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PREFÁCIO

O mestre Pedro de Perdigão Lana traz à estampa seu livro 
“Inteligência artificial e autoria: questões de direito de 
autor e domínio público”. Este livro é fruto de uma in-

vestigação séria e aprofundada que o autor realizou na Faculdade de 
Direito da Universidade de Coimbra sob minha orientação e que lhe 
mereceu o grau de Mestre em Direito Empresarial pela Universida-
de de Coimbra com assinalável distinção. O autor foi meu aluno na 
disciplina “Direitos de Autor” no Curso de Mestrado, tendo aí escrito 
um trabalho sobre direitos de autor e inteligência artificial (IA), cujo 
mérito valeu a sua publicação na série Estudos M & D do Instituto Ju-
rídico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Depois, o 
Pedro Lana desenvolveu e aprofundou o estudo da proteção das obras 
geradas pela IA na sua dissertação, a qual seria coroada de pleno êxito.

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

Mas, ao invés de se limitar a contemplar a obra do orientador, 
Pedro Lana procura afirmar um pensamento próprio, num esforço de 
superação do status quo que o leva a concluir, de forma arrojada, que a 
IA poderá carregar no seu ventre o ocaso do direito autoral de funda-
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mentação antropocêntrica em benefício dos direitos de autor empre-
sariais enquanto meros instrumentos de regulação do mercado dos 
conteúdos digitais, num processo a que o Professor Oliveira Ascensão 
chamou de “direito de autor sem autor e sem obra” e que, nós pró-
prios, já havíamos rotulado, na viragem do Milénio, de “propriedade 
tecno-digital”.

Num tempo em que a Inteligência Artificial desafia o seu criador 
em termos de geração de conteúdos literários e artísticos, os princí-
pios dos direitos autorais são questionados, ao mesmo tempo que se 
torna mais nítido o seu significado. Com efeito, pensamos que Pedro 
Lana acaba por não ceder ao canto da sereia da “morte do autor”, 
enquanto pessoa humana dotada de liberdade de criação literária e ar-
tística. Pelo contrário, a sua obra revela clareza nos princípios, assente 
numa rigorosa e cuidada análise das fontes, tanto legais como juris-
prudenciais, afirmando-se tributário do modelo personalista do droit 
d’auteur, que nos parece a matriz de harmonização do direito de autor 
na União Europeia, como resulta de vários instrumentos adotados no 
domínio da proteção jurídica de programas de computador1 e das ba-
ses de dados2, direitos de aluguer e comodato3, satélite e cabo4, prazo 
de proteção5, sociedade da informação (Internet)6, direito de sequên-

1 Diretiva 2009/24/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de abril de 
2009, relativa à proteção jurídica dos programas de computador.

2 Diretiva 96/9/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de março de 1996, 
relativa à proteção jurídica das bases de dados.

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

4 Diretiva 93/83/CEE do Conselho, de 27 de setembro de 1993, relativa à coordena-
ção de determinadas disposições em matéria de direito de autor e direitos conexos 
aplicáveis à radiodifusão por satélite e à retransmissão por cabo (Diretiva «Satéli-
te e cabo»).

5 Diretiva 2006/116/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro 
de 2006, relativa ao prazo de proteção do direito de autor e de certos direitos co-
nexos (Diretiva «Prazo»).

6 Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio de 
2001, relativa à harmonização de certos aspetos do direito de autor e dos direitos 
conexos na sociedade da informação.
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cia7, obras órfãs8, gestão coletiva e licenças multiterritoriais online9, 
aplicação efetiva (enforcement)10, utilizações permitidas a invisuais11, e, 
mais recentemente, transmissões em linha dos organismos de radio-
difusão e retransmissão de programas de televisão e de rádio12, e direi-
tos de autor no mercado único digital13. A estas diretivas somam-se a 
diretiva sobre comércio eletrónico14, que regula nomeadamente a res-
ponsabilidade dos prestadores de serviços da sociedade da informação 
por ilícitos praticados pelos utilizadores dos serviços, e ainda alguns 
regulamentos, como sejam o da portabilidade de serviços de conteú-
dos em linha15 e o relativo ao intercâmbio transfronteiras de obras 

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

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

9 Diretiva 2014/26/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 
2014, relativa à gestão coletiva dos direitos de autor e direitos conexos e à conces-
são de licenças multiterritoriais de direitos sobre obras musicais para utilização 
em linha no mercado interno.

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

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

12 Diretiva (UE) 2019/789 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de abril 
de 2019, que estabelece normas sobre o exercício dos direitos de autor e direitos 
conexos aplicáveis a determinadas transmissões em linha dos organismos de ra-
diodifusão e à retransmissão de programas de televisão e de rádio e que altera a 
Diretiva 93/83/CEE do Conselho.

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

14 Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de 
2000, relativa a certos aspetos legais dos serviços da sociedade de informação, em 
especial do comércio eletrónico, no mercado interno.

15 Regulamento (UE) 2017/1128 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de 
junho de 2017, relativo à portabilidade transfronteiriça dos serviços de conteúdos 
em linha no mercado interno.
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para utilização por pessoas invisuais16. À harmonização legislativa 
soma-se a jurisprudência do Tribunal de Justiça sobre a interpretação 
de conceitos utilizados nas diretivas com um sentido “autónomo” 
do utilizado nas legislações nacionais dos Estados-Membros. É o 
que sucede, por ex., com a noção de obra literária ou artística, de 
reprodução, de comunicação ao público ou com a interpretação das 
exceções ou limitações aos direitos de autor.

Este prefácio serve apenas para levantar um pouco a ponta do 
véu, de modo a despertar a curiosidade do leitor sobre a obra, que será, 
sem dúvida, uma referência para todos quantos dedicam aos seus es-
tudos aos direitos de autor. Na Europa a Inteligência Artificial (IA) 
está na ordem do dia, por trazer novas oportunidades, mas também 
acarretar riscos significativos. A Comissão EuropEia identificou a Inte-
ligência Artificial como um setor crítico para a Europa, considerando, 
na sua Comunicação Inteligência artificial para a Europa, que o “aumen-
to da capacidade computacional, a disponibilidade de dados e a evolu-
ção dos algoritmos fizeram da IA uma das tecnologias mais estratégicas do 
século XXI”17. Mais recentemente a Comissão apresentou uma proposta 
de regulamento que estabelece regras harmonizadas sobre IA18, distin-
guindo quatro tipos de risco: risco inaceitável, alto risco, risco limitado 
e risco mínimo.

São de risco inaceitável e por isso proibidas sistemas de IA como 
os que fornecem pontuação social pelo governo ou brinquedos com 
assistente de voz que incentivem comportamentos perigosos. Por seu 
turno, são de alto risco os sistemas de IA usados, por exemplo, em in-
fraestruturas críticas, como o transporte (p.e. aeroportos), saúde (p.e. 

16 Regulamento (UE) 2017/1563 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de 
setembro de 2017, relativo ao intercâmbio transfronteiras, entre a União e países 
terceiros, de cópias em formato acessível de certas obras e outro material prote-
gido por direitos de autor e direitos conexos em benefício das pessoas cegas, com 
deficiência visual ou com outras dificuldades de acesso a textos impressos.

17 COM(2018) 237 final, Bruxelas, 25.4.2018, p. 3.
18 Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho que estabelece 

regras harmonizadas em matéria de Inteligência Artificial (Regulamento Inteli-
gência Artificial) e altera determinados atos legislativos da União - COM(2021) 
206 final, Bruxelas, 21.4.2021.
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cirurgias assistidas por robot), ou o controlo de fronteiras (p.e. verifi-
cação de passaportes). Estas aplicações não são proibidas, mas ficam 
sujeitas a requisitos prévios, designadamente a qualidade dos conjun-
tos de dados que processam, a rastreabilidade dos resultados, a trans-
parência dos algoritmos, supervisão humana e alto nível de robustez 
e segurança. As aplicações de risco limitado ficam sujeitas apenas a 
obrigações específicas de transparência (por exemplo, os aplicativos 
de conversação devem permitir ao utilizar estar ciente de que está 
interagindo com uma máquina), enquanto as aplicações de risco mí-
nimo, como videogames ou os filtros de spam, podem ser livremente 
comercializadas e utilizadas. 

Num tempo em que se anunciam as “máquinas morais” e os 
“robots razoáveis”, é à Ética humana que se apela para iluminar o 
Direito e traçar, através das leis, a fronteira entre o lícito e o ilícito. De 
todo o modo, o regulamento proposto é omisso em matéria de direitos 
de autor, ao contrário do que defendeu o Parlamento Europeu na sua 
Resolução de 20 de outubro de 2020 sobre «os direitos de propriedade 
intelectual para o desenvolvimento de tecnologias de inteligência 
artificial», advogando uma “abordagem antropocêntrica à IA que res-
peite os princípios éticos e os direitos humanos” (para. E), a qual autor 
significaria, desde lodo, o respeito pelo “princípio da originalidade” 
ligado a uma “pessoa singular” e a noção de criação intelectual referi-
da à “personalidade do autor” (para. 15). É também este o paradigma 
em que nos situamos.

Coimbra, outubro de 2021

AlexAndre libório diAs PereirA
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INTRODUÇÃO

existentialism has grown cryptic and obscene. 
     Growing makes this church 
boring and obnoxious.

(IA inominada)

Há pouquíssimos anos era rotineiro lermos que o Direito era re-
sistente às novas tecnologias. Não é difícil de ver hoje que essa percep-
ção se tornou ultrapassada, com a explosão do interesse dos juristas 
em pesquisar as relações possíveis entre Direito e Tecnologia. Nesse 
meio, o campo dos direitos intelectuais é notoriamente privilegiado 
para essas investigações, seja pela tutela dos novos bens tecnológicos, 
seja pelo vasto material produzido analisando as tensões que gradual-
mente foram surgindo com as regras tradicionais.

O tema dessa pesquisa mostra justamente isso. Nos últimos anos 
notamos múltiplas publicações sobre a melhor maneira de lidar com 
obras autonomamente geradas por inteligência artificial (OAGIAs), 
detalhando quais os principais problemas levantados. Várias pergun-
tas que há cinco anos pareceriam ficção científica, ou que seriam hi-
póteses pouco relevantes para os problemas urgentes do Direito de 
Autor19, rapidamente passaram a ser vistas como profundamente pro-
blemáticas e objeto de inúmeras investigações.

19 Quando utilizamos “Direito de Autor” no singular, a referência é ao sistema de 
direitos de autor com um todo, privilegiando a denominação da tradição conti-
nental europeia, akEstEr 2019, 38.
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Mas percebe-se comumente na nova onda de “juristas 5.0” um 
deslumbramento um tanto ingênuo com as questões tecnológicas, 
muitas vezes secundarizando seu próprio campo de formação. A in-
fluência da Universidade de Coimbra aparece aqui com sua perspec-
tiva acadêmica mais tradicionalista, que poderia parecer conflituosa 
com estudos de novas tecnologias. Mas é justamente ela que engen-
drou os pontos que, espera-se, os leitores considerarão mais interes-
santes nesse livro.

O primeiro destes pontos é uma retomada das justificativas fun-
damentais de mudança legal, em busca de um equilíbrio entre a dis-
puta dos avanços tecnológicos com o “velho Direito de Autor”. É uma 
visão comum entre os pesquisadores dessa área que as normas jurídi-
cas devem se adaptar às novas tecnologias, com a criação de novas re-
gras ou de interpretações inovadoras. É comum esquecer que essa não 
é uma relação unilateral, e sim dialógica, com as normas estimulando, 
moldando e até impedindo virtuosamente o desenvolvimento tecnoló-
gico. As regras estabelecidas devem ter sempre que possível preponde-
rância, ao consideramos os custos tanto do processo legislativo quanto 
da aplicação de sistemas legais crescentemente complexos, por juízes 
ou por outros agentes20. 

Isso é importante pela tendência, nesse debate, de sugerir mu-
danças radicais em sistemas legais desenvolvidos e aprimorados du-
rante décadas ou séculos por processos mais ou menos legitimados. 
Isso porque alterações desnecessárias ou apressadas contêm um notá-
vel potencial de resultar em incoerências com o resto do ordenamento, 
ou mesmo se tornarem perigosamente datadas e restritivas rapida-
mente, como já ocorreu tantas vezes com as legislações de Direito do 
Autor em resposta aos avanços da sociedade informacional21.

O segundo ponto, que aqui considero mais importante, é que 
velhos tópicos podem ser (e comumente são) reavivados pelo apareci-
mento de novas tecnologias. Estas podem tornar possíveis propostas 
que antes foram consideradas inviáveis ou simplesmente trazer à tona 

20 JonEs 2018; kaminski 2017, 589–93.
21 Ver, de forma ampla, WaChoWiCz 2012.
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discussões que se tornaram desinteressantes, ou foram consideradas 
superadas, para o mercado e/ou para a academia.

Esse é o caso do domínio público da propriedade intelectual (PI), 
que foi novamente trazido ao centro do debate diante das transforma-
ções da era digital22. Esses avanços resultaram em diversas mudanças 
nos direitos de autor, como a extensão dos prazos de proteção, a facilita-
ção de acesso a obras no ciberespaço e as medidas tecnológicas de prote-
ção. Assim como a discussão foi reacendida pela Internet, ela novamen-
te o é, e talvez de maneira ainda mais acentuada, pelas ferramentas de 
inteligência artificial, que tanto prometem e tanto geram medo.

Por fim, renova-se a discussão sobre a transformação estrutural 
do Direito de Autor, seja por sua caminhada gradativa do direito civil 
para o direito empresarial, seja pela mudança de conceitos medulares 
como a autoria e a originalidade. Isso trouxe aos poucos mudanças 
nos fundamentos dogmáticos e na própria lógica dos direitos de autor, 
autonomizando institutos que melhor caberiam na concorrência des-
leal e trazendo outros, que eram periféricos, para o centro de todo o 
sistema. As obras23 produzidas por computador nos parecem ser, justa-
mente, o ápice dessa alteração estrutural. Afinal, ela não só apresenta 
problemas novos como (e consideramos isso o mais importante) colo-
ca sob os holofotes a necessidade de rediscutir alguns dos problemas 
mais antigos do direito de autor24.

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

22 GinsburG 2006, 636.
23 É proposital a utilização de “obras” e não “obras intelectuais”. Embora estejamos 

nos referindo a conteúdos (potencialmente) tuteláveis por direitos de autor, a 
doutrina portuguesa nos lembra que o adjetivo “intelectual” já pressupõe a liga-
ção com uma pessoa humana. Preferimos essa alternativa a usar termos como 
“resultado” ou “material”, como fazem navarro 2019, 37; mCCutChEon 2013a, 
83. Essa outra escolha poderia levar o leitor a pensar que estaríamos também 
englobando conteúdos que não fossem originais nem em uma visão objetiva de 
originalidade, conforme explicaremos durante o livro.

24 Dias pErEira 2001a, 189–90.



Pedro de Perdigão Lana20

pesquisa dos colegas Luca Schirru25 e Lukas Ruthes Gonçalves26, dois 
pesquisadores de ponta da área que escreveram sobre o tema, respec-
tivamente, em sua tese de doutorado e dissertação de mestrado (essa 
última já publicada em formato de livro atualizado e complementado, 
com coautoria de Marcos Wachowicz), com quem mantive bons diá-
logos e uma grande amizade durante os últimos anos, em boa parte 
graças às construtivas divergências nas nossas conclusões sobre esse 
tema.

Entretanto, isso está longe de significar que o livro tem utilidade 
reduzida para o pesquisador e pesquisadora de propriedade intelec-
tual do Brasil. Pelo contrário, serve como aprofundamento necessário 
no contexto internacional em um campo do direito que é bastante 
harmonizado pelo mundo, no qual mudanças legislativas comumente 
são debatidas de maneira global. Essa abordagem torna muito fácil 
entender o enquadramento do direito autoral brasileiro na influente 
tradição continental europeia, assim como suas diferenças e proximi-
dades com o copyright da tradição anglo-saxônica. 

Isso é feito tendo como ponte a perspectiva do sistema jusauto-
ral lusitano, bastante próximo do brasileiro e com um longo histórico 
de trocas e contribuições entre seus juristas e legisladores. Assim, tor-
na-se possível verdadeiramente entender como conceitos importan-
tes, a exemplo da autoria, foram construídos no nosso sistema orde-
namento, assim como até onde eles podem ir sem ser desfigurados. É 
por meio dessa lente que podemos buscar respostas no notável avanço 
das normas europeias em relação ao direito autoral na sociedade in-
formacional, investigando toda uma gama de institutos inexistentes 
no Brasil.

Esse livro é uma versão reduzida e atualizada da minha disserta-
ção de mestrado, que será publicada em domínio público pela Univer-
sidade de Coimbra. O presente texto sintetiza largamente os primeiros 
capítulos da dissertação, por serem argumentos menos diretamente 

25 sChirru 2020.
26 GonçalvEs 2019.



INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL E AUTORIA: questões de Direito de Autor e Domínio Público 21

relevantes para a conclusão alcançada ao final. As seções retiradas se-
rão aprimoradas e posteriormente publicadas em artigos ou monogra-
fias avulsas. Esperamos, assim, condensar a informação necessária ao 
máximo para entender este fenômeno complicado do Direito de Autor, 
e tornar a leitura menos cansativa.

São feitas algumas atualizações com base em textos que des-
conhecia à época da escrita da dissertação, ou que foram publicados 
depois de sua entrega. Dois documentos são particularmente impor-
tantes para essas atualizações. O primeiro é o relatório da Comissão 
Europeia “Tendências e Desenvolvimentos em Inteligência Artificial - 
Desafios ao Quadro dos Direitos de Propriedade Intelectual”, elabora-
do pela PIJIP. O segundo é o posicionamento do Instituto Max Planck 
de Inovação e Concorrência de 9 de abril de 2021 sobre a atual debate 
relativo à Inteligência Artificial e Propriedade Intelectual. Ambos che-
garam, na grande maioria dos tópicos, às mesmas conclusões alcança-
das na versão final da dissertação, possibilitando uma complementa-
ção deste texto sem maiores modificações no conteúdo principal.

Espero que o livro cumpra seu papel como um bem de cultura 
proporcione ao leitor e à leitora o mesmo alimento para o espírito que 
eu tive lendo e pesquisando para escrevê-lo, com novos questiona-
mentos e novas elocubrações. Igualmente, mais à parte, espero que 
a publicação dele em CC0 também ajuda no treinamento de algum 
algoritmo de processamento de linguagem natural por aí.





2

TEORIAS DE JUSTIFICAÇÃO  

E EQUILÍBRIO DE INTERESSES

2.1 RAZÕES HISTÓRICAS DE SURGIMENTO DO DIREITO DE AUTOR

Apesar de existirem menções históricas a direitos parecidos com 
os autorais na Grécia Clássica, no Império Romano e na Idade Mé-
dia27, para analisar os sistemas atuais parece ser proveitoso começar 
a apenas a partir das raízes do Direito de Autor representadas tradi-
cionalmente pelo copyright britânico e o droit d’auteur continental, que, 
apesar de comumente associado à tradição francesa, engloba também 
o urheberrecht germânico, com traços muitos diferentes e igual relevân-
cia. Vale ainda lembrar rapidamente a importância da harmonização 
regional entre esses sistemas.

2.1.1 Matrizes históricas nacionais

Antes de o criador intelectual ganhar proeminência e ser pos-
sível falar de um verdadeiro Direito de Autor, existiam em diferentes 
países da Europa um sistema de privilégios, geralmente provenientes 
da realeza. Esses privilégios eram monopólios de produção de certas 

27 branCo 2011, 89; Dias pErEira 2008, 49–50; Du bois 2018, 7.
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obras ofertados aos “editores”, o que permitia ainda certo controle 
pelo poder que os concedia. Existe discussão se o primeiro privilégio 
fornecido foi o de Giovani Spira (1469) ou de Aldo Manunzio (1495), 
ambos pelo Senado Veneziano, com o aparecimento de institutos simi-
lares em Portugal em 150228. Os privilégios eram geralmente concedi-
dos para editores, não para os autores, excetuando-se os casos em que 
eram a mesma pessoa, a exemplo do concedido pelo rei português em 
1537 para Baltazar Dias29. Isso se reflete na inexistência de limitações 
temporais relativas aos autores, importante característica dos sistemas 
atuais. Aldo Manunzio, por exemplo, recebeu o privilégio para publi-
car obras de Aristóteles. Pode-se dizer até, em oposição ao enquadra-
mento moderno no campo do Direito Civil, que “os primórdios dos 
institutos são empresariais”30.

Foi, no entanto, com a consolidação do poder da burguesia que 
observamos a transformação desses institutos em algo mais parecido 
com uma propriedade do autor, seja de forma abrupta, como na Fran-
ça, ou gradual, como no Reino Unido, menos afetado pela visão de 
dignificação autoralista trazida pela Revolução Francesa31. 

Primeiro, com a formalização legal ocorrida no Estatuto da Ra-
inha Anna, em 1709/1710. Fundamentada em uma interpretação das 
teorias de Locke (de property right) para proteção ao autor como um 
trabalhador intelectual e promoção de um interesse público de apren-
dizagem, concedia aos autores um privilégio de exploração de 14 anos, 
prorrogáveis por mais 1432. Há aqui uma natureza mercantil, de pro-

28 FraGoso 2009, 47–49.
29 O primeiro privilégio português, concedido em 1502, foi para Valentim Fernandes 

traduzir livro de Marco Polo. Cf. Dias pErEira 2008, 52.
30 asCEnsão 2008a, 16.
31 branCo 2011, 118.
32 Na prática, contudo, esses direitos eram comercializáveis e acabavam sob pro-

priedade dos editores da companhia monopolista de imprensa London Stationers. 
Esse grupo conseguiu ainda fortalecer seu monopólio por meio do julgamento de 
Millar v. Taylor (1769) no qual se criou jurisprudencialmente um direito de autor 
em sentido próprio 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 público positivado no statute law copyright é capaz de 
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teção aos investidores, na forma de um puro direito de propriedade 
(property right)33. Essa natureza foi reforçada depois por uma tradição 
utilitarista que defendia que essa propriedade privada deveria ser am-
plamente comercializável em nome do interesse da sociedade como 
um todo, o que encontra amparo nos argumentos filosóficos de Stuart 
Mill e Jeremy Bentham34.

