falta nas obras geradas por
computador ndo é simplesmente a autoria analisada avulsamente (que ndo se confunde com
a “imputacdo de autoria”), e sim uma obra intelectual, pois aquela é condicdo da criagdo
destas. Por outro lado, reconhece que a tendéncia dominante dos legisladores é seguir a
posicdo ja mais consolidada no copyright, e por isso“obras informéticas ndo intelectuais ja
passaram a ser legalmente consideradas como se fossem. Isso leva a uma progressiva
superacdo da nocdo naturalista e filosofica de autoria, encaminhando o conceito para que
seja apenas uma ficcdo legal cuja principal funcdo é a atribuicdo de titularidade originaria.
As obras geradas por computador ndo seriam propriamente “obras sem autor”’, mas sim obras

sem autoria humana. Enquanto a criagéo intelectual permanece sendo um ato ligado ao

% VIEIRA 2001, 128-37. Minha concordancia com esse Gltimo ponto me leva a divergir do caminho trilhado
e conclusdo alcangada por WACHOWICZ & GONGCALVES 2019, 74-76.

9% Dentre muitos textos, consideramos que essa critica é avancada de maneira mais direta em ASCENSAO
2008b. e ASCENSAO 2006., com a questdo da influéncia da Unido Europeia nessa transformacdo estando
detalhada em ASCENSAO 2008d.

05 ASCENSAO 2008a, 21; 2006, 6.

06 ASCENSAO 2008, 92-93.
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espirito humano, pareceria possivel (embora criticavel) atribuir uma tutela jusautoral se
existisse uma previsdo legal expressa voltada para as OAGIAs, com base na bitola da

“individualidade expressiva” revelada no bem tutelado™”.

Em linhas gerais, a doutrina converge para as respostas descritas acima. Déario
Moura Vicente concorda com a posicao de Vieira, indicando que sempre deveria haver um
humano na origem da obra criada para que exista alguma protecdo pelo Direito de Autor*”.
Tito Rendas e Nuno Sousa e Silva afirmam que ndo ha protecéo por faltar o autor nas obras
criadas por computador sem intervencdo humana*”. Luis Menezes Leitdo concorda com
Ascensdo e Sa e Mello**. Maria Victoria Rocha também pontua que a criacdo tutelada deve
ser humana e, a partir de um resultado desejado pelo autor, ha protecdo*'. Patricia Akester
o faz ndo explicitamente, ao reiterar repetidas vezes a ligacdo necessaria dos direitos de autor
com o espirito humano, nos comentarios ao art. 2° do CDADC*?, assim como afirma

Remédio Marques*".

Inobstante, para conclusdo desse capitulo, cabe evidenciar a posicdo de Alexandre
Dias Pereira, cuja abordagem da questdo € mais pragmatica e propositiva, em consideracdo
ao interesse de proteger o valor comercial das obras geradas automaticamente. Essa
pragmatismo ndo é acritico, observando-se, no que tange a “propriedade tecnodigital”, a
sugestdo por uma transformacao das fronteiras ao Direito de Autor sem que sua esséncia seja
distorcida**. Nesse sentido, o doutrinador lembra da grande barreira que existe contra as
OAGIAs no principio dogmaético da criagdo humana, mas que isso poderia encontrar uma
solucdo em direitos de propriedade intelectual sui generis, como o do fabricante das bases
de dados, pois esses ndo estariam submetidos ao principio do criador*>. Mais recentemente,
reafirmou a excepcionalidade da atribuicdo originaria do Direito de Autor portugués para

pessoas que ndo o criador, sugerindo que um direito conexo como o dos editores existente

“7 SA E MELLO 2016, 50-61.

408 \/ICENTE 2012, 252.

Y RENDAS & SILVA 2019, 98.

10 MEeNEZES LEITAO 2018, 61 e 335.
11 RocHA 2008, 784.

2 AKESTER 2019, 41-47.

13 REMEDIO MARQUES 2017, 199.
1% Dias PEREIRA 2001a, 55:787.

15 Dias PEREIRA 2001a, 55:405-8.
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no Reino Unido poderia ser uma solucdo aceitavel*®. Ana Ramalho também defende essa
ultima alternativa, aliada a posicdo do dominio publico*’, e era esse entendimento que

adotamos ao escrever no final de 2018 sobre o tema*'.

4.5. Regras especificas de autoria relevantes para OAGIAs

4.5.1. Criacdo parcial ou totalmente autbnoma

Outro tema relevante sdo 0s casos de obras em que a autoria seria dividida entre a
inteligéncia artificial e o criador humano, como se Vvé nas previsdes dos artigos 16° a 20° do

CDADC, destacando as obras feitas em colaboracéo e as obras compdsitas.

Embora alguns teéricos tenham dado maior centralidade para o topico*'?, seguimos
pragmaticamente a posicao de José Alberto Vieira de que esse ndo parece ser um ponto para
maiores aprofundamentos. Afinal, se for possivel distinguir o que é feito pelo humano e o
do que ¢ feito pela maquina, ndo 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 artificial*®. A co-autoria dos diferentes humanos

envolvidos no processo criativo da IA é outra questdo, que abordaremos no topico 5.5.

Caso ndo seja possivel realizar essa distin¢do, parece l6gico presumir que havera,
mesmo que minimamente, uma criatividade humana em toda obra, tendo a maquina sido
utilizada precipuamente como uma ferramenta (ainda que altamente complexa) para gerar

algo a partir dos parametros e orientacdes estabelecidas pelo verdadeiro criador.

Hé& alguma dificuldade na situacdo de certas obras coletivas, nas quais uma IA
participaria como um dos agentes criativos. Nao parece ser possivel afastar, por exemplo, a
presuncédo de que programas de computador escritos no ambito de uma empresa serdo obras

coletivas de titularidade da entidade coletiva que tiver organizado e dirigido sua criacdo*',

16 D)as PEREIRA 2019b.

7 RAMALHO 2017a, 17-19.

18 ANA 2019.

19 Recomendamos, pelo notavel aprofundamento, GINSBURG & BUDIARDJO 2019; CASTELLS | MARQUES 2019.
0 VIEIRA 2001, 128-29 e 137-38. Detalhando os regimes, SA E MELLO 2016, 63 e seguintes.

*! Leitura conjunta do art. 19, n. 1 do CDADC com o artigo 3°, n. 2 da PJPC
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mesmo nas situacdes nas quais hd uma colaboracéo entre seres humanos e uma méaquina
produzindo cddigos, e mesmo nos casos em que estes deveriam entrar imediatamente no
dominio publico. O trabalho de correcdo e adaptacdo mutua dos diferentes programadores
envolvidos tornaria quase impossivel fazer a distin¢do entre o que seria a criagdo isolada de
cada um. N&o obstante, caso essa separacao se tornasse possivel, incidiria o art. 19°, n. 2 do
CDADOC e a parte claramente gerada pela maquina deveria ser disponibilizada para uso livre,

sem prejuizo direto a protecao do resto do programa*-.

4.5.2. 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
é a existéncia de um controle ou previsao do resultado da obra que seré tutelada, ainda que
ndo haja ingeréncia nos meios pelo qual se chega nesse estado final**. Tito Renda e Nuno
Sousa e Silva concordam com essa ideia, afirmando que sdo necessarias decisdes soberanas
e conscientes para configurar a autoria, e que por essa razdo o art. 26° do CDADC exclui os
colaboradores técnicos (como auxiliares ou ajudantes) dos direitos de autor**, resguardando
a possibilidade de serem titulares de direitos conexos. O art. 16°, n. 2 do CDADC também
parece seguir a mesma logica, ao atribuir aos intérpretes ou outros colaboradores os direitos
de autor na forma de obra feita em colaboracgdo, nos casos em que contribuem criativamente
para o estado final da obra e 0 espaco para essa contribuicdo esta previsto, mas nao pré-

definido (um improviso de um autor, por exemplo)*>.

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 detalhar
e desenvolver essa nocao é a melhor opcdo para garantir protecdo as OAGIAs concedendo

a titularidade a pessoa humana por trds da maquina, que teria o 6nus de demonstrar que o

22 De forma geral, SA E MELLO 2016, 77-81.

2 ASCENSAO 2012b, 75-76.

% RENDAS & SILVA 2019, 98.

2 MENEZES LEITAO 2018, 112. Na jurisprudéncia, ver acérddo do TRL de 25/10/2012, rel. Luis Correia de
Mendoncga.

26 Analisando no contexto do copyright, cf. GINSBURG & BUDIARDJO 2019, 361-76; HEDRICK 2019, 362;
AzzARIA 2018, 934-36. O dltimo autor, contudo, considera a ideia pouco compativel com o direito canadense.
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resultado alcancado foi razoavelmente previsto ou planejado*”’. Essa bitola aparece como
uma opcao interessante para criarmos uma separagédo entre genuinas OAGIAs e aquelas em

que a inteligéncia artificial pode ser considerada apenas uma ferramenta*”.

No entanto, a ideia de que seja necessario um controle maior sobre o resultado e a
exclusdo dos colaboradores parece enfrentar algumas barreiras na transformacao do Direito
de Autor na sociedade informacional, com a diminui¢do da bitola da criatividade e o
crescimento dos processos criativos coletivos. E, mesmo antes dela, obras criada

acidentalmente ou em transe sempre foram plenamente tutelaveis por direitos de autor*”.

Se pensarmos nas obras coletivas tecnoldgicas, elas podem acabar sendo
majoritariamente feitas por uma multiplicidade de pessoas enquadraveis como
colaboradores ou agentes técnicos. Uma empresa pode ter um plano de desenvolvimento de
uma aplicacdo 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, ndo afeta os direitos
patrimoniais adquiridos originariamente pela pessoa coletiva, pois o contributo dela (que
permite caracteriza-la como verdadeira autora da obra) ndo se resume ao conjunto dos atos

criativos das pessoas naturais, ou da coordenacdo deles®'.

O TJUE voltou alguns passos atras no caminho da objetivacdo jusautoral ao
harmonizar o critério da originalidade subjetiva, na forma da criacéo intelectual propria do
autor, resgatando uma certa exigéncia de controle sobre a obra. 1sso 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, nenhuma das decises do Tribunal de Justica sobre a
originalidade subjetiva mencionou controle sobre o resultado, ou, em outras palavras, uma

consciéncia sobre a obra final**.

*7 BOYDEN 2016, 391-94.

2 Analisando a questdo e concluindo que, com a tecnologia atual, nenhuma méquina realmente seria
autonomamente criativa, ver GINSBURG & BUDIARDJO 2019, 402-5.

2 DIAs PEREIRA 2008, 385; HEDRICK 2019, 363.

0 0 papel da pessoa coletiva é dirigir as atividades de selecdo, apresentacdo ou disposicdo dos contributos
individuais, coordenado os esfor¢os em prol de uma finalidade em comum REMEDIO MARQUES & SERENS
2008, 230-33.

“1 SAEMELLO 2016, 78-80.

2 MicHAUX 2018, 410 e 414,
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Se quisermos utilizar coerentemente a nocéo de controle para separar as OAGIAS
genuinas das que ndo o sdo, devemos interpreta-la sob pardmetros minimos, existindo
cumulativamente em relacdo ao resultado e aos meios para alcanca-lo, sempre de forma
criativa e ndo meramente guiada por quesitos técnicos. A participacdo da pessoa humana na
obtencédo do resultado final, assim como nas artes plésticas, pode ser a simples concepg¢ao
do resultado em termos gerais, unida a selecdo criativa de dados ou fontes dentre varias

opcoes possiveis*.

Oferecendo exemplos concretos, simplesmente ordenar que a maquina escreva um
texto sobre “cachorro feliz no amanhecer” usando a internet como base de dados néo traz
nenhum elemento de originalidade®*. Agora, se pedissemos que ela escrevesse sobre
“cachorros felizes no amanhecer” a partir de um periodo triste dos textos de um poeta
selecionado, existiria um contributo original. Que, por sua vez, ndo existiria se fossem
selecionadas as mesmas poesias e ordendssemos simplesmente que a maquina criasse “um
texto”. Que, por fim, seria muito dubio se o universo de escolhas fosse significativamente
limitado pelo programador a poucas opgdes. Esses sdo apenas exemplos pontuais das

situacdes possiveis*?, que deverdo ser analisadas casuisticamente.

Vale ressaltar que a imprevisibilidade do resultado da obra ndo se confunde com a
aleatoriedade. Essa, um pouco mais relevante para a constituicdo de obras consideradas

autonomamente geradas, € uma espécie daquela*.

Podemos exemplificar a diferenca com aquela que foi, discutivelmente, a primeira
obra produzida por um computador registrada para fins de protecdo jusautoral no mundo, a
Gaussian-Quadratic. Apo6s ter o pedido negado duas vezes, a primeira por ndo ter sido

produzido por uma pessoa humana e a segunda por ser uma obra randémica*”’, o requerente,

3 Sequimos de perto nesse ponto ROCHA 2008, 782., e, especificamente sobre as OAGIAs, SAIZ GARCIA
2019, 20-23.

#* Um exemplo mais prético s&o os textos relativamente complexos do Philosopher Al (disponivel de forma
publica na sua versdo beta, em https://philosopherai.com/), produzidos a partir de uma ou poucas palavras
digitadas pelo usuério.

3 para outros exemplos didéticos parecidos com os apresentados aqui, cf. SELVADURAI & MATULIONYTE
2020, 4.

¢ HEDRICK 2019, 363-65.

70 Copyright Office dos EUA proibe expressamente em seu compéndio de préticas o registro de obras
geradas randomicamente por meios puramente mecéanicos, tendo negado em 1964 um pedido de registro de
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Michael Noll, explicou no terceiro requerimento como ele tinha desenvolvido a programacéo
para aquele fim especifico e como o que parecia aleatdrio para humanos era na verdade um
conjunto de instrugdes matematicas muito bem definidas*®. Era, em suas alega¢des, um

procedimento imprevisivel, mas ndo verdadeiramente aleatorio.

4.5.3. Obras andnimas e presuncao de paternidade

Para finalizar esse topico, é importante abordar a tutela das obras andnimas e
pseudbnimas previstas, respectivamente, no art. 30° e 28° do CDADC*”. O problema aqui
seria da ordem pragmatica, pois ndo ha qualquer especialidade em relacéo a atribuicdo em
si dos direitos de autor, que continuam, em tese, com seu criador intelectual. Mas sua
importancia reside na existéncia e no exercicio dos direitos enquanto ndo se revela o criador,
presumindo-se que o divulgador € o legitimo representante deste*".

A dificuldade no caso das OAGIAs salta aos olhos. Se, de alguma forma, os direitos
dessa categoria de obras forem limitados em relacéo as regras gerais de direitos de autor, o
que impediria que elas fossem divulgadas sem identificar sua real origem? Ou que essa
pessoa se anunciasse como criador da obra*'? A principio, uma maquina nunca 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 duracdo de 70 anos a partir da
publicacdo ou divulgacdo. Como nédo ha obrigacdo do autor vir a pablico, 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
implementacdo de um regime sui generis ou de atribuicdo dos direitos das OAGIAS ao
programador/usuario**. Por outro lado, ndo parece mais ser uma solucdo acertada ou

alinhada tanto aos principios do Direito de Autor quanto a uma boa prética legislativa. Seguir

uma arte em azulejo gerada por uma maquina aleatoriamente a partir de padrées geométricos (Armstrong Cork
Co. v. Kaminstein). Cf. HEDRICK 2019, 365. Perceba-se que a referéncia as OAGIAs implica que o processo
ndo é meramente mecanico e randdémico, mas que ha um grau de criatividade computacional nele.

% NoLL 1995.

%0 CDADC, no Artigo 28° (identificacdo do autor) apenas faz mencéo a possibilidade de uso de pseudénimo,
sem maiores detalhes, devendo ser lido em conjunto com o art. 30°, que diz expressamente “sob nome que ndo
revele a identidade deste”.

440 ASCENSAO 2012b, 153.

1 MicHAUX 2018, 415-16.

2 | ANA & GONCALVES 2019.
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esse caminho seria ceder ao cometimento de ilicitos, na forma de apropriacdo da obra alheia.
Estariamos nos curvando aos interesses daqueles dispostos a infringir uma norma que
contrariasse suas vontades, tendo os recursos para tal.

N&o se nega que esse é um critério importante, pois a realidade constantemente se
impde. Uma lei valida, mas ignorada pelos seus jurisdicionados, se torna ineficaz. Pode
acabar sendo de fato impossivel identificar uma OAGIA, se 0s humanos ou entidades
coletivas indiretamente envolvidos na sua criagdo nao o desejarem.

Né&o obstante, a Internet evidenciou, por toda sua histéria, que varias das infracdes
de direitos de autor amplamente cometidas no ambiente digital foram passiveis de atenuacdo
ou resolucdo com uma combinacao de acdes normativas, autorregulatorias e tecnologicas*”.
Esses problemas também foram inicialmente percebidos como uma barreira tecnologica que
a lei nunca seria plenamente capaz de lidar, pelo menos ndo sem causar enormes prejuizos
ou para o sistema legal ou para a nova tecnologia, em razdo de suas naturezas particulares**.

O fato de que seria facil burlar as normas vigentes ndo é uma justificativa suficiente
para impedir que elas sejam defendidas. O que ela estimula, na verdade, é a formulagdo de
garantias para seu cumprimento. Dispondo de ferramentas para identificar as OAGIAs que
estivessem sendo omitidas como tal, a previsao de violacao do direito moral do art. 198°, “a”
do CDADC (e a penalidade do art. 197°) se encaixaria perfeitamente para desestimular o

comportamento ilicito de fraudes que resultem na apropriacdo indevida de OAGIAs*”.

* Mesmo antes do inicio do século GOLDSMITH 1999, 25-30. Como um importante ato normativo recente,
podemos apontar os filtros de contetdo do artigo 17 da Diretiva MUD, relativa aos direitos de autor e direitos
conexos no mercado Unico digital.

** D.R. JOHNSON & POST 1996, 1383-87.

> Também sugere isso NORDEMANN 2019.
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5. A TUTELA DAS OBRAS AUTONOMAMENTE GERADAS POR
INTELIGENCIA ARTIFICIAL (OAGIAS)

5.1. Enquadramento do problema

Ha algo realmente tdo diferente na relacdo entre Inteligéncia Artificial e autoria de
obras? Afinal, a cada geragdo surge uma tecnologia ou meio de expressao que desafia os
limites existentes dos sistemas de direitos de autor, como a internet, os filmes e o radio
domeéstico, parecendo 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, sofrendo transformacdes e adi¢des ndo radicais**.

