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Comentario a intervencao e texto de TITO
RENDAS, “Da suscetibilidade de protecao
jusautoral de obras geradas por sistemas de
inteligéncia artificial”

NUNO SOUSA E SILVA*

Nos ultimos cinco anos, fruto da evolucdo tecnoldgica e atengdo
mediatica, os juristas t€m prestado mais atengdo as intersecgdes entre
o Direito e a Inteligéncia Artificial (“IA”). E um dominio complexo,
fascinante, que faz palpitar o musculo filosofico. Entre os varios ramos
do Direito convocados, a Propriedade Intelectual sera daqueles em que
as intersecgdes sdo mais vastas e mais antigas’.

Na verdade, ja em 1969 se discutia se um computador poderia ser
inventor ou autor. E assinalava-se: “The story of the computer is made
the more fascinating if we realize, at the outset, that it is the nature of
thought itself with which we are dealing. Slowly, and perhaps not ine-
xorably, the technology of the computer has moved forward toward a
single goal: to make a machine behave ‘intelligently””*. No entanto, como
apontado no texto sob comentario, o atual estado da técnica permite que
estas criagdes sejam “artisticamente melhores” e mais disseminadas®.
Também por isso a discussdo de que o texto de TITO RENDAS se ocupa

* Professor Auxiliar Convidado na Escola de Direito do Porto da Universidade
Catolica Portuguesa.

! Agradego, sensibilizado, o convite para comentar a interven¢do do meu colega e
amigo TITO RENDAS, com quem fago sempre gosto de colaborar. Reduzo aqui a escrito
uma breve reflexdo que na altura partilhei com o Autor e com uma audiéncia interessada
e participativa.

2 CASTETS-RENARD (2020).

3 MILDE Jr. (1969), p. 382.

4 Ainda que o mérito da criagdo seja irrelevante para o direito de autor, este nio
deixa de ser relevante do ponto de vista econdmico. Uma composic¢ao terrivel e uma
composicdo excelente sdo ambas obras musicais, iguais para o direito de autor, mas
diferentes para o mercado e para os meios artisticos.
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— saber se criagdes geradas por IA gozam e/ou devem gozar de protecao
jusautoral — tem animado a doutrina mais recente’.

Na primeira parte do seu texto — “Perspetiva de direito constituido” —,
TiTO RENDAS centra a analise no “requisito primordial para que uma obra
literaria e artistica seja protegida: a sua originalidade”, apoiando-se na
interpretagdo (modulag@o) que tem sido feita pelo Tribunal de Justica a
este proposito. Aponta que “o conceito de originalidade atualmente vigente
pressupde o envolvimento de um ser humano no processo de criagdo” e,
portanto, saber se uma obra gerada por um sistema de A goza ou nao de
direito de autor “dependera do concreto grau de envolvimento de seres
humanos na criagdo e, especificamente, da medida em que as escolhas
por eles realizadas tenha influenciado o resultado final”.

Em Direito, ¢ frequente abordarmos problemas novos com base em
metéaforas e analogias®. Nessa linha, a criagdo de objetos culturais por
agentes de [A, isto é, sem controlo humano direto, pode aproximar-se das
criagdes feitas por animais (tais como pinturas elaboradas por elefantes
ou simios, muitas certamente melhores do que eu conseguiria fazer), das
obras criadas de forma inconsciente ou ainda das obras de arte aleatoria
(cfr. art. 16.°/2 do CDADC).

A meu ver, para que seja atribuido direito de autor tem de existir uma
criagdo, intelectual, original e exteriorizada’. A referéncia ao caracter
intelectual indicia que a obra tem necessariamente uma origem humana®.
Assim, se escolhermos a primeira aproximagao — as obras criadas por
sistemas de [A seriam “como” as pinturas feitas por simios —, creio que
se devera negar a prote¢do’.