Em segundo, no início da última década do século XVIII, com a 
abolição de todos os privilégios na Revolução francesa e a forte defesa 
da propriedade liberal. Essa propriedade, que também bebia nos con-
ceitos do direito natural, refletia, além dos valores proprietaristas, tam-
bém valores personalistas (e alguns mais utilitaristas, defendidos por 
Condorcet), com as leis de 1791 e 1793 sendo consideradas as bases das 
modernas codificações de Direito de Autor35, incluindo posteriormente 
a autonomização dos direitos morais a partir do século XIX36. Pode-se 
ver isso na defesa feita por Chapelier daquela que seria a mais sagrada, 
legítima e pessoal das propriedades: a obra literária, fruto do pensamen-
to37, que representava a principal atividade de vários dos pensadores 
que foram figuras centrais para a Revolução Francesa38.

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

criar limitações para o direito natural (dos autores sobre suas obras, no caso). Cf. 
huanG 2009, 185–88; Dias pErEira 2008, 74.

33 Dias pErEira 2008, 65–68.
34 nEtanEl 1993, 356–59.
35 lEitE 2004, 174. 
36 Apesar de o conceito de direitos morais nos remeter sempre à França e o termo ter 

sido formulado por Morillot, as verdadeiras raízes da ideia estão nos ensinamen-
tos de Otto Von Gierke e até no case-law inglês, pela lavra de Lord Mansfield no 
julgamento Millar v Taylor. As cortes francesas passaram a desenvolver a noção de 
direitos morais no século XIX, ocorrendo a sua positivação apenas em 1957 pelas 
mãos de Desbois. Cf. V. luCas 2011; pEElEr 1999. 

37 Alguns anos depois, em carta datada de 28 de Maio de 1851 para o Ministro dos 
Negócios Estrangeiros, Almeida Garret, um dos pais do Direito de Autor em Por-
tugal, escreveu palavras similares. Chamava essa categoria de obras, criada pela 
“inteligência e pelo espírito imortal do homem”, de a “mais nobre, e a mais inquestionável 
de todas as propriedades”. Cf. Dias pErEira 2008, 51 e 63–65. 

38 asCEnsão 2008b, 87.
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cionadas, com mudanças graduais39. Essa construção foi impulsiona-
da por editores, e no início os direitos do autor eram uma justificativa 
para esses interesses econômicos. Mas a ligação do direito natural à 
propriedade espiritual, sob forte influência filosófica de Hegel e Kant, 
se tornou mais intensa que na França. O criador intelectual assumiu 
o ponto de referência fundamental, e as posteriores alterações nas leis 
foram fortalecendo a figura do autor, construindo uma visão monista 
com direitos patrimoniais inalienáveis40.

Percebe-se logo a diferença entre os sistemas41. O copyright é um 
direito mais objetivo centrado na obra e na realização de cópias, sendo 
um instrumento de estímulo econômico e progresso das ciências e artes, 
o que será exponenciado na perspectiva constitucional estadunidense. 
Os outros dois, comumente enquadrados como sendo da mesma tradi-
ção do droit d’auteur (embora isso seja impreciso, até porque o urheber-
recht se distancia muito mais das normas britânicas que as legislações 
latinas, como a francesa42), apresentam um caráter mais subjetivo e fa-
zem um apelo forte à figura e importância do autor, ressaltando a digni-
dade da criação intelectual e o requisito da criatividade43. No primeiro, o 
fundamento declarado é que o direito perfectibilizado surge e depende 
de regras legais, enquanto no segundo ele nasce de um fato, a criação da 
obra44, fundado na própria natureza das coisas45. 

2.1.2 Harmonização internacional e comunitária

Ainda hoje encontramos diferenças significativas entre as leis 
de Direito de Autor. Entretanto, elas foram muito reduzidas durante 
os últimos 150 anos, acelerando o ritmo da harmonização no último 

39 trabuCo 2006, 118.
40 Dias pErEira 2008, 68–72.
41 Detalhando, ver a nota de rodapé n. 2 de roCha 2008, 735–50.
42 Dias pErEira 2008, 240–52.
43 sousa E silva 2013, 1335; asCEnsão 2008b, 88.
44 Ver acórdão do STJ de 14/12/1995, rel. Almeida e Silva.
45 viCEntE 2020, 65.



INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL E AUTORIA: questões de Direito de Autor e Domínio Público 27

meio século, quase sempre seguindo na direção de um aumento do 
aspecto comercial do ramo.

No início do século XIX, a proteção de autores estrangeiros não 
era assegurada em vários dos sistemas autorais existentes, com a tute-
la transnacional se dando principalmente por acordos bilaterais. Isso 
levava a situações como a livre exploração de obras britânicas e fran-
cesas por editoras locais nos EUA, país que construiu parte de seu 
rápido desenvolvimento cultural a partir do conhecimento oriundo 
dessas obras estrangeiras não protegidas. Como resultado, em 1886 
foi concluída a Convenção de Berna, que estabeleceu diversos requi-
sitos mínimos de proteção. Como ela acabou não sendo adotada por 
muitos países, incluindo os EUA46, foi celebrada sob a égide da UNES-
CO a Convenção Universal Sobre Direitos de Autor em 1952 (revista 
em 1971), que conseguiu maior adesão naquele momento por firmar 
uma abordagem minimalista mais próxima dos sistemas de copyright. 
Apesar de sua grande relevância no século XX e sua coexistência e 
compatibilização com a Convenção de Berna até hoje47, essa última 
acabou ofuscando a primeira, em grande parte por causa da escolha da 
Organização Mundial do Comércio (OMC) na elaboração dos Acordo 
TRIPS (ou ADPIC - Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual 
Relacionados ao Comércio)48.

Nesse ínterim, os direitos de autor passaram a ser amplamente 
reconhecidos como direitos humanos, consoante o art. 27º, n. 2 da 
Declaração Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948, o art. 
15º, n. 1, “c” do Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais 
e Culturais da ONU (parte da Carta Internacional de Direitos Huma-
nos) de 1966 e o art. 17º, n. 2 da Carta de Direitos Fundamentais da 
União Europeia de 200049. 

46 Os EUA aderiram apenas em 1989, após uma reforma da Convenção de Berna de 
1971, na qual tiveram grande influência. Cf. asCEnsão 2012b, 36.

47 asCEnsão 2012b, 39.
48 viCEntE 2020, 138–46.
49 Com mais detalhes, cf. torrEmans 2007, 274–81. Apesar de não estar expressa-

mente previsto na Convenção Europeia dos Direitos Humanos (CEDH), o Tribu-
nal Europeu dos Direitos Humanos já decidiu por diversas vezes que vários dos 
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Uma transformação importante ocorreu na segunda década do 
século XX, empurrando os direitos autorais do campo civil para o co-
mercial e transformando os bens intelectuais cada vez mais em merca-
dorias, na visão da doutrina crítica50. Com a consolidação de empresas 
da economia criativa, que passaram a ser a locomotiva da “indústria 
cultural”, a tutela internacional de seus interesses passou a receber 
muita atenção, como vemos na elaboração na Convenção de Roma de 
196151. 

Esses Tratados Internacionais de Direito de Autor não tinham 
fortes mecanismos para garantir o cumprimento de seus dispositi-
vos, o que era problemático perante a crescente relevância da pro-
priedade intelectual nas relações comerciais internacionais e o dese-
quilíbrio concorrencial resultante da disparidade normativa. A OMC 
tomou a dianteira, coordenando a assinatura dos ADPIC na Rodada 
do Uruguai do Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio em 1994. A 
adesão ao Acordo era obrigatória para todos os membros, e ele pre-
via que os países aderissem à maior parte (excetuando-se, notoria-
mente, os direitos morais) da Convenção de Berna e da Convenção 
de Roma. Permaneceram ainda assim lacunas para tutelar a nova 
realidade informática, levando à conclusão 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 proteção coeren-
te sobre interpretações e execuções audiovisuais, bens culturais de 
elevado valor econômico, se celebrou em 2012, também no âmbito 
da OMPI, o Tratado de Beijing52.

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

institutos da PI, incluindo os direitos de autor, estão abarcados pelo direito de 
propriedade do artigo 1º do Protocolo adicional (n. 1) da CEDH, julgando uma 
larga quantia de casos relacionados à matéria. Cf. GEiGEr & izyumEnko 2018.

50 asCEnsão 2008b, 95; Dias pErEira 2008, 287; trosoW 2003.
51 Convenção Internacional para a Proteção dos Artistas Intérpretes ou Executantes, 

dos Produtores de Fonogramas e dos Organismos de Radiodifusão.
52 viCEntE 2020, 146–70.



INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL E AUTORIA: questões de Direito de Autor e Domínio Público 29

Europeias e o Tratado de Maastricht não atribuíam explicitamente às 
instituições comunitárias a competência para legislar em matéria de 
propriedade intelectual. O direito comunitário, ao menos em sua ori-
gem, era um direito excepcional sem intuito de abarcar todas as áreas 
jurídicas para construir um ordenamento completo e integrado53, mas 
sim para sanar problemas de domínios específicos que exigiriam uma 
coordenação transnacional. Todavia, por ser um tema crescentemente 
ligado ao mercado interno, a propriedade intelectual foi abarcada pe-
los artigos 26º, n. 1 e 2 e 114º, n. 1 do Tratado sobre o Funcionamento 
da União Europeia (TFUE), aliados ao artigo 118º, introduzido pelo 
Tratado de Lisboa, que faz menção expressa a essa área jurídica. Esse 
último artigo, todavia, não é independente dos outros dois, pois está 
ligado ao contexto e justificativa do mercado interno54, e a compe-
tência legislativa da UE na área não é discricionária, devendo seguir 
algumas orientações e limites vinculantes55, para além dos princípios 
da subsidiariedade e proporcionalidade56.

53 asCEnsão 2008c, 15.
54 Vide decisão do Tribunal de Justiça da União Europeia (TJUE) nos processos 

C-274/11 e C-295/11, julgados conjuntamente em 16/04/2013.
55 De forma geral, ver ramalho 2014; Dias pErEira 2008, 265–71.
56 Os princípios da subsidiariedade da proporcionalidade (artigo 5º, n. 3 e 4 do TUE) 

funcionam em tensão interna e externa com outros princípios, como o da identi-
dade nacional, para equilibrar os poderes e competências da União Europeia com 
o dos Estados-membros. A expansão da competência comunitária levou a uma 
reação no “Protocolo relativo à aplicação dos princípios da subsidiariedade e da 
proporcionalidade” introduzido no tratado de Amsterdã. O princípio da subsidia-
riedade, que é jurídico apesar de seu grande alcance político, funciona como um 
filtro entre a atribuição da União e a possibilidade de exercer sua competência. Os 
Estados-membros têm preferência em atribuições não exclusivas da UE, que só 
poderia atuar caso se cumulem duas condições: a insuficiência da atuação estatal 
e a maior eficácia da intervenção comunitária. O princípio da proporcionalidade 
busca evitar um excesso de regulamentação e determina que haja uma apropriada 
justificação dos meios utilizados para atingir os objetivos comunitários, destacan-
do-se o respeito aos direitos fundamentais. O parâmetro aqui não é a existência 
de alternativas menos restritivas, que é a forma usualmente encontrada nos di-
reitos nacionais, e sim uma bitola abrangente na qual o ato normativo só será 
ilegal se for constatado que ele foi “manifestamente inapropriado” para os fins 
declarados. Mais detalhadamente, o conteúdo e a forma de ação da UE devem 
respeitar: i) a adequação da medida para o objetivo buscado, em uma relação 
causal; ii) a necessidade dela, buscando a alternativa efetiva menos restritiva; iii) 
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A tentativa de criar um código sistematizado de direitos de autor 
europeu falhou, o que não significa que a matéria não tenha sido am-
plamente normatizada por diplomas avulsos. Por outro lado, essa for-
ma fragmentada, implementada majoritariamente por meio de direti-
vas e tendo em seu coração a Diretiva InfoSoc, permitiu a manutenção 
de algumas diferenças significativas entres os estados membros57. 
Mais recentemente, e abarcando uma variedade de normas sem para-
lelos em outras leis, foi publicada a Diretiva MUD (2019/790), alvo de 
forte controvérsia na Europa e no mundo. Observa-se crescentemente 
nesse espaço uma supressão das competências nacionais e uma com-
pressão do princípio da territorialidade58.

Esse acervo não é facilmente enquadrado nem na concepção 
do copyright nem na do droit d’auteur59. Ele é marcado por um elevado 
grau de rigidez, construído sobre o dogma do elevado grau de prote-
ção60 (que visava manter a indústria e o mercado europeu competiti-
vos61), visível principalmente em algumas de suas características: i) 
uma grande amplitude dos direitos econômicos; ii) uma interpreta-
ção expansiva dos direitos do autor; iii) exceções e limites no formato 
de regra, com iv) interpretação restritiva e v) em um rol fechado, vi) 
sendo ainda subordinados à regra dos passos. Essa rigidez resulta em 
uma dificuldade de adaptação da legislação às mudanças tecnológicas 
e sociais, o que é proporcionalmente problemático à velocidade dessas 
mudanças e parece afetar desproporcionalmente os usuários e o pú-
blico em geral62. 

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

57 sousa E silva 2013, 1358–64.
58 Dias pErEira 2008, 227–30.
59 viCEntE 2020, 162; Dias pErEira 2008, 252.
60 Mesmo sem que existissem nos Tratados artigos que autorizassem estabelecer 

“níveis de proteção”. Isso efetivamente acabava por negar que as nações avalias-
sem as necessidades de seus próprios territórios, vide asCEnsão 2012b, 717.

61 sousa E silva 2013, 1334.
62 rEnDas 2018, 155–60.
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O TJUE nos últimos anos apareceu como um ator importante no 
ordenamento europeu jusautoral, servindo como uma resposta provi-
sória à lentidão intrínseca do processo legislativo comunitário, resul-
tado da dificuldade de coordenação entre muitos interesses e estados-
-membros envolvidos63. O Tribunal, inclusive, vem se mostrando um 
agente de mudanças progressistas em prol do equilíbrio de interesses, 
no sentido de flexibilizar as duras normas comunitárias e conseguir 
abarcar em algum nível as transformações tecnológicas, mudando aos 
poucos a sua posição histórica de agir sempre para maximizar os ní-
veis de proteção64.

2.2 TEORIAS DE JUSTIFICAÇÃO DO DIREITO DE AUTOR65

Justificar a existência dos sistemas de propriedade intelectual 
é um desafio mais 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 depen-
de da exclusão de terceiros. Mas esse não é o caso dos bens intelec-
tuais, que são não-exclusivos por natureza66. Mais ainda, os direitos 
de autor são vistos como ligados à liberdade de informação e menos 
claramente conectados com a atividade comercial.

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

63 huGEnholtz 2014, 58–64.
64 rEnDas 2018.
65 Usaremos maiúsculas para fixar esse termo como um conceito que se refere prin-

cipalmente às teorias citadas nos pontos 2.2.1. a 2.2.3. a fim de evitar confusões 
com teorias explicativas em sentido genérico.

66 hEttinGEr 1989, 35.
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Elas começaram a ser sistematizadas mais claramente na se-
gunda metade do século XX, com o aumento de relevância da pro-
priedade intelectual67. Suas bases eram as construções jurídicas já 
existentes em outras áreas do Direito, sob forte influência de argu-
mentos da filosofia política. Nesses outros ramos a distinção era mais 
visível, o que gerou alguns obstáculos para as Teorias de Justificação 
sobre a propriedade intelectual (ou, mais especificamente, sobre o 
Direito de Autor) fornecerem respostas mais completas, e em todas 
elas se encontram algumas inconsistências internas, ambiguidades 
e lacunas68. Assim, não servindo para separar de maneira rígida e 
estanque os diferentes sistemas de direito de autor, a finalidade do 
estudo dessas Teorias é reconhecidamente de reduzida aplicação prá-
tica imediata, e sua utilidade já chegou a ser questionada69. Todavia, 
em nossa opinião, a busca de soluções para as OAGIAs é justamente 
um excelente exemplo de como esses estudos podem ser úteis, nos 
fazendo pensar se determinado tipo de proteção deve ser implemen-
tado ou reformado.

Além disso, essas Teorias ajudam a identificar quais são os pila-
res estruturais do Direito de Autor e a construir respostas sistematica-
mente coerentes para problemas específicos. Cultivam um diálogo de 
maior qualidade entre os participantes do processo legislativo ou da 
formulação e implementação de políticas públicas, com maior facili-
dade de fiscalização a partir de linhas de atuação e criação normativa 
coerentes70.

Há poucos consensos sobre essas Teorias, talvez por seu elevado 
grau de abstração. A própria classificação e divisão delas é incerta, 
razão pela qual é até mais preciso falar de cada uma delas no plural. 
Escolhemos aqui como base a classificação de William Fisher71, mas 

67 mEnEll 2003, 129.
68 W. FishEr 1987, 5–8.
69 WilkoF 2014.
70 W. FishEr 1987, 24–28.
71 Disponível em: http://ccb.ff6.mwp.accessdomain.com/Maps/IPTheories.html. 

Acesso em: 05 maio 2020.

http://ccb.ff6.mwp.accessdomain.com/Maps/IPTheories.html


INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL E AUTORIA: questões de Direito de Autor e Domínio Público 33

com algumas adaptações que parecem tornar a explicação mais didá-
tica e atualizada72.

2.2.1 Teorias de Direito Natural

As Teorias de Direito Natural, embora tenham profundas diver-
gências entre si, podem ser introduzidas de forma conjunta por serem 
comumente tratadas como uma só por tribunais e legisladores. O ar-
gumento central dessa linha é que os direitos de autor seriam algo 
intrínseco à pessoa criadora. Foram particularmente fortes antes do 
advento da sociedade informacional e da proteção jusautoral de bens 
informáticos, especialmente na tradição e desenvolvimento moderno 
dos sistemas de droit d’auteur73.

2.2.1.1 Teorias do Trabalho

As Teorias do Trabalho encontram seus fundamentos no conceito 
de apropriação privada e filosofia política de John Locke, e parece ser as 
mais intuitivas de todas, tendo como base a ideia de que um criador de 
uma obra deve beneficiar-se dos resultados provenientes dela. Ao “mis-
turar” o seu trabalho com algum bem que estivesse no espaço comum 
(commons74) surgiria um direito natural à propriedade resultante. 

72 Como, por exemplo, o agrupamento tanto da teoria da personalidade e do tra-
balho sob a rubrica do Direito Natural, o que ajuda ainda a evidenciar uma certa 
proximidade entre os diferentes sistemas europeus. Também escolhem essa clas-
sificação: Dias pErEira 2008, 80; viCEntE 2020, 64–66; trabuCo 2006, 156–57.; lEitE 
2004, 161–77.

73 GolDstEin & huGEnholtz 2019, 13; yanisky-raviD 2017, 706. Podemos encontrar 
menções implícitas à essas teorias como fundamentação do direito autoral no 
Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias (TJCE, nominação do TJUE até 
a entrada em vigor do Tratado de Lisboa) nos casos C-92/92 e C-326/92, e mais 
visivelmente no Tribunal de Primeira Instância da Comunidade Europeia T-76/89.

74 É difícil traduzir precisamente o conceito de commons, que poderíamos também 
chamar de “espaço público” ou mesmo de “domínio público”, no sentido mais 
genérico do sistema proprietarista.
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Essas Teorias foram ainda aprimorada nos séculos seguintes, se 
aproximando mais de uma “Teoria da Equidade”, focando no argumen-
to de que as pessoas merecem parte dos frutos de determinado trabalho 
na proporção em que contribuíram para sua realização75. Na propriedade 
intelectual, essa noção do filósofo inglês foi reforçada pelo direito alemão 
e francês do século XVIII, cujos juristas defendiam uma valorização dos 
produtos da mente em relação aos bens materiais76. Da mesma forma, 
vemos em Portugal comumente (especialmente na doutrina clássica) ar-
gumentos que se encaixam nesse quadro, como a de Jorge Miranda ao 
afirmar que “a propriedade intelectual é sempre fruto do trabalho”77.

As Teorias do Trabalho parece fornecer um caminho principal-
mente para afirmar que os direitos de propriedade intelectual devem 
existir78, sem fornecer uma base para pensar a sua forma, deixando 
abertas questões mais específicas, como precificação, valorização da 
sorte ou dons naturais, a duração adequada e as limitações cabíveis79. 
Mais além, está cada vez mais em conflito com os sistemas nos quais 
a titularidade dos direitos patrimoniais de propriedade intelectual não 
fica com seus criadores intelectuais, e sim com coletividades ou em-
presas80 (editoras, produtoras, gravadoras, dentre outras)81.

75 Não à toa, nas últimas formulações de Fisher para o curso CopyrightX, preferiu-se 
utilizar o termo “Fairness Theory” em vez de “Labor Theory”, incluindo ainda justi-
ficativas baseadas na lógica que fundamenta o instituto da Concorrência Desleal. 
Cf. W. FishEr 2015.

76 lEitE 2004, 166–68.
77 miranDa 2006, 23. Na doutrina internacional, temos alguns bons exemplos con-

temporâneos de autores que defendem essa posição, como mErGEs 2012, 31 e ss.; 
EpstEin 2010; moorE 2015.

78 aDolFo 2009, 21, nota de rodapé 42.
79 lEitE 2004, 176. hEttinGEr 1989, 40–43.
80 Dias pErEira 2001a, 190–209.
81 hEttinGEr 1989; brEyEr 2011.
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2.2.1.2 Teorias da Personalidade

As Teorias da Personalidade dizem que a obra merece ser tute-
lada por ser uma extensão expressiva da personalidade ou espírito 
do seu criador no mundo, com base originária na filosofia de Kant 
e Hegel82. Elas são relativamente fortes no Direito de Autor quando 
comparado com outros campos da propriedade intelectual83, espe-
cialmente nas tradições que valorizam os direitos morais, como as 
continentais. Por outro lado, os diálogos e processos de harmoniza-
ção dos sistemas de direito de autor fizeram com que essa linha in-
fluenciasse também o copyright britânico84 (muito por influência das 
normas comunitárias) e o estadunidense (vide o Visual Artist Rights 
Act de 1990)85.

Vemos manifestações concretas dessas Teorias em afirmações 
como a de Jorge Miranda ao apontar que a liberdade de criação ar-
tística, intelectual e científica é uma manifestação do próprio desen-
volvimento da personalidade, que se depreenderia do art. 26º, n. 1 da 
Constituição da República Portuguesa (CRP)86.