Sob essa Otica, obras criadas por animais sem intervencdo humana parecem
apresentar uma problematica similar, vide o famoso caso da selfie da macaca Naruto, quando
se contestou se animais poderiam ser titulares de direitos de autor no copyright
estadunidense*’, ou o desenvolvimento juridico da tutela de fotografias de cameras

automaticas**.

A resposta a pergunta sobre existir algum elemento inovador importante ndo é
sempre positiva. Grimmelman apontou que ndo existiam ainda razGes para pensar em obras
geradas por computador como um problema novo, e sim como um obstaculo dificil dentre
varios que existem nos sistemas de direitos de autor. Afirmou ndo constatar nenhuma
mudanca radical na natureza da obra ou do processo criativo que justificasse uma regra nova
especifica, indicando paralelos em dificuldades passadas dos direitos intelectuais que
poderiam servir como fundamento para interpretar a questdo das OAGIAs. Por fim, levantou

um ponto importante mesmo para os que divergem dele: criar uma Unica regra para obras

6 MILLER 1993, 106:982. N&o obstante, concordamos com a critica com a doutrina critica no sentido que isso
por vezes resultou em distor¢des em relagdo aos seus principios fundamentais, vide ASCENSAO 2012b; DIAS
PEREIRA 2008.

7 A resposta das cortes estadunidenses foi um categérico ndo, atribuindo ao direito ao fotégrafo porque ele
havia preparado toda a situa¢do que culminou no autorretrato simio, utilizando o animal como “instrumento”
O’CONNELL 2018. Esse caso apresenta outros problemas, incluindo sobre competéncia territorial. Slater, o
titular da “selfie da macaca”, era um cidaddo briténico e a foto foi tirada na Indonésia, sendo publicada primeiro
no Reino Unido. Havia pouquissimos pontos de conexao 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. GUADAMUZ 2016; ROSATI 2017.

¥ GINSBURG & BUDIARDJO 2019, 355-60.
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geradas por computadores pode ocultar a diversidade que existe nessa categoria. Afinal, um
livro, um filme, uma compilagdo e um programa de computador criado por uma IA poderiam

ser tratados sob um regime Unico simplificado**?

Essa posicao parece ser uma continuidade das primeiras discussoes sobre o tema,
na década de 1960, que culminaram com o relatério de 1978 da CONTU. Nele, se
recomendou ao Congresso dos EUA que o estado da arte da ciéncia computacional naquele
momento nado exigia alteracdes legais em relacdo as obras geradas por computadores, porque
até entdo seria sempre possivel remontar ao humano, fosse desenvolvedor ou usuario®’. O
Comité de Peritos da OMPI para reforma da CBerna chegou a opinido similar em 1982,
ressaltando, contudo, que s6 haveria prote¢do se tivesse uma participacao criativa humana*'.
Como vimos no ponto 4.4.2, na proposta de diretiva sobre a protecdo de programas de

computador, foi assumida uma visdo similar.

N&o obstante, ha agora uma importante diferenca. Quando utilizamos o termo
OAGIA, estamos nos referindo ao conceito de obras geradas por computador em sentido
estrito, ou seja, com capacidade de independéncia para criagdo na 6tica jusautoral. O que a
Inteligéncia Artificial contribui para essa discussao, que ja é muito antiga, é que so a partir
da exploséao tecnoldgica nesse campo no século XXI seria possivel verdadeiramente falar
em uma criagdo computacional autbnoma, sem intencionalidade ou planejamento humano
significativo para se chegar no resultado final**. A questdo, que era hipotética, se tornou

palpavel e, discutivelmente, ja existente, com um valor econdmico significativo envolvido.

Ao passo que um programa de computador tradicional é planejado e elaborado de
forma a abarcar funcionalmente todos os cenarios em que sera usado (ndo em termos de
finalidade, mas de meio), uma IA pode ser treinada para aprender com as tarefas que realiza
e se aprimorar cada vez mais na busca de eficiéncia para atingir determinado objetivo, de
modo que tem certa independéncia para fazer escolhas. O faz sem seguir parametros ou
formas de pensamento humanas. Esse grau de autonomia leva a uma dificuldade ou mesmo

impossibilidade de descobrir como certo resultado foi alcangado por elas, dada a falta de

9 GRIMMELMANN 2016b.

O CONTU 1978, 43-46.
! BocscH 1986, 68.
2 Y ANISKY-RAVID 2017, 672-82.
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detalhamento sobre os procedimentos que culminaram no output. Isso é chamado de

problema da “caixa preta”*’.

Essa é uma preocupacao para o desenvolvimento da inteligéncia artificial em geral,
e a busca por resolvé-la guarda complicagdes mais profundas, que fogem das barreiras
tecnoldgicas. Exigéncias elevadas de transparéncia podem ser obstaculos técnicos e juridicos
muito dificeis de se ultrapassar, potencialmente causando bloqueios relevantes para o
desenvolvimento tecnolégico e participacdo de pequenos desenvolvedores**. A propria Pl
pode ser uma barreira em varios pontos, a exemplo dos segredos negdcios, assim como
normas de outros ramos, vide as leis de protecdo de dados*>. Por isso, a “caixa preta” ndo

deve ser resolvida tdo cedo, e talvez nunca o seja.

Dessa forma, ndo se trata de simples aleatoriedade ou elementos randémicos
adicionados pelo programador ou utilizador, o que ja era possivel nas obras geradas por
computador classicas. Existe uma real possibilidade de autonomia em relagdo ao agente

humano, que pode néo ter controle ou previsao do resultado da maquina*®.

Alinhamo-nos, portanto, aos que consideram que OAGIAS trazem questdes novas
Ou exponenciam as ja existentes ao ponto de exigir uma abordagem expressa pelo legislador
e/ou pelo juiz, mesmo que seja apenas para esclarecer e dar seguranca juridica ao fato de que
regras ja vigentes se aplicariam a este caso*’. Note-se, ainda, que ndo estdo abarcadas nos
termos OAGIAS obras que nédo séo objetivamente originais ou que ndo 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*®, que fogem do que pretendemos trabalhar

nessa dissertacao.

3 BATHAEE 2018, 901-7; HEDRICK 2019, 366. H& quem aponte que a “caixa preta” ¢ irrelevante para

averiguar autoria, porque trata essencialmente de compreensdo e explicabilidade, que ndo sdo critérios. Cf.
GINSBURG & BuDIARDJO 2019, 405-8.

4 BATHAEE 2018, 929-30.

435 |GLESIAS, SHAMUILIA, & ANDERBERG 2019, 20-21.

% Em sentido contrario, detalhando extensivamente as razdes pelas quais pensa que o problema da “caixa
preta” ndo é capaz de distanciar suficientemente o programador do output, ao ponto de se constatar uma
autonomia entre humano e méaquina, cf. HEDRICK 2019, 366—74.

*7Vide a anélise de LAMBERT 2017; GUADAMUZ 2017.

% SAIZ GARCIA 2019, 34-35.
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5.1.1. Possiveis casos concretos de OAGIAsS

Durante boa parte da pesquisa nesse tema, tivemos dificuldades em decidir se
realmente seria possivel a criagdo autbnoma de uma obra por uma maquina, ou se ela sempre

dependeria, em alguma medida, de uma intervencdo humana*’.

Remetendo as palavras de Vieira e adaptando-as ao atual contexto, € preciso
distinguir o contributo humano do utilizador ao iniciar ou dar uma ordem ao programa, que
é algo fisico ou técnico, de seu potencial contributo criativo. Para surgir uma OAGIA, ndo é
necessario que a obra seja total e absolutamente automatizada, e sim que inexista a
possibilidade de atribuir razoavelmente, em termos de paternidade intelectual, a obra a
pessoa humana que desencadeou a execu¢do*®. Porém, é dificil pensar em casos categéricos

onde a obra criada ndo tenha pelo menos uma contribui¢cdo minima humana.

Os exemplos mais famosos e citados nos artigos académicos parecem ser pinturas,
como 0 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
ultimo campo, proliferam-se as 1As compositoras (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, capazes

até de se passar por pessoas naturais para leitores humanos*®.

Nesses casos, é de fato muito mais dificil dizer que h4 uma criagdo autbnoma e
distanciada da intervencdo humana. Geralmente, inclusive, hd uma intercalacdo entre

humano e maquina no processo criativo, incluindo revisdes, correcdes e ajustes. SO que a

*% para uma longa lista de obras criadas por inteligéncia artificial ou programas criativos até 2016,
sublinhando-se que nem todas sdo genuinas OAGIAs, ver DENICOLA 2016, 252-64.

0 VIEIRA 2001, 122-24.

1 Cf.: https://www.nextrembrandt.com/

2 Cf., no site da agéncia de leildes que vendeu a obra pelo valor de U$432,500, quantia 45 vezes maior do
que a inicialmente estimada: https://www.christies.com/features/A-collaboration-between-two-artists-one-
human-one-a-machine-9332-1.aspx

463 Cf.: https://www.youtube.com/watch?v=LSHZ_b05W70

464 Cf.: https://www.youtube.com/watch?v=4MKAfEYX_7M

#6> Cf.: https://www.aiva.ai/

466 Cf.: https://openai.com/blog/jukebox/

47 https://www.youtube.com/watch?v=LY7x2lhgjmc

68 KoBIS & MOSSINK 2021.
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protecdo pelo Direito de Autor abarca obras muito mais simples, as quais as 1As tém maior
probabilidade de criar autonomamente. As de carater textual, geralmente elaboradas por
meio de tecnologias de Processamento de Linguagem Natural, parecem ser especialmente

promissoras aqui*®”.

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 compilagéo. Percebemos também
que é perfeitamente alegavel que ndo ha neles um minimo de criatividade, e que seriam
apenas execucdes de carater técnico. Ainda assim, pensamos que eles sdo didaticamente

adequados para trabalhar o problema.

Em primeiro, o exemplo que mais facilmente vem & mente ja foi expressamente
mencionado por Dias Pereira e José Alberto Vieira na virada do milénio*’": as traducdes
automatizadas. Consideramos que o grande exemplo aqui é a ferramenta de aprendizado
profundo Deepl, capaz de traduzir documentos inteiros com pouquissimos erros,

imediatamente utilizaveis até para finalidades profissionais.

Em segundo, hd um tipo de OAGIA que ja passou por processos judiciais nos
tribunais chineses, que é a reportagem e outros tipos de textos jornalisticos/informativos
sobre certos fatos. A rapidez na coleta e publicacdo de uma inteligéncia artificial permite a

producdo de relatorios precisos e atualizados sobre informacdes relevantes.

Por fim, nos chama atencdo uma categoria que nos parece mais importante, em
razao de seu potencial beneficio a sociedade na linha das Teorias Utilitaristas e Culturalistas.
Refiro-me & criacdo autdbnoma de obras de carater cientifico, com a facilitacdo da revisdo
bibliografica do estado-da-arte sobre certo tema, feita por uma inteligéncia artificial. E
famoso, mas ndo unico, o caso do livro “Lithium-lon Batteries: A Machine-Generated
Summary of Current Research”, escrito pelo programa Al Beta Writer,. A editora

propositalmente escolheu néo revisar o texto produzido pelo programa, para deixar em

99" Abordando os direitos de adaptago e reprodugdo nos casos de processamento de linguagem natural e
aprendizado de maquina, com perspectiva de direito comparado centrado na UE, ver MARGONI 2018.

70 Esse termo é de se criticar, especialmente diante do direito comparado. N&o deixam 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 legislagdes. ASCENSAO 2012b, 122; SILVA 2016, 442 nota de rodapé n. 425.

' DIAS PEREIRA 20014, 55:406; VIEIRA 2001, 127.
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evidéncia os erros e acertos da iniciativa. O resultado é interessante. O livro é na verdade
um compilado das introducdes e conclusdes da bibliografia analisada e, apesar de ndo existir
uma narrativa condutora e existirem algumas frases construidas de forma estranha, faz um

bom trabalho no objetivo de expor as mensagens essenciais de cada investigacao “lida™*".

5.2. Inteligéncia Artificial

5.2.1. Conceito

Esse subcapitulo ndo busca aprofundar as discussdes sobre o que é a Inteligéncia
Artificial, por esta ndo ser mais uma tematica desconhecida mesmo para os estudiosos do
direito e, principalmente, n&o ser o objeto da discussdo. Seréo selecionadas e abordadas, para
além da necesséria conceituacdo geral, apenas as questdes diretamente relacionadas com o
Direito de Autor.

N&o ha uma definicdo consensual de Inteligéncia Artificial. 1sso, curiosamente,
parece ser um consenso entre as fontes consultadas, decorrendo em grande parte do fato de
“inteligéncia” ser um conceito vago, com grandes variacdes mesmo nos estudos sobre
humanos (psicologia, biologia, neurociéncia, entre outros). Necessariamente, é preciso fazer
uma escolha discricionaria que arrisque excluir elementos relevantes ou ser demasiadamente
inclusiva. Parece-nos adequado utilizar as defini¢Oes atualizadas de entidades centrais do
campo da PI. Isso leva a buscar definicdes de trés instituicdes, respectivamente na esfera

nacional, regional e internacional: Portugal, Unido Europeia e OMPI.

Na Estratégia Nacional para Inteligéncia Artificial, parte do programa
INCoDe.2030, Portugal utiliza uma definicdo bastante préxima a originalmente avancada
por McCarthy e seus colegas em 19557, 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™**.

72 WRITER 2019.

3 MCCARTHY ET AL. 1955.

" Traduzido da segdo “What’s AI?” em: https://www.incode2030.gov.pt/en/ai-portugal-2030. Curiosamente,
ndo existe a versdo em portugués no proprio site, pelo menos até a data de escrita destas palavras.
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A OMPI ndo se afasta muito desta conceituacdo. Sua definicdo € um pouco mais

restritiva, dando exemplos das tecnologias mais comumente relacionadas ao termo:

A IA é geralmente considerada uma disciplina da ciéncia da computacgdo que visa
desenvolver maquinas e sistemas que possam realizar tarefas que séo vistas como
exigindo inteligéncia humana. O aprendizado de maquina e o aprendizado
profundo séo dois subconjuntos da IA. Nos ultimos anos, com o desenvolvimento
de novas técnicas e hardware de redes neurais, a IA é geralmente percebida como

sindnimo de "aprendizagem supervisionada profunda de maquinas™*”.

Algumas dessas tecnologias sdo especialmente importantes para esse trabalho,
razdo 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
decisBes sem ter que programa-lo explicitamente para realizar a tarefa. Os
algoritmos de aprendizado de maquina constroem um modelo sobre amostras de
dados usados como dados de treinamento para identificar e extrair padrdes dos
dados e, portanto, adquirir seu proprio conhecimento

Aprendizado profundo (deep learning): uma abordagem de aprendizagem de
maquina que tenta entender o mundo em termos de uma hierarquia de conceitos.
A maioria dos modelos de aprendizagem profunda é implementada aumentando o
ntmero de camadas em uma rede neural.

Aprendizado supervisionado (supervised learning): a forma mais amplamente
adotada de aprendizagem de méaquinas. Na aprendizagem supervisionada, o0
agrupamento esperado das informacdes em determinadas categorias (saida) é
fornecido ao computador através de exemplos de dados (entrada) que foram
categorizados manualmente corretamente e formam o conjunto de dados de
treinamento. Com base nestes exemplos de entrada-saida, o sistema de 1A pode
categorizar dados novos e ndo vistos nas categorias pré-definidas.

Aprendizado ndo supervisionado (unsupervised learning): um tipo de algoritmo
de aprendizagem de maquina que encontra e analisa padrfes ocultos ou pontos
comuns em dados que ndo foram rotulados ou classificados. Ao contrario da
aprendizagem supervisionada, o sistema ndo foi fornecido com um conjunto
predefinido de aulas, mas sim identifica padrdes e cria etiquetas/grupos nos quais
classifica os dados.

Rede neural (neural network): um processo de aprendizagem inspirado nas
estruturas neurais do cérebro. A rede é uma estrutura conectada de muitas funcGes
(neur6nios) que trabalham em conjunto para processar multiplas entradas de
dados. A rede é geralmente organizada em camadas sucessivas de funcgdes, cada

45 Traduzido da secdo “What is Artificial Intelligence” em https://www.wipo.int/about-

ip/en/artificial intelligence/fag.html.
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camada usando a saida da anterior como entrada*’®

A Unido Europeia, por fim, é a mais detalhada em sua defini¢do, motivo pelo qual

merece ser adotada nesse texto. Uma primeira conceituacdo foi avancada na Comunicacao

de uma IA para Europa (COM(2018) 237 final), sendo entdo aprimorada pelo Grupo

Independente de Peritos de Alto Nivel sobre Inteligéncia Artificial:

Os sistemas de inteligéncia artificial (IA) sdo sistemas de software (e
eventualmente também de hardware) concebidos por seres humanos, que, tendo
recebido um objetivo complexo, atuam na dimensdo fisica ou digital
percecionando o seu ambiente mediante a aquisicdo de dados, interpretando os
dados estruturados ou ndo estruturados recolhidos, raciocinando sobre o
conhecimento ou processando as informagoes resultantes desses dados e decidindo
as melhores acOes a adotar para atingir o objetivo estabelecido. Os sistemas de 1A
podem utilizar regras simbdlicas ou aprender um modelo numérico, bem como
adaptar o seu comportamento mediante uma analise do modo como o ambiente foi
afetado pelas suas agBes anteriores.

Enquanto disciplina cientifica, a 1A inclui diversas abordagens e técnicas, tais
como a aprendizagem automatica (de que a aprendizagem profunda e a
aprendizagem por reforco sdo exemplos especificos), o raciocinio automatico (que
inclui o planeamento, a programacdo, a representacdo do conhecimento e o
raciocinio, a pesquisa e a otimizacdo) e a robdtica (que inclui o controlo, a
percecdo, 0s sensores e atuadores, bem como a integracdo de todas as outras
técnicas em sistemas ciberfisicos)*’”.

Adicionamos a estas definicbes uma Gltima, que ndo € institucional. A razdo desta

quarta definigdo ¢ que 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 definicdes acima ndo sdo capazes de abranger adequadamente essa

utilizacdo linguistica, mas Daniel Fagella, buscando uma conceituacdo mais informada,

chegou a seguinte conclusdo (adotada pela AIPPI*):

A inteligéncia artificial € uma entidade (ou conjunto coletivo de entidades
cooperativas), capaz de receber informagdes do ambiente, interpretar e aprender
com tais informacdes e exibir comportamentos e agdes correlatas e flexiveis que
ajudam a entidade a alcancar uma determinada meta ou objetivo durante um
periodo de tempo.*”

76 Traduzido de WIPO 2019, 146-47.
T GPAN IA 2019, 47. O caminho para chegar nesse conceito encontra-se detalhado em Al HLEG 2019.

