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SUMARIO

Introducio. 1. As condi¢des de utilizacdio dos produtos de
sistemas de inteligéncia artificial (IA) propostas por algumas
plataformas digitais. 2. A inteligéncia artificial geradora de
objectos imateriais com valor estético. 3. As movimentagdes
internacionais em prol de uma regulacio das produgdes da
inteligéncia artificial. 4. Produtos de sistemas de IA como obras
literarias ou artisticas susceptiveis de protec¢io por direito de
autor. A nio personalizacio dos sistemas de IA. 5. A autoria das
obras produzidas por sistemas de TA sem assisténcia humana. 6.
A tutela das obras produzidas por sistemas de IA com assistén-
cia humana. A personalizagio dos sistemas informaticos como
condi¢io para investidura em direitos intelectuais. 7. Outras
op¢des de qualificacio. 8. Conclusio — um direito conexo do

produtor do sistema e um direito de autor do usuario.

RESUMO

Para avaliarmos da aptidio dos sistemas de 1A para atrair

a proteccio pelo direito de autor para os produtos da sua

operacio, temos de equacionar e resolver trés problemas: a)
Os bens imateriais produzidos por sistemas de [A atingem
um nivel de criatividade suficiente para serem protegidos
como obras intelectuais? b) No caso de a resposta a questio
anterior ser afirmativa, deve a sua exploracio ser objecto
de um exclusivo semelhante ao correspondente aos direitos
intelectuais? ¢) No caso de a resposta a pergunta anterior
ser sim, a quem deve pertencer esse direito exclusivo? E na
resposta a estas questdes que se resolve o estatuto dos siste-

mas de A, a que dedicaremos o estudo que segue.
ABSTRACT

To assess the ability of Al systems to attract copyright
protection for the products of their operation, we must
consider and resolve three problems: a) Do the intangib-
le goods produced by Al systems reach a sufficient level
of creativity to be protected as intellectual works? b) If
the answer to the previous question is affirmative, shou-
Id its exploitation be subject to exclusivity similar to that

corresponding to intellectual rights? c) If the answer to the

1 Este escrito estd contido, com adapta¢des, no ensaio “A alimentacio de sistemas de inteligéncia artificial generativa com recursos a contetidos pro-
tegidos por direito de autor e direitos conexos”, in Revista de Direito Intelectual, 2/2025, Coimbra.

2 Doutor em Direito. Professor catedratico na Faculdade de Direito da Universidade Luséfona Centro Universitario de Lisboa (UL — CUL).
Professor catedratico no Curso de Direito do Instituto Superior Manuel Teixeira Gomes (ISMAT — Portimio). Investigador no CEAD Francisco
Suirez. Advogado. https://orcid.org/0000-0001-9468-7496. Contacto: albsamello@netcabo.pt.
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previous question is yes, to whom should this exclusive right
belong? It is in answering these questions that the status of

Al systems is resolved.
PALAVRAS-CHAVE

inteligéncia artificial generativa; sistemas neuronais; direi-

to sui generis; autoria; originalidade e criatividade
KEYWORDS:

generative artificial intelligence; neural systems; sui generis

right; authorship; originality and creativity
INTRODUCAO

Até um passado recente, o programa informatico ao qual
um autor (um escritor, um arquitecto, um desenhador) recor-
ria para criar obras intelectuais era um mero instrumento de
apoio ao processo criativo. Um programa de computador
equiparar-se-ia ao pincel do pintor, a caneta do escritor, ao
compasso do arquitecto, a camara do fotdgrafo — a ninguém
ocorreria dizer que o programa Word, da Microsoft, criava
obras literarias ou que a empresa seria titular de direito de
autor sobre os escritos de quem recorresse ao seu soffware.

Hoje, existem programas informaticos que operam siste-
mas de inteligéncia artificial (IA) de aprendizagem automati-
ca (o chamado machine learning). Estes baseiam-se num algo-

ritmo’ que permite aprender a partir dos dados introduzidos,

evoluir e tomar decisdes que podem ser dirigidas ou autd-
nomas. Por exemplo, aplicados a obras literarias, artisticas
ou musicais, os algoritmos de aprendizagem automatico
“aprendem” a partir da informac¢do proporcionada pelos
programadores; a partir desses dados informiticos, geram
uma nova obra e tomam decisdes independentes, durante
todo o processo, sobre como essa obra ha-de ser; ainda que
os programadores possam definir os parametros da nova obra,
na realidade esta é gerada pelo proprio programa informatico
(denominado rede neuronal) mediante um processo similar
ao do pensamento humano (se é que se sabe qual o “processo

de funcionamento” do pensamento humano...).

1.AS CONDICOES DE UTILIZACAO DOS
PRODUTOS DE SISTEMAS DE INTELIGEN-
CIA ARTIFICIAL PROPOSTAS POR ALGUMAS
PLATAFORMAS DIGITAIS

[.Algumas plataformas de sistemas de inteligéncia artificial
instituem protocolos em matéria de propriedade intelectual.

A DeepL! nio assume qualquer copyright pelas tradu-
¢oes feitas por utilizadores que usem o seu produto. Caso
se considere que essas tradugdes feitas por utilizadores do
produto da DeepL atraem copyright, a empresa cede ao
utilizador todos os direitos exclusivos, a nivel global, que este
pode transferir, sublicenciar sem qualquer limita¢io e pelos
modos de utilizacio conhecidos ou que venham a conhe-
cer-se, incluindo o direito de modificar a traducio e de criar

obras derivadas desta.