Outra perspetiva passa pela aproximaga@o de fenomenos como action
painting, objets trouvées (ready-made) ou a criagdo em estados de cons-
ciéncia alterada (hipnose, embriaguez ou estupor). Assim, alguém que

5 O tema tem atual e crescente interesse pratico (por ter significado econdémico
crescente). A questdo coloca-se quanto a sofiware (fala-se em managed code, low-code
e no-code), mas também, p. ex., em relacdo a texto gerado automaticamente (como o
editorial de 8 de setembro deste ano do jornal inglés The Guardian, escrito com recurso
ao modelo de linguagem autorregressivo GPT-3 (desenvolvido pela Open Al) — https://
www.theguardian.com/commentisfree/2020/sep/08/robot-wrote-this-article-gpt-3) ou
pecas de vestuario geradas automaticamente [cfr. KNIGHT (2017)].

¢ Sousa E SILVA (2015), p. 49.

7 Sousa E SILvA (2020), p. 389.

8 Nesse sentido, p. ex., SA E MELLO (2016), p. 99, e Dias PEREIRA (2001) p. 240.

° Nessa abordagem nem me parece necessario tratar da questdo da originalidade.
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monte um sistema que gere um resultado (sons, cores, imagens) com base
em acontecimentos fora do seu controlo (tal como o vento, o voo das
aves ou 0 movimento de transeuntes ou automoveis numa rua) podera
gozar de direito de autor no resultado?

Creio que a resposta € afirmativa. A lei ndo exige um dominio com-
pleto dos meios ou processo de criagdo. A criagdo ocorre na disposicao
do sistema gerador e na possibilidade de selecionar, compor/editar, aceitar
ou rejeitar os resultados aleatoriamente produzidos. Nesse exemplo, a
atividade criativa precede e sucede ao ato de gera¢ao do som, cor ou
imagem— mas a apresentacdo do resultado como sendo “seu”, a adesdo
pessoal ao que a alea produziu basta para estarmos perante uma criacao
daquela pessoa, o autor'’. Sera que a situagdo descrita ¢ diferente daquela
em que alguém, através de um nimero vasto de escolhas, estabelece um
sistema de IA com vista a produzir obras de arte ou literatura?'!

Quanto a esse ponto, TITO RENDAS sublinha precisamente que o ser
humano nio tem de controlar todas as variaveis do processo criativo e
faz depender a proteccdo do objeto gerado do grau de envolvimento do
criador humano, da intensidade do nexo entre a atuac¢do e o resultado
produzido. Nesse sentido, sublinha que a analise terd de ser casuistica e
conclui que nos casos em que o ser humano se limita a premir um botao,
este ndo podera ser considerado autor e a obra assim produzida nio
gozara de tutela jusautoral'2. Concordo. Sublinho ainda que a relevancia
das instrugdes ou orientacdes dependera da sua natureza. Em obediéncia
a dicotomia ideia-expressao (art. 1.°/2 do CDADC), dever-se-a entender

10 Tsto aproxima-se do que diz o Tribunal de Justiga em relagdo & fotografia: “No
estadio da fase preparatoria, o autor podera escolher o pano de fundo, a pose da pessoa
a fotografar ou a iluminacdo. No momento em que tira o retrato fotografico, podera
escolher o enquadramento, o angulo de que deve ser tirado ou ainda a atmosfera criada.
Por ultimo, durante a revelagao, o autor podera escolher a técnica que deseja adotar de
entre as diversas existentes, ou ainda, se for caso disso, utilizar aplica¢des informaticas.
Através dessas diferentes escolhas, o autor de um retrato fotografico pode, assim, impri-
mir o seu ‘toque pessoal’ a obra criada” (C-145/10, Painer, EU:C:2011:798, §§91-92).

' Lembre-se que muito recentemente o Tribunal de Justiga confirmou que a natureza
técnica das escolhas ndo permite por si s6 afastar a tutela jusautoral. Em contrapartida,
“No caso de a forma do produto ser unicamente ditada pela sua funcéo técnica, o referido
produto ndo estara abrangido pela protecdo conferida por direito de autor” (C-833/18,
Brompton Bycicle, EU:C:2020:461, §31) (italico acrescentado).

12" Assim também, i.a., GERVAIS (2020), p. 117, fala num limiar de autonomia que,
uma vez ultrapassado, determina que a obra se considere gerada pelo sistema e nio pelo
seu utilizador.
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que ndo basta uma determinacdo apenas no plano das ideias, o controlo
humano do sistema tem de estar orientado para modular a expressdo!’.