478 AIPPI 2019, 2.

47 Traduzido de FAGGELLA 2018.
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Isso faz com que néo consideremos 0 uso como substantivo equivocado. Portanto,
essa Ultima definicdo serd também utilizada nesta dissertacdo como sinénimo de “sistemas

de TA”, “tecnologias de IA” ou “aplicagdes de IA”.

Ap0s o esclarecimento sobre as palavras mais fundamentais, outro topico exige uma
conceituacdo mais bem delimitada para os objetivos que buscamos aqui. Trata-se da
diferenca entre 1A forte e IA fraca. J4 apontamos isso em artigo anterior*, indicando dois
tipos de contraposic¢des, que continuamos considerando hoje como as mais importantes, e

mais ainda quando o intuito é analisar o Direito de Autor.

A primeira é a diferenca entre um ser humano artificial (IA forte), 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 discussdo é a hip6tese filoséfica 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 ndo poderiam inerentemente duplicar a mente
humana por sua propria natureza essencialmente sintatica, sem intencionalidade, enquanto
varias caracteristicas humanas dependem da capacidade semantica. Isso independeria do
estado de evolucdo e capacidade de processamento da maquina, pois seria parte de sua

prépria natureza®'.

O segundo tipo de contraposic¢éo trabalha com a ideia de uma IA estreita/restrita
(narrow) e uma IA geral (general). Aqui revisamos nosso posicionamento anterior, pois
apesar de “forte” e “fraca” serem adjetivos amplamente utilizados, S40 imprecisos e causam
confusdo com o pensamento de Searle. Uma IA estreita seria aquela voltada para a realizagédo
de uma ou poucas atividades especificas, conforme ja avancavam Kurzweil e outros
futuristas pelo menos desde a década de 80*%, enquanto a IA geral seria capaz de realizar a

maioria, ou mesmo todas, das atividades que um ser humano normal consegue fazer*’.

40 LANA & FRANCO 2018, 36.

1 SEARLE 2002.

2 KURZWEIL 1985. Essa separaco so foi feita de forma mais clara por este autor em 2006, em seu famoso
livro “The Singularity is near”, incluindo também na analise as Superinteligéncias Artificiais, com capacidades
exponencialmente maiores que as humanas. Como essas Ultimas ainda sdo mera hipotese e as dificuldades que
elas apresentariam seriam de outra natureza, ndo serdo abarcadas nessa dissertacéo

*3 0 Grupo Independente de Peritos de Alto Nivel da Comissao Europeia segue essa mesma definicao. Cf. Al
HLEG 2019, 5.
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No caso da IA forte na concepcao de Searle, o problema para os direitos de autor
seria menor. Os juristas modernos do Direito de Autor reconheceram suas limitagGes no
campo da Estética e evitaram resolver questdes demasiadamente dificeis, como a pergunta
sobre 0 que é e 0 que ndo é arte. Para efeitos praticos, um robd com consciéncia,
intencionalidade e uma mente humana poderia ser reconhecido como autor, assim que
passasse a receber o status completo de personalidade humana em outras searas do direito*.

O problema a ser resolvido, portanto, sera sempre em relacdo as 1As fracas.

J& na diferenciacdo de Kurzweil, os problemas de direitos de autor se estendem
tanto para a IA geral quanto a IA estreita. Ndo é necessario que a IA seja geral para ser
autbnoma nos termos relevantes para o Direito de Autor, mas IAs estreitas demasiadamente
simples dificilmente passardo de meras ferramentas. O ambito de exceléncia para nossa
analise parece ser, entdo, as IAs gerais fracas. Também estéo incluidas 1As estreitas fracas,
desde que bem avancadas e tendo como atividade especializadas a producdo de obras
passiveis de protecdo pelos direitos de autor. O que mais importa, ao fim, € o grau de

autonomia em relacdo ao ser humano, como se vera a segulir.

5.2.2. Funcionamento técnico

O dltimo documento lancado pela Unido Europeia sobre a regulacédo e planejamento
relativos a 1A foi o Livro Branco sobre Inteligéncia Artificial, publicado em fevereiro de
2020, centrado menos na definicdo do termo IA e mais nos principais elementos que a
compdem,, nomeadamente os dados e algoritmos, ambos imateriais, que podem ser
incorporados em hardware/equipamento material*>. Wachowicz e Gongalves, ao abordar
questBes de direitos autorais, também os apontam esses 0os componentes fundamentais da

Inteligéncia Artificial*™.

O equipamento material sera essencialmente tutelado, no campo dos direitos
intelectuais, por direitos de propriedade industrial, englobando ainda outros como 0s
segredos de comercio. Uma pequena excecdo é observada no direito sui generis previsto no

art. 154° do novo Cddigo de Propriedade Industrial. Apesar de sua natureza mista entre

% Descrevendo as possibilidades e dificuldades de conceder personalidades as IAs, ver PAGALLO 2018a.
> ComIssA0 EUROPEIA 2020, 16.
486 WACHOWICZ & GONCALVES 2019, 52-67.
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direitos de autor e propriedade industrial, a maior proximidade com essa ultima categoria é
clara, evidenciada inclusive no art. 159° do CPI, que aplica subsidiariamente o regime das
patentes. A tematica escapa ao escopo jusautoral da dissertacdo, diferentemente do que

ocorreria se tivesse sido adotada a posi¢do estadunidense®’.

Em relacdo aos outros dois componentes, sédo especialmente relevantes dois

regimes.

O primeiro deles esta positivado na PJPC, que regulamenta a protecéo juridica dos
programas de computador, em um regime analogo ao das obras literarias**. Essa escolha
legislativa apartada parece ser resultado, em grande parte, da pressdo da doutrina que
considerava indevida a equivaléncia entre a tutela literaria classica com as dos programas de
computador®’, de natureza muito mais técnica que artistica e com muitas caracteristicas de
direitos de propriedade industrial*”, diferenciando-se da identificagcdo que ocorreu nos EUA
por orientacdo da CONTU*".

Ha uma diferenga entre “algoritmo” e “programa de computador”. Um algoritmo
“é um conjunto finito de instrucdes inequivocas ou ndo ambiguas que, quando fornecidas
com valores de input de uma natureza pré-definida, produzem resultados pré-definidos que
resultam na solugdo de um problema” . Nesse formato, se enquadrariam como “processos”
ou “métodos operacionais” e ndo seriam protegidos pelo Direito de Autor, vide art. 1°, n. 2
do CDADC. O programa de computador ndo foi definido legalmente, mas, na jurisprudéncia,
se encontra uma definicdo relativamente recente no acérddo do TRL de 16/01/2014, rel. Ana
Lucina Cabral: “um programa de computador consiste numa pré-listagem de instrucdes que
precede a introducdo dos dados, instrucGes essas que sao destinadas a orientar a ac¢ao do

computador relativamente ao material informativo que se pretende que seja processado”*”.

H& um cuidado a se tomar. Quando uma pessoa fala do algoritmo computacional,

7 A contraposico aos interesses dos EUA em adotar essa sistematica foi um dos poucos momentos de forte
divergéncia entre a Unido Europeia e aquele pais durante os processos de harmonizacéao internacional de PI.
ASCENSAO 2008d, 10-11.

8 \Ver acordio do STJ de 13/01/2010, rel. Henriques Gaspar.

9 ASCENSAO 2012b, 77 e 474-75; ROCHA 2008, 768.

“U DIAS PEREIRA 2011a, 24.

“1 CONTU 1978.

2 Remédio Marques faz uma detalhada distingdo entre ambos em REMEDIO MARQUES 2016, 3-5.REMEDIO
MARQUES 2016, 41.
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pode estar se referindo ao conjunto basico de instrugdes fixado em uma linguagem de
programacao, o que estaria tutelado*”. Essa linguagem de programacdo escrita por humanos
é em geral o cédigo-fonte, que é convertido no codigo-objeto (ou cddigo maquina), passivel
de leitura pelo computador®*. A lacuna nesse ponto levou a uma grande controvérsia sobre
a patenteabilidade dos algoritmos como “inteligéncia” das maquinas*”, tendo algum avango
no fato que o Instituto Europeu de Patentes vem emitindo patentes para invengdes
relacionadas a programas de computador®®, desde que tenham carater técnico extra para

além da interacdo normal entre o software e o hardware*”’.

Em relacdo as bases de dados, observamos duas protecdes diferentes. A primeira é
a protecdo juridica da selecdo ou disposicao original de contetdo (ou seja, a “arquitetura”
delas) determinada no artigo 4° da PJBD. Na pratica, € uma prote¢do que nunca assumiu
grande centralidade préatica, mas que levanta dificuldades na defini¢do precisa dos critérios

para configurar a protecéo.

Ja o artigo 12° do mesmo diploma legal, muito mais relevante, regulamenta direito
especial (ou sui generis) do fabricante da base de dados, tendo como motivo explicito
resguardar “‘um investimento substancial do ponto de vista qualitativo ou quantitativo ”. Esse
dispositivo, implementado na Unido Europeia sem ter sido depois aceito nem nos EUA,
pareceria se enquadrar melhor como parte do instituto da concorréncia desleal, que néo &,
todavia, reconhecido pelo Reino Unido. Isso pareceu ser a maior razio para a criagdo de uma
nova regra de exploragéo exclusiva que foi positivada dentro de um corpo legal de direitos

de autor, mas de natureza radicalmente afastada deles*®. E efetivamente um direito sobre a

*? REMEDIO MARQUES 2016, 41; DIAS PEREIRA 2008, 400 e 410.

“ \fer ac6rdao do TRL de 08/09/2015, rel. Maria do Rosario Morgado, que determinou que ambos (c6digo
fonte e cddigo objeto) sdo passiveis de protecdo pelos regime dos direitos de autor, seguindo o que dita o
ADPIC e os Tratados da OMPI. Mas nos parece dificil encontrar uma “criagéo intelectual propria” ou atividade
humana no resultado da traducdo do codigo-fonte pela maquina, criando o cédigo objeto, pois a forma desse
ultimo é submetida a quesitos técnicos necessarios e feito pela propria maquina. VIEIRA 2001, 125-26; DIAS
PEREIRA 2008, 400.

495 DIAs PEREIRA 2001B; REMEDIO MARQUES 2016.

4% DIAS PEREIRA 2019b, 31-33.

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

4% ASCENSAO 2008d, 13—14. Essa Diretiva é tio controversa que, de dentro das proprias instituicdes europeias,
ja se levantaram inumeros pleitos para que ela fosse revogada ou reformada substancialmente. Embora a Gltima
avaliagdo (SWD(2018) 147 final) tenha afirmado que ndo é mais recomendado reformar o direito sui generis,
é reconhecido que ndo ha evidéncias de que essa nova regra teve impactos econdmicos benéficos na posi¢cdo
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informacdo, sendo muito criticado pela doutrina por entrar em conflito direto com o principio

basilar da liberdade de ideias e com o proprio dominio publico*”.

Note-se que esse ndo é um direito sobre a criacdo de dados ndo-pessoais™™. Mais
recentemente, na Comunicacdo da Comissdo “Construindo uma Economia de Dados
Europeia” (SWD(2017) 2 final), foi proposta a criacdo de tal direito, incluindo de dados
gerados por maquinas, sob a justificativa de fortalecer a industria europeia e possibilitar a
mercantilizacdo dessa informacédo. Essa proposta foi profundamente repudiada tanto pela

doutrina quanto pelos préprios relatérios oficiais de consulta da Unido Europeia™'.

Tanto a PJBD quanto o PJPC estdo focadas no estabelecimento de direitos
patrimoniais, reduzindo os direitos morais para um minimo, com reivindicacao de autoria e

identificacdo de seu nome na obra (artigo 9° da PJPC e artigo 8° da PJBD).

5.3. Incompatibilidades com o Direito de Autor?

5.3.1. Criagdo “tendencialmente infinita” de obras

O que consideramos ser 0 elemento central de risco (e, por outro lado, de potencial)
das OAGIAs é a possibilidade de se criar uma quantidade gigantesca de obras originais, em
um periodo relativamente pequeno de tempo. Para fins de analise, podemos considera-las
até “tendencialmente infinitas™", no sentido de exaurir a possibilidade de expressdes

disponiveis de certos tipos de obras.

Isso tem, inegavelmente, efeitos profundos na economia criativa. Uma inundagéo
de obras geradas artificialmente pode nédo ser tdo problematica para as criagdes consideradas
obras-primas, como livros, esculturas, musicas e pinturas que ultrapassam barreiras
histéricas. Quando vamos ao nivel mais comercial de obras cuja utilidade é mais imediata,

a exemplo de trilhas sonoras de jogos, reportagens jornalisticas curtas e imagens ou

concorrencial da Unido 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 avalia¢éo:
R. FISHER ET AL. 2018. Apontando a importancia de elaborar politicas publicas de Pl com base no desastre que
foi o direito especial do fabricante, ver BoyLE 2008, 207—-29.

7" ASCENSAO 2008b, 104-5; DIAS PEREIRA 2008, 428-29.

300 |GLESIAS, SHAMUILIA, & ANDERBERG 2019, 9.

0! Para uma lista das criticas, ver HUGENHOLTZ 2017. A proposta também ndo foi bem aceita nos EUA, cf.
Yu 2018.

2 CaBAY 2019, 189.
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animacoes feitas para apresentacdes empresariais, 0 preco baixo passa a ser um fator muito
mais preponderante. 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 quantidades 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
opcOes para as suas proprias atividades, por outro é um risco para os criadores intelectuais
por questdes concorrenciais. Além do problema de desemprego, que ja é uma preocupacao
caracteristica das novas tecnologias de inteligéncia artificial em outras areas™, os eventuais
titulares das OAGIAs ganham uma ferramenta poderosa para promover concentragdes de
mercado, existindo um investimento inicial alto mas um custo de manutencéo (ao que tudo
indica) baixo para continuar produzindo obras e aumentando a oferta, sem ser acompanhado
por um aumento proporcional de demanda. Em palavras mais diretas, a criatividade artificial

pode acabar sufocando a criatividade humana®”.

N&o s0 isso, mas a maior tendéncia a uma quantia infinita de obras também levanta
a davida sobre a “apropriacdo” do espagco comum/dominio publico das ideias. Em outras
palavras, um numero muito grande de obras produzidas pode exaurir a quantidade de
expressdes possiveis de uma certa ideia em um certo meio. Embora isso pareca algo ridiculo
para areas como a pintura ou o cinema, ha outros campos cujas formas de expressao sao por
natureza finitas, limitadas a determinadas combinacdes de padrbes, como alguns tipos de

mdusicas, compila¢des ou maneiras de organizar uma base de dados.

Embora isso ainda néo esteja ocorrendo, alguns eventos recentes sao indicativos de
possiveis tendéncias. Focaremos no caso do advogado Damien Riehl, com ajuda de seu
colega Noah Rubin, ambos programadores e mdasicos. Eles afirmaram ter conseguido
expressar, por meio de uma linguagem computacional registrada em um disco rigido, todas

as combinacgdes musicais possiveis dentro de um padréo que, apesar de limitado, era uma

3 ZATARAIN 2017.
5% KORINEK & STIGLITZ 2017.
505 MicHAUX 2018, 416.

115



constante em parte relevante das mdsicas mais ouvidas no mundo®*. Em seguida, as
liberaram no dominio publico com apoio das licencas adequadas. Seu objetivo era questionar
o caminho litigioso que o Direito de Autor estava tomando, especialmente a nocdo da
infracdo por copia inconsciente®”, abrindo uma eventual linha de defesa para musicos que

estivessem sendo injustamente processados™”.

Contudo, essa proposta acabou se mostrando mais como um exercicio de
pensamento tedrico e uma critica chamativa a cultura litigiosa de direitos de autor da
industria musical. Para além das questdes técnicas, com varios comentarios apontando que
o0 plano de Rubin e Riehl abarcava um espectro muito menor de combinagdes do que parecia
inicialmente, teéricos como Andres Guadamuz e Lawrence Lessig se mostraram bastante
céticos com a iniciativa, pontuando que as melodias ndo podem ser reduzidas a matematica
por tras delas e que o resultado real poderia levar a uma quantia de infracGes de obras pré-

existentes que tornaria a empreitada, na forma planejada, inviavel>”.

Se 0 exemplo acima de mostrou falho nos seus propositos, por que ele deveria gerar
preocupacdo em relacdo as criacGes tendencialmente infinitas? Justamente porque o
programa de Rubin e Riehl ndo era do campo da inteligéncia artificial, tendo natureza muito
mais simples, e, além da limitacdo computacional da parte do software, existia uma grande
barreira em relacdo ao hardware. A ideia que ambos tiveram poderia ser aprimorada
exponencialmente por uma grande empresa de tecnologia, abarcando uma quantia muito
maior de possibilidades e criando maneiras do programa reconhecer melodias ja existentes,
a partir de gigantescas bases de dados musicais como o Deezer ou o Spotify, e sé fixar

aquelas ainda nédo protegidas.

Todo esse subtdpico deve ser lido sob a ética de que a novidade objetiva ndo é, via

de regra, um critério aceito para incidéncia da tutela jusautoral. A posicdo minoritéaria de

306 para um exemplo similar, igualmente de critica artistica aos direitos de autor, ver o caso da suposta empresa
russa Qentis que teria registrado todas as combinagdes possiveis até 400 palavras, dentro de certos alfabetos.
ZATARAIN 2017, 91-93.

307 Comparando o entendimento vigente sobre infracdes feitas de forma inconsciente nos EUA, Reino Unido e
Franca, concluindo que ela é aceita pelos tribunais nos trés casos, ver SUVAPAN & SIRICHIT 2019.
Especificamente em relacdo ao plagio inconsciente na musica, ver SHIGA 2016.

3% para uma explicagdo mais detalhada, inclusive dos aspectos legais, indica-se a entrevista conduzida por
Adam Neely com Rubin e Riehl: https://www.youtube.com/watch?v=sJtm0MoOgiU

39 |_essig fez um breve comentério em matéria do The Atlantic sobre o caso na reportagem de MADRIGAL
2020. Guadamuz o abordou com maior detalhes em seu blog, em GuAabDAMUZ 2020.
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Ascensdo, de que ndo seria possivel proteger a chamada “coincidéncia fortuita na cria¢ao”
(a criacdo independente de obras totalmente ou parcialmente idénticas), ndo vingou perante

a bitola minima de originalidade no paradigma da sociedade informacional>*’.