3  Um programa de computador é essencialmente um algoritmo que instrui o computador sobre os passos especificos a seguir e em que ordem eles

devem ser executados. Em matematica e ciéncia da computagio, um algoritmo é uma sequéncia finita de ac¢des executiveis que visam obter uma

solucdo para um determinado tipo de problema.

4 DeepL (abrev. de deep learning) é um servigo online da DeepL. GmbH em Colbnia, na Alemanha, de tradugio automatica, que foi publicado online

em 28 de agosto de 2017.
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A OpenAl°, no ambito da relacdo com os utilizadores dos
seus produtos, permite: a) que estes conservem os direitos de
propriedade intelectual sobre os dados de entrada do sistema
(inputs); b) que estes assumam a titularidade dos dados de
saida (outputs), ou seja, os resultados, eventualmente obras
literarias e artisticas, gerados pelo sistema. A OpenAl mais
cede todos os seus direitos e titulos sobre os dados de saida.

Consideramos significativa a precaucio das duas empresas.
Estabelecem, preventivamente: a) se vier a constituir-se algum
exclusivo jusautoral sobre os produtos da ac¢io dos seus siste-
mas de IA, abdicam de direitos sobre estes; b) se, ainda assim,
esses direitos lhes forem reconhecidos, cedem-nos aos utiliza-
dores; ¢) reservam-se apenas os direitos sobre os programas de
computador usados na opera¢ao dos sistemas.

Estas regras tém pressuposto que os bens incorpéreos
gerados por sistemas de inteligéncia artificial atraem algum
tipo de tutela juridica. Na verdade, as tradugdes realizadas
por pessoas humanas sio objecto de direito de autor nio
apenas quanto a obra que se traduz, como sobre a propria
traducdo. A declara¢io de rentncia a um qualquer exclusivo
sobre os bens imateriais gerados (como as tradu¢des auto-
maticas) por sistemas de inteligéncia artificial s constitui
verdadeira abdicacio se admitirmos que algum direito se
constitui na titularidade dos que detém o sistema, dos que o

disponibilizam, dos que o “arranjam”®

, Ou, entao — sejamos
ousados e imaginativos —, do proprio sistema, entio persona-
lizado. Tem isto correspondéncia com a realidade?

II. Se um utilizador instruir um sistema gerador de texto

a produzir um poema sobre Direito de Autor no estilo de

Almeida Garrett, pode esperar-se que o sistema gere um
poema que mencione o direito de autor e se pareca ao estilo
de Almeida Garrett. Mas ¢ a tecnologia que vai determinar
a rima, as palavras e a estrutura do texto. Se o output nio for
protegido por direito de autor, encontramo-nos perante um
contetdo nio protegido do qual, no entanto, o utilizador tem
a titularidade. Se o output for protegido, o direito pertence ao
utilizador, ainda que a titulo derivado, atribuido pelo proprie-
tario da plataforma digital em que o sistema opera.

Isto forga a concluir que algo de provavelmente criativo é
acrescentado pelo utilizador do sistema de inteligéncia arti-
ficial, e pelo proprio sistema, aos dados de entrada com que
¢ alimentado pelo ser humano. Que contetido imaterial é

esse? Como qualifici-lo? Examinemo-lo.

2. A INTELIGENCIA ARTIFICIAL
GERADORA DE OBJECTOS IMATERIAIS
COM VALOR ESTETICO

Foi apresentado ao mundo da arte, em 5-4-2016, a pintu-
ra “The Next Rembrandt”. Trata-se de um retrato criado
por computador que reproduz na perfeicio os tracos e o
estilo do mestre barroco.

A criagio, que foi fruto da ac¢do de varias entidades, entre
as quais a Microsoft, foi gerada em quatro fases: a) numa
primeira fase, foram compilados os dados necessarios (a obra
baseia-se em 168 263 fragmentos pictdricos de 346 pinturas
de Rembrandt, estudando o seu contetido pixel a pixel) —

criou-se, pois, primeiro, uma base de dados; b) coligidos os

5 OpenAl é uma empresa e laboratério de pesquisa de inteligéncia artificial (IA) estadunidense que consiste na organiza¢io sem fins lucrativos Ope-
nAl Incorporated e sua subsidiaria com fins lucrativos OpenAl Limited Partnership. A OpenAl conduz pesquisas de IA com a inten¢io declarada de
promover ¢ desenvolver uma [A amigivel. A organizacio foi fundada em Sio Francisco, Califérnia, em 2015, por Sam Altman, Reid Hoffman, Jessica

Livingston, Elon Musk, Ilya Sutskever, Peter Thiel, entre outros.

6 Na expressio da lei de autor inglesa: « (1) In this Part “author”, in relation to a work, means the person who creates it. (2) That person shall be

taken to be — In the case of a literary, dramatic, musical or artistic work which is computer-generated, the author shall be taken to be the person by

whom the arrangements necessary for the creation of the work are undertaken. »
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dados e escolhido o tema do retrato e com o objectivo de
dominar o estilo de Rembrandt, desenhou-se um progra-
ma de computador que pudesse entender o pintor basean-
do-se no seu uso da geometria, composi¢io e materiais de
pintura; ¢) a seguir, um algoritmo de reconhecimento facial
identificou e classificou os padrdes geométricos mais tipi-
cos utilizados por Rembrandt para pintar pessoas, replicou o
estilo e tentou gerar novas caracteristicas faciais para a nova
pintura; d) com recurso a um algoritmo, as caracteristicas
pretendidas para o rosto foram decalcadas das pinturas de
Rembrandt e representou-se a luz segundo os dados compi-
lados com o fim de projectar sombras auténticas; ) por alti-
mo e criado este arquivo digital fiel ao estilo de Rembrandt
no seu contetudo, formas e luz, foi necessario criar texturas
que dessem tridimensionalidade i figura pintada, procuran-
do imitar as pinceladas de R embrandt nas suas pinturas; uma
impressora 3D concluiu o trabalho, utilizando treze camadas
de tinta sobrepostas para criar uma textura de pintura fiel ao
estilo de Rembrandt. A pintura foi arrasada pela maior parte
dos criticos, que concluiu que s6 Rembrandt pode criar um

Rembrandt.” E se fosse uma criagio sem autor identificado?