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

82 Contudo, há importantes divergências entre as perspectivas desses filósofos. Uma 
teoria da propriedade intelectual baseada em Kant encontra muito mais dificul-
dades para defender a alienabilidade dos direitos de autor do que uma baseada 
em Hegel, diferença cujos reflexos pode ainda hoje ser encontrados no urheberre-
chtgesetz (UrhG) alemão e no droit d’auteur francês. Cf. nEtanEl 1993, 354.

83 Du bois 2018, 25.
84 Na verdade, como já vimos, encontra-se uma incidência das teorias jusnaturalis-

tas em Millar v Taylor de 1769.
85 nEtanEl 1993, 351. 
86 miranDa 2006, 20. No campo dos direitos de autor, a manifestação doutrinária 

clássica mais claramente enquadrada nessa linha parece ser a de Carvalho 1994. 
Internacionalmente, se destacam as contribuições de Waldron e, sendo mais refe-
renciada pelos doutrinadores de direito autoral, Margaret Radin. Cf. raDin 1982. 
Uma visão contemporânea, com interessante reinterpretação dessa teoria para o 
resistente ordenamento estadunidense, pode ser encontrada em yoo 2019.
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nos na busca por detalhamentos sobre os direitos concretamente con-
siderados. A dificuldade de utilização prática é parcialmente explicada 
pelos conceitos trabalhos nessas Teorias serem altamente abstratos e 
pouco consensuados (como a própria ideia de personalidade), mesmo 
entres os especialistas do direito ou da filosofia87.

2.2.2 Teorias Utilitaristas

As Teoria Utilitaristas são a perspectiva dominante hoje na jus-
tificação da propriedade intelectual no mundo88. O principal conceito 
dessa linha é a maximização da utilidade, ou seja, a busca do maior 
bem para o maior número de pessoas. Essas ideias, na seara da filoso-
fia, foram sistematizadas nas palavras de Jeremy Bentham e aprofun-
dados por Stuart Mill, embora as sementes das ideias utilitaristas para 
a propriedade intelectual sejam anteriores aos dois filósofos, com raí-
zes na arguição de Adam Smith em defesa dos benefícios provenientes 
de monopólios limitados89. 

Esse pensamento gira em torno de uma tensão e um paradoxo: 
para que a sociedade possa se beneficiar, especialmente a longo pra-
zo, é necessário que os titulares (criadores e investidores) também 
possam, limitadamente, excluir outros da exploração livre de suas 
obras/invenções. Mas essa exclusão não pode ser forte o suficiente 
a ponto de mais prejudicar do que beneficiar a sociedade90. Esse ar-
cabouço teórico passa a ser traduzido em parâmetros mais concre-
tos por meio de diversos mecanismos, principalmente os métodos e 
modelos da análise econômica do direito. Argumenta-se nesse viés 
que a propriedade intelectual serve como uma solução para falhas de 

87 W. FishEr 1987, 22.
88 Os instrumentos internacionais e as reformas nacionais ou regionais mais re-

centes fazem quase sempre menção à perspectiva utilitarista-econômica em sua 
justificação, sendo muito visível essa posição na legislação comunitária vigente 
e nos tratados no âmbito da OMPI e da OMC. Como exemplo paradigmático, cf. 
Wipo 2008.

89 Conforme indicado e citado por mEnEll 2003, 131–32.
90 hEttinGEr 1989, 48.
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mercado91, e o bem da sociedade passa a ser avaliado por parâmetros 
econômicos92.

Essas Teorias são compostas por diversos métodos de abordagem 
interna e não há uma única opção que unifique satisfatoriamente as 
metodologias existentes ou que seja capaz de explicar todos os aspec-
tos econômicos relevantes dentro das Teorias Utilitaristas. Afinal, o 
campo da propriedade intelectual é marcado pela dificuldade de se 
identificar e obter os dados dos fatores relevantes para alcançar com-
provações empíricas de que os direitos atualmente existentes são de 
fato a melhor forma de estimular inovação, criatividade e coordenação 
social93. Conforme aponta Mark Lemley, em alguns setores, como as 
patentes da indústria biomédica, existem indícios mais favoráveis ao 
sistema vigente de monopólios fortes. Mas na maioria deles os indí-
cios são no máximo inconclusivos, e as regras adotadas de proprieda-
de intelectual podem na verdade prejudicar os seus fins declarados94. 

Embora reconheçamos que esse recurso ao jusnaturalismo pos-
sa ser utilizado para defender direitos de exclusiva que não deveriam 
razoavelmente existir, concordamos com a doutrina que indica que 
Direito de Autor não pode ser reduzido ao funcionalismo das análises 
econômicas, e que há outras ferramentas próprias do método jurídico 
para resolver problemas complexos que apareçam, abarcando inclusi-
ve a ponderação de valores e direitos fundamentais como a saúde e a 
liberdade de expressão95. 

91 Há, inclusive, na doutrina aqueles que dizem que essa é a principal finalidade dos 
sistemas de propriedade intelectual, e não recompensar autores para incentivar 
a inovação ou criatividade. Fellmeth, por exemplo, faz isso dando prevalência ao 
caráter essencialmente negativo dos direitos intelectuais, apontando que no cam-
po do copyright a finalidade é facilitar a produção de obras para que elas existam 
em número suficiente para beneficiar o público, não existindo requisitos qualita-
tivos para sua proteção. Cf. FEllmEth 2019.

92 A doutrina estadunidense se destaca nessa área, valendo a pena lembrar de algu-
mas obras paradigmáticas em brEyEr 1970; lanDEs & posnEr 1989; posnEr 2002. 
Em Portugal, é marcante a contribuição de rEméDio marQuEs 2005.

93 W. FishEr 1987, 9–14.
94 lEmlEy 2015a, 1331–35.
95 Dias pErEira 2008, 118–20; 2019a, 57; rEméDio marQuEs 2008, 57.
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2.2.3 Outras teorias, em particular as Culturalistas

Além das três principais, existem diversas outras teorias para 
tentar justificar a existência dos direitos de autor, mas elas geralmente 
acabam se encaixando como um subtipo, parte ou mistura das outras 
teorias principais96. Não parece muito profícuo nos aprofundar nelas. 
Porém, uma merece mais comentários, que são as Teorias Culturalis-
tas/Culturais, comumente conhecida por outros nomes, como Teorias 
do Bem Estar Social.

Ela se assemelha às Teorias Utilitaristas na busca de um ganho 
social, enquanto se aproxima da Teoria da Personalidade ao entender 
que existe uma natureza humana e que se deve buscar o crescimento 
humano como um valor em si. O resultado, em nossa visão, é uma teo-
ria formalmente utilitária, mas como uma dependência muito menor 
de mecanismos econômicos e com valores humanistas imbuídos, em 
uma perspectiva menos individualista e mais coletiva97. As propostas 
dessa Teoria não se restringem aos direitos de PI e propõem uma mu-
dança sistemática profunda98.

Apesar da dificuldade de precisão conceitual também existir na 
Teoria Cultural, Portugal parece um terreno fértil para seu desenvol-
vimento teórico ao se observar a preocupação social com a cultura no 
texto constitucional, apesar de ser duvidoso se o mesmo pode ser dito 
da União Europeia99. 

96 hEttinGEr 1989, 47; Du bois 2018, 19–21.
97 Isso não significa que explicações econômicas não sejam também relevantes e 

vastamente utilizadas na Teoria Culturalista, vide as contribuições da economia 
política e economia comportamental. Disponível em: http://ccb.ff6.mwp.access-
domain.com/Maps/IPTheories.html. Acesso em: 05 maio 2020.

98 W. FishEr 2016, 452–54.
99 Embora a preocupação com a cultura europeia seja sempre declarada, na prática 

o tema é secundarizado quando conflita com o mercado comum. A cultura passa, 
no Direito de Autor, a ser interpretada como aquilo que as indústrias culturais 
produzem, mesmo que seja um material de baixa qualidade com finalidade quase 
que estritamente comercial. Ver asCEnsão 2008c, 21–23; 2008b, 91.

 Por outro lado, a base para se argumentar a obrigação das instituições comunitá-
rias com a cultura europeia é sólida e antiga. O Estatuto do Conselho da Europa 

http://ccb.ff6.mwp.accessdomain.com/Maps/IPTheories.html
http://ccb.ff6.mwp.accessdomain.com/Maps/IPTheories.html
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Na CRP, Jorge Miranda identificou diversos direitos culturais, 
destacando os de liberdade cultural (como criação e divulgação) e de 
acesso aos bens de cultura100. Peter Haberle também identificou em 
Portugal essa aproximação relativamente acentuada entre a Consti-
tuição e a cultura, mencionando o país como caso paradigmático101. 
Especificamente em relação aos direitos de autor sob a perspectiva da 
jurisdição constitucional, estes estão expressamente previstos no arti-
go 42º, n. 2, que firma ser livre a criação cultural102. 

de 1949 já firmava que os Estados-membros se encontravam “indissoluvelmente 
vinculados aos valores morais e espirituais que constituem o patrimônio comum 
dos respectivos povos”. A Declaração sobre a identidade europeia de 1973 tam-
bém se baseou nesse documento. O ápice da referência aos valores culturais eu-
ropeus aparece no Anteprojeto da “Constituição da União Europeia” (documento 
Penélope), que definia a União como uma “comunidade de valores”. Tal definição 
foi mitigada até chegar no rol mais fechado e simples do atual artigo 2º e 3º, n. 
1, do TUE, mas ainda é possível observar no texto introdutório a preocupação 
original com a cultura e valores europeus. Cf. QuaDros 2013, 112–13. As normas 
comunitárias jusautorais mais recentes também demonstram uma maior preocu-
pação com aspectos culturais, ainda que a prioridade permaneça sendo empresa-
rial, vide Dias pErEira 2019a.

100 miranDa 2006.
101 häbErlE 2016, 12–16.
102 Há discussão doutrinária sobre a abrangência dos dispositivos sobre os direitos 

de autor, mas o TC já se pronunciou extensivamente no acórdão n. 577/11 de 
29/11/2011, rel. José Borges Soeiro: “A tutela da propriedade intelectual apresenta-se, 
no plano da nossa Constituição, como uma tutela multifacetada. Com efeito, a propriedade 
intelectual é, antes de mais, propriedade privada, abrangida, portanto, no núcleo essencial do 
direito fundamental de propriedade, nos termos do artigo 62º, nº 1, da Constituição (...) Mas 
a tutela dos direitos de autor não se consome na protecção que o Estado concede à proprie-
dade. A Constituição estabelece, no capítulo II do Título respeitante aos direitos, liberdades e 
garantias, sob a epígrafe “direitos, liberdades e garantias pessoais”, que a liberdade de criação 
cultural inclui a protecção legal dos direitos de autor. (...) Trata-se da manifestação do direito 
ao desenvolvimento da personalidade, autonomizado, pela revisão constitucional de 1997, no 
artigo 26º, nº 1. A propósito da natureza complexa da propriedade intelectual, Gomes Cano-
tilho fala num direito de troncalidade autoral com várias irradiações: como direito unitário, 
como direito de personalidade, como direito humano, como direito de propriedade, como 
direito privado, como direito de liberdade e como direito exclusivo (...)”. A questão já havia 
sido abordada sem tantos aprofundamentos pelo mesmo Tribunal, p. ex. acór-
dãos de n. 491/2002 (julgado em 26/11/2002) e 273/2004 (julgado em 20/4/2004), 
sendo reafirmada depois múltiplas vezes, consoante o acórdão mais recente de n. 
435/2016 (julgado em 13/07/2016).
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Neste caminho, José de Oliveira Ascensão aponta que, ape-
sar de sua transformação comercial, o Direito de Autor ainda é (e 
deve ser) um Direito de Cultura por excelência, apesar de ambos 
não se confundirem, e sim terem uma correlação importante, com 
o primeiro não devendo se tornar um obstáculo ao segundo103. Na 
jurisprudência, encontramos o acórdão do TRE de 10/07/2007, rel. 
António João Latas, afirmando que o CDADC, ao se referir à criação 
intelectual, “inscreve a obra protegida no campo da cultura e não, 
apenas, no universo das transacções económicas”. Declarações simi-
lares são encontradas em acórdãos mais recentes, como o do TRL de 
09/01/2018, rel. Carla Câmara. Por fim, parece possível ver esforços 
por todo o mundo objetivando que essas regras voltem a ter finalida-
des de promoção cultural104.

2.3 EQUILÍBRIO DE INTERESSES

2.3.1 No Direito de Autor em geral, em especial pela vertente utilitarista

Um ponto em comum entre as Teorias é a percepção de que há 
uma finalidade da propriedade intelectual que vai para além da figura 
do autor/criador/inventor. Até mesmo nos sistemas de PI de caráter 
mais comercial são encontradas disposições que obrigam a busca por 
um equilíbrio de interesses, como mostra o art. 7º do ADPIC.

Nas perspectivas personalistas vimos que o aspecto econômico 
pode ser derrogado pelos aspectos morais, e que a tutela da personali-
dade do autor serviria justamente como uma forma de realizar um so-
pesamento e defender seus interesses perante direitos fundamentais 
de terceiros (como o acesso à saúde ou à educação plena). Nos ensina-
mentos de Locke, mais visivelmente, o princípio de justiça cumpre o 
papel de balancear o espaço público e a propriedade privada. 

103 asCEnsão 1994.
104 asCEnsão 2012a.
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Apesar de estar presente em algum nível em todas, é na Teoria 
Utilitarista que esse delicado equilíbrio realmente aparece de maneira 
chamativa. Isso se dá em razão de duas características ventrais dos 
bens intelectuais, que é serem não rivais e não excludentes. Resumi-
damente, a utilização ou consumo da propriedade intelectual por uma 
pessoa não impede o uso de terceiros simultaneamente, diferente-
mente dos bens físicos em geral. Complementarmente, não há como 
impedir essa utilização por outras pessoas depois que a obra vai a pú-
blico, a não ser por meios artificiais, como proibições legais. Isso é vis-
to como uma falha de mercado que desestimularia a criação/invenção, 
exigindo uma atuação interventiva estatal contra uma liberdade geral. 
Como limita uma liberdade, essa intervenção deve ser solidamente 
justificada105.

Pela grande proximidade do Direito de Autor com questões cul-
turais e de acesso à informação, a importância do equilíbrio fica ainda 
mais destacada. Aqui, mais do que na propriedade industrial, vemos 
um princípio geral da liberdade de informação como pilar estruturan-
te de todo o sistema106, desde a vedação à proteção de ideias até a 
limitação contextual dos direitos exclusivos para que não dificultem 
o desenvolvimento tecnológico, um viés que pode inclusive ser emi-
nentemente comercial107. Por essa mesma razão devemos colocar em 
igual patamar as normas positivas e negativas do Direito de Autor, 
faces opostas e complementares da mesma moeda. Limites, exceções, 
esgotamento, exclusões e o domínio público devem ser lidos assim, e 
não como algo inibidor ou danoso às tutelas intelectuais108. Como as 
utilizações livres são o espaço normal das obras, elas são importantes 
não apenas para os interesses sociais, mas também para os próprios 
criadores e para a economia criativa, se as potencialidades forem ade-
quadamente exploradas109.

105 De forma geral, ver D. b. barbosa 2011b.
106 viCEntE 2011, 259–60; hoErEn 2006, 25–27.
107 Para outros exemplos externos aos direitos de autor, ver rEméDio marQuEs 2005, 

219–22.
108 viCEntE 2011, 256–63; trabuCo 2006, 698.
109 asCEnsão 2009, 110 e 121.
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Nos sistemas de direitos intelectuais contemporâneos encontra-
remos sempre, em maior ou menor medida, um embate entre interes-
ses e direitos dos diversos agentes envolvidos. A diferença de priori-
dade nesse embate é um dos mais relevantes fatores para explicar as 
diferenças entre os sistemas nacionais de Direito de Autor110. Dentre 
os interesses envolvidos, são mais notórios os dos autores-criadores, 
das empresas e do público111. Esses três podem se misturar e conflitar 
entre si, subdividindo-se em várias outros, destacando-se o último por 
envolver marcadamente interesses sociais (indicando o interesse pú-
blico em sentido estrito112) e interesses privados, como o do indivíduo 
agindo com propósitos eminentemente econômicos em seu próprio 
benefício. 

Foi visível em todo o mundo, durante o século XX, uma degrada-
ção do cuidado com o interesse público, em oposição aos discursos jus-
tificatórios que buscavam um maior equilíbrio no início do século XIX. 
Mesmo antes das mudanças cibernéticas, tecnologias como o cinema, 
o rádio e a televisão já tornaram os direitos de autor muito interessan-
tes economicamente (enquanto, paralelamente, a propriedade indus-
trial se tornava crescentemente central no comércio internacional), 
com o debate passando a se focar apenas na oposição entre os vários 
interesses privados envolvidos113. Esse desequilíbrio foi inicialmente, 
no cenário europeu, notado e criticado de forma sólida pela doutrina 
germânica114.

A ponderação entre direitos fundamentais está no cerne da dis-
cussão, seja no nível de direitos humanos internacionalizados115, seja 
no nível da Constituição. Já vimos que no ordenamento português há 

110 viCEntE 2020, 64–68.
111 Dias pErEira 2008, 127.
112 Existe interesse público também na proteção de autores, ou em manter a com-

petitividade 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 à informação.

113 asCEnsão 2002, 1119–1200.
114 trabuCo 2006, 159–60.
115 Aprofundando, ver torrEmans 2007, 281–89.
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um direito constitucional do autor para proteger suas criações culturais 
no art. 42, n. 2 da CRP, encontrando ainda reforço dos direitos pessoais 
no art. 26º, n. 1 e no art. 62, n. 1, o que levou Canotilho a entender que 
as limitações ao direito fundamental do autor devem ser interpretadas 
restritivamente, sob a ótica do princípio da proporcionalidade116. 

Argui-se contra tal entendimento que ele deixaria em patamar 
inferior os vários outros direitos fundamentais envolvidos que não 
são imediatamente identificáveis, como a liberdade de expressão e 
o acesso à informação, especialmente a partir de uma leitura dos ar-
tigos 37º, 73º e 78º da CRP. Embora esses dispositivos não devam 
ser arguidos genericamente contra os direitos de autor, podem-no ser 
quando estes últimos se empolem demasiadamente, a ponto de atin-
gir o núcleo dos outros direitos constitucionais117. Ademais, defende-
mos uma centralidade do princípio de liberdade (de informação) para 
o sistema de PI, indicado pela doutrina como tendo uma dignidade 
hierárquica superior118. 

Nesse sentido, o próprio Canotilho ensina que, apesar de ser pro-
blemático reconhecer limites aos direitos fundamentais não expressa-
mente admitidos no texto constitucional, eles podem ser justificados 
no contexto sistemático da proteção de outros direitos119.

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

116 Canotilho 2004.
117 asCEnsão 2009, 106–11; Dias pErEira 2019c, 468. Abarcando também outros direi-

tos de propriedade intelectual, sob a ótica da liberdade de iniciativa econômica e 
de concorrência, ver rEméDio marQuEs 2005, 234.

118 viCEntE 2011, 264–65; asCEnsão 2008c, 24–26.
119 Canotilho 2003, 1277–82. Para uma análise no direito autoral brasileiro com foco 

na ponderação de direitos em torno do domínio público, ver branCo 2011, 68–75. 
Internacionalmente, GolDstEin & huGEnholtz 2019, 23–24.



Pedro de Perdigão Lana44

teção do criador intelectual120. Regimes diferenciados ligados ao cor-
po principal, como o da tutela dos programas de computador, devem 
ser lidos sob parâmetros diversos. Na doutrina portuguesa, como um 
bom exemplo, permanece viva a discussão sobre a possibilidade de se 
enquadrar direitos conexos como um direito fundamental ao lado dos 
direitos de autor121.

Realizar essa ponderação é um exercício muito complexo e difí-
cil, inevitavelmente ligado a alguns valores e percepções subjetivas do 
julgador ou legislador. Mesmo se dissermos que o princípio da liber-
dade de informação deve prevalecer, é evidente que em muitas situa-
ções ele não pode suprimir o direito fundamental do autor em ver sua 
criação protegida, se não acabaria, no limite, justificando todo tipo de 
infração em algumas categorias de obras. A supressão total do siste-
ma de propriedade intelectual seria uma mudança radical bastante 
imprevisível, que deveria antes arcar com o ônus de evidenciar seus 
benefícios para ser levada adiante122. Tal problema se agrava em um 
cenário globalizado no qual devemos buscar consensos que sejam me-
nos dependentes do contexto cultural nacional ou regional, a fim de 
elaborar instrumentos reguladores internacionais.

A perspectiva utilitária de equilíbrio de interesses, principal-
mente a estadunidense que assume a forma da análise econômica dos 
direitos de propriedade intelectual, ganhou grande espaço no cenário 
internacional justamente por essa razão, buscando estabelecer crité-
rios mais objetivos e uniformes123. 

120 viCEntE 2011, 269–72.
121 trabuCo 2006, 56, na nota de rodapé n. 34. Seguimos a posição de que eles são 

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

122 rEbEllo 1973, 594–97; Dias pErEira 2008, 187–88. São raros os críticos da PI que 
vão tão longe a ponto de sugerir sua abolição. Alguns lembram que as evidências 
estão longe de indicar que a abolição da PI é benéfica, como faz lEmlEy 2015a, 
1344–45. Boyle reitera diversas vezes em seu livro sobre o domínio público que 
sua tese não guarda qualquer incompatibilidade com a existência da PI como um 
todo, vide boylE 2008.

123 trabuCo 2006, 162–63.
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Cumpre lembrar, antes de prosseguir, que essa objetividade ou 
neutralidade muitas vezes é utilizada para ocultar finalidades, institu-
tos ou ferramentas profundamente ideológicos e tendenciosos124. Não 
obstante, o estabelecimento de parâmetros adequados é um campo 
de disputa aberto, no qual a doutrina crítica cumpre um papel im-
portantíssimo. Não estamos mais em um momento no qual o público 
não entende ou não se interessa pela questão dos direitos de autor na 
Internet, como foi nas primeiras legislações sobre o tema125, e a con-
trovérsia da Diretiva MUD mostrou o enorme potencial de engajamen-
to da sociedade para impedir alterações que prejudiquem o interesse 
público.