Mas ha um problema a mais no contexto da OAGIAs: enquanto o instituto da copia
inconsciente torna muito dificil provar que a coincidéncia foi de fato fortuita, para as
maquinas é muito mais simples a demonstracao, bastando mostrar que a obra copiada ndo
estava na bases de dados que alimentaram a IA. O risco, que admitos ser por enquanto
meramente hipotético, esta na excluséo de artistas humanos da economia criativa, por medo
de serem considerados infratores, enquanto as maquinas poderdo ocupar esse espago sem

tantos receios.

5.3.2. InfracBGes cometidas pela Inteligéncia Artificial

Considerando que a inteligéncia artificial precisa ser alimentada com dados/inputs
para aprender e gerar outputs, e que no caso de obras criativas essas entradas serdao
majoritariamente outras obras, a problematica também se estende para a infracdo de direitos

de autor pela maquina’"'.

Em uma leitura bastante critica da constru¢do jurisprudencial estadunidense sobre
as obras literarias, Grimmelman mostra como os tribunais do pais equipararam a nocao de
um autor romantico com a de um “leitor romantico”, indicando que a originalidade
valorizada nos textos € a que resulta em um vinculo humano entre o leitor e o escritor. Essa
divisdo, apesar de geralmente clara entre humanos, é muito mais complicada no caso de um
programa que cria por meio da cépia de diversos textos com os quais foi alimentado, pois ha
uma mudanca quantitativa e qualitativa. Os trechos utilizados de conteudos pré-existentes
sdo destituidos de seu carater expressivo original, e sdo lidos em bloco e em grandes
quantidades de diminutas parcelas. Ndo ha, assim, um entendimento ou compreensao sobre
a obra em si. Isso resultaria, para os tribunais dos EUA, em uma diferenca de natureza entre

uma leitura humana e uma leitura de maquina, estando essa Ultima enquadrada no fair use

> RocHA 2008, 789-91.
' Djas PEREIRA 2019b, 37. Extensivamente, ver SCHAFER ET AL. 2015. Recomenda-se, por fim, a palestra
no Seminario Internacional do GEDALI, sobre artigo ainda nao publicado, de GuADAMUZ 2019.
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em situacGes onde, se fosse um humano praticando o ato, seria considerado uma infracdao®".

N&o concordamos com a conclusdao de Grimmelman de que esse entendimento
estaria errado. No entanto, ele e levanta uma questdo extremamente importante: a interacao
das méquinas com obras criativas de fato ndo pode ser equiparada com a que humanos tem,
inclusive em um viés juridico, pois sdo fundamentalmente diferentes, tanto em seu
funcionamento, quanto em sua natureza®”. Parece dificil trata-las sob as mesmas regras,

mesmo em algo tdo aberto como o fair use, sem causar distorgoes.

Esse fato parece ja& ter sido percebido dentre os legisladores. A
prospeccdo/mineracao de dados e textos, que deve ser interpretada em sentido amplo (para
abranger também imagens, musicas e videos), passou a merecer uma atencdo destacada e

regras especificas.

Matthew Sag, um dos principais nomes da tese de “usos ndo expressivos” das
maquinas adotada pelos tribunais estadunidenses, argumenta que os tribunais dos EUA estao
plenamente de acordo com os principios do Direito de Autor ao tratar da prospec¢do de
dados', o que é corroborado pelo fato de que jurisdi¢des, que ndo podem recorrer ao fair
use, passaram a criar excecdes e limitacdes voltadas para esses usos. Seguindo a iniciativa
do Reino Unido, Alemanha, Franca e Estonia, a Unido Europeia positivou no art. 3°
(detalhado nos Considerandos 11-18) da Diretiva MUD a possibilidade de prospeccao de

textos e dados para fins de investigacao e de incentivo ao patrimonio cultural®.

A excecdo dessa Diretiva é notavelmente mais limitada que a abertura promovida
no EUA e em outros paises de fair use ou fair dealing. Foi por isso alvo de diversas criticas
por ndo abarcar usos comerciais importantes para estimular a competitividade do
desenvolvimento tecnoldgico europeu. No entanto, ja possibilita uma maior discussdo sobre
a limitacdo 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 flexibilizacdo da legislagdo comunitaria de Direito de Autor,

512 GRIMMELMANN 2016a, 658-68.

513 GRIMMELMANN 2016a, 674-81.

314 Essa posicao concordaria ainda com a de Ricketson ao interpretar a Convencéo de Berna, no sentido de
gue apenas a expressdo de obras voltadas para humanos (ou, mais precisamente, passiveis de apreensdo por
eles) seriam merecedoras de protecdo. RICKETSON 1992, 22.

> SAG 2019.
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especialmente no campo das novas tecnologias®'*.

Alguns tedricos sugerem outras alternativas, como o estabelecimento de um sistema
de licenciamento compulsério no qual a IA poderia utilizar obras protegidas em seu

aprendizado, mas os desenvolvedores ainda teriam que remunerar os titulares®"".

Essas regras ainda ndo foram incorporadas na legislacdo portuguesa. Enquanto elas
néo o sdo, subsiste uma barreira pelos direitos de autor a esse tipo de uso, mesmo para fins

de investigacéo e de protecédo do patrimonio cultural.

O caminho mais 6bvio seria recorrer, em interpretacéo bastante extensiva, as regras
de utilizacdo livre, sem autorizacdo do autor, do ordenamento portugués, previstas no art.
75°, do CDADC, devendo se destinar a fim exclusivamente privado, sem prejuizo para a
exploracdo normal da obra e sem injustificado prejuizo dos interesses legitimos do autor (art.
75°, n. 4), seguindo a regra de trés passos da CBerna, sob a forma mais restritiva do art. 5°
da Directiva 2001/29/CE>*.

O numero 1 do art. 75° vai além de uma simples limitacdo ou excecédo, sendo na
verdade excluido do conceito técnico-juridico de reproducao’. A disposicdo é voltada
especificamente para as reproducgdes transitorias no ambiente digital, vide os casos em que

a reproducéo for feita apenas na memoria RAM do computador®®.

A maior barreira surge ao notar que a restri¢ao “cujo Unico objectivo seja permitir
uma transmissdao numa rede entre terceiros por parte de um intermediario” descrita no n.1
do art. 75 ndo parece incluir o aprendizado de inteligéncias artificiais, que poderia apenas se
enquadrar na figura de “uma utilizagdo legitima de uma obra protegida”. No entanto, a lista
de utilizacBes licitas previstas no n. 2 ndo parece abarcar processos de aprendizados de
maquina, mesmo para fins de investigacdo. Ainda, constata-se um significado econémico

autdbnomo no procedimento de aprendizado de maquina, pelo processo em si agregar valor a

>1 RENDAS 2018, 173-74.

17 SELVADURAI & MATULIONYTE 2020, 4-7.

¥ Ver acorddo do TRC de 30/03/2011 (rel. Jorge Jacob).

> ASCENSAO 2001; TRABUCO 2006, 728-30.

>0 Ver acorddo do TRC de 05/07/2006 (rel. Ataide das Neves), e, no espago comunitario, decisio do TIUE
no processo C-360/13, julgado em 05/06/2014.

5
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IA, especialmente quando feito por empresas privadas de tecnologias®'.

Abre-se um paréntese para lembrar que, tratando-se de reproducdes de programas
de computador, ha uma importante mudanca de natureza. Nessas situacOes, diferentemente
do que ocorre em outras obras do Direito de Autor, em regra a reproducdo temporaria €
exigida para sua utilizacdo®*, constando-se entdo uma previsdo legal especifica no art. 5° da
PJPC, que segue o padrdo da diretiva comunitéria, afirmando depender da autorizacéo do
titular a “reproducdo, permanente ou transitéria, por qualquer processo ou forma, de todo

ou de parte do programa”.

Para além das restricdes de direitos de autor previstos no CDADC e na PJPC, ao se
coletarem informacdes de bases de dados de terceiros para promover o aprendizado da
maquina, é preciso tomar cuidado, tanto em Portugal quanto no cenério mais amplo da Unido

Europeia, com o direito especial dos fabricantes®>.

N&o 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 a integra, ou trechos relevantes, da base de dados (incluindo sua estrutura
organizacional) da qual estivesse extraindo informacdes para aprender. Nao parece ser esse
um procedimento comum no aprendizado de maquina, que cria suas proprias bases de dados
e métodos organizacionais internos para otimizar o processo, inclusive para posterior
utilizacdo, em formas que comumente ndo sao compreendidas por humanos (como parte do

problema das caixas pretas).

A regra do artigo 12° da PJBD, que na prética protege o contetdo e as informacdes
presentes na base de dados, com titularidade do fabricante, pode se tornar um grave

210 inciso “0” do referido artigo, que seria uma opgdo, é na verdade é bastante limitante. Tanto a utilizagdo
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 interpretagdo abrangente firmada no caso Football
Association Premier League (C-403/08) do TJUE, de 04/10/2011, 403/08). Quanto a utilizacdo legitima/licita,
seria a “autorizada pelo titular do direito em causa ou quando n&o é limitada pela regulamentac&o aplicavel.”,
enquanto o carater econdmico deve ser autbnomo.

Schénberger traga caminho parecido ao tentar buscar uma alternativa no direito comunitario a inclusdo dos
usos de aprendizado de maquina no fair use, apontando que essa seria a melhor alternativa mais ainda sim
bastante ddbia. Cf. SCHONBERGER 2018, 163-68.

Margoni € um pouco mais otimista, apontando que recorrer a essa disposi¢do legal é possivel, desde que feita
com cuidado e numa andlise casuistica MARGONI 2018, 12:15-18.

322 Item 30 do acérdao do TJUE no processo C-128/11, julgado em 03/07/2012.

52 MARGONI 2018, 12:7-8.
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obstaculo. Isso porque o rol de usos livres presente no art. 15° do mesmo Decreto-Lei é
diverso daquele do art. 75° do CDADC, sendo muito mais enxuto e ndo constando a excluséo
dos usos tecnoldgicos temporarios. Por outro lado, pode haver uma pequena brecha no art.
15° “b” da PJBD, que diz ser possivel a utilizagdo “sempre que se trate de uma extrac¢cao
para fins didacticos ou cientificos, desde que indique a fonte e na medida em que a finalidade

ndo comercial o justifique”.

Diante de todo esse cenario de potenciais infracdes, e buscando solucdes efetivas,
0 Japdo se destaca em relacdo as politicas publicas de potenciais infracdes autorais por
inteligéncias artificiais. A importancia dessa tecnologia para a nagédo oriental € latente: do
30 agentes que mais fazem solicitacbes de patentes, 26 sdo empresas, e dentre as 20
companhias do topo dessa lista, 12 sdo japonesas>**. Ndo por outras razfes, mas é no Japao
que encontramos a mais abrangente excecao de direitos de autor voltada ao desenvolvimento
de tecnologia no campo da IA. Desde 2009 ja se encontrava no texto legal uma previsao
relacionada a prospeccdo de textos e dados, dispositivo criado pensando no aprendizado de
maquina. Diante de criticas que essa regra era insuficiente, em 2018 os legisladores ddao 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 expressdo dessas obras nao seja
perceptivel a sensibilidade humana (ndo 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 usuarios analisarem e compreenderem obras protegidas por
direitos de autor. O segundo permite coOpias temporarias incidentais das obras, etapa
necessaria para o funcionamento da IA. O terceiro permite a utilizacdo de obras protegidas

para etapas de verificacdo de dados**.

5.3.3. Espirito Humano como aspecto intrinseco ao Direito de Autor

Retomamos aqui a discussdo do topico 4.5 desta investigacdo, concretizando o
motivo pelo qual ela se torna um obstaculo. A grande dificuldade da OAGIA, como uma

>** WIPO 2019, 61.
> \er a resposta da delegacdo japonesa ao questionario da OMPI sobre Direito de Autor e IA, mais

especificamente no ponto 5 e seus hyperlinks: https://www.wipo.int/export/sites/wwwi/about-
ip/en/artificial intelligence/call_for_comments/submissions_march2020/ms_japan.pdf
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situacdo excepcional para o Direito de Autor, é a existéncia de uma obra que ndo apenas tem
valor econdémico como tem originalidade objetiva, no sentido de que n&o se trata de mera
copia. Até entdo poderia argumentar-se que ndo ha nenhuma problemaética nova, pois o
mesmo Vvaleria para alguns bens informaticos, protegidos em razdo da bitola minima de

originalidade.

H&, no entanto, uma diferenca importante. Ndo se trata de uma categoria
absolutamente nova de obra, como as bases de dados, ou uma que guarde uma pequena
similaridade com uma categoria existente, como o codigo dos programas de computador
com as obras literarias. Pelo contrério, sdo categorias ja absolutamente consolidadas e
expressamente previstas como merecedoras de protecdo®*. Chega-se a curiosa situacdo na
qual uma obra que seria tutelada em situa¢6es comuns (criadas por humanos) ndo o é 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 posi¢do doutrinaria adotada.

Esse entendimento abre caminho para uma outra colocacdo. Nao entendemos o
Direito de Autor como um direito natural, e sim como uma construc¢do social®*’. Mas, sob
essa Otica, ao analisar a situacdo acima, chegariamos a conclusdo de que a existéncia de uma
obra intelectual (a partir da criacdo de um autor) seria uma escolha discricionaria legislativa,
0 que é mais claramente visivel na autoria-estatuto do ordenamento britanico™®, e que,

portanto, ndo existiriam maiores problemas em conceder direitos de autor para um OAGIA.

Essa discricionariedade ndo deixa de ser verdade, em nossa visdo. A imputacao
legal da autoria € uma inferéncia juridica, que ndo precisa corresponder a uma concepcao
naturalista/ontoldgica de autor na qual a obra reflete a paternidade espiritual do criador.
Negar isso seria continuar recusando a realidade atual, considerando a existéncia da tutela

jusautoral dos bens informaticos que nao sao verdadeiramente obras intelectuais™.

Todavia, por mais que ndo se acate um fundamento jusnaturalista para o Direito de

326 Especialmente em paises como o Reino Unido, nos quais obras passiveis de protecdo estdo elencadas em
uma lista exaustiva. Vide, no CDPA de 1998: 81(1): (a) original literary, dramatic, musical or artistic works,
(b) sound recordings, films [or broadcasts], and (c) the typographical arrangement of published editions. Em
Portugal, contudo, a lista do art. 2°, n. 1 do CDADC é aberta e indeterminada. REMEDIO MARQUES 2017, 200.
7 Até o dominio publico acaba sendo socialmente construido, em decorréncia das regras jusautorais,
conforme afirma BRANCO 2011, 86.

> SAE MELLO 2016, 60.

> SAE MELLO 2016, 53-56.
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Autor contemporaneo, seria um erro ignorar que a positivacdo moderna desses sistemas
juridicos (principalmente na tradicdo continental) foi construida ao redor dessa ideia™’, o
que se vé no fato dos direitos de autor serem internacionalmente considerados direitos
humanos>'. Isso tem impactos ndo apenas dogmaticos, mas também funcionais e praticos,
vide a ponderacdo de direitos fundamentais culturais (dos diferentes agentes envolvidos) em
uma ldgica prépria juridica, que ndo se restringe a parametros econémicos>*>. Promover
avulsamente uma alteracdo nacional no cerne do conceito de autoria implicaria positivar uma
lei andmala, diminuindo a harmonizacéo internacional e regional existente, o que é grave

para os custos de transacdo nas trocas transnacionais®>.

Todavia, nada obstaria, a principio, que haja uma coordenacdo internacional para
incluir as OAGIAs na categoria de obras tuteladas, as caracterizando expressamente no texto
normativo como obras intelectuais e criando uma ficcdo legal de autoria. Guardadas as
devidas proporgOes, isso foi feito em menor medida para proteger alguns dos bens

caracteristicos da sociedade informacional, mesmo que sob muitas criticas.

Essa alteracdo, 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 no subtdpico sobre a tese do dominio publico
originario para as OAGIAs. Uma mudanca que parece verdadeiramente estrutural nos
sistemas de Direito de Autor deveria ser evitada quando possivel, buscando alternativas
menos radicais e mais de acordo com as formas e funcionamentos vigentes. Por essa razao,
é proficuo ver quais alternativas estariam ja disponiveis e sendo aplicadas para tutelar as

OAGIAs e satisfazer os interesses envolvidos.

> GINSBURG 2003.
31 Sa1zZ GARCIA 2019, 12-14.
32 TORREMANS 2007, 287; GOMPEL 2017. Achamos, portanto, que Lemley nio estava pensando no droit

d’auteur quando recusa por completo as teorias jusnaturalistas de justificagdo em LEMLEY 2015a, 1338—40.
>33 BALDIA 2013.
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5.4. Respostas institucionais pelo mundo

5.4.1. Respostas nacionais

Dentre todas as respostas nacionais concretas, a China e possivelmente a que deve

ser observada com maior atengéo.

Em primeiro lugar, porque € la que estdo 17 das 20 universidades que mais realizam
pedidos de patentes relacionados a inteligéncia artificial. Das quatro instituicdes de pesquisa
publicas no rol dos 30 agentes que mais patenteiam, trés sdo chinesas. Isso é importante
porque h& uma ligag&o direta maior com o Estado, em vez de serem empresas de tecnologias
multinacionais que podem facilmente trocar a sua sede de pais de acordo com suas
conveniéncias. Se estendermos a lista para os 500 maiores requerentes, varias companhias
chinesas também entram na lista e o pais de torna o mais presente com mais de 100
instituices no rol, o que significa quase 5 vezes a quantia de institui¢des listadas do segundo

e terceiro lugar (EUA e Coréia do Sul)™.

Essa forte posigdo é ainda facilitada por politicas de coleta e tratamento de dados
mais brandas, em contraposicdo as regulacdes mais protecionistas ocidentais. Afinal, a
disponibilidade de dados para pesquisa é um dos elementos fundamentais do
desenvolvimento de ferramentas de 1A>, e a China desponta no cenario internacional ndo
s pelas regras mais flexiveis nessa area, como por ter em sua gigantesca populacao nacional

uma proficua “fonte” de dados>*.

Em segundo, sdo chineses os dois mais notorios julgamentos explicitamente
relacionados com a tematica desta investigacdo. Ambos apontam em sentido contrario, o que
significa que o entendimento ainda serd abordado pelo menos mais uma vez até ser

pacificado, naquilo que pode ser a primeira grande decisao judicial sobre OAGIAs.

O primeiro caso, Baidu, era sobre um relatério de informacdes juridicas gerado por
um programa de IA, mas aprimorado e corrigido por uma equipe humana. Desta forma,
guestiona-se a questao litigiosa envolvia uma OAGIA genuina. O que importa é que a Corte

aproveitou para se expressar no sentido de que a IA ndo pode ser autora € nem o

3% WIPO 2019, 58-64.
535 \WACHOWICZ & GONCALVES 2019, 62-63.
53 WIPO 2019, 59.
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desenvolvedor ou usuério, por inexistir uma expressdo original destes. Assim, a obra ndo
seria protegida por direitos de autor. Ressaltou, porém, que o investimento mereceria

protecdo e poderia, eventualmente, ser protegido por um direito especial®’.