3. AS MOVIMENTACOES INTERNACIONAIS
EM PROL DE UMA REGULACAO DAS
PRODUCOES DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

[. A Organizacio Mundial da Propriedade Intelectual
(OMPI) elaborou um “Projecto de documento tematico
sobre as politicas de propriedade intelectual e a inteligén-
cia artificial”, de 13-12-2019. Neste, formula trés questdes
que nos parece serem as decisivas e que procuraremos tratar

como objecto deste estudo:

1) Se deve outorgar-se direito de autor (“copyright”) as
obras literarias e artisticas que sejam geradas de forma autd-
noma por inteligéncia artificial ou se deve requerer-se um
criador humano.

2) No caso de se concluir dever outorgar-se o direito
de autor a obras geradas por inteligéncia artificial, a quem
deve outorgar-se o direito? Deve reconhecer-se personali-
dade juridica aos sistemas de IA que criem obras de forma
auténoma, a fim de outorgar o direito de autor a pessoas
juridicas que possam geri-lo?

3) No caso de se concluir dever conceder tutela juri-
dica as situagdes nascidas da produgio de obras literirias e
artisticas de forma autdénoma por sistemas de IA, deveria
prever-se um direito sui generis com vigéncia limitada ou
que tais obras nio sio mais do que interpretacdes como as
dos artistas?

II. Numa Comunicacio da Comissio Europeia ao
Parlamento Europeu, ao Conselho Europeu, ao Comité
Econdémico e Social e ao Comité das Regides da Unido
Europeia (“Inteligéncia Artificial para a Europa”®), é
definido: “O conceito de inteligéncia artificial (IA) apli-
ca-se a sistemas que apresentam um comportamento
inteligente, analisando o seu ambiente e tomando medi-
das — com um determinado nivel de autonomia — para
atingir objectivos especificos”. Podem ser confinados ao
software (assistentes de voz, motores de busca, sistemas
de reconhecimento facial), ou podem ser integrados em
dispositivos fisicos (robds avangados, automédveis auténo-
mos, veiculos aéreos nio tripulados). Serdo os sistemas de
inteligéncia artificial aptos a criar obras protegiveis por

direito de autor?

7 Exemplo extraido de PABLO FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, La Propiedad de las Obras Creadas por Inteligencia Artificial, Navarra,

2021, pp. 50/51.
8  Bruxelas, 25-4-2018 [COM (2018) 237 final].
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4. PRODUTOS DE SISTEMAS DE IA COMO
OBRAS LITERARIAS OU ARTISTICAS
SUSCEPTIVEIS DE PROTECCAO POR DIREITO
DE AUTOR. A NAO PERSONALIZACAO
DOS SISTEMAS DE IA

I. O direito de autor protege criacdes que sejam originais
e que se exteriorizem segundo expressdo formal criativa, inde-
pendentemente da sua fixagdo em suporte material. Ndo ha
consenso internacional sobre o que seja “originalidade” de
uma obra literaria ou artistica.

No Reino Unido, a originalidade requerida para a
proteccio jusautoral esta ligada ao “sweat of the brow prin-
ciple” (principio do suor da fronte, numa tradugio literal). A
tutela pelo “copyright” depende de a obra haver sido cria-
da em resultado do “author’s own skill, labour, judgement
and effort” (o engenho, destreza, trabalho, discernimento,
esfor¢o): o “copyright” britanico protege o esfor¢o criativo,
o valor econémico do trabalho do autor, embora a doutrina
britanica ndo ignore ou despreze o conceito de criatividade.

Nos EUA, na sequéncia do conhecido caso “Feist
Publications, Inc. vs Rural Telephone Service Company,
Inc”’, de 1991, estabeleceu-se ser requerido um minimo de

criatividade para que a obra seja protegida: a sec. 102(a) do

US Copyright Act é expressa na tutela apenas de “trabalhos
originais fixados em suporte de qualquer tipo”.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), a partir
do caso Infopaq”, de 16-7-2009 (Proc. C-5/08)° exige qua
a obra seja fruto da “criacdo intelectual propria do autor”
(“author’s own intelectual creation”). E o TJUE acrescenta
(no exemplar caso “Cofemel — Sociedade de Vestuario, SA
vs G-Star Raw CV”, de 2019 (Proc. C-683/17)" que, “para
que um objecto possa considerar-se original, € a0 mesmo
tempo necessario e suficiente que reflicta a personalidade do
seu autor, exprimindo decisdes livres e criativas do mesmo”.