Assim, em um primeiro momento, a análise econômica serviu 
para mostrar o retorno econômico e social que a proteção dos bens 
intelectuais gerava não só para o titular, mas para toda a sociedade. 
Pretendia mostrar, especialmente, que a tutela de novas categorias de 
direitos ou de bens informáticos seria necessária para promover a in-
venção e criatividade. Só que esses mesmos instrumentos analíticos 
características da economia, como os avançados por Coase ou Arrow, 
fundamentavam também uma crítica sobre os danos e prejuízo no exa-
gero da proteção, a partir de tópicos como um aumento exponencial 
dos custos de transação para novas criações. Ou seja, as partes interes-
sadas devem sempre internalizar custos (como a busca e verificação de 
regularidade) das outras, mas isso pode se tornar desnecessariamente 
oneroso pelas dificuldades de se obter o licenciamento de vários titula-
res com direitos concorrentes ou mesmo para encontrá-los126. 

124 Talvez o caso mais famoso do campo da PI é a interpretação e aplicação das nor-
mas de antitruste estadunidenses, nos quais se observou no decorrer do século 
XX uma mudança da finalidade política original anti-monopolista para uma ver-
são, baseada em análises econômicas, cujo parâmetro principal era o preço final 
pago pelo consumidor. Essa visão, que beneficiava enormemente grandes empre-
sas, foi alcançada com um papel ativo de think tanks e outras instituições libertá-
rias, incluindo universidades, que promoviam cursos com tudo incluso (e muito 
luxo) a juízes e agentes reguladores. Essa permanece sendo uma prática muito 
comum, promovida hoje notavelmente por grandes conglomerados de tecnologia. 
Para uma denúncia jornalística recente, ver Wakabayashi 2020.

125 boylE 2008, 58–60.
126 brEyEr 2011, 1640–41; trabuCo 2006, 190–93.
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Estudos empíricos nesse campo, principalmente voltados para a 
duração demasiadamente longa da proteção, foram amplamente de-
senvolvidos nos EUA, mas também por várias instituições e teóricos 
europeus. Pelo menos nas pesquisas desenvolvidas por acadêmicos, é 
majoritária a percepção de que há uma falta de evidências para sus-
tentar um vínculo causal necessário entre o aumento/fortalecimento 
de direitos de propriedade intelectual e ganhos de criatividade ou ino-
vação, constantemente sugerindo novas reformas de caráter anti-ma-
ximalista127. No espaço digital tal percepção se aprofundou, devido à 
uma lógica própria de reutilização e de minimização de custos de pro-
dução e reprodução128.

O questionamento sobre os efetivos benefícios dos subsistemas 
da propriedade intelectual é antigo, sendo notória a conclusão de Fritz 
Machlup em estudo feito para o Senado dos EUA: diante do conhe-
cimento então disponível e da falta de assertividade nos resultados 
pesquisados, se já não houvesse um sistema de patentes, seria irres-
ponsável instituí-lo, mas como ele já está implementado, seria irres-
ponsável o abolir129. 

Em outras palavras, a supressão das falhas de mercado e inefi-
ciências relativas aos bens de informação deveria ser feita de forma 
a minimizar os custos sociais de manter esse sistema, e às vezes a 
criação ou reforço de direitos de exclusivo não eram nem a alternativa 
mais eficiente nem a mais justa130. A tutela pela PI, diante do princípio 
da liberdade e das teorias de justificação, não deveria resultar em uma 
subutilização e desperdício de informação131.

Com base nessas análises econômicas, ganharam força as suges-
tões de alternativas aos sistemas tradicionais de direitos intelectuais, 

127 branCo 2011, 59–63; lEmlEy 2015a; E. Johnson 2012; DE bEEr 2016; bolDrin & 
lEvinE 2013; pEukErt 2017; D. b. barbosa 2011b.

128 khaosaEnG 2019.
129 maChlup 1958, 80. 
130 rEméDio marQuEs 2005, 203–4.
131 mEnEll 2003, 133; hEttinGEr 1989, 49.
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como premiações, competições ou subsídios governamentais132. Apon-
tou-se também que, em algumas categorias de autores e obras, assim 
como em certos contextos (como a criação de conteúdo na Internet), 
há muitas vezes uma valorização maior de outras recompensas que 
não a financeira, priorizando-se aspectos como o reconhecimento en-
tre pares e o aumento do conhecimento humano, ou mesmo razões 
individuais133. O grande sucesso de algumas iniciativas do movimento 
de software livre, contrariando os críticos que acharam que elas seriam 
efêmeras, ajuda a demonstrar categoricamente esse ponto134.

Sustentar que só a PI é capaz de estimular a inovação/criatividade 
seria, no limite, negar os períodos de progresso humano que antecederam 
esse modelo e corroborar os pleitos pela perpetuidade desses exclusivos135.

Por fim, o equilíbrio de interesses ocorre também no nível inter-
nacional ou intergovernamental, na disputa dos interesses socioeco-
nômicos e culturais de diferentes povos e nações. O processo de har-
monização internacional da propriedade intelectual durante o século 
XX, efetivado por meio de tratados comerciais, encontrou inicialmente 
várias barreiras porque as regras de elevados níveis de proteção bene-
ficiam mais os países desenvolvidos, exportadores de bens “culturais” 
e com indústrias tecnológicas avançadas136. Os países em desenvol-
vimento viam esses instrumentos com desconfiança, sob o risco de 
solidificar as posições de dominação comercial no mundo137.

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

133 mEnEll 2003, 143–46; lEmlEy 2015b, 492–94.
134 Fhima 2019, 2; Dias pErEira 2008, 317–20; boylE 2008, 187–94.
135 asCEnsão 2008a, 14–15.
136 GolDstEin & huGEnholtz 2019, 94–95.
137 asCEnsão 2008b, 96–97; valEntE 2020. Ainda hoje esse conflito internacional de 

interesses é facilmente constatável, vide o recente pleito dos países menos desen-
volvidos membros da OMC para uma extensão do prazo de transição previsto no 
artigo 66.1 do ADPIC. Cf. inFoJustiCE EDitors 2020.
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2.3.2 No paradigma da sociedade informacional138

O advento da sociedade informacional e das novas tecnologias 
de informação e comunicações, com inadequações e um explosivo au-
mento de possibilidades, tanto de utilização legítimas quanto de in-
frações, levou a uma preocupação generalizada de reguladores, juízes 
e estudiosos da propriedade intelectual, incluindo o Direito de Autor e 
declarações de que aquele poderia ser o seu fim139. 

Contudo, como repetidamente notado pelos teóricos desse 
campo, essas afirmações se deram em diversos outros momentos 
históricos sem que se tornassem realidade, pois as transformações 
dos direitos de autor historicamente se confundem com as transfor-
mações tecnológicas, em uma relação de amor e ódio que, por vezes, 
é de um reforço produtivo e, por outras, é de um conflito destrutivo 
e empolamento140.

No caso das transformações oriundas da sociedade informacio-
nal, embora o Direito de Autor tenha assumido um papel muito mais 
importante no cenário jurídico e se tornado presente na vida cotidiana 
do cidadão comum141, as mudanças parecem ser mais de se criticar do 
que elogiar, ao menos sob a ótica do interesse público142. 

As (então) novas tecnologias de informação e comunicação, em 
especial a internet, diminuíram radicalmente (ao menos em poten-
cial) os custos de transação e aproximaram de zero o custo margi-

138 Opta-se pela utilização de “sociedade informacional” seguindo Manuel Castells, 
ao pontuar que essa designação peculiar indica uma forma específica de organi-
zação social, na qual o gerenciamento da informação assume um papel central 
nas relações de poder. De forma geral, ver CastElls 2009. Essa terminologia pode 
ser criticada, como faz Ascensão, porque a informação difundida nesse novo mo-
delo está inserida numa lógica comercial e consumerista, com uma priorização 
de quantidade sobre qualidade. O nome “sociedade da comunicação” talvez fosse 
mais adequado. Cf. asCEnsão 2008b, 98–99.

139 Paradigmático, dentre muitos textos similares publicados nesse período, é o arti-
go de nimmEr 1995.

140 asCEnsão 2008b, 100; trabuCo 2006, 140.
141 branCo 2011, 232.
142 Dias pErEira 1999.
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nal das obras digitais protegidas pelo Direito de Autor, significando 
que a criação, produção, distribuição e reprodução ficaram todas mais 
fáceis e baratas143. Deve-se lembrar, cumulativamente, que boa parte 
das obras criativas podem ser digitalizadas (o que é em si um ato de 
reprodução), ainda que nesse processo percam algumas suas caracte-
rísticas, geralmente ligadas aos seus aspectos físicos. Nesse formato 
virtual, podem ainda ser desfragmentadas com facilidade144. 

Essa diminuição de custos foi considerada menos importante 
pelas empresas envolvidas, em relação aos riscos que surgiram dos 
mais diversos tipos de infrações de direitos de autor, pretendendo-se 
enquadrar como ilícitas mesmo aquelas ações que, em um primeiro 
momento, seriam legítimas e até enquadráveis em limites ou exce-
ções. A resposta da indústria cultural foi violenta e extremamente 
expansiva, chegando a promover medidas contra largos grupos po-
pulacionais e agindo como se qualquer um fosse um “pirata” em 
potencial. Utilizações tradicionalmente livres no mundo analógico se 
tornaram atos reservados no espaço digital145, novos tipos de “obras” 
passaram se ser protegidas e novos direitos surgiram. A doutrina 
crítica passou a chamar atenção sobre os efeitos negativos na cria-
tividade, a disfuncionalidade do sistema e o desapreço popular da 
própria ideia da proteção jusautoral146.

Essas transformações também ocorreram na legislação por-
tuguesa e comunitária, sob uma perspectiva de concorrência sobre 
os bens informáticos para reforçar indústrias nacionais, alavancada 
principalmente pela diplomacia estadunidense e seguida de perto 
por outras indústrias influentes, como a japonesa e as europeias147. 

143 lEmlEy 2015b, 488–90.
144 mEnEzEs lEitão 2018, 331 e 348; trabuCo 2006, 141.
145 Vide o caso alemão de entrega de documentos a partir de cópias parciais solicita-

das às bibliotecas, ação que passou a ser infracional Dias pErEira 2012, 346.
146 Uma das mais famosas obras que denunciam esse movimento é a de lEssiG 2004. 

A doutrina portuguesa é em geral extremamente crítica dessas alterações, p. ex. 
asCEnsão 2005; Dias pErEira 2011b. Em relação ao desapreço popular gerado, ver 
GinsburG 2005.

147 asCEnsão 2008c, 10.
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Acelerou-se a negligência com o interesse público que já se intensifi-
cava durante o século XX, pelo foco excessivo apenas nos interesses 
privados envolvidos na tutela jusautoral. A informação se dissociava 
do princípio da liberdade e se tornava um bem econômico autônomo, 
suscetível de apropriação148. Isso resultou em um grave desequilíbrio 
em prol da posição dos titulares, avançado sob o dogma do “elevado 
nível de proteção” da União Europeia149. 

O prejuízo unilateral, claro, recaiu sobre os demais interesses 
envolvidos. Os interesses sociais perderam espaço150, com seus agen-
tes (como usuários da internet e instituições de proteção cultural) 
acompanhando um aumento promissor de possibilidades de acesso 
e reutilização pelas novas tecnologias de informação e comunicação, 
que eram então tolhidas por imposições legais. Observou-se uma vo-
raz “caça às exceções”, transformando-as em algo que os julgadores 
ou os reguladores deveriam minimizar151. As novas regras protegiam 
até meios tecnológicos que impediam o acesso de direitos legalmente 
garantidos no mundo analógico152.

O avanço agressivo das instituições comunitárias sobre a com-
petência legislativa e regulação do Direito de Autor não alcançou ple-
namente os objetivos a que se propunha, com resultados aquém do 
esperado na competitividade da indústria europeia e a constatação de 
alguns danos sérios ao cidadão comum e ao ambiente cultural nesse 
campo. Em outras palavras, foram identificados poucos ganhos rele-
vantes, mas a um custo muito alto. Já no final da primeira década do 
milênio as instituições da União Europeia passaram a mencionar com 

148 trabuCo 2006, 138.
149 viCEntE 2011, 275.
150 asCEnsão 2008c, 19; Dias pErEira 2008, 316.
151 Invertendo, assim, a defesa Lord Macaulay sobre a limitação do monopólio 

jusautoralista perante a Câmara 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.

152 asCEnsão 1999, 51–57.
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maior frequência as preocupações não econômicas, embora a tradução 
disso em atos de efeitos práticos tenha sido tímida153.

A reforma das legislações de Direito de Autor não é, contudo, 
uma batalha que se trava simplesmente com argumentos racionais 
e dados. É notória a influência dos lobbies, (empresariais, de artistas 
e de entidades de gestão coletivas, dentre outros), nos agentes legis-
lativos e julgadores que levaram a novas leis e decisões vinculativas 
que representaram um aprofundamento grave do desequilíbrio entre 
os interesses legítimos envolvidos154. Uma boa proposta de reforma 
significaria, em muitos casos, um movimento em sentido contrário, 
impondo uma supressão unilateral em interesses que foram antes 
beneficiados de forma unilateral. Por isso mesmo, o argumento do 
“equilíbrio de interesses” pode ser utilizado para manter uma situa-
ção desequilibrada, e deve ser suficientemente compreendido para 
fugir de armadilhas155.

2.3.3 O equilíbrio nos direitos conexos (ou sui generis)

Os direitos de autor não estão isolados na proteção de bens ima-
teriais, razão pela qual é útil abordar alguns dos direitos relacionados 
a eles, inclusive para entender uma declaração de Ascensão de que a 
tutela ao investimento pelos direitos de autor seria algo anômalo156. 

A crítica está na extensão desmedida do nível elevado de pro-
teção característico do Direito de Autor (e especialmente do droit 
d’auteur)157, abarcando novas obras apenas marginalmente criativas, 
quando chegam a isso. A lista é longa, valendo citar, dentre vários, a 
alargada duração, a proteção automática sem formalidades, a desne-

153 asCEnsão 2009. Exemplificando essa renovada preocupação cultural, ver Dias 
pErEira 2012.

154 buCCaFusCo & hEalD 2013, 10–12.
155 mEnEll 2003, 155–56.
156 asCEnsão 2008b, 93.
157 asCEnsão 2008c, 10.
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cessidade de revelar informações valiosas para vigência da tutela e a 
reduzida possibilidade de limitações e exceções158. 

Quando os direitos de autor são separados da sua razão de ser, que 
é a tutela do criador intelectual, razão esta que foi levantada discursiva-
mente em várias reformas em prol da maximização da proteção, a situa-
ção traz consigo riscos não só para a justiça e equidade entre os atores 
envolvidos, mas também para o bom funcionamento do mercado. Os 
danos não se resumem ao interesse público estritamente considerado, 
atingindo em cheio um ambiente concorrencial saudável que evita o 
surgimento de monopólios de grandes grupos empresariais159.

Nas legislações contemporâneas de direitos de autor é possível 
notar essa tensão na finalidade do sistema de proteger não só as cria-
ções intelectuais como o seu valor comercial. Esse desejo não é em 
si prejudicial, e pode mesmo ser complementar ao se identificar que 
são fundamentos diferentes da proteção160. Ao se escolher tutelar pelo 
Direito de Autor bens de baixo nível de criatividade (como os infor-
máticos), isso deve ser feito de forma escalonada e diferenciada, e não 
numa simples aplicação extensiva das proteções tradicionais. Nes-
sa perspectiva, é adequada a opção por menores termos de duração, 
exclusão de direitos morais e uma variação dos usos livres possíveis, 
dentre outros161.

Não à toa, as doutrinas europeia e portuguesa debateram em 
profundidade a natureza jurídica e o enquadramento sistemático dos 
novos direitos ou inclusão de novas obras no campo dos direitos de 
autor e conexos. As aproximações dessas novas tutelas com a pro-
priedade industrial e sua lógica própria voltada à inovação162, ao lado 
das finalidades explícitas que priorizavam a proteção do investimento, 

158 Tratando de regras especiais sobre certas categorias de obras e titulares de direi-
tos, ver viCEntE 2011, 269–74.

159 asCEnsão 2006, 17–18. Sobre a PI em geral, rEméDio marQuEs 2005, 231–35.
160 trabuCo 2006, 68–72.
161 Tratando do cenário estadunidense, mas de forma que pode ser estendida para a 

União Europeia, cf. GinsburG 1990. Em sentido similar, branCo 2011, 249.
162 GolDstEin & huGEnholtz 2019, 20–21. Dias pErEira 2001b.
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acabaram gerando dificuldades para explicar essas normas, que eram 
seguidamente enxertadas nas leis jusautorais163. 

Criaram-se regras diferenciadas ou até regimes inteiros especí-
ficos para compreender essa nova realidade, a exemplo da lei avulsa 
para tutelar os programas de computador. A opção dos direitos co-
nexos (ou direitos vizinhos, ou direitos afins) também cresceu em 
importância, especialmente na ótica dos sistemas de droit d’auteur 
que tinham maior dificuldade em justificar a tutela de colaborações 
técnicas e contribuições empresariais (ou seja, a tutela do investi-
mento164), já que nos sistemas de copyright essas categorias de titu-
lares podiam se beneficiar diretamente de tipos específicos de di-
reitos de autor. Na realidade, as diferenças práticas atuais entre a 
escolha por classificar os direitos conexos como um quadro separado 
ou como direitos de autor em um sentido amplo são acima de tudo  
simbólicas165, especialmente no âmbito da União Europeia166.

Os direitos vizinhos se voltam não propriamente para as obras, 
e sim para as prestações/atividades ligadas às obras protegidas pelos 
direitos de autor propriamente ditos167. Esses, inclusive, têm prevalên-
cia sobre os conexos, conforme ditam algumas legislações nacionais, a 
exemplo do art. 177º do CDADC168. São marcados nos ordenamentos 
por uma menor duração e por não constituir direitos morais, com a 

163 Dias pErEira 2002, 481.
164 trabuCo 2006, 64–65. Contudo, os direitos vizinhos dos intérpretes ou executantes 

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

165 Sá e Mello aponta como há uma distinção no ordenamento do Reino Unido entre 
“authorial copyright”, categoria próxima dos direitos de autor propriamente ditos 
e que refletem uma expressão formal criativa, e “entrepreneurial copyright”, que se 
aproxima dos direitos conexos e resultam de um investimento significativo. sá E 
mEllo 2016, 57–59. No entanto, essa distinção parece ser mais relevante para a 
doutrina do que para a prática, vide Dias pErEira 2008, 246.

166 asCEnsão 2008a, 27. Sobre os direitos conexos na legislação comunitária e portu-
guesa ver sousa E silva 2016.

167 Nesse sentido, acórdão do STJ de 01/07/2008 (rel. Sebastião Póvoas).
168 Discordamos, portanto, da interpretação de que a hierarquia é apenas moral e que 

há igualdade na força jurídica entre cada categoria, conforme afirma sousa E silva 
2016, 361–62.
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comum exceção dos direitos conexos de executantes e intérpretes (ver, 
igualmente, o art. 180º e 182º do CDADC).

Há ainda institutos de natureza mais anômala, cuja principiolo-
gia os afasta mais ainda dos direitos de autor estritamente considera-
dos, apesar de serem previstos nos mesmos corpos legais, que são as 
normas sui generis. Eles também podem ser enquadrados como direitos 
conexos, embora se diferenciem da modalidade “clássica” (que cum-
pre o papel de mediar o contato entre a obra pré-existente e o público) 
ao proteger novos tipos de obras, não tuteláveis pelos regimes vigentes 
de direitos de autor169. Poderiam ainda ser chamados, de forma eluci-
dativa, de “direitos vizinhos dos direitos vizinhos”170.

O termo “sui generis” é amplamente utilizado nos estudos jurídi-
cos quando há alguma dificuldade de enquadramento do instituto. É 
por isto que, que dentro do Direito de Autor, os direitos desse agrupa-
mento apresentam uma classificação confusa. Vide o direito sui generis 
(ou especial) do fabricante das bases de dados, que em alguns países 
foi incorporado mais claramente como um direito conexo, enquanto 
em outros, como é o caso português, foi internalizado com maior grau 
de autonomização171. 

Apesar deste direito especial ser merecedor de críticas, a escolha 
de enquadramento fora dos liames mais estritos do direito de autor é 
elogiável. O maior distanciamento, mesmo em relação aos direitos vizi-
nhos propriamente ditos, reside no fato de que não se está necessaria-
mente tutelando prestações relativas a obras originais, e sim informa-
ções presentes em uma base de dados em razão do investimento feito 
pelo empresário nela172. É importante deixar claro o âmbito de cada 
proteção e não buscar um respaldo hipócrita nas normas jusautorais 
(“Invoca-se Beethoven, para tudo reverter afinal para Bill Gates”173), in-
clusive para manter a coerência teleológica dos regimes aplicáveis.

169 sousa E silva 2016, 363–64; mosCon 2019, 312–13; saiz GarCía 2019, 31. 
170 sousa E silva 2016, 393.
171 Dias pErEira 2002, 481–82. 
172 asCEnsão 2008b, 93.
173 asCEnsão 1999, 53.
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2.4 O DOMÍNIO PÚBLICO

2.4.1 Conceituação

Um dos tópicos mais afetados pelos avanços maximalistas do 
Direito de Autor na sociedade informacional foi o das obras em domí-
nio público, tanto pela sua crescente dilapidação, quanto pelo enorme 
potencial que passaram a ter. 

Embora tenha sido durante muito tempo um ponto pouco estu-
dado da propriedade intelectual, com poucas pesquisas mais detalhadas 
sobre o tema durante a maior parte do século XX174, no século XXI as 
questões relacionadas ao domínio público se tornaram alguns dos tópi-
cos mais intensamente debatidos de direitos de autor175. Afinal, quando 
a limitação ao acesso e reprodução era feita pela própria disponibilidade 
física das obras e a efetividade dos direitos de exclusivo se centrava em 
grandes atores como as editoras, havia menos razões para se discutir 
a ampliação ou redução do domínio público. O cenário muda radical-
mente quando isso tudo se torna parte de atos individuais do cotidiano, 
e medidas tecnológicas se juntam ao Direito de Autor para limitar as 
possibilidades (tanto danosas quanto benéficas) da Internet176. 