O segundo caso, Dreamwriter (um programa da Tencent Technology), sobre a
producdo de um artigo jornalistico analisando o mercado de ag¢bes daquele momento,
assemelhava-se mais a uma verdadeira OAGIA, e também se decidiu que a 1A ndo poderia
ser titular. No entanto, constatou-se expressamente a originalidade objetiva na obra e sua
criacdo independente. Por fim, 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 cumpria uma funcdo essencialmente técnica a partir desse input
de criatividade. Essa conclusdo se fundamentava ainda em outros fatores, como a
organizagdo e supervisdo pela Tencent diante de um interesse/necessidade econdmica
propria, e foi publicada no site da empresa, que consequentemente assumia a

responsabilidade sobre o texto.

Apesar da forga oriental (nos referimos aqui a China, ao Japéo e & Coreéia do Sul)
na area de inteligéncia artificial, os dois maiores agentes em termos de pedidos de patentes
sdo estadunidenses: a IBM e a Microsoft™. Evidentemente, entdo, esse é outro pais cujas
opcOes na normatizacdo das OAGIAs sdo importantes, para além da enorme influéncia do

pais nos tratados internacionais nas ultimas décadas.

Os EUA néo sdo muito receptivos a ideia de autoria artificial, embora mantenham
parametros baixissimos de originalidade para configurar a autoria humana, mesmo em
comparagdo ao firmado pelo TJUE. A edigdo de 2017 do Compendium of U.S. Copyright
Office Practices, que € visto como um manual oficial sobre a préatica do sistema de direitos
de autor nos EUA (embora as vezes seja contrariado por Tribunais, quando entdo é adaptado
ao novo entendimento), € muito clara sobre a ndo protecdo de obras que ndo foram gerados
por humanos nas Sections 306 (“The Human Authorship Requirement”) € 313.2 (“Works
That Lack Human Authorship). O Compéndio repete essa colocacdo em outras se¢oes, em

relacdo as obras cinematograficas (808.7) e as obras visuais em geral (906.6). Também o

57 He 2019.
538 HEe 2020.
539 WIPO 2019, 60.
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afirma em relacdo aos direitos conexos, mais especificamente sobre as performances

coreograficas (805.4) e pantomimas (806.4) **.

Isso, contudo, ndo é o fim da discussédo, pois o case-law nédo é tdo claro e pode
ainda mudar, assim como pode ocorrer uma intervencdo legislativa, sendo notorio que o
copyright estadunidense é bastante leniente como a atribuicéo origindria ndo-humana e seu
embasamento utilitarista se foca, em teoria, mais no aspecto publico (por uma oOtica

econdmica) que na dignificacdo dos autores em si.>*

Assumindo uma postura quase oposta a adotada pelos EUA de peso do sistema de
copyright no mundo, o Reino Unido capitaneia a posicao dos paises que adotaram a prote¢do
do investimento como um parametro suficiente para incidir a protecdo dos direitos de autor.
Neste ordenamento foi criada uma curiosa excegdo ao critério de originalidade/criatividade,
aos olhos das outras legislacGes®*. A lei de 1988 firmou que o copyright das obras geradas
por computador pertence a pessoa que fez os arranjos necessarios para a sua criacdo, sendo
expressamente excluidos os direitos morais e fixado um menor tempo de duracéo dos direitos

patrimoniais, termos das Sections 9(3) e 178°%.

Todavia, como esse dispositivo foi criado pensando em obras geradas por
computador mais simples que IAs, ndo é uma certeza categdrica 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 império britanico que
permanece até hoje, particularmente visivel nos paises que compdem o Commonwealth,

varios outros ordenamentos nacionais seguiram posicionamentos parecidos e com textos

> Diante disso, ndo podemos concordar com a opini&o de Vieira, sobre uma aceitacdo 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 atribuicdo, e permanece ndo sendo unénime o entendimento de que o caso Burrow-Giles e outros similares
da Suprema Corte dos EUA devem ser interpretados como indicando a autoria humana MILLER 1993,
106:1057-64.

> KAMINSKI 2017, 597-99.

> GuADAMUZ 2017, 9.

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

>** BOND & BLAIR 2019.

¥ Vide DICKENSON, MORGAN, & CLARK 2017.
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quase idénticos, como o da Africa do Sul**, de Hong Kong®", da india**, da Nova Zelandia*”

e da Irlanda (que modifica um pouco a definigdo legal britanica™").

Contudo, nem todos os paises do Commonwealth seguiram esse mesmo caminho.
A Australia, como ja vimos no inicio do subtopico 4.5.3, firma no texto legal que apenas um
cidadao australiano ou uma pessoa residente na Australia poderiam ser autores. Alguém
poderia argumentar que pessoa deveria ser aqui entendida em sentido amplo, abarcando
também pessoas juridicas. Mas a jurisprudéncia ja cumpriu seu papel esclarecedor,
especificamente em relacéo as obras geradas por computador, no caso Acohs Pty Ltd v Ucorp
Pty Ltd. Nesse julgamento de 02/03/2012, os juizes Jacobson, Nicholas e Yates decidiram
que o codigo fonte analisado ndo era obra de nenhum autor humano e nem de autoria
conjunta, e por isso ndo podia ser considerado como uma obra literaria original na acep¢édo

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 posicionamento firmado em Coogi Australia Pty Ltd v Hypersport International
Pty Ltd & Ors, cuja decisdo foi proferida em 1998. Percebe-se, ainda, que as cortes
australianas tém um posicionamento mais refratario em relacdo a originalidade subjetiva em
graus minimos e sdo mais exigentes com a questdo da autoria humana, sendo explicitamente
afirmado no julgamento de 2010 que a simples selecdo das informagdes presentes em uma
base de dados usada pelo computador para criar uma obra ndo permite caracterizar a

originalidade humana>'.

O Supremo Tribunal Holandés proferiu decisdo em sentido similar ao australiano
no caso Endstra Tapes (LJN BC2153), de 30/05/2008, que ndo tratava de OAGIAS, mas

firmou, utilizando os mesmo requisitos usados depois pelo TJUE, que uma criacdo humana

>0 Copyright Act of South Africa 1978, section 1(1)“author”(h)

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

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

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

>0 Copyright and Related Rights Act of Ireland 2000, sections 2; 21(f). A definigéo 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;”

> Detalhando os casos judiciais e trabalhando com a questdo da autoria na 6tica australiana, sob uma
perspectiva critica favoravel a tutela das OAGIAs, ver MCCUTCHEON 2013b.

<

127



e escolhas criativas humanas sdo necessarias para que haja protecao.

Para finalizarmos este subtopico com a nagdo que nos € mais relevante, cumpre
também apontar os indicios de respostas concretas em Portugal. Ndo ha no pais uma lei,
precedente ou ato oficial com uma solugédo explicita, mas ha um indicativo do caminho que
seré seguido no acordao de 05/07/2012 do STJ, rel. Gabriel Catarino. Mas a parte relevante
estd na nota de rodapé n. 18, tratando-se de um obiter dictum para esclarecer o conceito de

originalidade utilizado no corpo principal da decisdo. Colacionam-se o0s trechos:

Se a obra é uma criacdo, isto significa que tem que ser produto de uma actividade
humana. O que, alias, estd em conexdo com o facto de a finalidade do Direito de
Autor ser, em ultimo termo a proteccdo do Autor, proteccdo que se atinge
indirectamente através da protec¢do da obra.

Este requisito permite excluir da noc&o de obra as criacdes efectuadas apenas por
maquinas, ou animais, 0s produtos do mero acaso, ou os chamados "objects
trouvés"( ready-mades), sem mais. Mesmo que sejam apresentados como obras de
arte, ndo sendo produto de uma actividade humana, ndo sdo susceptiveis de
protec¢éo pelo Direito de Autor

()

Quanto as obras geradas por computadores, também varios problemas tém sido
colocados. O computador permite automatizar o processo de criagao e introduzir
variaveis aleatorias, o que pode conduzir a que se duvide da existéncia de uma
criacdo humana. Se na medida em que as técnicas da inteligéncia artificial vierem
a permitir a criacdo da obra exclusivamente pela maquina, naturalmente que ndo
estaremos perante obras protegidas pelo direito de autor, porque ndo ha autor. Em
todos os casos, todavia em que é uma pessoa que esta na origem da obra devera
podera [essa contradi¢do esta presente no texto original, o que gera alguma
dificuldade interpretativa] ser protegida pelo direito de autor.

Como ja indicado no resto da presente investigacdo (especialmente no subtopico
4.5.3), parece que a solucdo da jurisdicdo portuguesa, se ndo sobrevier nova lei nacional ou

comunitaria em sentido diferente, devera ser pela inexisténcia de direito de autor nessa

categoria de obras.

5.4.2. Respostas regionais e internacionais

Cumpre ressaltar que a posicdo adotada nesse debate pode ser modificada,
especialmente diante da relevancia econdmicas que as OAGIAs assumiram. Um indicativo
disso ¢é a Resolucgédo do Parlamento Europeu, de 16 de fevereiro de 2017, sobre disposicGes
de Direito Civil sobre Robotica (2015/2103(INL)), que informou em seus pontos 18-21
(“Direitos de propriedade intelectual e circulagdo de dados™) a necessidade de pensar a Pl
das inteligéncias artificiais. Todavia, o foco aqui parece ser direitos de propriedade industrial

para facilitar o desenvolvimento tecnologico.
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A parte realmente interessante para nos estd na secdo “Direitos de propriedade
intelectual, protecéo de dados e titularidade dos dados” da exposi¢do de motivos, na qual se
aponta que “é exigida a elaboracéo de critérios para uma «criagdo intelectual propria»
relativamente a obras passiveis de ser objeto de direitos de autor produzidas por

computadores ou robds”.

Embora isso possa parecer, em uma primeira visdo, que as instituicdes da Unido
Europeia estdo defendendo a criacéo de novos direitos de autor especificos para as OAGIAS,
deve-se lembrar que a resolucdo tem como principal proposito estimular a discussdo sobre
os temas levantados. Inclusive, o Parecer da Comissdo da Industria, da Investigacdo e da
Energia sobre a Resolucdo “adverte contra a introducéo de novos direitos de propriedade
intelectual no dominio da robdtica e da inteligéncia artificial que possam prejudicar a

inovacao e o intercambio de competéncias”.

Outros documentos informativos oficiais reforgam a percepcéo de que a introdugéo
de um novo direito intelectual para tutelar as OAGIAs pode ndo ser bem vinda, sendo
necessaria uma analise prévia cuidadosa. Relatorio de 2018 do Centro de Pesquisa Integrado
da Comissao Europeia aponta como, apesar de essas obras serem bens ndo-rivais que em
tese justificariam a criacdo de um direito exclusivo, ndo estd claro se os incentivos sdo
realmente necessarios e quais as consequéncias que isso poderia ter no mercado da economia
criativa®?. Os comentarios da Unido Europeia aos documentos formulados pela OMPI sobre
0 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 resolucdo
(2020/2015(IN1)), desincentivando que se concedam personalidade juridica as 1As e a
aplicacdo normal do Direito de Autor quando as maquinas sdo usadas como ferramentas, e
que, pelas normas comunitarias vigentes, as genuinas OAGIAs ndo estariam tuteladas..
Reiterou o primado do “alto nivel de protegdo” e que é importante incentivar o investimento
e a competitividade dos inventores europeus. Mas, por outro lado, lembrou a importancia do

equilibrio dos interesses envolvidos e da protecdo dos interesses de criadores humanos.

52 CRAGLIA 2018, 66-67.
533 Cf. EUROPEAN UNION 2020.
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Concretamente, continuou sem apontar um caminho, mas pelo teor majoritéario do texto nos

parece que uma proposta de algum nivel de protecdo das OAGIAs sera avancada em breve.

O TJUE néo parece ser favoravel a protecdo das OAGIAs, mas mesmo o principio
do criador na Alemanha sofre alguma mitigacdo (no caso de direitos conexos de fotografias,
por exemplo), ndo sendo possivel falar de uma posi¢do institucional minimamente
consolidada®*. Talvez exista algum bom indicio no direito de patentes europeu. Apesar de
0S requisitos para concessao de patente serem diferentes dos da tutela pelos direitos de autor,
existe entre ambos um raciocinio proximo na analise da existéncia de protecdo. 1sso porque
o Instituto Europeu de Patentes (IEP) percebe um vinculo entre a invengdo humana com o
requisito da “atividade inventiva” (assim como no Direito de Autor se faz com o requisito
originalidade)>. Por essa razdo, o IEP recentemente negou dois pedido que colocavam o
programa “DABUS” como inventor™*, concluindo que as regras comunitarias do sistema de
patentes exigiam que o inventor designado fosse uma pessoa natural®’. Isso € interessante,

mas como sdo subsistemas diferentes da Pl, esta longe de ser conclusivo.

Ainda ndo ha propostas consolidadas para lidar com a questdo no cenério
internacional, mas a OMPI esta desde a metade de 2018 promovendo notaveis esfor¢os para
fomentar a discussao e consensos, especialmente entre especialistas e governos, para criacao
de politicas publicas nessa area. O cerne desse movimento sdo as acdes no ambito da
“Conversagdo da OMPI sobre Propriedade Intelectual e Inteligéncia Artificial”, que ja
publicou um longo relatério sobre o tema, fez uma consulta aberta mundial para recolher

informacdes e organizou, até 2020, trés sessdes de debate de altissimo nivel**®.

5.5. Posicao sobre as principais propostas de solu¢do quanto a autoria

As propostas de solugdes apresentadas a titulo de concluséo se resumem a protecao

jusautoral (e direitos sui generis diretamente ligados a esses sistemas), ndo abarcando outros

>4 | AUBER-RONSBERG & HETMANK 2019.

% SHEMTOV 2019, 20.

> Parte do “Artificial Inventor Project”, cf. ABBOTT 2019.

7 Cf. https://www.epo.org/news-events/news/2020/20200128.html

> Para mais informagdes, ver https://www.wipo.int/about-ip/en/artificial_intelligence/conversation.html
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meios de tutela de propriedade imaterial ou intelectual, como o direito industrial, a
concorréncia desleal ou a via contratual. Todos eles, no entanto, parecem muito limitados ou
inadequados para abarcar diretamente as OAGIAsS>”, mesmo considerando a existéncia de
uma proposta concreta japonesa de 2016 de regular a questdo por meio de um regime entre
a concorréncia desleal e o direito de marcas™®. Parecem, por outro lado, ser muito Uteis para
tutelar outros atos empresariais ligados ao desenvolvimento e utilizacdo de IAs criativas™’,

protegendo essas entidades sem sobrecarregar o Direito de Autor.

Por essa razdo, consideramos que ndo ha maiores prejuizos em nos restringirmos a
abordagem por direitos de autor e direitos conexos. Outras questdes mais relevantes para
outros contextos legais, como a relacdo entre a tutela jusautoral das OAGIAs e a liberdade

de expressdo nos EUA, também n&o serdo o foco de nossa atencéo.

5.5.1. OAGIAs ndo genuinas (1A como mera ferramenta)

N&o ha boas razbes para delongar nesse ponto, que ndo é o cerne de nossa
investigacdo. Toda a doutrina analisada parece ser pacifica ao afirmar que, quando a
inteligéncia artificial é usada como uma ferramenta, sendo possivel identificar a orientacao,
escolha e/ou sele¢do feitas pelo humano que a utiliza, ndo hd nenhuma novidade para o
regime jusautoral classico. Repete-se apenas a mesma ddvida das cameras digitais
automaticas contemporaneas, no qual a contribuicdo humana é minima (por vezes
resumindo-se a apertar um botdo), o que levou paises como a Alemanha a negar protecdo a

esses tipos de fotografias até 1965°°.

Muito antes da problematica sobre as OAGIAs ser uma realidade, Ulmer, citado
por Wachowicz e Gongalves, ja apontava que esta ndo é uma pergunta dificil de responder,
no sentido da titularidade do humano por tras da maquina, mesmo que haja um grande grau

de aleatoriedade no output®*. Ascensdo aponta 0 mesmo, com igual clareza®.

5

[N

’ VIEIRA 2001, 139-40.

50 JHALAINEN 2018.

>l SAI1Z GARCIA 2019, 39.

2 Cf, KAMINSKI 2017.

%> Cock BUNING 2018, 523-24.

0% WACHOWICZ & GONCALVES 2019, 80.
20> ASCENSAO 2012b, 76.
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Como colocou Vieira, “a utilizacdo do computador ndo desvirtua a natureza
expressiva da obra, nem o seu caracter criativo, desde que ela represente, exclusivamente,
o0 resultado da contribuicdo individual de uma ou de varias pessoas”. Discordamos do
doutrinador apenas quando afirma que isso sO ocorre perante uma auséncia total de
elementos expressivos provenientes do programa utilizado®®, pois, nos novos paradigmas
jusautorais de baixa originalidade, mesmo esses elementos expressivos poderdo estar
abarcados na tutela integral, particularmente quando ndo seja possivel distingui-los da

contribuigdo do autor humano.

Nessas situagdes, o titular seria o utilizador, com pouca margem para duvidas diante
dos regimes vigentes de Direito de Autor. E este o caso da maioria das obras geradas por

computador hoje, naquilo que chamamos antes de OAGIASs ndo genuinas™’.

5.5.2. A autora (ou titular) é a prépria Inteligéncia Artificial

Diante de tudo o que foi apresentado, essa é a solu¢do mais insatisfatoria dentre
todas as possibilidades. Eivada de certa fantasia, ndo encontra muitos defensores®®, além de
existir pouquissimo respaldo no sistema juridico portugués, o que se repete para a

esmagadora maioria dos sistemas jusautorais da tradicdo romano-germanica.

N&o é apenas uma proposta incondizente com as normas vigentes e com 0s
principios estruturantes do Direito de Autor, exigindo uma larga reforma estrutural desse
ramo e de varios outros, mas também néo resolve os maiores problemas, tedricos e praticos,

levantados pelas OAGIAs. Por isso, mal € considerado nas respostas institucionais vigentes.