Na realidade, existem, a final, duas concepcdes de origi-
nalidade de uma obra intelectual: a concepg¢io subjectiva,
segundo a qual a obra é um reflexo da personalidade do
autor; e a concepgiao objectiva, nos termos da qual a obra
deve ser nova, nio assemelhavel a nada preexistente. Embora
a concepc¢ao do TJUE, que transparece das decisOes citadas
e de outras semelhantes, indique que este Tribunal perfilha
a concepgio subjectiva de originalidade (a obra é original
quando é reflexo da personalidade do seu autor), é paten-
te que liga este conceito ao de manifestacio (no resultado-
-obra) de decisdes livres e criativas do seu autor.

I1.A TA cléssica assenta nos chamados sistemas peritos. Estes

produzem resultados a partir de uma base de conhecimentos,

9 Acérdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia (Quarta Sec¢io), de 16 de Julho de 2009, Infopaq International A/S contra Danske Dagblades Forening.
Decidiu, em sintese: 1) Um acto que tem lugar durante um processo de captura de dados, que consiste em armazenar um excerto de uma obra
protegida de onze palavras e em imprimir este excerto, é susceptivel de ser abrangido pelo conceito de reproducio parcial na acep¢io do artigo 2° da
Directiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Maio de 2001, relativa a harmoniza¢io de certos aspectos do direito de autor
e dos direitos conexos na sociedade da informacio, se os elementos assim reproduzidos forem a expressio da criacio intelectual do seu proprio autor.
2) O acto de impressio de um excerto composto por onze palavras, que tem lugar durante um processo de captura de dados como o que estd em causa
no processo principal, nio preenche o requisito relativo ao cardcter transitdrio previsto no artigo 5°,n° 1, da Directiva 2001/29 ¢, portanto, nio pode
ser realizado sem o consentimento dos titulares dos direitos de autor em causa.
10 O TJUE decide, em Acérdio de 12-9-2019, com os seguintes fundamentos, entre outros: «[...] decorre de jurisprudéncia constante do Tribunal
de Justica que, para que um objeto possa ser considerado original, ¢ simultaneamente necessario e suficiente que reflita a personalidade do seu autor,
manifestando as escolhas livres e criativas deste Gltimo»; «[...] a circunstincia de um modelo gerar um efeito estético nio permite, por si s6, deter-
minar se esse modelo constitui uma criagdo intelectual que reflete a liberdade de escolha e a personalidade do seu autor; «[...] a prote¢io garantida
pelo direito de autor é conferida a estas obras do mesmo modo que a qualquer obra literaria e artistica, portanto, na condi¢io de serem originais, no
sentido de serem o resultado da criagio intelectual do proprio autor, |[...] é possivel condicionar esta prote¢io a existéncia de um grau particular de
valor estético ou artistico.»
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em que se contém toda a informacio disponivel sobre a area
do conhecimento em questio, de uma base de factos com
dados com a situagio concreta que vai ser considerada e de
um motor de inferéncias, que é um programa de computa-
dor que confronta informa¢des da base de conhecimentos
com os dados da base de factos a fim de chegar a um resul-

tado. E sabido que o dmbito da criagio destes sistemas é

(@}

limitado (o sistema de IA actua apenas no ambito que lhe
deixado pelo algoritmo), mas neste ambito tem uma certa
margem de liberdade decisoria.

Na actualidade, os sistemas peritos tém sido substitui-
dos por outros, chamados sistemas neuronais, que ja nio se
limitam a combinar o maior nimero de dados especializa-
dos sobre uma dada matéria, utilizam os instrumentos das
redes neuronais e da aprendizagem-maquina ou profunda
(o “machine” ou “deep learning”). Funcionam da seguinte
maneira: sao fornecidos as redes neuronais dados de entra-
da (“inputs”) que sio as obras de arte preexistentes com
as quais se alimenta o sistema para treind-lo (o conjunto
destes “inputs” tanto pode ser todas as obras de Bach como
as de dezenas de milhar de autores muito variados); acres-
centa-se aquela base de dados um algoritmo de aprendizagem
automatico que pode consistir num programa de computa-
dor standard, num cédigo personalizado ou na combinag¢io
de ambos; resulta da combinacio dos dados de entrada com
que se alimenta o sistema (“inputs”) e do algoritmo de
aprendizagem um algoritmo treinado, que tanto pode incluir
fragmentos reconheciveis dos dados de entrada como pode
ser mais abstracto — o algoritmo treinado recebe instru-
¢Oes para produzir obras novas; finalmente, geram-se os
“outputs” ou dados de saida que sio obras produzidas pelo
algoritmo treinado, constituindo producio artistica da rede

neuronal.

Pode dar-se um exemplo que bem ilustra a diferenca entre
os produtos de um sistema perito e os produtos de um siste-
ma neuronal. Um sistema perito jogador de xadrez partiria
da descri¢io do tabuleiro e das regras de movimento de cada
peca e juntaria na sua base de dados desde as jogadas mais
basicas as dos grandes mestres. Um sistema de redes neuro-
nais limita-se a receber as regras de movimento das pecas e
logo pode jogar contra si mesmo: destazendo-se das jogadas
perdedoras, retendo as jogadas ganhadoras e aumentando a
sua base de dados com as solu¢des vitoriosas — trata-se de
estratégias aprendidas, nio programadas.' Sera isto criativo,
no sentido em que se exige que as obras intelectuais o sejam
para ser protegidas?