Nesse sentido, a comercialização crescente dos direitos de autor 
passou a ser acompanhada por durações cada vez mais alargadas e de 
uma abrangência maior de obras protegidas, que na prática não ti-
nham como principais beneficiários nem o autor nem seus sucessores, 
e sim a indústria de intermediários177. Isso é chamado por James Boyle 
de “segundo movimento de cercamento”, fazendo uma comparação 
no campo das ideias com a apropriação privada de terras que ocorreu 
largamente entre os séculos XV e XIX na Inglaterra. Quando esse cer-
camento se dá no domínio da informação, contudo, há relativamente 

174 Um dos raros exemplos é o texto de lanGE 1981.
175 GinsburG 2006, 636. 
176 D. b. barbosa 2011a, 14–17; boylE 2008, 50–53; lEssiG 2013, 61–63.
177 branCo 2011, 102 e 150–52; viCEntE 2020, 24.
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menos benefícios e mais danos do que com propriedade tangíveis. A 
informatização e digitalização dos direitos de autor foi particularmen-
te gravosa nessa redução do domínio público, jogando para as relações 
individuais institutos que haviam sido pensados para regular atos e 
relações comerciais178.

Apesar de ser um conceito amplamente utilizado na doutrina, 
não é tão comum que legislações nacionais ou tratados internacionais 
de propriedade intelectual utilizem o termo “domínio público” expres-
samente, preferindo dizer, dentre outros exemplos, que cessou o prazo 
de proteção. Em uma das poucas definições legais do domínio público, 
no decreto francês de 13 de janeiro de 1791, determinou-se que sua 
natureza era de propriedade pública e sua consequência teleológica 
era a livre concorrência179. Nas raras vezes em que há alguma definição 
desse tipo, as normas específicas sobre o regime são escassas. Enfim, é 
quase inexistente uma conceituação que tente estabelecer com preci-
são uma definição tanto em legislações internacionais, transnacionais 
ou nacionais.

Sobre sua natureza, três principais teses são avançadas: (i) as 
obras em domínio público estão sob titularidade do Estado; (ii) as 
obras estão protegidas sob uma versão atenuada do regime comum 
dos direitos de autor; (iii) essas obras são bens de propriedade co-
mum, de todo o público. Segundo o ensinamento de Ascensão, em 
explicação que ultrapassa os liames do presente livro, concordamos 
com a terceira delas180.

A conceituação propriamente dita pode ser dividida em um 
agrupamento de concepções negativas ou, de forma mais progressista 
e menos consolidada, de concepções positivas181.

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

178 boylE 2008, 42–53. Em sentido bastante próximo, ver bEnklEr 1999.
179 branCo 2011, 93.
180 asCEnsão 2008a, 34–35.
181 GuaDamuz 2014, 7–8.
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sência de proteção pelos direitos de autor. Foi historicamente apresenta-
do como o oposto desses direitos, às vezes identificado como a morte ou 
ausência deste último. Dentro dessa perspectiva, as obras podem estar 
em domínio público tanto de forma originária como decorrente. 

A primeira forma, originária, é abarcada na conceituação nega-
tiva mais extensiva e refere-se às obras que nunca foram objeto de 
proteção exclusiva. A segunda, decorrente, é a noção mais famosa e 
restritiva. São as obras que foram tuteladas por direitos de autor e dei-
xaram de sê-lo por alguma razão, normalmente o término do prazo de 
proteção ou pela morte do criador sem sucessores e sem previsão legal 
de sucessões alternativas. Daqui vem a conhecida expressão: “certa 
obra caiu em domínio público”. Esse tipo de concepção negativa mais 
ampla pode ser inclusive exposta em listas, apontando tudo aquilo que 
não seria protegido por direito de autor182. 

No entanto, o domínio público também pode ser definido posi-
tivamente, considerando-o mais dinâmico e como o espaço no qual 
estão incluídas todas as utilizações ligadas ao interesse público, como 
parte essencial e a própria justificativa de existência do direito auto-
ral. O conceito passa a ser construído, em vez de pré-estabelecido, de 
forma dialógica e aprimorando continuamente183, podendo mesmo se 
falar em uma multiplicidade de “domínios públicos”. Aqui, ressalta-se 
o domínio público e as utilizações livres em geral como estado natural 
da obra intelectual, enquanto o direito de exclusiva é a verdadeira ex-
ceção ao espaço normal de liberdade, e que por isso deveria arcar com 
o ônus da justificação184. 

Ele passa a ser um direito do público185, e não simplesmente a 
ausência de direitos dos titulares. Há uma maior aproximação, e às 
vezes até uma identificação, entre o domínio público e os espaços de 

182 Ver, p. ex., samuElson 2003, 151; huanG 2009, 181.
183 Fhima 2019, 8.
184 viCEntE 2011, 259–60; asCEnsão 2008a, 23; branCo 2011, 84; Dias pErEira 2019c, 

469; boylE 2008, 38–39. 
185 Du bois 2018, 33.
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utilização livre do Direito de Autor186. Nas palavras de Ascensão, “o 
domínio público abrange todo o acervo de obras intelectuais comuns a 
todos e utilizáveis por todos”187. 

Essa não é uma concepção meramente teórica ou acadêmica, e 
países como o Equador adotaram-na expressamente188, e a Agenda do 
Desenvolvimento da OMPI também defendeu uma visão protecionista 
do domínio público189. Outra forte posição institucionalizada pode ser 
encontrada no Manifesto do Domínio Público de 2011190, formulado 
no âmbito do projeto Communia (que mais tarde se tornou a Associa-
ção Internacional Communia), financiado pela Comissão Europeia de 
2007-2011. 

2.4.2 Benefícios culturais e comerciais

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

Esse argumento encontra reforço ainda na desconstrução do 
conceito de autor romântico individualista, que será mais largamente 
trabalhada adiante. Afinal, a produção criativa depende de muito mais 
atores do que um único criador, reconhecido como o “gênio criativo”, 
o que é notável em uma abordagem histórica, mas também em obras 

186 Avançando essa posição detalhadamente, ver Fhima 2019.
187 asCEnsão 2008a, 19.
188 Ver o Código INGENIOS do Ecuador, aprovado em 2016: “Artículo 86.- Excepción al 

dominio público.- Los derechos de propiedad intelectual constituyen una excepción al domi-
nio público para incentivar el desarrollo tecnológico, científico y artístico; y, responderán a la 
función y responsabilidad social de conformidad con lo establecido en la Constitución y la Ley. 
(…)”

189 DusolliEr 2010, 5.

190 Disponível em: https://publicdomainmanifesto.org/. Acesso em: 05 mar. 2020.

https://publicdomainmanifesto.org/
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coletivas muito relevantes nos dias de hoje, como as audiovisuais ou 
programas de computador. Isso é visível na participação de muitas 
pessoas na cadeia de produção e divulgação de uma obra, que é quase 
necessária para algumas categorias artísticas. 

Mais importante ainda é a percepção de que a criação não se dá 
a partir do nada, e sim através da incorporação, adaptação e modifi-
cação de conhecimentos anteriores, muitas vezes resgatados de forma 
inconsciente. A criação e a produção de conhecimentos são processos, 
e não atos isolados, construídos em meio a um diálogo permanente 
com uma rede de influências. O papel da livre utilização do domínio 
público é evidente nesse contexto191. Essa noção pode ser mais bem 
compreendida com a metáfora de Newton ao afirmar que, se foi capaz 
de ver longe, era porque estava no ombro de gigantes192. 

Quanto mais esse metafórica elevação for limitada apenas aos 
que já têm recursos, maior prejuízo haverá para uma economia criati-
va com ampla possibilidade de participação, incluindo a facilidade de 
entrada e capacidade de crescimento. A diminuição do valor privado e 
econômico de obras em domínio público não implica, obviamente, em 
uma diminuição de seu valor social193.

Nesse sentido, um reforço do domínio público e dos espaços de 
utilização livre aparece como uma possibilidade de buscar não só um 
ambiente cultural mais fértil como também uma maior eficiência no 
objetivo de estimular a criatividade e inovação por meio dos direitos 
de autor na era digital. Afinal, devolvendo à sociedade o que ela ori-
ginalmente propiciou ao criador, “o principal efeito da entrada de de-
terminada obra no domínio público é a possibilidade de sua utilização 
independentemente de autorização do autor ou do titular dos direitos 
autorais”194.

191 litman 1990, 1007–12.
192 Grau-kuntz 2011, 8; huanG 2009, 189–91.
193 D. b. barbosa 2011a, 5–6.
194 branCo 2011, 58.
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Esse reforço se dá particularmente na criação de normas claras 
e precisas sobre o tema e no aparecimento de mecanismos que garan-
tam a ampla utilização das obras em domínio público (ou dos usuá-
rios que tenham direito à utilização livre), auxiliando na solução de 
vários problemas de difícil análise judicial no Direito de Autor195. Esse 
movimento estimula um ciclo virtuoso de produção e distribuição de 
novas obras, diminuindo custos de transação e levando a um efeito de 
ganhos em rede e de transbordamento (spillover) em prol da inovação, 
aprendizagem e cultura de um país196.

Assim, autores de diferentes nacionalidades já apontaram os di-
ferentes tipos de benefícios do domínio público para a sociedade como 
um todo. Uma das análises mais conhecidas é a de Pamela Samuel-
son, que elenca nove efeitos positivos: construção cumulativa de no-
vos conhecimentos; imitação competitiva; criações a partir de outras 
obras; zero ou baixo custo de acesso à informação; acesso público ao 
patrimônio cultural; melhorias na educação; ganhos em autonomia e 
autoexpressão; aprimoramentos em certas funções governamentais; 
e melhorias para a democracia deliberativa197. Esta análise é comple-
mentada por Sergio Branco, ao argumentar sobre: a preferência de 
alguns autores por outras motivações que não as imediatamente fi-
nanceiras; o desenvolvimento de modelos produtivos de cooperação; 
o reconhecimento do uso público de obras como método de criação; 
e a existência de um interesse geral que se sobrepõe aos privados na 
acessibilidade pública de algumas obras198.

Para além dos aspectos que são ganhos sociais e culturais, é pos-
sível falar ainda de ganhos econômicos e comerciais diretos da utili-
zação do domínio público para a economia criativa199, reiteradamen-
te demonstrado por pesquisa empíricas e pela análise econômica do 

195 Defendendo esse argumento no ordenamento estadunidense, litman 1990.
196 lEmlEy 2015b, 491–92; EriCkson 2016, 70.
197 samuElson 2006, 826–27.
198 branCo 2011, 247.
199 DusolliEr 2010, 14–15.
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direito200. Ao se falar no tema, rapidamente vêm à mente situações 
comuns como as adaptações de obras de domínio público na indústria 
cinematográfica201 (ou audiobooks e podcasts) e a elaboração de tradu-
ções que concorrem entre si pela qualidade técnica e fidelidade202.

De forma genérica, é possível mostrar também como qualquer 
empresa que trabalha com material artístico pode se beneficiar larga-
mente das obras em domínio público, e como isso gera um efeito eco-
nômico positivo em rede. Um estudo desenvolvido em 2015 no Reino 
Unido mostrou que empresas que trabalham com obras audiovisuais 
e imagens em domínio público identificavam várias vantagens econô-
micas nessa escolha, que não se reduziam à economia de recursos com 
direitos de autor. Contudo, foram apontadas dificuldades para conse-
guir encontrar material de qualidade, e se certificar com elevado grau 
de certeza que o conteúdo estava em domínio público, especialmente 
para trabalhos digitais com distribuição mundial. Museus, livrarias e 
arquivos apareciam como entes parceiros para suprir o desconheci-
mento das empresas no campo da propriedade intelectual203.

Além desses exemplos mais evidentes, temos alguns benefícios 
comerciais que ocorrem de maneira mais indireta, como o uso de pro-
gramas de computador abertos por pequenas empresas com poucos 
recursos. Mas não só elas, pois existem grandes conglomerados em-
presariais de tecnologia que ganham com a maior disponibilidade de 
dados (p. ex., as próprias desenvolvedoras de IA), ou as que lucram 
com a difusão de material como livros ou vídeos, a exemplo da Goo-
gle204. Um bom modelo de negócios pode tornar muito menos relevan-
te a exploração econômica da propriedade intelectual205. A disponibili-
zação de conteúdos abertos de qualidade para atrair grandes públicos, 
obtendo remuneração por meio do recurso a ads (publicidade digital), 

200 Com extensa revisão bibliográfica teorética e empírica, cf. EriCkson 2016.
201 Euipo 2017.
202 branCo 2011, 64–68.
203 EriCkson Et al. 2015, 24–37.
204 DusolliEr 2015, 103.
205 samuElson 2003, 169.
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é outro modelo muito comum contemporaneamente – como mostram 
os youtubers ou influencers das redes sociais.

As possibilidades são muitas e comumente fogem do óbvio. 
Merges notou que o domínio público não depende apenas do poder 
público para se expandir. Organizações da esfera privada, que podem 
ser sem fins lucrativos ou profundamente comerciais, se utilizam das 
possibilidades do domínio público para planejar e efetivar estratégias 
concorrenciais, publicitárias e de aproveitamento do engajamento dos 
seus consumidores206. De nossa parte, consideramos essas ações não 
só louváveis como necessárias, mas por si só insuficientes para alcan-
çar um domínio público verdadeiramente sólido e seguro207. Diante 
da omissão do legislador, contudo, a coordenação privada pode ser a 
única opção de preservar o espaço comum das ideias208.

2.4.3 Críticas

Alguns críticos são bastante incisivos sobre os riscos e falta de 
reais benefícios do domínio público para o sistema dos direitos de au-
tor. O argumento aqui parece se centrar no fato de que uma defesa 
muito ardorosa do domínio público levaria à erosão dos direitos dos 
autores e de um possível desaparecimento de toda a indústria cultural 
e de entretenimento que existe em torno deles209. Não é raro observar 
uma ligação entre esses argumentos e uma transposição rígida das 
análises econômicas pró-propriedade privada da “tragédia dos bal-
dios” de Garret Hardin, sob o argumento que a apropriação privada 
de espaços e bens públicos gera um melhor e mais eficiente aproveita-
mento deles210. Essa perspectiva de caráter acentuadamente negativo 
encontra raízes e respaldo em algumas visões (já ultrapassadas) no 

206 mErGEs 2004.
207 boylE 2008, 203–4.
208 lEssiG 2013.
209 Detalhando a posição dos defensores de um aumento do prazo do proteção, em 

especial que apontavam riscos de subutilização (pois obras em domínio público 
seriam menos divulgadas) ou de super-utilização (o que levaria à desvalorização 
das obras protegidas), vide buCCaFusCo & hEalD 2013, 12–17.

210 rEilly 2014.
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desenvolvimento do droit d’auteur na França, mas foi largamente der-
rotada com o passar das décadas211.

Inobstante, a maior parte das críticas contemporâneas não ata-
cam os benefícios oriundos das obras que já estão em domínio público, 
focando-se antes em evitar sua expansão. Mesmo nessa forma ate-
nuada, temos de delas discordar por continuarem vendo uma contra-
posição excludente entre direitos de autor e o domínio público, o que 
é uma tese com grande influência entre os reguladores e as empresas, 
mas com pouquíssimo respaldo na Academia212. Nos textos críticos ao 
domínio público, não encontramos um embasamento forte o suficien-
te para demonstrar razoavelmente os argumentos levantados. Pelo 
contrário, os estudos empíricos em geral corroboram que o domínio 
público, particularmente quando concebido positivamente, é parte es-
sencial do corpo de estímulos criativos do Direito de Autor213. 

Mesmo a “tragédia dos baldios” não se encaixa bem para a pro-
priedade intelectual, sendo mais comum se observar uma “tragédia 
dos anti-baldios”, com vários titulares de direitos exclusivos sobre o 
mesmo bem causando insegurança jurídica e elevados custos de tran-
sação, que tornam inviável a sua exploração214.

Dessa forma, a mais importante crítica parece ser a de que ga-
nhos para o domínio público não necessariamente se refletem em um 
maior acesso de obras para a população em geral ou benefícios para o 
interesse público. Isso seria uma romantização demasiadamente liber-
tária desse instituto215, que poderia prejudicar outras formas benéficas 
de apropriação coletiva de bens intelectuais, como a dos conhecimen-
tos tradicionais de povos originários216. 

211 pEElEr 1999, 450–52.
212 GuaDamuz 2014, 9.
213 Euipo 2017; buCCaFusCo & hEalD 2013; EriCkson Et al. 2015; lEmlEy 2015a.
214 D. b. barbosa 2011a, 16.
215 ChanDEr & sunDEr 2004.
216 okEDiJi 2019; DusolliEr 2010, 12–13.



Pedro de Perdigão Lana64

Afinal, ele é uma solução apenas para as barreiras decorrentes 
dos direitos de autor, e não uma regulação de todas as condições de 
acesso e uso217. Persistem ainda dificuldades materiais, como a exis-
tência de poucos exemplares em coleções privadas e não acessíveis ao 
público218, a falta de condições econômicas ou o fosso digital entre paí-
ses ou grupos socioeconômicos. Podem ainda ser outros limites jurídi-
cos, como direitos de privacidade, propriedade ou contratuais, como o 
único exemplar de uma obra estar em um acervo privado fechado ou 
a necessidade de se pagar entradas em museus. Mesmo no âmbito da 
propriedade intelectual podem ser encontradas potenciais limitações, 
como a utilização de direito de marcas para impedir o uso de imagens 
em domínio público, ou o uso abusivo de dispositivos tecnológicos de 
proteção219. Ou, no campo da concorrência desleal, a impossibilidade 
de se utilizar imagens ou símbolos no domínio público para compor 
a identidade visual de sua empresa, produto ou serviço de modo que 
cause confusão no consumidor220.

Avanços do domínio público que não sejam acompanhados de 
outras políticas públicas podem ser pouco frutíferos221, com um real 
risco de que sejam favorecidos apenas aqueles que já têm facilidade de 
busca e acesso às obras222. Isso é exponencialmente agravado em um 
cenário dominado pelas empresas Big Tech em oligopólio, com poucos 
agentes exercendo forte controle sobre o fluxo e disponibilidade total 
de informações. 

217 D. b. barbosa 2011a, 24; samuElson 2006, 828; DusolliEr 2010, 8.
218 samuElson 2003, 149.
219 Sobre o potencial de conflito com todos esses outros direitos, ver DusolliEr 2010, 

43–51.
220 branCo 2011, 206–7.
221 Vide a existência de pagamento de valores elevados para se obter cópias de obras 

em domínio público dos arquivos públicos da cidade do Rio de Janeiro, descrita 
em branCo 2011, 266.

222 D. b. barbosa 2011a, 25.



3

AUTORIA

O conceito de autoria parece ser o que gera a maior e mais in-
teressante dificuldade teórica que as OAGIAs provocam ao Direito de 
Autor. Esse capítulo expõe como as definições e limites da ideia de 
autoria variam entre os ordenamentos nacionais, lembrando, portan-
to, que as conclusões a que chegamos são relativas principalmente à 
tradição continental europeia e, mais especificamente, às leis portu-
guesa, não sendo possível ignorar as diferenças legais de cada país223.

3.1 O CRIADOR INTELECTUAL E O TITULAR DE DIREITOS COMO AUTORES

A definição de quem pode ser autor e o que caracteriza essa qua-
lidade ainda são tópicos pouco esclarecidos, tanto nos sistemas inter-
nacionais quanto nacionais de direitos de autor. Jane Ginsburg, em 
um dos estudos comparativos mais conhecidos sobre o tema, definiu 
autor como “a entidade humana que exerce um juízo subjetivo na 
composição da obra e que controla sua execução”, notando, contudo, 
que essa definição não exauria o conceito e nem abarcava todos os ca-
sos existentes em que alguém era classificado como autor224

Wachowicz e Gonçalves, ao analisarem a Convenção de Berna 
em conjunto com o guia sobre ela da Organização Mundial de Proprie-

223 viEira 2001, 116–18.
224 Tradução nossa. Cf. GinsburG 2003, 1066.
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dade Intelectual (OMPI), apontam como não há nela uma definição 
de autor, e sim uma presunção fundamental de que basta que o nome 
do criador venha indicado na obra para que ele seja reconhecido como 
tal, com possibilidade de se provar o contrário225.

Relembramos que essa é uma visão funcional/instrumental da 
autoria, e não uma visão ontológica. Essa última se alicerça em um 
princípio dogmático de quem é verdadeiramente o autor-criador, tam-
bém conhecido como “princípio do criador” ou “princípio da autoria 
humana”, cujo maior exemplo é encontrado na legislação alemã (§7 
do UrhG226). A doutrina mostra como ela também está visivelmente 
presente, ainda que comportando desvios, na legislação portuguesa227. 

Essa separação contrapõe o criador intelectual, que é a pessoa na-
tural e autor verdadeiro, com o titular originário de direitos, comumente 
uma pessoa jurídica (ou coletiva, na denominação portuguesa) que em 
algumas legislações são identificados na categoria única de “autor”228. 
Em certas categorias de obras, como nos programas de computador, 
essa atribuição originária é globalmente facilitada, mas é nos sistemas 
de copyright, fortemente influenciados pelo instituto do work-for-hire, que 
o sistema como um todo favorece a titularidade primeva das pessoas 
coletivas, aproximando mais o conceito de autor do de titular229.

Essa identificação entre os dois conceitos é também percebida, 
ainda que em menor medida, sistemas do droit d’auteur, como a própria 
lei portuguesa. O CDADC segue a presunção da Convenção de Berna 
relativa ao nome na obra em seu Artigo 27º, n. 2, mas já no n. 1, reite-
rando o que fixa o artigo 11º sobre titularidade, afirma que o “salvo dis-
posição em contrário, autor é o criador intelectual da obra”. É ambíguo, 

225 WaChoWiCz & GonçalvEs 2019, 28–29.
226 Detalhando a visão do princípio do criador, ver sá E mEllo 2016, 47–48.
227 rEméDio marQuEs & sErEns 2008, 225.
228 Dias pErEira 2008, 436. Veremos isso com maior aprofundamento na doutrina de 

Dias Pereira, abaixo.
229 viCEntE 2020, 46–47; trabuCo 2006, 52. Como dissemos antes, parece haver uma 

diferenciação ao menos no nível doutrinário.
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portanto, se os dispositivos que tratam o titular como autor são meras 
exceções à regra, ou se aqueles são também autores em sentido jurídico.

Uma interpretação literal da lei significaria uma unidade entre 
autoria e titularidade de direitos, pois nos casos legalmente determina-
dos seria possível que o criador intelectual não fosse o autor. Tal regime 
de titularidade originária para outros que não o criador intelectual é 
reforçado nas Proteções Jurídicas de Programas de Computador (PJPC, 
DL n. 252/94) e de Base de Dados (PJBD, DL n. 122/2000), criando uma 
presunção que facilita a apropriação pela empresa ou empregador, res-
pectivamente, no artigo 3º, n. 2 e 3 e no artigo 5º, n. 2 e 3. 