Mesmo que, contra todas as atuais previsdes, fosse legalmente formulada uma
categoria de “pessoa coletiva robdtica” para as inteligéncias artificiais®, incluindo nela um
regime de responsabilizacdo, ainda permaneceria uma ampla gama de problemas. N&o sé na
Pl, em termos concorrenciais e principioldgicos, mas também filos6ficos™. Para tornar essa

uma solucgdo plausivel, exigir-se-ia, em ultima instancia, uma total identificagdo juridica

266 VIEIRA 2001, 121.
>7 Por ex., DiAZ LIMON 2016.
Com a notével excecdo de PEARLMAN 2018.

Oferecendo alguns exemplos e possibilidades de fazer essa atribuicdo de uma personalidade coletiva as
inteligéncias artificiais, cf. PAGALLO 2018b; BRYSON, DIAMANTIS, & GRANT 2017.
>"" SCHONBERGER 2018, 158-60.

568
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desta pessoa robdtica com uma pessoa natural®”', ou a reformulacéo dos sistemas jusautorais

nacionalmente e internacionalmente.

Mesmo na tradicdo classica do copyright do Reino Unido, muito mais receptiva
com titularidades originarias de pessoas coletivas, € muito duvidosa a constatacdo do
requisito “suor do rosto” em uma méaquina, que ndo teria feito nem um investimento na

producdo e nem teria “trabalhado”, nos termos formulados pela Teoria do Trabalho.

Mais ainda, essa opg¢do parece conflitar com todas as Teorias de Justificacdo do
topico 2.2. N&o ha, ao menos em um futuro visivel (e, na percepcdo de IA forte de John
Searle, nunca existira), uma “personalidade” ou espirito da maquina, e muito menos algo a
ser cultivado em termos culturais, em nivel individual ou de sociedade. N&o parece crivel
que a IA precisaria de estimulos econbmicos ou morais para criar, pois Sao as pessoas

humanas por tras dela que poderiam usufruir dessa compensacao.

Seria possivel argumentar que os beneficios recebidos pela 1A poderiam ser
indiretamente aproveitados pelos humanos que a desenvolveram ou a utilizaram,
provavelmente por meio de um fundo ligado a pessoa coletiva robotica e acessivel a todos
eles. Mas, sob esse argumento, é mais sensato e menos tortuoso simplesmente fazer a

atribuicdo originéria direta para os que se beneficiariam.

5.5.3. O autor (ou titular) é o desenvolvedor ou o utilizador

Aqui finalmente chegamos ao cerne da disputa sobre as OAGIAs, entrando até em
uma analise econémico-utilitaria sobre o melhor caminho a ser tragado, se 0 dominio publico
ou a titularidade da pessoa por trds da maquina, e tendo sempre em mente a enorme
dificuldade atual em se distinguirem obras (como traducdes) criadas por humanos e por
IAS°”,

Principalmente sob o viés da Teoria Utilitarista, isso significa que, embora a A ndo

responda a estimulos dos direitos de autor, o humano que a utilizara ou a criara podera

>l Diferenciando e graduando as distintas formas de atribuicdo de personalidade, dentre as quais a humana
adulta e sa é considerada a mais completa (envolvendo questdes de possiveis titularidades, consciéncia,
responsabilizagdo e direitos humanos), assim como a enorme dificuldade de se atribuir personalidade as
inteligéncias artificiais em um futuro proximo, cf. PAGALLO 2018a; SoLum 1992. Em Portugal, se focando
principalmente no desenvolvimento ético e a dignidade humana envolvida, ver M. M. BARBOSA 2017.

*72 LAUBER-RONSBERG & HETMANK 2019; DENICOLA 2016; KOBIS & MOSSINK 2021.
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responder. Afinal, um aumento no bem geral da sociedade ndo necessariamente precisa ser
originado em uma pessoa humana, pois € um valor de carater objetivo . Assim, a0 menos
em tese e na perspectiva classica utilitarista e da analise econdémica, essa protecao 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 criagdo, ndo escondam a verdadeira autoria artificial de certa obra,
em relacdo a opcdo do dominio publico. Presume-se que o prazo reduzido de protecdo de
um direito conexo ou sui generis nao seria tdo mal quisto quando a auséncia de protecao,

embora seja dificil precisar a o grau de diferenca.

Ha vaérias alternativas dentro dessa escolha. Abordaremos apenas as duas mais
importantes e comumente citadas, quais sejam: a) a autoria/titularidade originaria ser do
utilizador ou b) do desenvolvedor, sendo esse Ultimo ainda dividido em diversos grupos
como investidores, fabricantes, programadores e empresas que coordenaram a criacao’”.
Subdividiremos ainda em duas importantes e distintas categorias, que é a atribuicédo 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, sem ser propriamente um direito de autor.

Por fim, a escolha da atribuicdo as pessoas humanas envolvidas ndo significa uma
resposta especifica rigida dentre todos os envolvidos (p. ex., sempre o utilizador). Pelo
contrario, € mais recomendavel escolher um parametro aberto que seja capaz de abarcar
diferentes tipos de OAGIAs, e hd uma base legal para isso em varios paises no critério
relativamente aberto de atribuicdo de titularidade de gravacfes musicais e filmes®”. Uma
traducdo pode ter uma atribuicdo diferente de uma pintura, que pode ser diferente de um

programa de computador.

> MILLER 1993, 106:1066-67.

> Para uma lista e argumentacdes diversos sobre os beneficios, porém sempre partindo do dogma que equivale
a tutela da propriedade intelectual com o estimulo a criatividade, ver MCCUTCHEON 2013b, 954-57; HRISTOV
2017, 438-39; PEARLMAN 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. ABBOTT 2016.

> Para uma lista mais detalhada de possiveis candidatos & titularidade, listando também eventuais critérios
para atribuicdo cf. MCCUTCHEON 2013a, 54-56.

>’ MILLER 1993, 106:1059; MCCUTCHEON 2013a, 68.
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55.3.1. A pessoa humana “por tras” da maquina € a autora

A solucéo da atribuicéo ao utilizador ou ao desenvolvedor, diferentemente do que
poderia parecer em um primeiro momento, ndo é absolutamente incompativel com a
necessidade de autoria humana. Como se colocou na critica ao “autor roméantico”, a autoria
é principalmente um conceito legalmente determinado e contextualmente adaptavel,
inclusive em uma mesma cultura em diferentes momentos. A lei poderia fazé-la incidir
reflexamente. Interpretar-se-ia esse tipo de criagdo como se ainda existisse a contribuicao
humana para a maquina, por mais longinqua e indireta que fosse, seria suficiente para

configurar a originalidade (com a bitola mais uma vez rebaixada) no critério legal®”.

Essa opcdo também recebe algum apoio, ainda que marginal, da Teoria do
Trabalho, ao se considerar a atividade e esfor¢os da equipe de desenvolvedores, que

presumivelmente ndo sera pequena’”,

Parece-nos ser essa a opcao do regime britanico, por mais que em sua natureza e
diferenciacéo de tutela acabe se assemelhando ao regime de direitos conexos nas legislacdes
continentais®”. Assim também é a preferéncia de Jani McCutcheon, quando também
defende, secundariamente, a possibilidade de atribuicdo de um direito conexo ou sui

generis®™, e de Bruce Boyden, sugerindo critérios para identificar a autoria®'.

A opcdo de se tutelar OAGIAs em um regime adaptado de work-for-hire, o que é
notoriamente a posicao de Bridy (mas que foi adotada por diversos outros tedricos®), parece
ser de se negar completamente, pelo menos nos paises da tradi¢cdo continental®®. Sem
personalidade juridica, ndo h& nenhuma relacdo 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’®. Sendo

>”7 MCCUTCHEON 2013a, 51-53.

°’8 SAIZ GARCIA 2019, 16-18.

> DIAS PEREIRA 2019b, 36.

>0 Detalhando sobre como seria essa implementacao na Austrélia, MCCUTCHEON 2013a, 50-78.

>! BOYDEN 2016.

82 BRIDY 2012, 26-27; 2016; HRISTOV 2017; KAMINSKI 2017; RUTH LADE OKEDII 2018. A versdo mais bem
elaborada, que soluciona diversos dos pontos criticos da proposicao, parece ser a de YANISKY-RAVID 2017.
3% Mesmo alguns teéricos do copyright, mesmo quando favoréveis a uma protegéo jusautoral das OAGIAS,
demonstram forte resisténcia a essa proposta, vide DENICOLA 2016, 283-84; HEDRICK 2019, 336.

>** BRIDY 2012, 27.

%
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necessaria uma reforma legal com esse fim, outros meios que lidassem com a questdo de

forma mais rigorosa poderiam e deveriam ser pensados como alternativa.

Por fim, ha uma diferenca radical e possivel incompatibilidade entre o work-for-
hire do copyright e os regimes de atribuicdo originaria no ordenamento portugués (no qual
0 art. 19 do CDADC se assemelha mais a um direito conexo do que propriamente a um
direito de autor)>®, e mesmo para a grande maioria de leis nacionais europeias que adotam a
visdo do droit d’auteur>*. A presenca dessa proposta 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 protecdo internacionalmente, essa opcao é altamente indesejavel.

Uma solucdo que busque favorecer o desenvolvedor reside, entdo, no instituto das
obras coletivas®™, no qual a empresa assume a figura de verdadeira “criadora” da obra, tendo
a autoria atribuida a si, por fornecer uma contribuicdo propria (projetando e planejando a
criacdo) que vai além do esforco conjunto de todas as pessoas individuais envolvidas no
processo criativo®™. Mas notamos que ha uma diferenca entre inteligéncias artificiais e as
empresas, pois estas mantém uma ligacdo humana na figura de seu representante ou

empregado, sendo possivel remeter o ato criativo originario a pessoas naturais™".

Nessa opgao, parece mais razoavel que a atribuicdo de autoria seja idealmente da
pessoa que seja simultaneamente programador e utilizador, que é quando as Teorias da
Justificacdo, enfraquecidas nessa alternativa (fora a utilitaria), se acumulariam ao ponto de

ter alguma razoabilidade.

Caso duas pessoas distintas ocupem cada uma dessas posi¢des, consideramos que

deve ser priorizado o utilizador da maquina (lembrando sempre que, na pratica, a analise

> DiAs PEREIRA 2008, 458; 2019b, 35. Detalhando as varias condiges para atribuicdo ao empregador em
obras criadas na execucdo de contratos, cf. SAE MELLO 2016, 271-72.

*%6 SCHONBERGER 2018, 158.

>¥7 Robert Hart explica isso ao lembrar que a inexisténcia do instituto de concorréncia desleal no common law
faz com que seja mais necessario recorrer a Pl para esse tipo de prote¢do. HART 1993.

>% Assim, SAIZ GARCIA 2019, 26.

% SA E MELLO 2016, 84. Parte da doutrina nega que haja uma autoria ou titularidade originaria da empresa,
e sim apenas uma atribuicdo legal derivada. Cf. DIAS PEREIRA 2008, 260-61 e 443. Ndo vamos tdo longe por
ndo entender o principio do criador ontologicamente, e achar a diferenciagdo entre autoria e titularidade
origindria suficiente.

> RAMALHO 2017a, 17; SAIZ GARCIA 2019, 15.
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deve ser casuistica). Isso porque: (i) atribuir a paternidade da OAGIA ao desenvolvedor
esbarra na possibilidade de ele ndo ter controle nem em niveis minimos do output, pois a
estrutura do sistema de inteligéncia artificial pode ser mais determinada pelo seu processo
de autoaprimoramento do que pela programacéo original, quando baseada em tecnologias
como o aprendizado de maquina profundo e redes neurais; (ii) hd uma maior facilidade de
responsabilizacdo do utilizador que do programador; (iii) atenua-se o problema de distin¢do
entre OAGIAS genuinas ou nao para atribuicdo correta da autoria, pois em ambos 0s casos
recairia sobre o utilizador; (iv) serem pessoas distintas indica que a obra foi disponibilizada
para uso publico, e negar ao utilizador a titularidade da obra que criar por meio da IA seria
um grande desestimulo para o uso do programa, na Otica utilitaria de recompensas e de
difusdo de criacdo culturais para a sociedade; (v) nessa mesma linha, o desenvolvedor ja
seria titular da 1A em si (inclusive por outros direitos de propriedade intelectual), ndo
persistindo uma boa justificativa para lhe conferir dois direitos exclusivos a partir de um

unico bem especifico capaz de, genericamente, criar outros™'.

A atribuicdo ao utilizador também evita um outro problema, que ¢ a possibilidade
de uma IA programar outra IA criativa, criando ainda outro nivel de distanciamento entre o

desenvolvedor humano (ou empresa) e a OAGIA™-,

N&do desponta como uma boa resposta, quando desenvolvedor e utilizador sao
pessoas distintas, a classificagdo como uma obra feita em colaboragéo (artigos 17° e 18° do
CDADOC). Apenas excepcionalmente poderia se falar de uma atividade colaborativa de fato,

com intencionalidade de produzir algo juntos™?, o que é problematico diante da sobreposi¢do

> De forma geral, SAMUELSON 1986, 1200-1209; PEARLMAN 2018, 28-29; DENICOLA 2016, 282-85; RUTH
LADE OKEDIJI 2018, 20; YANISKY-RAVID 2017, 689-98. Especificamente quanto a questdo de ndo ser razoavel
a dupla titularidade e dupla remuneracdo do desenvolvedor, ASCENSAC 1997, 664; BRANCO 2011, 229;
RAMALHO 20173, 16; VIEIRA 2001, 143.

Ha doutrina em sentido contrario, cujo argumento mais bem desenvolvido é o de Samantha Hedrick ao defender
a atribuicdo ao programador, arguindo que ele: (i) faz esforcos consideraveis para criar a IA, permeando suas
acOes com escolhas minimamente criativas; (ii) apresenta 0 maior grau de controle sobre o output da maquina
dentre todos os humanos envolvidos; (iii) é mais facilmente justificado pela Teoria do Trabalho; (iv) é
diretamente responsavel pela criatividade computacional, que é, em Ultima instancia, uma derivacdo da
criatividade humana do programador. Hedrick também rebate as criticas classicas a essa opgao, e analisa outras
opcBes, negando-as em geral, mas apontando que poderiam ser aceitaveis em determinados contextos. Cf.
HEDRICK 2019, 337-50. Ginsburg também segue em geral essa opc¢ao para as OAGIAs realmente existentes,
vide GINSBURG & BUDIARDJO 2019, 411-19.

2 Cock BUNING 2018, 517-18.

3% Nessas situacdes excepcionais, podemos admitir a co-autoria. Cf.
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de direitos exclusivos do art. 18, n. 1. Se ndo existissem outras medidas prévias (como uma
assinatura automatica do desenvolvedor), o art. 17°, n. 3 daria ao utilizador a possibilidade
de divulgar a OAGIA como se fosse somente sua. Por fim, seria muito dificil ndo enquadrar
um dos dois lados como simples auxiliar da producao/divulgacao, excluindo-o da tutela nos

termos do art. 17°, n. 4>+,

A atribui¢do de autoria ao humano “por tras” da maquina ndo é tdo rigida e pode
levar a certas propostas curiosas, como a ideia de Pratap Devarapalli de que a atribuicéo de
direitos nessa situagdo deveria ser ndo-comercial e se assemelhar com os direitos morais,

principalmente o de paternidade da obra, tendo como base os institutos do CC*”.

5.5.3.2. A pessoa humana é titular de direito conexo ou sui generis

Parece muito dificil coadunar a proposta anterior com a noc¢do de autoria atual da
tradicdo continental, por mais que ela tenha se modificado e se aproximado de uma
objetivacdo nas ultimas décadas. Ainda, desejando-se levar a sério a dominancia do viés
econémico da Teoria Utilitarista, o intuito de protecdo do investimento para criacdo das
OAGIAs nos direcionara, na tradicdo continental, para as figuras dos direitos conexos e

“conexos dos conexos” (ou sui generis)’”.

Esta se mostra como uma tutela mais adequada que a opcao anterior para proteger
0 objeto da presente investigacdo, prezando tanto pela coeréncia interna do sistema quanto
pelas mudancas de paradigma das Gltimas décadas, por ndo estar diretamente vinculada a
quesitos como a originalidade e pertencer mais ao dominio empresarial que as artes e letras.
A influéncia britanica no direito comunitario, que poderia empurrar 0 argumento para a
opcao da pessoa humana como autora, foi quase que suprimida pelo Brexit, significando que

as regras jusautorais do Reino Unido e da Unido Europeia podem agora assumir dimensdes

3% Também repudiando a solugdo do joint authorship para as OAGIAs no copyright dos EUA, com

argumentos similares, ver SAMUELSON 1986, 1221-24. Por outro lado, Ginsburg faz uma defesa dessa
possibilidade principalmente para as IAs criativas parcialmente autbnomas, em GINSBURG & BUDIARDJO 2019,
421-39 e 446-49.

> DEVARAPALLI 2018.

3% Para uma diferenciacdo da implementacdo entre ambas na prética, a partir do contexto australiano, cf.
McCuTCHEON 2013a, 78-102.
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bastante diferentes®”’.

Nessa op¢éo se posiciona Jacopo Ciani**, e, demonstrando preferéncia pela opgéo

sui generis, Cock Buning, Celine Dee e José Alberto Vieira™”.

A historia mostrou que novos tipos de obras podem ser incluidos sem deteriorar a
nocdo de autoria ja relativamente consolidada, inclusive pela CBerna. Mas existem alguns
critérios de razoavel clareza para essa inclusdo, e temos varios casos no passado que mostram
que, ao se fugir deles, outras formas de protecdo seriam mais adequadas, como a
concorréncia desleal, o instituto do enriqguecimento sem causa ou novos direitos sui generis.
Admitir que excecdes ao principio geral de autoria sejam tomadas como regra transformaria
a identificacdo de algum valor comercial no Unico critério de protecdo, o que significaria,
em ultima instancia, admitir, mesmo somente no nivel tedrico, que a tutela jusautoral poderia

ser determinada por quanta pressdo os lobbies de grupos de interesse conseguem exercer®”.

Acatar a critica ao ideal do autor romantico ndo significa afirmar que esse conjunto
de ideias ndo teria influenciado basilarmente os sistemas de direitos de autor modernos (vide
subtépico 5.3.3). E verdade que isso foi atenuado nas sucessivas reformas da sociedade
informacional, e os conceitos de “autoria” e de “obras intelectuais” foram esticados até seus
limites, mas disso ndo se decorre logicamente que estariamos agora autorizados a romper
essas Ultimas fronteiras. Ver o Direito de Autor como um Direito de Cultura permite até uma
analise utilitarista sem que isso se resuma a termos economicistas e empresarialistas,

preservando o ndcleo do principio da autoria®'.

Como dissemos acima, a diversificacdo das tutelas e regimes é proveitosa para
evitar distor¢bes nos direitos de autor ja constituidos e permitir que eles permanecam,
coerentemente, com um alto nivel de protecdo. Essa diferenciacdo ndo é meramente didatica
ou classificatdria, mas cumpre um papel fundamental sobre uma perspectiva sistematica para

definir o regime aplicavel e avaliar se cada tipo direito € consistente com os seus objetivos®”.