Antevejo algumas dificuldades praticas na aplicagdo do critério
proposto. Na maior parte dos casos ndo sera possivel ter conhecimento
das concretas condigdes da criagdo. Por isso, bastara que quem invo-
que direito de autor sobre uma dada criagdo que reina a aparéncia de
criatividade necessaria para se qualificar como obra, se apresente como
seu criador para com grande probabilidade conseguir tutela. Mas isso ja
serdo problemas de prova...

Também ndo tenho certeza que a analise desta questdo se deva cen-
trar no critério da originalidade. A meu ver o problema podera residir
ndo tanto na apreciacdo do objeto, isto €, saber se a criacdo feita por
um sistema de IA apresenta certas caracteristicas, mas sim no sujeito'*.
Sabemos que ndo ha direitos sem sujeito. Ora, o principal problema destas
criagdes estara precisamente na inexisténcia de (ou impossibilidade de
identificar) autor.

E certo que o regime da obra coletiva — ainda que muito criticado —
admite a titularidade inicial de direito de autor por parte de uma pessoa
colectiva'®. Para uns trata-se de titularidade originéria, ou seja, a pessoa
coletiva ¢ efetivamente autor. Para outros trata-se antes de uma transmissao
ex lege, que nao belisca o principio da autoria. Compreendo a primeira
posicao, na medida em que havera certos projetos em que os participantes
individuais ndo tém uma perspetiva de conjunto e funcionam essencial-
mente como “instrumentos” do criador, que pode bem ser a empresa, a
estrutura organizativa € ndo uma unica mente humana. No limite, esta
ideia esta associada a discussdo em torno de saber se a consciéncia (ou
a criatividade) é uma propriedade emergente'®. O que, naturalmente, nos
leva ao problema mais espinhoso do tratamento juridico dos agentes de A
em face das caracteristicas que estes possam apresentar ou desenvolver!”.
Em todo o caso, se ndo lhes for reconhecida personalidade juridica ndo

13 Sendo certo que se trata de um continuum ndo deixa de ser mais proxima de modular
a expressdo uma instrugdo dada ao sistema para produzir “um bolero em ré menor com
um compasso de 3/4” em vez de se pedir “uma musica melancoélica”.

14 Creio que a originalidade deve ser vista como um atributo da criagdo, ou seja, o
que importa ¢ se o imaterial apresenta/aparenta marcas de uma personalidade.

15 Cfr. i.a. RoUxmNOL (2014) pp. 385 ¢ ss.

16 Vide FEINBERG & MALAL (2020).

17 Cft. Sousa E SiLva (2017) pp. 505 e ss., discutindo a personalidade eletrénica e
outras alternativas.



COMENTARIO A INTERVENCAO E TEXTO DE TITO RENDAS, “DA SUSCETIBILIDADE
DE PROTECAO JUSAUTORAL DE OBRAS GERADAS POR SISTEMAS DE IA” 149

ha forma de lhes atribuir direitos. Ou seja, voltamos a inadmissibilidade
dos direitos sem sujeito.

Em suma, apesar de ndo acompanhar totalmente as linhas de racio-
cinio propostas, estou de acordo com a solug@o apresentada para o
enquadramento juridico destas criagdes. Seguimos caminhos diferentes,
mas chegamos ao mesmo destino.

Quanto ao direito a constituir, TITO RENDAS analisa as propostas que
tém sido avangadas a luz dos fundamentos/teorias de justificacdo da
tutela jusautoral e conclui que ndo existe motivo para consagrar essa
protecdo. Para o efeito, apoia-se sobretudo no sentido social, emocional
e valorativo da criatividade humana, que no ¢ transponivel para as obras
geradas por sistemas de [A.

Se isso ¢ verdade, ndo deve deixar de se sublinhar que existem
obras — maxime os programas de computador — em que essa dimensio
¢ diminuta ou inexistente sem que isso tenha prejudicado a sua tutela.
Por outro lado, os direitos conexos t€ém sido mobilizados para proteger
o investimento, sendo frequentemente o resultado de cedéncia as ferozes
reivindicagoes de algumas industrias. Nesse sentido, creio que, 8 medida
que o significado econdémico destas obras aumenta, iremos assistir a
movimentos semelhantes.

A pergunta ¢ se existirdo boas razdes para resistir.
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