Por outro lado, os artigos específicos que tratam sobre atribuição 
originária (como os artigos 14º, n. 3, 19º, n. 1 e, principalmente, 32º, 
n. 2 do CDADC) são mais cuidadosos e fixam que o direito de autor é 
atribuído à entidade coletiva, sem expressamente nomeá-la como au-
tora. Em razão disso, coube à doutrina e à jurisprudência tomar para 
si o papel de promover uma distinção entre o criador intelectual e o 
titular originário230 .

Adotamos a posição de Dias Pereira de que existe um princípio 
de autoria (humana) supranacional na tradição romano-germânica, 
com diversas leis o mencionando expressamente. Não achamos, no 
entanto, que a motivação principal é ser um princípio ontológico mo-
tivado pelo direito natural. Nossa visão, um pouco mais refratária às 
perspectivas jusnaturalistas, é que esse é um princípio estruturante 

230 Mencionando expressamente que autor é o criador intelectual (autor no senti-
do da paternidade intelectual), e não o titular, ver extensamente Dias pErEira 
2001a, 274–302; 2008, 436–39; Carvalho 1994. Caminham no mesmo sentido viE-
ira 2001, 134–37; rEméDio marQuEs & sErEns 2008, 226–29., embora esses últimos 
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 
originário quanto ao criador intelectual (e por vezes até o titular secundário), ver 
sá E mEllo 2016, 52–53. Essa parece ser a posição majoritária da doutrina, com 
outros teóricos, ainda que criticamente, indicando que a preocupação maior da lei 
parece ser funcional, centrada na titularidade dos direitos de autor. Cf. asCEnsão 
2012b, 105; mEnEzEs lEitão 2018; rEnDas & sousa E silva 2019, 97. 
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da maior parte dos regramentos internacionais e nacionais de direitos 
de autor, como veremos com mais detalhes adiante. Uma fuga desse 
princípio exigiria um dispositivo expresso e claro nesse sentido, pois 
o Direito de Autor global (e principalmente o europeu continental) é 
primariamente antropocêntrico231. Os desvios a ele devem ser sempre 
interpretados como exceções necessariamente previstas em leis, sendo 
regras de caráter pragmático232.

Essa disputa em relação à visão ontológica da autoria, princi-
palmente na questão sobre a possibilidade de pessoas coletivas serem 
autoras, permanece importante para o sistema porque é um elemento 
central sobre o qual não se alcançaram elevados níveis de harmoniza-
ção. No âmbito internacional, a Convenção de Berna e os outros tra-
tados de Direitos de Autor administrados pela OMPI não abordam a 
questão de forma explícita (os outros tratados, inclusive, sequer abor-
dam a questão da autoria), dando margem para regras e interpreta-
ções distintas.

Na União Europeia, a Diretiva 2004/48/CE repete a presunção 
de autoria da Convenção de Berna em seu art. 5º, estendendo-a aos 
autores de direitos conexos. As Diretivas que tratam sobre autoria 
(96/9/CE e 2009/24/CE) fazem uma diferenciação entre pessoa natural 
como autor, e pessoas coletivas como possíveis titulares. A Diretiva 
2006/115/CE parece ser um pouco mais aberta, apontando de maneira 
genérica que será autor o “realizador principal” de obra cinematográ-
fica, dispositivo repetido nas Diretivas 2006/116/CE e 93/83/CEE. Mas, 
como previsto no texto comunitário e como comprovam as legislações 
austríaca e alemã, essas atribuições originárias devem ser considera-
das como uma exceção ao núcleo do conceito de autor, que permanece 
apenas com as pessoas naturais233.

231 miChaux 2018, 412; CoCk buninG 2018, 527–33; DrExl Et al. 2021, 21.
232 hartmann Et al. 2020, 77.
233 ramalho 2017a, 7. No entanto, mesmo na Alemanha e Áustria é possível obter 

efeitos similares à transmissão e titularidade originária para terceiros através de 
certas licenças. Cf. sousa E silva 2013, 1350.
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Estando posto o problema e exposta a fragilidade das leis como 
orientação sobre que caminho deveremos tomar, cumpre desenvolver-
mos mais o tópico para buscar uma resposta satisfatória, aprofundan-
do na construção do conceito de autoria e os elementos principais para 
que possa existir um autor (e, consequentemente, uma obra).

3.2 A construção do ideal de autor romântico

A crítica ao ideal de autor romântico tem fortes bases nas des-
construções promovidas por Foucault (“O que é um autor?”) e Bar-
thes (“A morte do autor”)234, sendo centrada em uma alegada falsa 
imagem de gênios individuais sobre a qual se construíram as normas 
jusautorais. Essa desconstrução já foi difundida e investigada a ponto 
de se tornar quase um lugar comum na doutrina, pelo menos a partir 
da ampla discussão gerada pela famosa coletânea de 1994, intitulada 
“The Construction of Authorship: Textual Appropriation in Law and Literatu-
re” e coordenada por Peter Jaszi e Martha Woodmansee. Por isso, nos 
limitaremos a apontar os aspectos que serão relevantes para as conclu-
sões sobre as OAGIAs.

Martha Woodmansee desenvolveu uma investigação histórica, 
seguindo a linha dos estudos de Mark Rose235, para evidenciar que o 
sentido que damos atualmente ao “autor”, como um criador isolado, 
é uma construção relativamente recente, não tendo respaldo nos pro-
cessos criativos medievos ou anteriores e não sendo tão generalizada 
até pelo menos o século XVIII. Mesmo quando havia um único escri-
tor, ele era reconhecido como um dos elos da corrente que resultava na 
publicação do livro, sendo principalmente um veículo que expressava 
a tradição e o divino. É a partir do final da década de 1750, com mo-
tivações e influências provenientes da consolidação do sistema capi-
talista, que se nota uma alteração nessa visão, dignificando o gênio 
criativo individual, que acabou sendo plasmada nas primeiras regras 

234 Cf. alvEs 2016.
235 rosE 1988.



Pedro de Perdigão Lana70

do Direito de Autor moderno, principalmente na tradição continental. 
No entanto, os processos criativos da sociedade informacional volta-
ram a se aproximar de métodos mais coletivos (vide a produção de 
obras cinematográficas e multimídia), sem que as normas jusautorais 
acompanhassem essas transformações da ideia de autoria236.

Peter Jaszi avançou pontos mais eminentemente jurídicos, ex-
pondo a função ideológica do conceito construído de autoria (cultural-
mente, politicamente, economicamente e socialmente), que concentra 
em si mesmo a tensão dos equilíbrios de interesses do Direito de Autor 
como um todo. Procura mostrar como ele é utilizado e instrumenta-
lizado, sendo às vezes ampliado e às vezes suprimido, para ocultar os 
reais interesses econômicos envolvidos nos direitos de autor, e como, 
em vez de ser a pedra fundante que se imaginava, gera uma severa 
contradição interna no núcleo jusautoralista. Aponta como o gênio 
isolado não existe de verdade, com toda obra sendo parcialmente “de-
rivada” e bebendo de outras e do domínio público. Uma de suas mais 
importantes conclusões é de que a noção de autoria, apesar de sua rei-
terada manipulação por agentes detentores do poder, está tão ligada 
ao imaginário dos direitos intelectuais que pode ser também invocada 
(p. ex., com os direitos morais) como uma maneira de impedir essa 
mercantilização dos direitos de autor, favorecendo assim os interesses 
dos públicos e até, verdadeiramente, dos criadores intelectuais237.

Deve-se notar, complementarmente, que a crítica filosófica e da 
teoria literária ao autor romântico não necessariamente deve ser ado-
tada pela lei, pois esta tem preocupações e finalidades diferentes. Há 
uma distinção entre o conceito legal de “autoria” e o filosófico/lite-
rário, o que é visível mesmo nos sistemas de droit d’auteur, nos quais 
ambos se aproximam mais visivelmente. Por fim, a penetrante crítica 
avançada por Jaszi e Woodmansee não parece de fato ser capaz ou 
mesmo ter o intuito de abalar profundamente o conceito de autoria, 
e sim estimular os reguladores e juízes a tomarem uma posição mais 
compreensiva sobre que obras devem ser abarcadas pelo sistema ju-

236 WooDmansEE 1992; 1984.
237 Jaszi 1991.
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sautoral, assumindo posturas menos restritivas com modos de produ-
ção menos individualizados238. 

Nesse sentido, a crítica teve frutos. Ocorreu internacionalmente 
uma mudança de perspectiva jusautoral, para abarcar novos tipos de 
autoria com a incorporação de novas obras, como se vê no esforço da 
OMPI em promover a tutela de conhecimento e cultura tradicionais, 
além de recursos genéricos, comumente sob titularidade de comuni-
dades originárias das regiões239.

De forma mais relevante para nós, esse “ataque” ao autor ro-
mântico individual ganha um novo contexto perante as obras geradas 
por computador e perante a sociedade informacional em geral (com 
um crescente recurso às novas tecnologias nos processos criativos)240. 
O criador humano assume uma posição cada vez menor (diretamente) 
para alcançar o resultado final, com um exponencial aumento da par-
ticipação coletiva, principalmente em tópicos como o movimento de 
software livre, e da reutilização de materiais pré-existentes na chama-
da “cultura remix”241. Esse questionamento ao conceito idealizado de 
autor chega ao seu ápice com a autoria algorítmica, pois a concepção 
de um gênio individual criador é muito mais difícil de ser sustentada 
quando uma máquina é capaz de criar obras similares242.

A crítica ao autor romântico abre portas para que uma máquina 
possa ser considerada autora, ou pelo menos que não é necessária uma 
conexão direta entre a obra e um criador intelectual humano para que 
exista uma “autoria”. Todavia, essa possibilidade filosófica não sig-
nifica que exista um quadro normativo que permita seguir esse ca-
minho243. Para adentrarmos no campo das permissões jurídicas, uma 
análise de outros conceitos ligados à autoria se torna imprescindível.

238 bEntly 1994.
239 Wipo 2020.
240 Detalhadamente, Carboni 2015.
241 Dias pErEira 2001a, 409–10; trabuCo 2006, 141–42. Sobre a reutilização de obras e 

a “Cultura do Remix” no ambiente digital, ver, amplamente, lEssiG 2008.
242 kaminski 2017, 594.
243 GErvais 2020, 2083.
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3.3 ORIGINALIDADE E CRIATIVIDADE

Quando o conceito de criatividade é abordado no campo de Di-
reito de Autor, o que geralmente está sendo tratado é presença de um 
requisito indispensável para incidência da tutela jusautoral, a origina-
lidade. Esse é um conceito aberto, um conceito-quadro flexível, que 
por vezes sequer é mencionado nas legislações e quase nunca é catego-
ricamente definido244, inclusive no âmbito internacional na Conven-
ção de Berna ou no Tratado de Direitos Autorais da OMPI245.

A originalidade e suas diferentes facetas podem assumir outros 
nomes na abordagem pela doutrina e pelas legislações. O conceito de 
“criatividade” é uma das alternativas mais comuns, sendo visto como 
uma face subjetiva da originalidade, como a marca da personalidade 
(ou marca pessoal) do criador na obra, expressão de sua individuali-
dade. É característica da tradição do droit d’auteur. Já a face objetiva da 
originalidade jusautoral é menos restritiva, apontando para uma obra 
que não seja mera cópia, e é tradicionalmente ligada aos sistemas de 
copyright e à priorização de tutela do investimento246.

Esses conceitos não se confundem com uma valoração da quali-
dade de uma obra, ou com sua finalidade. Tanto a orientação da OMPI 
para interpretação da Convenção de Berna como autores clássicos dos 
Direitos de Autor por todo o mundo (com algumas exceções) apre-
sentam um certo consenso no sentido de que não cabe ao Direito ou 
aos juízes decidirem uma análise de mérito, sobre o que seria ou não 
arte247. Ainda assim, uma valoração subjetiva mínima acaba aparecen-
do em muitos julgados de diferentes países, seja por uma avaliação 

244 roCha 2008, 733–34.
245 okEDiJi 2018, 14–15.
246 sousa E silva 2013, 1340–41; trabuCo 2006, 50–55.
247 WaChoWiCz & GonçalvEs 2019, 25–26; asCEnsão 2012b, 92–93. Não obstante, inves-

tigações já evidenciaram que a prática é mais complexa que a teoria, e os tribunais 
dos países da União Europeia muitas vezes utilizaram critérios (qualitativos e 
estéticos) para além da originalidade mínima ao avaliar a proteção 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 
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não explícita de méritos, seja pela averiguação do próprio critério de 
originalidade248. 

A originalidade também não se confunde com a novidade (ob-
jetiva), que é requisito de proteção para as invenções. No entanto, 
Maria Victoria Rocha e o brasileiro Denis Borges Barbosa se utilizam 
do termo “novidade subjetiva” para se referir à originalidade249. Essa 
“novidade subjetiva” se refere à impressão do caráter/personalidade 
do autor, dando à obra distintividade mesmo que ela não possa ser 
considerada nova no mundo250. Um exemplo da presença de novidade 
subjetiva sem novidade objetiva é quando dois pintores pintam a exa-
ta mesma paisagem, sob as mesmas condições, mas cada um com seu 
estilo próprio e sem ter conhecimento prévio da obra do outro.

Karin Grau-Kuntz segue essa linha, adicionando uma transfor-
mação da noção de contributo mínimo em uma “contribuição refle-
xivo-transformadora”, a partir de uma perspectiva culturalista com 
influência de doutrinadores como Ascensão e Borges Barbosa. Pon-
tua, tanto por uma perspectiva sociológica quanto estética, que a obra 
é uma reflexão do seu criador que deve resultar em uma adição ao 
ambiente cultural na qual está inserida251. Isso seria parte da própria 
natureza humana, como um ser que expressa sua individualidade no 
meio social por meio da comunicação252.

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

que esse cenário pode mudar significativamente após o julgamento do caso Cofe-
mel pelo TJUE.

248 asCEnsão 2012b, 90–93.
249 Ascensão também faz essa distinção, mas mantendo a novidade objetiva no cam-

po dos direitos de autor, identificando-a com a noção de “carácter distintivo”, e 
defendendo que esta seria necessária para a existência de obra protegida. Cf. as-
CEnsão 2012b, 99. Essa é, contudo, uma posição bastante minoritária, vide sousa 
E silva 2013, 1340.

250 borGEs barbosa 2009; roCha 2008, 788–89.
251 Ascensão parece concordar com essa posição, reforçando a necessidade do criador 

ser humano. asCEnsão 2012b, 58.
252 Grau-kuntz 2011. 
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filosófica da figura da obra e do autor. Ensejam, ainda, uma ligação 
intrínseca entre a noção de autoria e a noção de obra protegida, tam-
bém chamada de obra criativa253. Porém, são perspectivas que em con-
cepções fortes perderam algum espaço nas últimas grandes alterações 
legais dos sistemas de direitos de autor pelo mundo, em especial aque-
las voltadas às adaptações para a sociedade informacional254. 

Em outras palavras, as visões institucionais sobre a questão fo-
ram se afastando da fundamentação filosófica que ligava necessaria-
mente uma obra ao seu autor/criador intelectual. O Comitê Econômi-
co e Social da União Europeia (CES/UE), em seu Parecer (93/C 19/02) 
sobre a proposta de diretiva relativa à proteção jurídica das bases de 
dados, faz um apontamento elucidativo sobre o entendimento vigen-
te até na tradição europeia continental, de que os direitos de autor e 
conexos iam cada vez mais assumindo uma natureza precipuamente 
econômica:

2.6.3. Poderia argumentar-se que considerar o direito de se opor 
à extracção desleal como um dos direitos de que beneficia o ti-
tular dos direitos de autor não é conforme com o princípio filo-
sófico segundo o qual o direito de autor protege os direitos dos 
autores. Contudo, a Directiva relativa à Protecção dos Programas 
de Computador já acolheu a noção de direito de autor enquanto 
direito económico, o que é importante num contexto industrial, 
além de que a maneira como a questão do direito de autor foi 
tratada na dita directiva tem sido bem aceite na Comunidade255

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

253 sá E mEllo 2016, 50.
254 Citando Andre Lucas, sá E mEllo 2016, 50.
255 Ressalva-se, por outro lado, o fato de que as opiniões do CES/UE são em geral 

pró-Indústria e de uma perspectiva maximalista no âmbito dos direitos de autor 
e não lidas com cautela.
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ou até uma “individualidade expressiva” nas palavras de Sá e Mello256 
(algo próximo, mutatis mutandis, da “novidade subjetiva” de Victoria 
Rocha e Borges Barbosa), abrem-se caminhos para a proteção, ainda 
que estreitos.

Em palavras mais diretas, para que máquinas possam criar obras 
tuteladas, a originalidade não pode ser vista como uma característica 
essencialmente humana. Isso significa que a criação não pode ser co-
nectada à personalidade do criador intelectual por uma ligação que vá 
além de ter características próprias capazes de diferenciar aquela obra 
de qualquer outra existente naquele ambiente cultura (a exemplo de 
uma ligação espiritual entre obra e autor).

Para responder isso, primeiramente vale a pena reavaliar qual a 
bitola da originalidade no cenário legal hoje, lembrando que a aproxi-
mação dos diferentes parâmetros de originalidade foi um dos pontos 
medulares da harmonização entre os sistemas de Direito de Autor no 
mundo. Em seguida, se há alguma ligação necessária com a atuação 
humana estabelecida pelas legislações existentes. Por fim, como está o 
estado tecnológico no campo da criatividade artificial.

A originalidade subjetiva indica, como dito, a “marca da perso-
nalidade do autor”. Embora isso sugira uma concepção restritiva em 
um primeiro momento, limitando à proteção para obras que pudes-
sem ser claramente identificadas como originadas em certa pessoa, na 
verdade ela foi historicamente entendida de forma inversa na tradição 
francesa e daqueles que a seguem. Era vista como uma exigência mí-
nima que poderia se resumir à estrutura formal da obra257, um sim-
ples reflexo da criação pessoal, proibindo-se critérios complementares 
como análises quantitativas da criatividade. A doutrina e jurisprudên-
cia alemã contestaram a posição francesa ao exigir também um certo 
nível de altura criativa, ou seja, uma quantificação dessa individuali-
dade, um parâmetro alto para não ser considerada banal. Porém, essa 
tese caracteristicamente germânica já estava perdendo força mesmo 

256 sá E mEllo 2016, 55.
257 viCEntE 2020, 49.
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antes da transformação sistemática resultante do julgamento Infopaq 
pelo Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias, explicado a se-
guir258, e hoje parece ser cada vez mais escassa e evitada.

O “direito de cópia” do Reino Unido é possivelmente o mais co-
nhecido e acentuado exemplo da aplicação de uma originalidade ob-
jetiva, baseada nos parâmetros 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 Justiça no caso University of Lon-
don Press v. University Tutorial Press de 1916, e pela Câmara dos Lordes 
em G. A. Cramp & Sons, Ltd. v. Frank Smythson, Ltd., de 1944259. Essa 
bitola concede a tutela dos direitos de autor às pessoas que tenham 
empreendido sua habilidade, esforços e/ou recursos para criar a obra, 
garantindo a proteção de maneira acentuadamente ampla260, caracte-
rística dos ordenamentos de copyright261. Porém, Reino Unido já tinha 
indicado em variados momentos uma presença tímida do requisito de 
originalidade subjetiva no país, pelo menos desde as negociações da 
Convenção de Berna262. A mudança da bitola objetiva para subjetiva se 
deu, de forma radical, com os julgamentos do TJUE/TJCE, que serão 
expostos logo adiante.

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

258 roCha 2008, 748–56.
259 viCEntE 2020, 48–49.
260 roCha 2008, 757–61.
261 Mas nem sempre, como mostra o Canadá, que tem um critério de originalidade 

em um meio-termo entre a originalidade objetiva e subjetiva, vide o julgamento 
pela sua Suprema Corte no caso CCH Canadian, Ltd. v. Law Society of Upper Canada, 
de 2004.

262 Isso não se deu de forma explícita, mas Ricketson afirma que há bons indícios de 
que os proponentes da Convenção de Berna e de suas reformas tinham em mente 
uma exigência de originalidade subjetiva mínima, que excluía o critério de sim-
ples esforço para proteção da obra. riCkEtson 1992, 10.
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(“modicum of creativity”)263. Mais precisamente, essa decisão foi a con-
solidação do entendimento que já era então dominante nos tribunais 
estadunidenses, mas não pacífico, de que a originalidade mínima se-
ria, na verdade, uma variação trivial264. Esse era um conceito que era 
mais restritivo que o britânico e deixava mais clara a bitola mínima de 
criatividade do que a visão europeia continental. Buscava identificar 
simplesmente a criação própria do autor, ainda que claramente pobre 
em relação à contribuição/adição cultural265.

A União Europeia, principalmente por meio de seu Tribunal de 
Justiça, seguiu em sentido muito próximo, por meio de um percurso 
diferente. Apesar de ter critérios para proteção muito abrangentes en-
tre alguns Estados-membros, como o Reino Unido, a UE tinha tam-
bém países continentais que exigiam elevados graus de criatividade, 
como a Alemanha, ou mesmo aqueles que permitiam uma análise de 
mérito estético, como a Itália. Com as transformações comerciais do 
Direito de Autor, foi necessário chegar a um meio termo para a Dire-
tiva relativa aos direitos de autor sobre programas de computador de 
1991, seguida da Diretiva relativa à base de dados de 1996, e reforça-
do pela Diretiva relativa às fotografias de 2006, que tinha como uma 
grande problemática a originalidade nas fotografias de câmeras auto-
máticas. Todas elas firmaram um parâmetro mínimo de originalidade 
subjetiva (ou criatividade) nos termos de ser “uma criação intelectual 
do autor”266.

263 sousa E silva 2013, 1341–42; FEllmEth 2019, 63–69.
264 Antes mesmo do caso Feist, cuja bitola de originalidade foi reiterada diversas vezes 

depois (p. ex. Eldred v. Aschroft, de 2003), a Suprema Corte já tinha afirmado que 
o estímulo à 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. Vale notar que Fellmeth e parte da doutrina estadunidense 
critica a decisão da Corte sob o argumento que ela foi baseada em interpretações 
equivocadas da lei e de decisões judiciais anteriores, defendendo que uma decisão 
firmando a originalidade objetiva era a interpretação mais adequada.