111. E nossa opiniio que a criatividade que a lei, a doutrina
e a jurisprudéncia estabelecem como condi¢io da protec-
¢do pela chamada propriedade intelectual nio impde que a
obra seja um reflexo da personalidade do autor (queira isto
dizer o que for).Todas as actividades, todos os gestos e accdes
humanos, por muito mecinicos e repetitivos que sejam, sio
idiossincraticos, reflectem necessariamente a personalida-
de “daquela” pessoa. O que se exige a uma obra literaria
ou artistica para que seja protegida por direitos intelectuais
(direitos de autor, direitos industriais) é que inove, isto ¢, que
nio constitua repeti¢io de criacdo alheia, que revele (exte-
riorize) algo cuja expressio formal nio preexista ao acto da
sua revelacdo / exteriorizagio. Este “algo” imaterial, incor-
poreo, consubstanciado numa expressio formal nova tanto
pode resultar do espirito humano como de um sistema de
IA neuronal que nio se limite a combinar dados, mas que
evolua para resultados nio previsiveis pelo programador, nio
pré-programados por quem o faz actuar.

A novidade absoluta da obra traz implicita a sua originali-

dade. Aquilo que é novo, objectivamente diferente de tudo o

11 Exemplo extraido de MIGUEL L. LACRUZ MANTECON, Inteligencia Artificial y Derecho de Autor, Madrid, 2021, pp.70/71.
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antes exteriorizado, que seja produto de escolhas livres e criati-
vas de um ente determinado, possui normalmente uma identi-
dade expressiva original. A Gnica maneira de negar originalidade
a uma criacdo de um objecto imaterial que é novo é recusar-
-lhe “altura criativa”, o valor suficiente para ser protegida.
Pode exigir-se um nivel minimo de “altura criativa” (o
Getaltungshohe da doutrina alem3 e norte-americana) a
uma obra para a protec¢io pelo direito de autor, mas nio
devemos esquecer que a lei portuguesa desvaloriza o méri-
to como critério de tutela (art. 2°/1 CDADC) Se as cria-
¢des de uma maquina podem atingir o “nivel de criativi-
dade” das criagdes humanas, entdo nio podemos negar que
um sistema de IA pode gerar obras literarias e artisticas.
Nem tudo o que é original é novo. A obra plagiada, em
que a expressio formal é estruturalmente a de outra obra
anterior, é produto de um ente determinado, é original no

sentido em que é imputivel a uma pessoa definida, mas nio é

nova, logo é insusceptivel de protec¢io por direito de autor.

Propomos a substitui¢io dos conceitos de originalidade
e novidade como marca e pressuposto da tutela jusautoral

pelo de identidade formal expressiva: a obra é protegida na

medida em que tem uma expressio formal criativa identita-
ria. Se reconhecermos expressio formal criativa identitaria
a uma obra (s6) intelectualmente inteligivel, nio hi como
negar-lhe a tutela pelo direito de autor'.

Pessoalmente, sustentamos que a criatividade da expres-
sdo literaria ou artistica esti menos no que a obra reflecte do
espirito do autor e mais na percep¢io que cria no espirito
dos observadores, daqueles cuja inteligéncia a apreende. Esta
nocio de individualidade expressiva objectiva a obra, recon-
duzindo-a ao que ela, verdadeiramente, é&: um objecto imate-
rial independente da entidade que a cria. Sendo assim, nio é
tio importante saber “quem” cria, é preferivel saber o que a

¥4k

obra “é”, o que a individualiza como expressio formal Gnica
e irrepetivel — e, se isto tanto pode encontrar-se numa criagio
do espirito humano como no produto de uma ac¢io de um
programa de computador, entio reconheca-se criatividade ao
que nio é directamente atribuivel a uma pessoa natural.

IV. Sera que o reconhecimento de uma individualidade
expressiva criativa a certos produtos dos sistemas de IA obri-
ga, como faz, por exemplo, ORTEGO RUIZ", a personali-

zar os rob0s “autores”? Pensamos que nio.

12 A prova do reconhecimento de expressio forma criativa nio é indispensavel a outorga de tutela jusautoral. A tutela é atribuida desde a exterioriza-
¢ao da obra com expressio formal criativa, independentemente de qualquer formalidade ou juizo de mérito: se a obra for reconhecida, pela inteligéncia
dos que a apreendem, uma individualidade expressiva identitiria nova, estd demonstrada a sua originalidade.

Dir-se-ia que, ao invocar o seu direito de autor, o titular do direito teria de fazer prova dos factos que o consubstanciam, se contestada a expressio
formal criativa que identifica a obra. Nio é assim.

E aquele que contesta a criatividade literaria ou artistica da obra que devera apresentar os fundamentos da sua contestacio. A criatividade presume-se
a partir da exteriorizagio da criag¢io. S6 isto é compativel com a circunstancia de o direito de autor nascer pelo simples facto da exteriorizacio da obra.
Como poderia o titular do direito demonstri-lo em abstracto? Pode provar que criou a obra, a sua paternidade; pode contestar a arguicio da falta de
novidade, mas apenas perante a oposicio de elementos concretos que questionem a autoria e a falta de originalidade. E ao que contesta a criatividade
que cabe demonstri-lo com elementos concretos passiveis de prova. A lei de autor dd-nos uma pista em apoio desta posicio.