77 Cock BUNING 2018, 521.

% CiaNI 2019.

% Cock BUNING 2018, 534; DEE 2018, 36; VIEIRA 2001, 142-43.
0% RICKETSON 1992, 35-36.

%' Dias PEREIRA 2008, 160-61.

602 Moscon 2019, 331.
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A questdo de atribuicdo permanece sob 0s mesmos argumentos apontados antes,
embora aqui o desenvolvedor, que usualmente é quem fez o maior investimento (e seréa
usualmente uma empresa), tenha uma melhor justificativa para ser titular, assim como ocorre
em alguns direitos especificos de editor. Podemos encontrar um paralelo no direito geral de
editores positivado no art. 15° da recente Diretiva MUD®”, que parece ser um direito conexo
ainda na margem dos classicos (por se referir normalmente a uma obra protegida e ndo a um
tipo de obra nova, embora possa abarcar até conteudos ndo intelectuais e ndo protegidos pelo
Direito de Autor®™).

Deve-se observar que a criacdo de um direito conexo ou Sui generis exige a
positivacdo do novo instituto, pois eles estdo restritos a uma lista taxativa (numerus clausus),
embora nem sempre sejam adequadamente classificados pela lei. Se ndo estiver listado, o
investimento terd que ser protegido genericamente pela concorréncia desleal ou regras
similares®”. Exemplificando os efeitos concretos dessa taxatividade, Portugal ndo protege,
como fazem outros paises, fotografias ou escritos ndo originais. Eles também néo estdo
submetidos ao principio da auséncia de formalidades para validade da prote¢do®®, o que €
especialmente interessante para solucionar a questao da criacdo tendencialmente infinita de

obras®”.

No ambito da Unido Europeia, a criacao de tais direitos 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 que
os estados-membros ndo podem criar nacionalmente novos direitos conexos ou novas
categorias de titulares para eles®”. Fugiria da competéncia legislativa de Portugal criar algum

dos direitos sugeridos nessa alternativa de maneira independente.

O ultimo ponto favoravel para o caminho dos direitos conexos ou sui generis é a

503 Também sugere essa solugdo Diaz-NocI 2020.

GEIGER, BULAYENKO, & FROSIO 2016, 17.

5 BENTLY & SHERMAN 2018, 118.

% SiLvA 2016, 378-79 e 403.

%7 Consoante sugest&o de MCCUTCHEON 2013a, 601.

Por essa razdo, direitos sui generis similares ao direito conexo de editor, criados na Alemanha em 2013
(Secdes 87f, 87g e 87h do UrhG) ou pela Espanha em 2015 (na realidade, um direito de remuneracéo equitativa,

previsto no art. 32 Ley de Propriedad Intelectual), parecem desrespeitar 0os precedentes comunitarios
supracitados. Cf. ROsATI 2016.
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sua maior maleabilidade, pensando regimes especificos para OAGIAs®. Assim como se
criaram limites e excecOes bastante diferenciadas para o utilizador da base de dados,
poderiam ser formuladas excec6es de utilizagdo adequadas a esse tipo de obra, como uma
excecdo ampla de mineracdo de textos e dados, gerando um ciclo virtuoso de
aprimoramentos de inteligéncias artificiais. Quanto a maior liberdade para definir a duracéo
da tutela, considerando o ciclo de vida atil nas OAGIAs (criaveis facilmente em grandes
quantidades) e o tipo de ligacdo que o titular teria com uma obra essencialmente néo-
intelectual, o prazo de dois anos previsto no direito conexo do editor da Diretiva MUD parece
aceitavel, embora seja de se preferir a proposta similar sui generis avancada pela Alemanha

no 87g, n. 2 do UrhG que fixa a duracdo em apenas 1 ano.

E uma questdo intrigante se o direito sui generis do fabricante da base de dados
poderia abarcar as OAGIAs, por serem informacdes, em tese, tutelaveis simultaneamente
por direitos de autor. O TICE/TJUE firmou que a concepc¢do de bases de dados € bastante
abrangente, assim como as definicdes de reutilizacdo ou extracdo. Principalmente,
estabeleceu uma bitola alargada de protecéo na qual os dados devem simplesmente ter um
valor informativo independente, o que poderia abarcar as OAGIA ou partes dela®’. Todavia,
se estivermos falando da protecéo 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 informativas. Mais importante, o Tribunal decidiu, nos casos Fixtures,
que o investimento considerado para analise € apenas o referente a busca, coleta e colocagédo
dos dados na base, ndo abarcando os investimentos para criacdo do contetdo®’, o que parece

excluir investimentos para criar obras geradas por 1A°",

5.5.4. Na&o ha obra intelectual ou autoria - o0 caminho do Dominio Publico

As alternativas anteriores exigem caminhos mais ou menos tortuosos para serem

efetivadas. Ou se pede uma alteragéo estrutural no Direito de Autor, ou alguns ajustes

99" Detalhando um regime que considera adequado, cf. SAIZ GARCIA 2019, 33-37. Algumas doutrina sugere
regimes totalmente novos e fora do quadro jusautoral, classificando as OAGIAs como “resultados” em vez de
“obras”, vide NAVARRO 2019, 41-42.

610 |_AUBER-RONSBERG & HETMANK 2019.

"' HUGENHOLTZ 2016, 210-13.

612 Nesse sentido, MCCUTCHEON 2013a, 101.
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menores, que ainda assim exigem regras especificas e aprofundam uma natureza comercial
e um viés eminentemente mercantilizado dos sistemas jusautorais®’. Parece ser por isso que
os ordenamentos e doutrinadores de copyright tém mais tendéncia a se inclinar para as

propostas de elaboragéo desse tipo de norma.

O que se expde, por outro lado, é que uma analise puramente utilitarista leva ao
apagamento das raizes no direito natural do Direito de Autor. Isso parece um erro, pois até
o0s estudos empiricos recentes de paises nos quais a tradicdo é profundamente utilitarista,
como os EUA, enfraquecem constantemente a tese de que a Pl é necesséria para estimular e
garantir a criatividade e inovacao, exigindo uma complementacdo jusnaturalista para que

esses direitos possam subsistir legitimamente®'*.

Com isso firmado, nos é evidente que as Teorias da Justificacdo do Trabalho e da
Personalidade respondem mais facilmente as dividas sobre a tutela jusautoral das OAGIAs
pela negativa®”. A maquina ndo tem espirito ou personalidade na acepcao que temos hoje
desses dois conceitos, juridicamente e filosoficamente, e dificilmente terd em breve. Na
mesma linha, ndo poderiamos falar propriamente de um “trabalho” feito pela IA na
perspectiva lockeana, somente, e de forma indireta (em prol do desenvolvedor), na sua
reformulagdo como uma “teoria da equidade” na qual o criador ganha direitos na medida em
que contribuiu para a realizacdo da obra aproveitada pela sociedade. E duvidosa até a
adequacdo da Teoria Utilitarista, ao lembrar que os incentivos aos programadores ou
utilizadores existiria sé reflexamente, fora do quadro jusautoral contemporaneo em que sao

elaborados®.

Por fim, e talvez mais importante, a alternativa do dominio publico ndo deve ser
entendida como uma “proposta radical”, como disse Samuelson®"’. Pelo contrério, é a mais
comedida das propostas, exigindo no méximo alguma clarificacdo na lei para orientar 0s
jurisdicionados e 6rgdos publicos. A Teoria Culturalista ressurge para reforcar essa tese, em

favor de uma cultura viva e fértil que é alimentada pelas inteligéncias artificias, em vez de

613 | AUBER-RONSBERG & HETMANK 2019.

1% MERGES 2012, 72.

%15 Concordando, GINSBURG & BUDIARDJO 2019, 455.
616y ANISKY-RAVID 2017, 699-707.

617 SAMUELSON 1986, 1224.
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corroida ou vulgarizada mercantilmente por elas.

Portanto, se concordamos que as leis ndo devem ser modificadas a cada obstaculo
OuU Nnovo interesse que apareca, diante de uma resposta suficiente dentro do ordenamento
vigente, este deve ser nosso ponto de partida®®. Por tudo que explicamos acima, atualmente,
Portugal e a tradigdo continental do droit d’auteur ndo protegem as OAGIAs e ndo sdo
receptivas a ideia, mesmo apds as mudancas dos paradigmas tecnologicos. Mesmo em
sistemas de copyright isso é duvidoso, vide a posi¢do dos EUA, da Austrélia e do Canada‘"”.
Direitos exclusivos sobre OAGIAs exigem mudancas na lei, e como toda reforma ou adicéo
legal tem custos significativos®’, devemos antes verificar se ela é necessaria ou, ao menos,

suficientemente benéfica.

A alternativa dos direitos conexos ou sui generis € mais maleavel e exige uma
reestruturacdo legal significativamente menor. Ha uma tendéncia de se recorrer aos direitos
vizinhos para tutelar obras que estdo muito longes do catalogo tradicional dos direitos de
autor®'. Mas, como apontado acima, na Unido Europeia essa elaboracdo legislativa precisa
se dar em nivel comunitario, 0 que torna exponencialmente mais elevada a exigéncia de

comprovar a necessidade da mudar a lei.

Isso porque a base da competéncia legislativa da UE é o art. 114, aliado ao 118, do
TFUE, e o TJUE decidiu que é preciso comprovar uma melhoria no mercado interno
europeu, ndo sendo suficiente apenas uma disparidade entre as leis nacionais ou um risco
abstrato & livre circulagio e & competicdo. E preciso mostrar a relacio 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 adequacdo da medida legislativa para
preveni-lo. Deve-se, cumulativamente, demonstrar que os principios da subsidiariedade e
proporcionalidade foram resguardados, além do principio do respeito as identidades
nacionais e do prejuizo minimo a outros direitos fundamentais. A bitola, portanto, ndo é

baixa®”, embora a Unido Europeia ja tenha criado normas de Pl com demonstracGes frageis

18 SELVADURAI & MATULIONYTE 2020, 3.

Sobre o0 Canad4, ver PERRY & MARGONI 2010; SHOYAMA 2005.
620 \/AN ALSTINE 2002.

621 Moscon 2019, 318.

622 Detalhadamente, RAMALHO 2017b.
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e bastante criticadas, como o proprio direito de editor acima mencionado®,

Ao posicionar a questao nestes termos, chegamos finalmente a hipdtese central da
dissertacdo, depois de superadas as andlises sobre a coeréncia juridica e argumentos
jusnaturalistas. J& que o fundamento da criagdo de um direito de autor, conexo ou sui generis
sobre as OAGIAs seria precipuamente utilitarista e econdmico®* (embora pudesse ser
também culturalista, dependendo da definicdo de cultura), h& realmente nele a presuncéo de

um beneficio econémico, um ganho social/cultural ou um estimulo a criatividade®>?

Como esperamos ter demonstrado nos capitulos anteriores sobre equilibrio de
interesses e dominio pablico, € falaciosa afirmacédo de que direitos de PI sdo imprescindiveis

para a criatividade e a inovacao®.

E de se considerar insensata, portanto, a alegacéo de que o dnus argumentativo esta
com quem alega que néo se deve proteger as OAGIAs, como faz McCutcheon, ao infirmar
que a simples falta de autoria humana em uma obra aparentemente intelectual ndo seria razéo
suficiente para se negar a tutela jusautoral®”’. Essa afirmacdo esquece que o Direito de Autor
se fundamenta em uma racionalidade de criacdo de monop6lios para formar uma escassez
artificial onde ela ndo existiria naturalmente®®, motivos pelo qual apenas alguns tipos de

obras sdo protegidos®®.

N&o podemos aceitar de forma sd o risco de naturalizar os direitos de exclusivo
como algo natural, o que entraria choque com todas as principais Teorias de Justificacdo, e,
no limite, criaria uma perigosa confusdo na distingdo basica entre ideias e expressdes. Por
isso, concordamos plenamente com James Boyle quando ele afirma que, na auséncia de
evidéncia de ambos os lados, a presuncdo deve favorecer o dominio publico e o énus da

prova fica com aqueles que desejam criar um monopdlio legal que direta ou indiretamente

623 para além do artigo citado na nota anterior, ver GEIGER, BULAYENKO, & FROSIO 2016; KRETSCHMER ET AL.
2016; DANBURY 2016; MoscoN 2019.

624 . ex., ha quem expressamente diga que a opgao pelo dominio publico prejudicaria a visdo utilitaria, vide
HEDRICK 2019, 350.

62> Ginsburg, fugindo do dogma dos maximalistas, coloca a resposta dessa questio como condicionante para
que se estabeleca uma protecdo GINSBURG & BUDIARDJO 2019, 455-56.

626 Dentre muitos, lembramos do artigo de E. JOHNSON 2012.

627 MCcCUTCHEON 2013b.

%28 | EMLEY 2015b, 462.

2’ RAMALHO 20174, 18-19.
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interfere na livre concorréncia, liberdade de expressao e desenvolvimento tecnolégico®.

Perry e Margoni, citando Michael Heller no contexto das OAGIAs, alegam que a
implementacdo exagerada de direitos de propriedade intelectual esta longe de significar
efeitos econdmicos positivos, especialmente quando esses direitos ndo séo bem delimitados
e acabem se justapondo, resultando em mais custos de transacdo. N&o ajudam a internalizar

as externalidades de forma eficiente, podendo levar até a falhas de mercado®".

Pamela Samuelson também j& demonstrou uma preferéncia pelo caminho da falta
de protecdo. Ela argumenta que no caso das OAGIAs ndo 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 intelectuais, plenamente tuteladas pelo Direito de Autor®,

Ralph Clifford chega a mesma conclusdo utilitaria, argumentando sob a ética dos
objetivos constitucionais estadunidenses. Rex Shoyama corrobora essas opinides,
adicionando a questéo da coeréncia interna com a lei canadense, no que é corroborado com
mais detalhes por Georges Azzaria. Na Bélgica, Cabay parece ter a mesma preferéncia,

criticando a vulgarizacéo dos bens culturais®”.

Assim, as teses da necessidade da protecdo jusautoral vao se mostrando tdo mais
frageis quanto mais se pensa em como um mercado das OAGIAs realmente se desenvolveria.
Diante dos parametros extremamente largos para que a IA seja considerada uma ferramenta,
ndo conseguimos perceber maiores obstaculos para um agente transforme criativamente
esses contetdos ndo tutelados em obras intelectuais propriamente ditas®*. Também ha
diversas formas nao restritas aos direitos de autor e conexos para remunerar o desenvolvedor,
muito comuns no ambiente digital contemporaneo. Alguns dos varios exemplos possiveis
sdo contratos de adesdo para utilizar a IA criativa online, publicidade digital (ads) e,

indiretamente, ganhos de reconhecimento pelo mercado,

0 BoyLE 2008, 207.

! PERRY & MARGONI 2010, 628.

632 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.

633 CLIFFORD 1997, 1698-1702. O teérico confirmou a mesma posicdo em artigo publicado 20 anos depois,
em CLIFFORD 2018. Dos outros autores citados, ver SHOYAMA 2005; AzzARIA 2018; CABAY 2019.

3% SHOYAMA 2005, 137.
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Como exemplo, podemos nos remeter a conclusdo da Sociedade Europeia de
Direito de Autor sobre a consulta relativa ao direito de editores da Diretiva MUD, assinada

por 15 grandes estudiosos de PI, e que poderia ser transposta para a discussao das OAGIAs:

Pode haver um debate legitimo sobre a natureza mutavel dos investimentos e
modelos comerciais (...). Mas esta ndo &, por si s6, uma razdo valida para a
concessdo de direitos de propriedade intelectual. Tem havido uma tendéncia de
ver todo o valor gerado como um caso para protecdo. (..) H& uma lista
potencialmente infinita de atividades geradoras de valor na esfera dos direitos
autorais.

Os custos potenciais dos novos direitos de propriedade intelectual normalmente
sdo de dois tipos: precos mais altos e perda de inovagéo. (...) A recomendacdo 1
do Relatério Hargreaves diz (2011, p. 8): “O governo deve assegurar que 0
desenvolvimento do sistema de Pl seja impulsionado, tanto quanto possivel, por
evidéncias objetivas. A politica deve equilibrar objetivos econdmicos mensuraveis
com metas socialis e beneficios potenciais para os detentores de direitos contra os
impactos sobre os consumidores e outros interesses. Essas preocupacdes serdo de
particular importancia na avaliagdo de futuras reivindica¢fes de extensdo de
direitos ou na determinacao de limites desejaveis aos direitos".

Os direitos de PI, uma vez criados, provaram ser quase impossiveis de serem
abolidos. Em um periodo de rdpidas mudancas tecnoldgicas e industriais, 0s
padrdes de evidéncia necessarios devem ser particularmente altos. Um ponto
fundamental diz respeito ao 6nus da prova. Qualquer novo direito de propriedade
intelectual é susceptivel de trazer custos. Esse é o ponto dos direitos, caso
contrério, eles ndo poderiam desempenhar uma funcdo econémica. Alguém
precisa pagar. Portanto, cabe aos proponentes de novos direitos mostrar quais sdo
esses custos, quem 0s suportara, que 0s custos s80 necessarios e proporcionais, e
fornecer provas verificaveis.*

Para além desses aspectos fundamentas da justificacdo, varias outras questdes
pragmaticas sdo solucionadas de forma mais eficaz: (i) a dificuldade em se distinguir os
diferentes tipos de OAGIAS, pois ndo haveria necessidade de pensar os regimes especificos;
(ii) a decisdo por tutelar as OAGIAs, em um mundo globalizado, precisa fazer parte de uma
agenda internacional para ndo colocar os paises que a adotarem em uma desvantagem
competitiva®®; (iii) € menos provavel que resulte em maiores concentracdes concorrenciais

na industria criativa®’, e o risco ao espaco comum das ideias, resultante de obras

635 KRETSCHMER ET AL. 2016, 8-9. Desenvolvendo o argumento na doutrina, ver BoyLE 2008, 11-16.

636 GINSBURG 2018, 135; SAIZ GARCIA 2019, 30. Por razéo parecida, Guadamuz sugere que se adote a solugéo
britanica, ja testada e implementada em diversos paises GUADAMUZ 2017, 18-19. SO que néo estdo incluidos
nestes 0s ordenamentos da tradicdo continental.