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

266 sousa E silva 2013, 1365–66. Essa diminuição do nível de exigência foi duramente 
criticada pela doutrina dos países que tradicionalmente impunham parâmetros 
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Era, portanto, uma bitola característica dos bens da sociedade 
informacional. Até que o TJCE proferiu uma decisão radicalmente ino-
vadora no caso Infopaq I (C-5/08) de 2009, ao julgar uma situação de 
clipping. Nessa decisão, o Tribunal associou o critério de originalidade 
específico dos bens informáticos para o direito exclusivo de reprodu-
ção previsto no artigo 2º da Diretiva Infosoc (2001/29/CE). Em outras 
palavras, a Corte efetivamente implementou para todos os Estados-
-membros o requisito de uma criatividade mínima, confirmando e de-
talhando essa alteração jurisprudencial nos acórdãos BSA (C-393/09) 
de 2011 e Infopaq II (C-302/10) de 2012267.

Ainda, ao detalhar sobre o que consistia essa noção em julga-
mentos posteriores, o TJUE declarou ser necessário que o autor im-
primisse seu toque pessoal na obra268, além de ser um requisito a pre-
sença de escolhas livres e criativas (ou seja, que não estaria apenas 
seguindo regras ou considerações técnicas), com a personalidade do 
autor refletida na obra269. Contudo, sempre em parâmetros mínimos, 
não se distanciando da conceituação de Maria Victoria Rocha que a 
“originalidade não é mais do que um conceito de imputação subjectiva 
da obra. É o que nos permite dizer que a obra é daquele autor, e não de 
outro. E não mais que isso”270. É essa visão que parece permanecer na 
jurisprudência portuguesa, consoante acórdão do TRL de 17/07/2018, 
rel. Jorge Leal.

Subsistia alguma discussão sobre a decisão do TJUE no Infopaq 
ter apenas uniformizado um padrão mínimo ou ter também limitado 
que outros parâmetros mais elevados fossem aplicados em obras que 
não programas de computador, bases de dados ou fotografias. O con-
flito centrava principalmente em torno do acórdão Flos (C-169/09) do 
TJUE, que parecia indicar que a “criação intelectual própria” era tam-

mais altos e que valorizavam a noção de criatividade nos direitos de autor. Cf., em 
relação ao direito português, asCEnsão 2006.

267 sousa E silva 2013, 1367–69.
268 Case C-145/10 Painer, julgado em 1/12/2011.
269 Case C-604/10 Football Dataco, julgado em 1/03/2012. 
270 roCha 2008, 780.
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bém a bitola máxima, e a decisão do Supremo Tribunal Alemão (zR 
143/12), de que era apenas um piso mínimo. Contudo, em 12/09/2019, 
o TJUE confirmou a posição insipiente do caso Flos e publicou o acór-
dão Cofemel (C-683/17), mostrando que parâmetros mais exigentes do 
que o definido no Infopaq não poderiam subsistir para nenhuma cate-
goria de obras no âmbito da União Europeia271.

Argumentos de ausência de maiores níveis de originalidade não 
são uma forte opção para descaracterizar uma obra tutelável, diante 
do caminho que o Direito de Autor está seguindo há vários anos por 
todo mundo272. Mas não podemos parar por aqui. Seria possível afir-
mar que “criatividade”, em uma acepção jurídica mais genérica, seria 
um requisito necessariamente humano? 

A priori nos parece que não, pelo menos levando em consideração 
a ideia de “criatividade” como um conceito geral dentro das diferentes 
áreas de estudo. Se a criatividade for definida a partir de um conjunto 
de comportamentos ou atos que levam à uma criação objetivamente 
original, ela poderia ser encontrada também em máquinas, principal-
mente na forma de “criatividade computacional”273.

Não é fácil definir o que seria esse conceito para inteligências ar-
tificiais. As pesquisas da área de criatividade computacional apontam 
que, principalmente em razão dos avanços de aprendizados de máqui-
na dos últimos 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 combinações 

271 Conferir o Comunicado de Imprensa do TJUE disponível em: https://curia.euro-

pa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2019-09/cp190109en.pdf. Acesso em: 17 

maio 2020.
272 Também nesse sentido, WaChoWiCz & GonçalvEs 2019, 76.
273 Para aprofundamento nessa discussão de elevada complexidade, chegando em 

conclusões similares a do texto, recomendamos a leitura de briDy 2012, 9–18; 
pEarlman 2018, 9; hEDriCk 2019, 357–62; sChaFEr Et al. 2015, 221–25; navarro 
2019, 30–32. Analisando a questão em diferentes áreas da ciência, e concluindo 
que há uma diferença filosófica e psicológica entre a criatividade humana e a ar-
tificial, mas que isso não necessariamente impactaria os parâmetros legais para o 
Direito de Autor, cf. sChönbErGEr 2018, 148–54; CoCk buninG 2018, 521–23. 

https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2019-09/cp190109en.pdf
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2019-09/cp190109en.pdf
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e tomar decisões com elevado grau de aleatoriedade e imprevisibili-
dade274. Isso poderia fazer parecer que não há uma criação realmen-
te nova, e sim apenas derivada de outras centenas ou milhares, sem 
qualquer traço de intencionalidade275.

Não obstante, a grande questão é que não se sabe definir preci-
samente o que é a criatividade humana. Afinal, remontando à crítica à 
noção romântica de gênio individual lembrada acima, não há como ter 
certeza da absoluta genuinidade da criação humana, porque sofremos 
o tempo todo influência das nossas experiências passadas, inclusive 
de forma inconsciente. Nosso próprio estilo ao criar uma obra é em 
parte não consciente, e talvez toda criatividade pudesse ser transfor-
mada em algoritmos se entendêssemos bem como funcionam nossos 
cérebros276. Para além disso, também aprendemos e nos inspiramos 
nas obras de outros que nos antecederam, em um processo contínuo e 
cumulativo de criação que sai, em alguma medida, do âmbito pessoal 
para o coletivo. Isso já era notado na jurisprudência estadunidense 
desde pelo menos o caso Emerson v. Davies de 1845, citado posterior-
mente pela Suprema Corte no Campbell v. Acuff-Rose de 1994:

Todo livro em literatura, ciência e arte, pede emprestado, e deve 
necessariamente emprestar, e usar muito do que era bem co-
nhecido e usado antes. (...) Nenhum homem escreve exclusi-
vamente a partir de seus próprios pensamentos, sem ajuda e 
sem instruções dos pensamentos dos outros. Os pensamentos 
de cada homem são, mais ou menos, uma combinação do que 
os homens anteriores pensaram e expressaram, embora possam 
ser modificados, exaltados ou melhorados por seu próprio gê-
nio ou reflexão. Se nenhum livro pudesse ser objeto de direitos 
de autor sem ser também novo e original nos elementos que o 
compõem, não poderia haver fundamento para qualquer Direito 
de Autor nos tempos modernos, e deveríamos ser obrigados a ir 
muito longe, até a antiguidade, para encontrar uma obra com 

274 köbis & mossink 2021, 2. 
275 ramalho 2017a, 15; GErvais 2020, 2096.
276 GrimmElmann 2016b, 408–9.
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tal direito. O que são todos os livros de direito moderno senão 
novas combinações e arranjos de materiais antigos, nos quais a 
habilidade e o julgamento do autor, na seleção e exposição e uso 
preciso desses materiais, constituem a base de sua reputação, 
bem como a de seu direito de autor? [tradução nossa]

Assim como uma inteligência artificial aprende a partir de in-
formações oriundas de largas bases de dados informáticas, nós tam-
bém aprendemos a partir das informações da realidade em que cres-
cemos e vivemos. A realidade apreendida por nós não deixa de ser, 
guardando as devidas proporções, uma gigantesca e complexa “base 
de dados” analógica/biológica armazenada em nosso cérebro, que 
também é para nós em grande parte uma “caixa preta”, termo que 
será explicado no último capítulo, em relação à qual temos um co-
nhecimento muito limitado277. 

Por essa mesma razão faria pouco sentido falar que as OAGIAs 
seriam obras derivadas (equiparadas às originais) ou compósitas nos 
termos, respectivamente, dos artigos 3º e 20º do CDADC. Em primeiro, 
porque o que faz uma obra ser derivada é a reutilização das mesmas 
escolhas criativas da obra original, como vemos nos casos de tradu-
ções, que não copiam as palavras do texto traduzido, mas sim a sua 
essência sob uma nova expressão. Isso geralmente não vai ocorrer nas 
criações objetivamente originais de IAs278.

Mesmo assumindo que são essencialmente compostas por cen-
tenas, milhares ou milhões de fragmentos de dados pré-existentes 
(que podem inclusive ser obras intelectuais protegidas), ou padrões 
criados a partir destes dados, eles aparecem de forma tão diminuta 
na criação nova que não é possível sequer identificá-las como uma 
expressão própria. Excepcionalmente, as OAGIAs poderiam ser en-
quadradas nas categorias citadas inclusive em relação às infrações ju-
sautorais, caso esses fragmentos aparecessem de forma substancial e 

277 miChaux 2018, 407–10. Sobre a criatividade artificial e humana, cf. WaChoWiCz & 
GonçalvEs 2019, 70–73.

278 GErvais 2020, 2097.



Pedro de Perdigão Lana82

dependendo como ocorresse uma transformação ou incorporação de-
les na obra final279. 

Pode-se concluir que criatividade em um sentido técnico-cientí-
fico geral (ou mesmo jurídico genérico) não é necessariamente huma-
na. Mas na sua forma de originalidade subjetiva, como bitola específi-
ca do Direito de Autor, chegaríamos à mesma resposta?

3.4 O REQUISITO DE AUTORIA HUMANA 

No campo do Direito de Autor, como já vimos acima ao tratar do 
“princípio da autoria”, é comum afirmar que um dos requisitos para 
proteção é que a obra seja proveniente de criação humana, o que no 
direito português comumente se reflete numa referência à exigência 
de uma ligação com o espírito humano. Ascensão defende, inclusive, 
que o termo “criações intelectuais” do art. 1º do CDADC deve ser lido 
como “criações de espírito”, assim como ocorre na lei brasileira, o que 
é inclusive um elemento essencial para caracterizar o Direito de Autor 
como um Direito de Cultura280. 

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

Contudo, nessas situações a resposta parece ser mais fácil (já 
estando de fato bastante consolidada281). A razão essencial para essa 
conclusão tem um caráter geral. Na esteira dos apontamentos de Ha-
berle, a cultura chega a estar no polo oposto da natureza, pois a no-
ção intrínseca do primeiro conceito é ser uma criação do homem282. 
O Supremo Tribunal de Justiça português corroborou essa definição, 

279 Similarmente, tratando sobre a definição mais ampla de obras derivadas dos 
EUA, samuElson 1986, 1214–17.

280 asCEnsão 2012b, 58.
281 o’ConnEll 2018; liu 2018; rosati 2017; viEira 2001, 132.
282 häbErlE 2016, 20–21.
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seguindo os ensinamentos de Canotilho e Vital Moreira283. Há, prin-
cipalmente no droit d’auteur mas também bastante visível no copyright, 
uma escolha primitiva do Direito de Autor pela proteção de bens cul-
turais, excluindo objetos que, mesmo sendo de extraordinária beleza, 
não tenham origem humana.

As OAGIAs permanecem em um incerto limiar da cultura, por-
que elas teriam indiretamente uma origem humana, na forma de cria-
ções secundárias (ou seja, criações das criações). Mais ainda, a própria 
ideia por trás da inteligência artificial é simular as capacidades de uma 
pessoa natural, mesmo que na prática hoje se busquem habilidades 
sobre-humanas, atingidas por processos profundamente distintos dos 
biológicos observáveis em seres vivos. A questão é se essa origem indi-
reta é capaz de preencher o requisito de autoria e obter, consequente-
mente, a tutela específica jusautoral.

3.4.1 Na Convenção de Berna

Buscando uma resposta nas regras jurídicas positivadas, pode-
mos começar a pavimentar nosso caminho nas normas internacionais. 
A maior parte dos tratados não abordam a questão para além de apon-
tamentos funcionais, mas a Convenção de Berna nos fornece alguns 
indícios. Nela, não há uma definição precisa do que seria autor, porém 
o conjunto normativo dá vários indícios de que ele deve ser huma-
no284, como a fixação de direitos morais, o tempo de proteção começar 
a contar a partir da morte do autor e a possibilidade de atribuição dos 
direitos de obras cinematográficas para pessoas não naturais ter sido 
claramente colocada como uma exceção à regra. 

283 Ver acórdão do STJ de 29/11/2012, rel. Serra Baptista: “Deixando aberto o conceito de 
cultura, estar-se-á perante uma criação cultural quando ‘um acto, conduta ou o seu resulta-
do possa ser reconhecido ou ser recognoscível como uma forma possível de criação humana. 
O ponto de partida para qualquer criação cultural – intelectual, artística ou científica – é 
sempre: (i) a dimensão de criatividade humana assente (ii) na iniciativa humana, (iii) 
capaz de dar forma a diferentes meios de expressão e de compreensão da realidade humana e 
material’”.

284 hartmann Et al. 2020, 68.
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Sam Ricketson argumenta firmemente em defesa dessa inter-
pretação, analisando os debates prévios à positivação (ou não) das 
diferentes categorias de obra, repudiando as perspectivas que se fo-
cam demasiadamente no valor comercial das obras e apontando que 
estava, já em 1992, ocorrendo uma verdadeira batalha pela “alma” do 
Direito de Autor, com o conceito de autoria encontrando-se em um 
ponto limite antes de perder o sentido285. 

Essa conclusão sobre a existência de um princípio de autoria hu-
mana na Convenção de Berna foi corroborada por Jane Ginsburg mais 
de 20 anos depois, analisando explicitamente o caso das OAGIAs286, e 
por Nuno e Silva, citando Silke von Lewinski e Adolf Dietz287. Também 
é reforçada por José Alberto Vieira288. Sabemos, por outro lado, que 
isso não é uma unanimidade, existindo doutrina, principalmente no 
campo do copyright, que afirma que a Convenção de Berna é neutra 
sobre a possibilidade de autoria não humana289.

As propostas de reformas da Convenção de Berna fornecem in-
formações valiosas para alcançar essa conclusão. Quando a OMPI pro-
pôs para o Comitê de Peritos a inclusão de uma proteção (reduzida) 
de obras geradas por computador, este declarou em relatório de 13 de 
julho de 1990 que ainda era duvidoso se elas de fato existiam, mas 
que, de qualquer maneira, não estariam enquadradas nas regras inter-
nacionais vigentes. Quando elas se tornassem uma realidade notória, 
seria necessário desenvolver regras específicas para essa proteção, mas 
naquele momento seria prematuro legislar sobre a questão290. 

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

285 riCkEtson 1992.
286 GinsburG 2018.
287 sousa E silva 2014, 30.
288 viEira 2001, 133.
289 Como o exemplo clássico de millEr 1993, 1050–52.
290 Conferir os itens 120-128 do relatório do Comitê em Wipo CommittEE oF ExpErts 

on moDEl provisions For lEGislation in thE FiElD oF CopyriGht 1990, 258–59.
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atual Convenção de Berna, mas não é algo absoluto e imodificável, 
deixando-se inclusive às legislações nacionais a opção por criar ou não 
regras voltadas para as obras geradas por computador291. 

3.4.2 No Direito da União Europeia

A tradição legal romano-germânica dos países da União Euro-
peia, mais centrada na figura do autor do que da obra, com os aspectos 
subjetivos tendo maior proeminência sobre os objetivos, é bem mais 
transparente no sentido de que a autoria deve ser humana, comu-
mente firmando que o autor deve ser pessoa física/natural292. Citam-se 
os exemplos da legislação da França, Alemanha, Grécia, Hungria293 e 
Espanha294. Outros países chegaram à essa conclusão pela via judicial, 
como a Estônia295, ou o consolidaram pelo mesmo caminho, como fez 
a Cour de Cassation francesa.

Essa influência majoritária se reflete na legislação comunitária. 
Ana Ramalho indica que a autoria humana é a conclusão mais ade-
quada da interpretação das diretivas comunitárias, sejam elas as rela-
tivas aos programas de computador (Diretiva 2009/24/CE), às bases de 
dados (Diretiva 96/9/CE) ou a de aluguer, comodato e certos direitos 
conexos do Direito de Autor (Diretiva 2006/115/CE)296. 

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

291 riCkEtson 1992, 30.
292 hartmann Et al. 2020, 69.
293 Os quatro primeiros países são listados em briDy 2016, 401.
294 Real Decreto Legislativo 1/1996, art. 5, n. 1.
295 Suprema Corte da Estônia, j. de 7/02/2012, Case No3-2-1-155-11, Herlitz PBS AG 

vs. Realister OÜ
296 ramalho 2017a, 7.
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programa de computador, do mesmo modo que outras obras protegi-
das pela legislação relativa à propriedade intelectual, é o resultado de 
uma actividade intelectual humana criativa”.

A justificativa sobre o artigo 2º dizia que uma grande quantia 
de obras já era criada por meio de programas de computadores, mas 
que eles permaneciam sendo mero instrumento, pelo menos naquele 
momento. Mesmo que a contribuição humana fosse se tornando cada 
vez mais modesta, sempre deveria existir, em sentido amplo, um autor 
humano por trás de obra. A tentativa de positivar um dispositivo sobre 
obras geradas por computador em seu artigo 2(5), previsto na primei-
ra versão da proposta de diretiva, foi considerada muito prematura e 
não aprovada no texto final297.

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

Essa contínua recusa pelo Parlamento Europeu de implementar 
a proteção de obras geradas por programas de computador parece re-
forçar, em interpretação a contrario, a importância da autoria humana 
para o legislador comunitário.

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

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

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

[Wathelet] 65. Embora as licenças de emissão não tenham a 
mesma finalidade que um direito de propriedade intelectual 
(proteger uma atividade criativa humana), parece-me demons-
trada a comparabilidade destas duas categorias para a análise do 
artigo 56.°, n.° 1, alínea a), da diretiva IVA.298

Nos julgamentos em sentido estrito, é possível depreender a ne-
cessidade de autoria humana, mas de forma implícita, interpretando 
os outros conceitos avançados. Destaca-se a atuação criativa da corte, 
no caso Infopaq299, ao estender a bitola da “criação intelectual própria 
do autor” para além das diretivas acima mencionadas, tornando-se o 
elemento central da análise de originalidade em todo o Direito de Au-
tor comunitário. Julgamentos posteriores do Tribunal detalharam que 
isso envolveria a impressão de um toque pessoal (refletindo a persona-
lidade do criador) na obra e a presença de escolhas livres e criativas300.

Apesar de ser possível, em teoria, atribuir esses traços às inte-
ligências artificiais, a interpretação mais clara e direta atribui essas 
características aos seres humanos, especialmente no que tange os as-
pectos ligados à personalidade301.

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

298 Este segundo processo, de n. C-453/15, na verdade tratava de questão fiscal, com 
um comentário passageiro sobre PI.

299 Case C-05/08 Infopaq International, ECLI:EU:C:2009:465., julgado em 16/07/2009.
300 Michaux, ao contrário, entende que “escolhas livres e criativas” não são o mesmo 

que escolhas conscientes, e seriam possíveis para máquinas. miChaux 2018, 410.
301 Esse entendimento é largamente majoritário dentre os estudiosos de OAGIAs, 

vide os exemplos de ramalho 2017a, 8; iGlEsias, shamuilia, & anDErbErG 2019, 14; 
DiCkEnson, morGan, & Clark 2017; GuaDamuz 2017, 11–12; CoCk buninG 2018, 528.
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damentais da União Europeia, reforçando a impressão de que a titula-
ridade às pessoas coletivas é uma exceção ao princípio do criador, que 
estaria fortemente ligado a um direito fundamental humano302.

3.4.3 Nos ordenamentos nacionais, em especial o português

Nos âmbitos nacionais para além da União Europeia, vemos até 
em alguns países de common law indícios de que a autoria deve ser hu-
mana. Por vezes, com construções jurisprudenciais, como nos EUA303 e 
Costa Rica304 e, em outras, por determinação legal, como a Austrália305, 
a Sérvia306, o México307, o Brasil308 e a Comunidade Andina309 (que en-
globa Bolívia, Colômbia, Equador e Peru).

Em Portugal, há pouca margem para conclusões de uma auto-
ria não-humana. Apesar da legislação não ser explícita, a interpretação 
doutrinária dada ao conceito de criação e criador intelectual remete ao 
espírito humano, e a jurisprudência parece seguir esse entendimento310. 

302 C-277/10, julgado em 09/02/2012.
303 Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony, 111 U.S. 53, 58 (1884). 
 Apesar de esse requisito ter sido reiterado em alguns casos, percebe-se que certos 

precedentes judiciais permitem alguma ambiguidade. Vide trecho do caso Uran-
tia Foundation v. Maahera (114 F.3d 955), decidido pelo Nono Circuito em 1997: 
“The copyright laws, of course, do not expressly require “human” authorship, and consid-
erable controversy has arisen in recent years over the copyrightability of computer-generated 
works”. Esse julgamento daria a entender que a solução mais adequada para o 
ordenamento estadunidense seria aquela avançada pelo Reino Unido. Para mais 
detalhes, ver comentários de Christina rhEE 1998.

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

305 Copyright Act de 1968: Section 32, (1) e (4) 
306 Закон о ауторском и сродним правима de 2004, art. 9 (1)
307 Ley Federal del Derecho de Autor de 1995, art. 12
308 Lei de Direitos Autorais de 1998, art. 11.
309 Decisíon 351 de la Comunidad Andina, art. 3
310 Ver ementa acórdão de 21/05/1992 do TRL, rel. Lopes Pinto: “III - Mas somente a 

obra resultante de um esforço criador da inteligência e imaginação, do espírito humano, é 
protegida pelos ‘direitos de autor’”. No mesmo sentido, posteriormente, cf. acórdão de 
08/07/2004 do TRP, rel. Dias Cabral, acórdão de 16/01/2007 do TRL rel. Pimentel 
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Uma verticalização na doutrina contemporânea que analise as 
obras geradas por computadores/inteligências artificiais ajuda a evi-
denciar essa informação.