O art. 2°/1-1)) CDADC protege as obras de design ¢ os modelos e desenhos “que sejam criacdo artistica”. SO neste caso, por excepg¢io, perante a me-
nos dbvia “altura criativa” destes bens imateriais, paredes-meias com os bens industriais, a lei exige a demonstra¢io de criatividade para quem a invoca
para sustentar a tutela pelo direito de autor [a este propdsito, cfr. o nosso Desenhos e modelos industriais — relagées do direito de autor com o direito de propriedade
industrial — anotagdo ao artigo 194° do Cédigo da Propriedade Industrial e ao artigo 2°/1-i) do Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos, in “Propriedade
Intelectual, Contratacio e Sociedade da Informagio — Estudos juridicos em Homenagem a Manuel Ochen Mendes” (Colecc¢io de Estudos de Direito
Intelectual — Tomo V1), coordenado por Dario MouraVicente e Nuno Sousa e Silva, Coimbra, 2022]. Nos demais casos, segundo a regra geral, as obras
literarias e artisticas dispensam a demonstracio da sua criatividade para serem protegidas por direito de autor. Cabe ao que invoca a liberdade de utiliza-
¢do da obra, a demonstragio da falta de tutela (neste sentido, cfr. 0 nosso Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 6* ed., Coimbra, 2024, n.° 103).
13 Apud LACRUZ MANTECON, ob. cit., p. 86.
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O Bureau de Copyright dos EUA (US Copyright Office)
estabeleceu, em 2014, que, para qualificar uma obra como
de “authorship”, esta deve ser criada por um ser huma-
no. O Bureau nio registard obras produzidas pela natureza,
animais ou plantas; também nio registard obras produzidas
por uma maquina ou por um simples processo mecanico
que opere aleatéria e automaticamente sem nenhum contri-
buto ou interven¢io de um autor humano.

A lei de autor espanhola (art. 5 TRLPI esp.) é expres-
sa: sO reconhece a autoria a “pessoa natural que crie uma
obra literaria, artistica ou cientifica”. Ja a lei de autor do
Reino Unido (sec. 9(3) UK CDPA) prevé a existéncia de
“obras literarias, dramaticas, musicais ou artisticas geradas
por computador”.

A lei de autor brasileira (art. 11) estabelece que «Autor € a
pessoa fisica criadora de obra literaria, artistica ou cientifica.»,
mas logo acrescenta que (§ Gnico) «A prote¢ao concedida ao
autor poderi aplicar-se as pessoas juridicas nos casos previs-
tos nesta Lei.».

A lei de autor portuguesa (art. 1°/1 CDADC) é neutra
neste aspecto, embora considere obras “as criacdes intelectuais
do dominio literario, cientifico e artistico, por qualquer modo
exteriorizadas”, referindo-se também ao titular originario do
direito de autor como o criador intelectual da obra (art. 11°).
E certo que o mesmo Codigo admite a titularidade origini-
ria do direito de autor por entidades nio humanas, o que é
uma evidéncia no caso das obras colectivas que sdo obras de
empresa'®. Diferentemente, a lei de autor alemi parece nio
admitir a autoria por pessoas meramente juridicas.

Mas atribuir a titularidade, mesmo que originaria, do direi-
to de autor a entidades nio humanas nio equivale a conside-
rar que estas criam obras. O que deve perguntar-se ¢ quem ¢é

o criador das obras protegidas produzidas por sistemas de IA.

5. A AUTORIA DAS OBRAS PRODUZIDAS
POR SISTEMAS DE IA SEM ASSISTENCIA
HUMANA

I. A lei de autor britanica (sec. 178) define a “obra gera-
da por computador” como aquela que é “gerada por um
computador em circunstancias tais que nio existe um autor
humano da obra”. Dado que consideramos que as obras
produzidas por sistemas de IA podem revestir um “nivel
de criatividade”, uma expressio formal criativa de molde a
justificar a protec¢io como obras literarias, artisticas, musi-
cais ou audiovisuais, somos forcados a buscar a sua origem
material: quem ¢é o seu autor?

Tradicionalmente, equacionaram-se cinco possibilidades.
Segundo alguns, o autor da obra gerada por computador
seria a entidade que realizasse as diligéncias (“the arran-
gements”, na expressio da lei britinica) necessarias para a
criagio da obra. Poderia, também, ser o autor do programa
de computador a que o sistema de IA recorresse. A autoria
poderia, antes, imputar-se a0 usuario que opera O progra-
ma de computador. Segundo outros, ainda, o autor seria o
proprio programa de computador. Finalmente nio pode
descartar-se considerar que nenhum dos antes mencionados
pode ser considerado autor.

II. Considerar que a obra produzida pelo sistema de IA
¢ fruto do programa de computador seria admitir que a
maquina cria autonomamente sem nenhum tipo de inter-
ven¢ao humana, a partir do nada. Ora, os sistemas de IA nio
sio completamente autdbnomos, pelo menos no actual esti-
dio de desenvolvimento da ciéncia e da técnica. Carecem,
para dizer o menos, do impulso humano para iniciarem o
processo criativo, para dar ao sistema de IA o quadro cria-

tivo em que opera, para impulsionar a criacdo. Mesmo que

14 Neste sentido, cfr. o nosso Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, cit., n.° 21.
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admitamos que ¢ a inteligéncia artificial que toma as “deci-
sOes livres e criativas” que consubstanciam o processo cria-
tivo que da origem a obra'®, nio pode afirmar-se que cria
com autonomia. Descartamos, pois, a hipotese de a obra
produzida pelo sistema de IA ser criada autonomamente
pelo proprio programa de computador que o opera.

Em qualquer caso, ainda que se admitisse que os sistemas
de IA sio autores-de-facto de certas obras, ja que produzem
resultados dotados de individualidade expressiva criativa nio
imputavel aos autores do programa de computador com
que operam, nio seria viavel imputar-lhes autoria sem lhes
reconhecer personalidade juridica que, hoje, manifestamen-
te lhes é negada.