57 Nao acreditamos ser possivel é evitar totalmente o prejuizo aqueles que vivem do Direito de Autor, mas
lembramos o mercado de trabalho em quase todas as profissdes sera profundamente impactado pela IA. E
ingénuo pensar que apenas os profissionais dos bens culturais seriam tratados como excec&o.
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tendencialmente infinitas, é suprimido, pois ele sera apenas realimentado ciclicamente; (iv)
¢ mais provavel que se crie um “mercado paralelo” de OAGIAs, em vez de competigéo direta
com criadores humanos®®; (v) as proprias obras geradas por 1A podem ser largamente usadas

por outras 1As para se aprimorarem, sem importar se a finalidade é comercial.

Para finalizar o argumento, ndo podemos nos restringir apenas ao lado negativo
para defender a tese da auséncia de protecdo. Por isso remetemos novamente ao capitulo 3
para lembrar dos comprovados beneficios, inclusive sob uma perspectiva utilitarista e
econdmica, do refor¢co do dominio pablico. Repudiamos em absoluto posi¢des como a de
Celine Dee, ao afirmar, também sem s6lido embasamento, 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 (mesmo que, curiosamente, ela admita que ndo ha autor)®”,

Aceitar que isso € verdade seria simplesmente ignorar todas as varias iniciativas de
sucesso que surgiram por fora dos sistemas de Direito de Autor e, de maneira mais ampla,
da PI. A Wikipedia ou o navegador Mozilla ndo foram motivados por direitos intelectuais.
A explosao e popularizacdo de a¢des originais na Internet (e o préprio desenvolvimento da
rede) serviram para evidenciar como ndo hd uma ligacdo necessaria entre os direitos de
exclusivo e a inovacao ou a criatividade, e que, ndo raramente, espacos de utilizacdes livres
cumprem esse papel com mais eficiéncia®’. Poderiamos conjecturar que um maximalista de
PI fosse responsavel por direcionar o desenvolvimento da Internet como tecnologia, em vez
de ela ter crescido sob os modelos e alicerces abertos e livres que a caracterizaram®'.
Provavelmente alguns de seus maleficios atuais ndo existiriam, mas ela muito dificilmente

teria 0 alcance e a capacidade de gerar melhorias globais que tem hodiernamente®.

Os problemas do desequilibrio de interesses causados pela maximizacdo da
protecdo jusautoral na ultima década encontrariam nas OAGIAs uma valvula de escape, pela
sua potencial oferta de uma grande quantidade de contedo para utilizacdo livre e criagdes

novas, de forma juridicamente segura. E do interesse do proprio Direito de Autor preservar

638 Y ANISKY-RAVID 2017, 703; SCHONBERGER 2018, 159-60.
9 DEE 2018, 36-37.

40 | EMLEY 2015b; BOYLE 2008, 195-98.

%1 | EINER & ET AL 2009.

2 BoyLE 2008, 231-35.
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o conceito de originalidade e manter um dominio publico fortalecido®”, pois, como referimos
antes, o dominio publico é simplesmente a outra face da moeda, cumprindo até funcdes de

evitar um abuso de pre¢os monopolista no mercado®*.

Ramalho, acompanhada por Schénberger®”, aponta com énfase os beneficios desse
caminho. A doutrinadora adiciona nele a op¢éo de um “direito do divulgador” das OAGIAs,
com base nas regras que permitem a apropriacao de obras inéditas, cujo prazo de protecdo
tenha passado sem publicacéo (vide o art. 39° do CDADC), na forma da lei espanhola que

permite a reapropriagdo mesmo de obras sem protecdo jusautoral®.

J& nos posicionamos contrariamente a essa possibilidade de “reapropriagdo
especial” por ferir o coracdo de um conceito positivo de dominio publico e normalizar a sua
deterioracdo®’. Ainda assim, cumpre reconhecer que é uma alternativa aceitavel e coerente
com os variados sistemas de Direito de Autor, capaz de lidar ainda com a critica de que sdo

necessarias politicas publicas para uma plena utilizacéo livre dessas obras.

% LiTMAN 1990, 1019.

4 SAMUELSON 2003, 153.

4 SCHONBERGER 2018, 158-73.

% RAMALHO 2017a, 17-20.

57 Em um contexto similar, indicando os riscos ao dominio publico resultantes do direito do editor na proposta
da Diretiva MUD, ver KELLER 2016.
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6. CONCLUSAO

E no periodo das Revolugdes Burguesas que realmente vemos surgir na Europa
normas parecidas com os direitos de autor modernos em ramos diferentes entre si,
principalmente na Inglaterra com o Estatuto da Rainha Anna (originando a concepgao
copyright), e com as leis resultantes da revolucdo francesa (originando a concepc¢éo de droit
d’auteur). Nessa Ultima familia também € comumente enquadrado o urheberrecht

germanico, apesar de apresentar diferencas profundas com as regras francesas.

Esses sistemas tinham alguma proximidade em sua origem, mas foram
gradualmente se distanciando durante suas reformas. Isto aconteceu até que a crescente
importancia da propriedade intelectual nas trocas transnacionais exigiu uma harmonizagéo,
que se deu por sucessivos tratados internacionais que tornavam os bens intelectuais cada vez
mais mercadoria, geralmente sob a égide da OMPI ou da OMC, destacando-se a CBerna e 0
ADPIC. A Unido Europeia também cumpriu um papel importante nessa harmonizacéo, sob
um viés do “alto nivel de prote¢do”, de forma mais rigida e mais intensa, embora

recentemente tenha demonstrado uma maior preocupacéo cultural.

As Teorias da Justificacdo da Propriedade Intelectual e do Direito de Autor ndo sdo
um campo de estudo bem definido e consensual, e nem tém clara aplicabilidade imediata,
mas ajudam a pensar coerentemente os problemas que se colocam as regras jusautorais.
Dentre elas, destacam-se as de Direito Natural, subdivididas em do Trabalho (o criador deve
se beneficiar dos frutos de seu labor intelectual) e da Personalidade (a extensdo expressiva
do espirito do criador no mundo precisa ser tutelada), e Utilitaria (que busca maximizar a
utilidade e o bem da sociedade, muito ligada as analises econdmicas). Por fim, a Teoria
Culturalista esta ganhando espaco ao aliar aspectos jusnaturalistas ao utilitarismo, tendo

bastante espac¢o para sua adocao em Portugal.

As Teorias da Justificacdo ndo se confundem, embora tenham varios pontos de
dialogo, com as questdes sobre a estrutura (monista, dualista ou pluralista) e a natureza

juridica (propriedade, personalidade ou exclusivo/monopolio) do Direito de Autor.

Elas sdo, por outro lado, extremamente férteis para se pensar o equilibrio de
interesses que caracteriza esse ramo juridico, balanceando os desejos e direitos, incluindo os

de carater fundamental, dos diferentes agentes afetados pelo sistema jusautoral, destacando-
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se a necessaria tensdo entre a exclusividade de exploragdo e o interesse publico. As analises
econdmicas, embora tenham inicialmente se mostrado valiosas para justificar direitos
intelectuais fortes e promover uma maximizacdo da protecdo no advento da sociedade
informacional, sdo hoje excelentes instrumentos da critica as regras vigentes. Como a
formulagdo das politicas publicas de Pl deve preservar o equilibrio existente, o recurso a
regimes diferenciados de tutela é bastante util, como o dos direitos conexos e sui generis que

podem melhor compreender o desejo de se proteger o investimento na economia criativa.

Nas transformacdes comerciais e tecnoldgicas do Direito de Autor, o dominio
publico parece ter sido uma vitima, apesar de seu enorme potencial para estimular a
criatividade e inovagdo na sociedade informacional. Sua historia se confunde com a dos
sistemas de direitos de autor, mostrando sua complementaridade, mas durante muitos anos
ele foi visto como algo a ser combatido e minimizado em um contexto no qual a Pl era
identificada com beneficios utilitarios. Estudos empiricos e a doutrina criticaram
incisivamente essa definicdo negativa e construiram uma outra, positiva, que ressaltava o

enorme valor das utilizacdes livres, ndo s6 no ambito social, mas também comercial.

Essa visdo positiva ndo é, ainda, tdo acatada pelos reguladores. O dominio publico
foi (e continua sendo) limitado por varios tipos diferentes de regras, sem ter o
reconhecimento merecido. No entanto, ndo podemos vé-lo como uma panaceia, entendendo
que ele é apenas um dos muitos elementos que precisam ser reformados para se maximizar

o0s niveis de criatividade e inovacdo na sociedade.

Para nos, as OAGIASs levantam principalmente o problema de como foi construido e
funciona o conceito de autoria no Direito de Autor. Em primeiro, nota-se que em geral esse
conceito se confunde com o do criador intelectual, embora possa comportar exce¢des mais
ou menos amplas, como no Reino Unido e em Portugal. Estd em causa, aqui, o “principio
do criador”, ventralmente ligado a autoria de pessoa natural. A critica ao autor roméantico da
segunda metade do século XX j& demonstrou, no entanto, que essa nocao 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, como face subjetiva
daquele conceito) se torna importante para pensar a possibilidade de tutelar OAGIAs. Esse

€ um conceito aberto e diversamente entendido nos diferentes ordenamentos nacionais, com
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escassa definicdo legal, mas maior densificacdo pelos tribunais. Nesse ponto também
ocorreu uma harmonizagdo global, particularmente forte no espago da UE, fixando
parametros baixos para encampar os bens informaticos, o que favorece, a priori, uma tutela

de obras geradas por computador.

Afinal, se ndo partirmos do pressuposto que a criatividade ¢ uma caracteristica
essencialmente humana, o que seria uma afirmacdo dogmatica (visto que ndo conhecemos
bem 0s nossos processos criativos bioldgicos), poderia se falar atualmente de uma
criatividade artificial, considerando os largos avancos tecnoldgicos na area e a confusao que

as pessoas ja fazem entre obras criadas por pessoas naturais e por maquinas.

Passadas todas essas barreiras, precisamos nos perguntar se a prépria nogdo de
autoria, para o Direito de Autor, ndo seria algo intrinsecamente humano. A resposta parece
ser positiva, particularmente ao se perceber os direitos de autor como direitos culturais. Em
alguns ordenamentos nacionais isso € explicito e claro, mas mesmo na CBerna e no Direito
da Unido Europeia vemos, em uma interpretacdo sistematica e as vezes afirmado de forma
explicita, fortes indicios de um sistema antropocéntrico. A doutrina portuguesa parece ser
pacifica e cristalina, embora com algumas divergéncias nos detalhes, em relacdo a

necessidade de autoria humana para que exista obra protegida.

Ainda dentro das davidas geradas quanto a autoria, poderiamos levantar questfes
importantes sobre as obras criadas conjuntamente por humanos e por inteligéncias artificiais,
0 que nao nos parece levantar problemas que as regras atuais ndo sejam capazes de lidar; a
necessidade de algum nivel de controle sobre o resultado final da producdo 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 andnima, o que deve ser adequadamente combatido por meio dos instrumentos

sancionatorios ja disponiveis.

Finalmente passando a enquadrar com precisdo o problema das OAGIASs,
discordamos daqueles que pensam que elas ndo colocam problemas realmente novos. Os
novos desenvolvimentos da inteligéncia artificial (especialmente o aprendizado de maquina
profundo e as redes neurais), assim como questdes como a “caixa preta” algoritmica,
parecem ter finalmente levado a um ponto no qual se pode falar de uma criacdo autbnoma

por uma maquina. Damos, entdo, varios exemplos de obras cuja classificagdo como uma
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genuina OAGIA é duvidosa, mas outras nas quais essa independéncia nos parece ser mais
cristalina, como as tradugdes e reportagens jornalisticas automatizadas. Nos focamos no

grande potencial das obras cientificas geradas artificialmente.

Definimos inteligéncia artificial a partir de conceituac@es institucionais do governo
portugués, da OMPI e da UE, além de adicionar outra, bastante qualificada, que coloca o
termo como substantivo. Descrevemos também algumas das mais importantes tecnologias
que compBem o campo da IA, e as subdivisGes em inteligéncias artificiais fortes e fracas ou
estreitas e gerais. Seguimos para uma explicacdo sobre os direitos de autor e conexos
existentes no funcionamento dessas tecnologias, principalmente nos algoritmos (e

programas de computador, que ndo séo a mesma coisa) e nas bases de dados.

Para verticalizar a discussdo, introduzimos algumas das possiveis incompatibilidades
concretas das OAGIAs com o Direito de Autor. Ha um risco concorrencial e juridico na
facilidade de criacdo de obras novas, “tendencialmente infinitas”. As infra¢des jusautorais
cometidas por essas maquinas criativas sdo um problema a parte com consequéncia e
importancia imediata, sendo diversamente respondida pelo mundo. Voltamos entdo a
questdo da ligacdo ventral com a autoria humana, explicando porque, mesmo se a autoria

nao for um direito natural, ela ndo sera facilmente modificavel.

Tentando mostrar como 0s sistemas juridicos estdo concretamente respondendo ao
problema, analisamos: dois julgamentos (contraditérios entre si) sobre OAGIAs ocorridos
na China; a posicao de repudio a protecdo nos EUA; e de aceitacdo (tornando titular a pessoa
que fez os arranjos necessarios) do Reino Unido e em outros paises do Commonwealth; com
a excecdo da relativamente alta exigéncia de criatividade & autoria humana na Austrélia; a
exigéncia humana para tutela na Holanda, firmada jurisprudencialmente; e um comentério
em nota de rodapé no Unico caso que encontramos em Portugal que diretamente aborda as
obras geradas por computador, sugerindo que a protecdo seria negada. Comentamos também
sobre os indicios ja existentes no ambito da UE, que ndo fornecem uma resposta clara em
relacdo ao Direito de Autor, mas ja firmaram uma posi¢do negativa em relacdo as patentes

de IA inventoras, e sobre as consultas sobre OAGIAs desenvolvidas no ambito da OMPI.

Finalizando o trabalho, expusemos nossa conclusao sobre as principais propostas de
solugdes ao problema das OAGIAs. Descartamos as opg¢des por normas que ndo guardassem
ligacGes diretas com o Direito de Autor, por fugir do @mbito da investigacdo e por nédo
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parecerem adequadas a priori. Reiteramos que a IA como mera ferramenta ndo é uma
problemaética nova, devendo ser garantida a protecédo ao utilizador, e que a atribuicdo para a

prépria entidade artificial ndo encontra quase respaldo algum para ser defendida.

Dentre as propostas mais factiveis, comecamos com a abordagem utilitarista que
deseja recompensar o desenvolvimento e uso de 1As criativas. Subdividimos a atribuicéo de
titularidade ao desenvolvedor ou utilizador (dentre outros titulares possiveis) em duas partes.

A primeira, como se ele fosse o autor, parece ser a op¢do do Reino Unido (em um
meio caminho com um direito conexo), mas negamos que seja uma boa ideia para a tradicao
continental se basear no instituto work-for-hire. O mais adequado, aqui, seria atribuir a obra
a pessoa que fosse simultaneamente desenvolvedora e utilizadora, mas, caso isso ndo fosse
possivel, deveria ser atribuida a utilizadora, sendo dificil se constatar uma obra feita em

colaboracéo nessas situacoes.

A segunda coloca que a pessoa humana por trds da maquina seria titular de direito
CONEeXo ou sui generis, 0 que é menos disruptivo nos sistemas de droit d’auteur vigentes e
permite maior flexibilidade para definir o regime, que poderia ter excecdes diferenciadas e
um prazo bem reduzido, compativel com o ciclo de vida das OAGIAs. O direito especial do

fabricante de dados néo nos parece ser capaz de abarcar bem esses tipos de obra.

Como ultima proposta factivel, e a de nossa preferéncia, sugerimos o caminho da
auséncia de protecao, para que as obras sejam originariamente do dominio ptblico. E uma
alternativa imediatamente aplicdvel e muito mais coerente com 0s principios e regras
jusautorais vigentes, principalmente na tradicdo continental. Evita também os diversos
custos que podem surgir das reformas legais (que, provavelmente, seriam estruturais), que
deveriam seguir critérios elevados de exigéncia para serem elaboradas. Sob uma perspectiva
utilitaria, deve-se fugir do dogma que identifica mais direitos de Pl com um estimulo a
criatividade (por ja estar muito fragilizado), vendo que no caso especifico das OAGIAs nédo
ha boas justificativas para se recompensar por direitos de autor o humano envolvido. Somado
a isso, devemos reconhecer o potencial do dominio publico e das utilizag6es livres para a
economia cultural proveniente das IAs, até como uma forma de balancear os avancos
maximalistas recentes. Por fim, essa solugdo também resolve razoavelmente os problemas
citados durante a dissertacdo, e permite mais facilmente a harmonizacao internacional. O

dominio publico poderia, no limiar da razoabilidade, ser complementado por um direito sui
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generis de divulgacdo, com um prazo de protecdo curto e outras normas especificas, como a

exigéncia de registro.

Nossa percepc¢éo sobre a melhor solucdo nao se distancia muito daquela definida pela
Associacdo Internacional para a Protecdo da Propriedade Intelectual (AIPPI), quando se
reuniu para debater as OAGIAs em 2019. Na resolucdo final, foi apontado que a
originalidade resultante da intervencdo humana era uma condi¢do para protecdo pelos
direitos de autor, e que ainda era cedo para se discutir sobre a possibilidade de um direito
conexo (ou sui generis) especial para essas obras. Os direitos conexos ja existentes
incidiriam normalmente, se seus requisitos estivessem preenchidos, pois ndo dependem da

protecdo da obra original®*.

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, o continental).

Assumindo uma postura de honestidade e coeréncia, poderiamos promover novas
regulacGes dessa area que explicitamente abandonem o requisito da criatividade e, como
consequéncia, o elevado nivel de protecdo voltado para os criadores intelectuais amplamente
considerados®”. A troca seria por um sistema cujo foco seja a regulacdo e orientacdo da
economia criativa, inclusive no seu aspecto concorrencial, bebendo na fonte do copyright””.
Mas esse mudanca sO serd legitimada se for acompanhada de uma maior seriedade em
relacdo a estudos que demonstrem quando ndo ha uma falha de mercado a ser suprida, ou
quando ndo ha ganhos utilitarios comprovados na implementacdo de novos direitos ou
manutencdo daqueles ja existentes™'. Ou seja, colocando o Direito de Autor e a Pl como

instrumentos de moldar o “mercado da informa¢do”, e ndo simplesmente explora-10°>2,

6% AIPPI 2019. E duvidoso se a protecdo de bens ndo culturais por direitos conexos é uma escolha acertada,
apesar de largamente implementada hoje. Cf. D1As PEREIRA 2008, 727.

" GINSBURG 2003, 1092.

%% D)as PEREIRA 2008, 117.

! RUTH LADE OKEDWI 2018, 22-23.

%52 BoyLE 2008, 7.
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