III. A hipdtese de imputar a autoria das obras produ-
zidas a partir de sistemas de IA ao autor do programa de
computador nio depara com a impossibilidade juridica da
solugdo que atribui a autoria da obra ao proprio programa,
mas contraria a realidade de facto. A verdade é que, tanto
quanto nos é dado conhecer e os exemplos ilustram, ha
obras a que se reconhece o nivel de criatividade necessario
a protec¢io jusautoral que nio estdo previstas pelo autor
do(s) programa(s) de computador que opera(m) o sistema
de IA que as desenvolve e gera. Tanto quanto nos é descrito
e ja referimos, existem técnicas, referidas como de “machine
learning”, em que ao sistema, em vez de fornecer regras de
actuacdo, sao dados exemplos de comportamentos de entra-
da e saida, esperando-se que possa generalizar a partir desses
exemplos e comportar-se adequadamente em situacdes nio
programadas. As redes neuronais s3o exemplo destas técnicas.

IV. Posto que nio pode, com rigor, imputar-se a autoria
das obras geradas por sistemas de IA sem reconhecimen-

to de um autor humano nem a maquina nem inteiramente

ao autor do programa de computador, cumpre examinar a
hipétese que melhor rentabilizaria o investimento em siste-
mas de IA:a de considerar autor das obras reveladas o usudrio
do sistema, aquele que o opera.

Na verdade, reconhecer ao usuirio, a0 que opera o siste-
ma, a autoria das obras geradas aumentaria em muito a atrac-
tividade destes, pois faria de cada utente um autor potencial.
Sera esta a solugio para que aponta a lei britanica, ao impu-
tar a autoria ao que faz os “arrangements’ necessarios para
cria¢io da obra? Nio é claro.

Convencemo-nos que os que tomam as disposicoes
(“arrangements”) necessarias a producio das obras geradas
por sistemas de IA sio tanto os que utilizam os sistemas
como os que os produzem e disponibilizam. Em rigor, os
sistemas de IA e os resultados criativos da sua operacio resul-
tam da ac¢do conjugada de varios entes: os programadores,
os utilizadores, mas também os que organizam e dispdem o
sistema. Aparentam ser obras colectivas.

Serd, entdo, que os produtos criativos dos sistemas de A,
nos quais nio seja possivel reconhecer um autor humano,
ndo sio imputaveis a... ninguém?

V. A solugio de nio imputar seja a que entidade for a
autoria das obras resultantes de processos empreendidos por
sistemas de IA tem virtualidades que nio se resumem a figu-
rar uma fuga ao problema. Na verdade, tal op¢io liberta tais
obras para a utilizacio livre caracteristica das criacdes nio
protegidas. Se esta perspectiva parece aliciante para os utili-
zadores de obras produzidas por sistemas de IA, convém nio
perder de vista que, 20 mesmo tempo, desincentiva a cria¢io,
posto que nao remunera O investimento em investigacio e
na producio de tais sistemas que o avan¢o desta tecnolo-

gila representa; nio nos iludamos: uma menor protec¢io traz

15 Neste sentido a decisio do TJUE, de 1-12-2011, “Eva-Maria Painee vs Satndard Verlags GmbH ef alia”, que acrescenta — quanto a nds, mal pelas
razdes que antes expomos — que “‘uma criagio intelectual atribui-se ao seu autor quando reflecte a sua personalidade”.
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consigo um desincentivo ao investimento requerido. Mas
serd ajustada a verdade dos factos?

Na realidade, dada a despersonalizacio dos sistemas de
IA, ou sequer dos programas de computador que lhes dio
alma, as hipoteses restantes, ja examinadas, implicam que se
reconheca a colabora¢io humana na producio dos resulta-
dos criativos da operacio de tais sistemas. Ora, isto aponta
ja o caminho da atribui¢io da titularidade de exclusivos de
exploracio das obras geradas. Na verdade, vimos ja que nem
todas as obras produzidas por sistemas de TA tém uma inter-
ven¢io humana identificivel como sua criadora. Nos casos
previstos pelas disposi¢cdes citadas da lei britanica, em que
nio se identifique qualquer interven¢io humana na origem
das obras geradas por sistemas de A, nio hi outro remédio
sendo reconhecer que o estadio actual de conceptualiza¢io
dos direitos intelectuais nio admite a imputacio de autoria
a maquinas.

Vai-se tio longe — e nds subscrevemo-lo — quanto permi-
tir a imputacdo de autoria de obras literarias ou artisticas a
pessoas meramente juridicas, a pessoas colectivas. As empre-
sas podem ser nio apenas titulares originarias, mas verdadei-
ras autoras das obras colectivas — mas mesmo as pessoas juri-
dicas titulares das obras colectivas tém um substrato humano.

Resta, entio, ou negar a constituicio de todo e qual-
quer direito exclusivo aos produtos criativos de sistemas de
IA, libertando-os para o dominio publico, ou remunerar o
investimento através de um direito sui generis como o que
estd instituido para as bases de dados, que remunera o inves-
timento substancial na produ¢io destas.

VI. Concluimos que as obras criadas unicamente por
sistemas de inteligéncia artificial, aquelas em que nio é iden-
tificavel um criador humano, nio sio aptas a chamar a si a
tutela pelo direito de autor, fundamentalmente porque, no
estadio actual de concepgio dos sistemas de IA, ndo é consi-
derado aceitavel atribuir personalidade juridica a maquinas,

pelo que, salvo o reconhecimento de um direito sui generis

do que investe na producio de tais sistemas ou de um direi-

to conexo na titularidade do usuirio dos mesmos, consi-
eramos que as obras produzidas por sistemas de sem

d b duzid t de 1A

que se detecte intervencio humana nio atraem protec¢io

por direito de autor. Os casos em que a criagdo ¢ assistida,

iniciada, “provocada” por um autor humano merecem outra

consideracio.

6. ATUTELA DAS OBRAS PRODUZIDAS POR
SISTEMAS DE IA COM ASSISTENCIA HUMANA.
A PERSONALIZACAO DOS SISTEMAS INFOR-
MATICOS COMO CONDICAO PARA INVESTI-
DURA EM DIREITOS INTELECTUAIS

[. Tomemos o célebre caso do selfie do macaco Naruto.
Um fotografo deslocou-se as selvas da Indonésia e, apds
longo trabalho de campo, dispds o seu equipamento foto-
grafico num local habitado por macacos; apds varias tentati-
vas falhadas, um macaco, a que se chamou Naruto, tirou um
selfie com um belo enquadramento vegetal.

O fotografo reclamou autoria, argumentando que
despendera tempo e esfor¢o para proporcionar a0s macacos
o ambiente propicio a sua intervenc¢io. A PETA (People
for the Ethical Treatment of Animals, Inc.) apresentou-se
como parte legitima para reclamar “copyright” em repre-
sentacdo dos macacos. O United States Copyright Office
decidiu que a fotografia ndo era susceptivel de proteccio
por direito de autor por nio ser criada por um ser humano
como entende exigir a lei norte-americana, mas por um
animal ou uma maquina sem interven¢io humana. Quanto
a pretensio da PETA, o tribunal de Apelacio do Nono
Circulo, em 23-4-2018, considerou, em sintese, que: a) a
PETA carecia de legitimidade para representar Naruto; e b)
que os animais, em geral, nio tém direito a demandar sob

o US Copyright Act (ndo sio autores de obras protegidas).
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7. OUTRAS OPCOES DE QUALIFICACAO

I. Considerar a obra resultante do sistema de IA uma obra
colectiva seria a solu¢cdo mais proxima da regra britanica,
com o direito atribuido a entidade fisica ou meramente juri-
dica que crie as condi¢des logisticas, financeiras, humanas,
empresariais em suma, para que o sistema de IA funcio-
ne. Esta é uma solu¢io que nos parece nio corresponder
a verdade dos factos, pois desdenha o papel do usuario do
sistema, que o opera, faz funcionar, da instru¢des e define os
parametros de cada resultado criativo.

II. Entender as obras resultantes dos sistemas de IA como
obras em colabora¢io entre o autor do programa de compu-
tador com o algoritmo do sistema de IA e o usuario do
sistema € uma nio solug¢io, pois ignora a falta de concerta-
¢io criativa, a ndo contemporaneidade das ac¢des criativas
que ¢é essencial a caracterizacdo de uma obra como obra em
colaboragio.

III. Por outro lado, a imputacio da obra ao sistema de A,
como entidade criadora autébnoma e independente, exigiria
que se reunissem varias condi¢des:

a) ser o sistema de IA autogenerativo de objectos imate-
riais nos quais fosse reconhecida uma individualidade
expressiva — algo que se identificasse como Gnico e apenas
imputavel aquela unidade criativa, ndo atribuivel ao progra-
mador, autor do algoritmo;

b) ser a intervencdo humana no processo criativo limi-
tada 4 activagio (“setting in motion”) do sistema de 1A e
ao fornecimento das coordenadas basicas sobre o objecto
imaterial a criar — salientando-se que mesmo esta singela
contribui¢io humana nio seria completamente desdenhavel
como co-autoria;

¢) ser o sistema de A dotado de personalidade juridica —
a titularidade do direito seria atribuida a pessoa juridica que
produzisse o sistema, através de um mecanismo semelhante

ao das obras criadas sob comissio ou por encargo de outrem;

tratar-se-ia de um direito conexo (ou sui generis, 0 que nio
quer dizer nada, mas permite fugir a qualificacio) que remu-
neraria o investimento na producio do sistema.

Estas condi¢des ndo estio reunidas.

8. CONCLUSAO
UM DIREITO CONEXO DO PRODUTOR
DO SISTEMA E UM DIREITO DE AUTOR
DO USUARIO

Tudo ponderado, optamos por uma solucdo que nos pare-
ce reunir as virtudes de corresponder a verdade dos factos e
de nio forcar o reconhecimento de personalidade juridica
a uma entidade nio humana que, por muito autogenerativa
que ja seja hoje, nio dispensa ainda totalmente a interven-
¢do humana: produzindo os sistemas de TA e dotando-os de
programas de computador habeis (e inteligentes?); e operan-
do o sistema, dando-lhe os parametros, o cenirio em que
deve criar e o argumento da cria¢do.

Esta solu¢io consiste em reconhecer a entidade que
produz o sistema de [A um direito conexo que remunera
o investimento e a prestacio empresarial na origem desta
realidade e a0 usuario um direito de autor sobre a obra deri-
vada que € criada a partir do programa de computador que
opera o sistema. A consagracio deste direito de autor reco-
nheceria a contribui¢io humana do usuirio do sistema, nio
desprezaria o papel do autor do(s) programa(s) de computa-
dor usado(s) para que o sistema actue e trataria os resultados
criativos saidos do sistema de IA como aquilo que, essencial-
mente, sdo: fruto da ac¢io de um programa de computador
que ultrapassa (ou pode ultrapassar) o que o seu programa-
dor previu e de um usuirio do sistema que, ao definir o
tema, argumento e parametros para a criacdo, contribui para

desenhar o resultado final.
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