Em um dos primeiros artigos a abordar especificamente e de-
talhadamente os direitos de autor nas obras geradas por computador 
em Portugal, José Alberto Vieira defende que o ordenamento nacio-
nal (por meio dos artigos 1º e 2º, ambos no n.1, do CDADC) seguiu 
a Convenção de Berna ao tornar imprescindível para que exista obra 
protegida que a autoria fosse humana, proveniente da atividade emo-
tiva, psicológica e espiritual. Vê, nas exceções dos art. 27º, n. 1 e 11º 
da lei, justamente a confirmação do princípio do criador no direito 
português. Em outras palavras, não haveria nem obra, nem autoria. 
Afirma, citando Brainbrige, que a atribuição do direito ao utilizador 
poderia ser conveniente, mas seria irrealista porque ele apenas fornece 
a informação com a qual o sistema informático trabalha, e que a atri-
buição aos programadores e engenheiros seria insatisfatória, já que 
eles não têm controle algum sobre o uso do programa. Por fim, lembra 
que o conceito legal de obra protegida não é caracterizado pelo valor 
econômico do bem, que não deverá ser abarcado como um critério 
para proteção311.

Ascensão tem uma longa história como um desbravador lusi-
tano na crítica às transformações dos direitos de autor na sociedade 
informacional, em particular quanto à atenuação da bitola de cria-
tividade (para se tutelar obras eminentemente técnicas) e ao afas-
tamento da figura do autor e das preocupações culturais do centro 
do sistema, em prol de valores comerciais312. A própria noção de pro-
teger por direitos de autor obras geradas por computador lhe soava 

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

311 viEira 2001, 128–37. Minha concordância com esse último ponto me leva a diver-
gir do caminho trilhado e conclusão alcançada por WaChoWiCz & GonçalvEs 2019, 
74–76.

312 Dentre muitos textos, consideramos que essa crítica é avançada de maneira mais 
direta em asCEnsão 2008b. e asCEnsão 2006., com a questão da influência da União 
Europeia nessa transformação estando detalhada em asCEnsão 2008c.
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despropositada, sendo o ponto máximo da distorção do sistema au-
toralista313. Há em seus textos uma forte defesa no sentido de que 
investimentos na economia criativa podem e devem ser protegidos, 
mas que é profundamente anômalo que essa função seja cumprida 
pelos direitos de autor, existindo a possibilidade alternativa de se 
recorrer aos direitos conexos ou, mais adequadamente, aos direitos 
sui generis314.

Alberto de Sá e Mello reformula essa perspectiva ao criticar a 
defesa de um axioma da criação humana na doutrina portuguesa, pois 
o julga insuficiente para uma boa resposta, diante do percurso tratado 
por doutrina e jurisprudência de conferir proteção às obras não intelec-
tuais. Concentra-se principalmente na percepção que o que falta nas 
obras geradas por computador não é simplesmente a autoria analisada 
avulsamente (que não se confunde com a “imputação de autoria”), e 
sim a própria obra intelectual, pois a presença de uma intelectualidade 
é sua condição de existência. Por outro lado, abrindo caminho para 
um entendimento contrário, reconhece que a tendência dominante 
dos legisladores é seguir a posição já mais consolidada no copyright, e 
por isso até obras informáticas não intelectuais já passaram a ser le-
galmente consideradas como se o fossem. Isso leva a uma progressiva 
superação da noção naturalista e filosófica de autoria, encaminhando 
o conceito para que seja apenas uma ficção legal cuja principal função 
é a atribuição de titularidade originária. As obras geradas por compu-
tador não seriam propriamente “obras sem autor”, mas sim obras sem 
autoria humana. Enquanto a criação intelectual permanece sendo um 
ato ligado ao espírito humano, pareceria possível (embora criticável) 
atribuir uma tutela jusautoral se existisse uma previsão legal expressa 
voltada para as OAGIAs, com base na bitola da “individualidade ex-
pressiva” revelada no bem tutelado315.

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

313 asCEnsão 2008a, 21; 2006, 6.
314 asCEnsão 2008b, 92–93.
315 sá E mEllo 2016, 50–61.
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cando que sempre deveria haver um humano na origem da obra criada 
para que exista alguma proteção pelo Direito de Autor316. Tito Rendas 
e Nuno Sousa e Silva afirmam que não há proteção por faltar o autor 
nas obras criadas por computador sem intervenção humana317. Luís 
Menezes Leitão concorda com Ascensão e Sá e Mello, referenciando-
-os318. Maria Victoria Rocha também pontua que a criação tutelada 
deve ser humana e, a partir de um resultado desejado pelo autor, há 
proteção319. Patricia Akester o faz não explicitamente, ao reiterar re-
petidas vezes a ligação necessária dos direitos de autor com o espírito 
humano, nos comentários ao art. 2º do CDADC320, assim como faz Re-
médio Marques321.

Inobstante, para conclusão desse subcapítulo, cabe evidenciar a 
posição de Alexandre Dias Pereira, cuja abordagem da questão é mais 
pragmática e propositiva, em consideração ao interesse de proteger o 
valor comercial das obras geradas automaticamente. Esse pragmatis-
mo não é acrítico, observando-se, no que tange a “propriedade tecno-
digital”, a sugestão por uma transformação das fronteiras ao Direito 
de Autor sem que sua essência seja distorcida322, visto que os direitos 
de autor são, acima de tudo, um direito do trabalhador intelectual. 
Nesse sentido, o doutrinador lembra da grande barreira que existe 
contra as OAGIAs no princípio dogmático da criação humana, mas 
que isso poderia encontrar uma solução em direitos de propriedade 
intelectual sui generis, como o do fabricante das bases de dados, pois 
esses não estariam submetidos ao princípio do criador323. Mais recen-
temente, reafirmou a excepcionalidade da atribuição originária do Di-
reito de Autor português para pessoas que não o criador, sugerindo 
que um direito conexo como o dos editores, existente no Reino Unido, 

316 viCEntE 2012, 252.
317 rEnDas & sousa E silva 2019, 98.
318 mEnEzEs lEitão 2018, 61 e 335.
319 roCha 2008, 784.
320 akEstEr 2019, 41–47.
321 rEméDio marQuEs 2017, 199.
322 Dias pErEira 2001a, 787.
323 Dias pErEira 2001a, 405–8.
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poderia ser uma solução aceitável324. Ana Ramalho também defende 
essa última alternativa, aliada à posição do domínio público325, e era 
esse entendimento adotado pelo autor desse livro ao escrever no final 
de 2018 sobre o tema326.

3.5 REGRAS ESPECÍFICAS DE AUTORIA RELEVANTES PARA OAGIAS

3.5.1 Criação parcial ou totalmente autônoma

Outro tema relevante são os casos de obras em que a autoria se-
ria dividida entre a inteligência artificial e o criador humano, como se 
vê nas previsões dos artigos 16º a 20º do CDADC, destacando as obras 
feitas em colaboração e as obras compósitas/derivadas.

Embora alguns teóricos tenham dado maior centralidade para o 
tópico327, seguimos pragmaticamente a posição de José Alberto Vieira 
de que esse não parece ser um ponto para maiores aprofundamentos. 
Afinal, se for possível distinguir o que é feito pelo humano e o do que 
é feito pela máquina, não se observam maiores obstáculos para aplicar 
regras e princípios gerais do Direito de Autor para a parte que tiver 
origem humana e as normas vigentes das OAGIAs para a parte arti-
ficial328. A coautoria dos diferentes humanos envolvidos no processo 
criativo da IA é outra questão, abordada rapidamente na última seção 
do livro.

Caso não seja possível realizar essa distinção, parece lógico presu-
mir que haverá, mesmo que minimamente, uma criatividade humana 
em toda obra, tendo a máquina sido utilizada precipuamente como 

324 Dias pErEira 2019b.
325 ramalho 2017a, 17–19.
326 lana 2019.
327 Recomendamos, pelo notável aprofundamento, GinsburG & buDiarDJo 2019; Cas-

tElls i marQuès 2019.
328 viEira 2001, 128–29 e 137–38; GErvais 2020, 2105. Detalhando os regimes, sá E 

mEllo 2016, 63 e seguintes.
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uma ferramenta (ainda que altamente complexa) para gerar algo a par-
tir dos parâmetros e orientações estabelecidas pelo verdadeiro criador.

Há alguma dificuldade na situação de certas obras coletivas, nas 
quais uma IA participaria como um dos agentes criativos. Não parece 
ser possível afastar, por exemplo, a presunção de que programas de 
computador escritos no âmbito de uma empresa serão obras coletivas 
de titularidade da entidade coletiva que tiver organizado e dirigido sua 
criação329, mesmo nas situações nas quais há uma colaboração entre 
seres humanos e uma máquina produzindo códigos. O trabalho de 
correção e adaptação mútua dos diferentes programadores envolvidos 
tornaria quase impossível fazer a distinção entre o que seria a criação 
isolada de cada um, mesmo se as elaboradoras de código fossem todas 
aplicações de inteligência artificial. Não obstante, caso essa separação 
se tornasse possível, incidiria o art. 19º, n. 2 do CDADC e a parte clara-
mente gerada pela máquina deveria ser disponibilizada para uso livre, 
sem prejuízo direto à proteção do resto do programa330.

3.5.2 Controle sobre o resultado final

Ascensão indica que o fator determinante para separar as obras 
que foram criadas com assistência de um computador e as que foram 
autonomamente geradas por computador é a existência de um contro-
le ou previsão do resultado da obra que será tutelada, ainda que não 
haja ingerência nos meios pelo qual se chega nesse estado final331. 

Tito Renda e Nuno Sousa e Silva parecem concordar com essa 
ideia, afirmando que são necessárias decisões soberanas e conscientes 
para configurar a autoria, e que por essa razão o art. 26º do CDADC 
exclui os colaboradores técnicos (como auxiliares ou ajudantes) dos 
direitos de autor332, resguardando a possibilidade de serem titulares 

329 Leitura conjunta do art. 19º, n. 1 do CDADC com o artigo 3º, n. 2 da PJPC
330 De forma geral, sá E mEllo 2016, 77–81.
331 asCEnsão 2012b, 75–76.
332 rEnDas & sousa E silva 2019, 98.



Pedro de Perdigão Lana94

de direitos conexos. O art. 16º, n. 2 do CDADC positiva essa lógica, ao 
atribuir aos intérpretes ou outros colaboradores os direitos de autor 
na forma de obra feita em colaboração, nos casos em que contribuem 
criativamente para o estado final da obra e o espaço para essa con-
tribuição está previsto, mas não pré-definido (um improviso de um 
ator, por exemplo)333. Nessas situações, o criador originário não teve 
controle sobre a obra final e não pode ser considerado o único autor 
daquela obra.

De maneira adaptada, vemos esses apontamentos também na 
doutrina internacional, relacionando a intencionalidade e o controle 
genérico sobre o resultado com a possibilidade de o autor demonstrar 
a originalidade subjetiva na obra334. Bruce Boyden sugere que deta-
lhar e desenvolver essa noção é a melhor opção para garantir proteção 
às OAGIAs, concedendo a titularidade à pessoa humana por trás da 
máquina, que teria o ônus de demonstrar que o resultado alcançado 
foi razoavelmente previsto ou planejado335. Essa bitola aparece como 
uma opção interessante para criarmos uma separação entre genuínas 
OAGIAs e aquelas em que a inteligência artificial pode ser considerada 
apenas uma ferramenta. 

A necessidade de um controle maior sobre o resultado parece 
enfrentar algumas barreiras na transformação do Direito de Autor na 
sociedade informacional, com a diminuição da bitola da criatividade 
e o crescimento dos processos criativos coletivos. Mesmo antes dela, 
obras criadas acidentalmente ou em transe são amplamente conside-
radas como tuteláveis por direitos de autor336. 

No caso das OAGIAs, seria difícil negar uma ligação mínima 
com as escolhas criativas humanas quando o desenvolvedor da IA é 

333 mEnEzEs lEitão 2018, 112. Na jurisprudência, ver acórdão do TRL de 25/10/2012, 
rel. Luís Correia de Mendonça.

334 Analisando no contexto do copyright, cf. GinsburG & buDiarDJo 2019, 361–76; hED-
riCk 2019, 362; azzaria 2018, 934–36. O último autor, contudo, considera a ideia 
pouco compatível com o direito canadense. 

335 boyDEn 2016, 391–94.
336 Dias pErEira 2008, 385; hEDriCk 2019, 363.
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responsável por diversas escolhas nesse processo, como (i) a definição 
do problema; (ii) a coleta e seleção de dados; (iii) a revisão prelimi-
nar; (iv) o particionamento de dados; (v) a escolha do melhor modelo 
computacional a ser utilizado para o problema; (vi) o treinamento do 
modelo; (vii) a execução e ajustes finais do modelo337.

Ao analisar as obras coletivas tecnológicas, observamos que elas 
podem ser feitas por uma multiplicidade de pessoas enquadráveis 
como colaboradores ou agentes técnicos. Uma empresa cria um plano 
de desenvolvimento de uma aplicação informática 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 inicial338. Isso, por si só, não 
afeta os direitos patrimoniais adquiridos originariamente pela pessoa 
coletiva, pois o contributo dela (que permite caracterizá-la como ver-
dadeira autora da obra) não se resume ao conjunto dos atos criativos 
das pessoas naturais ou da mera coordenação deles339.

Porém, essa objetivação do direito de autor não é uma marcha 
histórica contínua e progressiva. O TJUE deu passos importantes em 
sentido contrário ao harmonizar o critério da originalidade subjetiva, 
na forma da criação intelectual própria do autor, resgatando uma cer-
ta exigência de controle sobre a obra. Isso se deu especialmente no 
caso Painer de 2011, que se referiu à necessidade de “escolhas livres 
e criativas” ao lado do toque pessoal do autor. No entanto, nenhu-
ma das decisões do Tribunal de Justiça sobre a originalidade subjetiva 
mencionou controle sobre o resultado, ou, em outras palavras, uma 
consciência sobre a obra final340.

Por isso, se quisermos utilizar coerentemente a noção de contro-
le para separar as OAGIAs genuínas das que não o são, devemos in-

337 hEDriCk 2019, 337–38.
338 O papel da pessoa coletiva é dirigir as atividades de seleção, apresentação ou dis-

posição dos contributos individuais, coordenado os esforços em prol de uma fina-
lidade em comum rEméDio marQuEs & sErEns 2008, 230–33.

339 sá E mEllo 2016, 78–80.
340 miChaux 2018, 410 e 414.
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terpretá-la sob parâmetros mínimos, seguindo a lógica jusautoralista 
de originalidade, visível nos padrões estabelecidos pelo TJUE. A sín-
tese dessas posições conflitantes parece significar ser necessária uma 
intencionalidade ou um grau de controle sobre a expressão final da 
obra, mas de caráter genérico, resumida à uma noção geral do resul-
tado final, podendo deixar espaço para características imprevistas341. 
Pode-se pensar nisso, como faz Gervais, na imagem da busca por um 
vínculo causal da originalidade na obra específica analisada, tentando 
identificar se as escolhas que diretamente culminaram na obra foram 
humanas ou artificiais342.

Esse nível de controle sobre o resultado final pode ser identifica-
do por escolhas criativas em três diferentes etapas do processo de cria-
ção da obra: a concepção (ou preparação), a execução (ou realização) 
e a redação (ou finalização). Na prática, as três se intercalam e não são 
facilmente distinguíveis, com múltiplos ciclos de idas e voltas em cada 
etapa ou em um conjunto delas. Para fins didáticos, porém, a con-
cepção é não só a fase de ter a ideia por trás da obra, mas também de 
escolher estilo, suporte, especificações, dentre outros. A execução é a 
conversão desse planejamento em rascunhos ou versões quase termi-
nadas. Por fim, a redação é a revisão da obra, com atos como a adição 
de elementos finais ou reestruturação de partes inteiras do rascunho, 
a fim de deixá-la pronta para cumprir seu objetivo final, comumente 
a publicação. A contribuição da IA se dá principalmente na segunda 
etapa, e o grau das contribuições humanas nas outras duas se torna 
fundamental para decidir se há ou não uma genuína OAGIA343.

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

341 hartmann Et al. 2020, 74–75.
342 GErvais 2020, 2098–99.
343 hartmann Et al. 2020, 79–82.
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preparação de forma minuciosa. A participação da pessoa humana na 
obtenção do resultado final, assim como nas artes plásticas, pode ser 
a simples concepção do resultado em termos gerais, unida à seleção 
criativa de dados ou fontes dentre várias opções possíveis344.

Oferecendo exemplos concretos345: (i) simplesmente ordenar 
que a máquina escreva um texto sobre “cachorro feliz no amanhecer” 
usando a internet como base de dados não nos parece trazer nenhum 
elemento de originalidade346; (ii) agora, se pedíssemos que ela escre-
vesse sobre “cachorros felizes no amanhecer” a partir de um período 
triste dos textos de um poeta selecionado, existiria um contributo ori-
ginal; (iii) não seria original a seleção dessas mesmas poesias con-
jugada à simples ordem que a máquina criasse “um texto”; (iv) por 
fim, não seria criativo caso o universo de escolhas fosse reduzido pelo 
programador a poucas opções. 

Como ficou claro a partir dos exemplos acima, será necessária 
uma análise casuística, assim como existe hoje em outras casos con-
cretos sobre a originalidade em direitos de autor.

Vale ressaltar que a imprevisibilidade, requisito que (dependen-
do do grau constatado) pode quebrar o vínculo da autoria humana, 
não se confunde com a aleatoriedade. Essa última é uma espécie da 
primeira, sendo altamente relevante porque indica inovações em rela-
ções a padrões pré-definidos, tornando mais difícil constatar a escolha 
humana por trás347. 

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

344 Nossa conclusão nesse ponto parte das noções apresentadas em roCha 2008, 782., 
e, especificamente sobre as OAGIAs, saiz GarCía 2019, 20–23.

345 Para outros exemplos didáticos parecidos com os apresentados aqui, cf. sElvaDurai 
& matulionytE 2020, 4.

346 Um exemplo mais prático são os textos relativamente complexos do Philosopher 
AI (disponível de forma pública na sua versão beta, em https://philosopherai.
com/. Acesso em: 4 abr. 2020), produzidos a partir de uma ou poucas palavras 
digitadas pelo usuário.

347 hEDriCk 2019, 363–65.

https://philosopherai.com/
https://philosopherai.com/
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ter o pedido negado duas vezes, a primeira por não ter sido produzido 
por uma pessoa humana e a segunda por ser uma obra randômica348, o 
requerente, Michael Noll, explicou no terceiro requerimento como ele 
tinha desenvolvido a programação para aquele fim específico e como 
o que parecia aleatório para humanos era na verdade um conjunto de 
instruções matemáticas muito bem definidas349. Era, em suas alega-
ções, um procedimento imprevisível, mas não verdadeiramente alea-
tório, obtendo finalmente assim a proteção jusautoral.

3.5.3 Obras anônimas e presunção de paternidade

Para finalizar esse subcapítulo, é importante abordar a tutela das 
obras anônimas e pseudônimas previstas, respectivamente, no art. 30º 
e 28º do CDADC350. O problema aqui é mais pragmático que teórico, 
pois não se trata de uma especialidade em relação à hipotética atri-
buição (em si) dos direitos de autor, que continuariam com seu cria-
dor intelectual. Mas sua importância reside no exercício dos direitos 
enquanto não se revela o criador, presumindo-se que o divulgador é o 
legítimo representante deste, sem condições ou prazos especiais para 
garantir esse exercício351.

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

348 O Copyright Office dos EUA proíbe expressamente em seu compêndio de práticas 
o registro de obras geradas randomicamente por meios puramente mecânicos, 
tendo negado em 1964 um pedido de registro de uma arte em azulejo gerada por 
uma máquina aleatoriamente a partir de padrões geométricos (Armstrong Cork 
Co. v. Kaminstein). Cf. hEDriCk 2019, 365. Perceba-se que a referência às OAGIAs 
implica que o processo não é meramente mecânico e randômico, mas que há um 
grau de criatividade computacional nele.

349 noll 1995.
350 O CDADC, no Artigo 28º (identificação do autor) apenas faz menção à possibili-

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

351 asCEnsão 2012b, 153.
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divulgadas sem identificar sua real origem? Ou que essa pessoa se 
anunciasse como criador da obra352? A princípio, uma máquina nun-
ca poderia revelar sua identidade e assumir a autoria da obra, e seu 
representante acabaria por exercer os direitos patrimoniais como se 
autor fosse, com o prazo de duração de 70 anos a partir da publicação 
ou divulgação. Como não há obrigação do autor vir a público, mesmo 
depois do fim do prazo, a obra poderia permanecer para sempre sem 
ter sua real origem descoberta.

Anteriormente, já defendemos que isso seria um motivo forte 
para justificar a implementação de um regime sui generis ou de atri-
buição dos direitos das OAGIAs ao programador/usuário353. Por outro 
lado, não parece mais ser uma solução acertada ou alinhada tanto aos 
princípios do Direito de Autor quanto a uma boa prática legislativa. 
Seguir esse caminho seria ceder ao cometimento de ilícitos, na forma 
de apropriação da obra alheia. Estaríamos nos curvando aos interesses 
daqueles dispostos a infringir uma norma que contrariasse suas von-
tades, tendo os recursos para tal.

Não se nega que esse é um critério importante, pois a realidade 
constantemente se impõe. Uma lei válida, mas ignorada pelos seus ju-
risdicionados, se torna ineficaz. Pode acabar sendo de fato impossível 
identificar uma OAGIA, se os humanos ou pessoas coletivas/jurídicas 
indiretamente envolvidos na sua criação não o desejarem. 

Não obstante, a Internet evidenciou, por toda sua história, que 
várias das infrações de direitos de autor amplamente cometidas no 
ambiente digital foram atenuadas ou resolvidas uma combinação de 
ações legais, autorregulatórias e tecnológicas354. Esses mesmos proble-
mas também foram inicialmente apontados como uma barreira tecno-
lógica que a lei nunca seria plenamente capaz de lidar, pelo menos não 
sem causar enormes prejuízos ou para o sistema legal ou para a nova 
tecnologia, em razão de suas naturezas particulares355. 

352 miChaux 2018, 415–16.
353 lana & GonçalvEs 2019.
354 Mesmo antes do início do século, ver GolDsmith 1999, 25–30. 
355 D. r. Johnson & post 1996, 1383–87.
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O fato de que seria fácil burlar as normas vigentes não é uma 
justificativa suficiente para impedir que elas sejam defendidas. O que 
ela estimula, na verdade, é a formulação de garantias para seu cum-
primento. Dispondo de ferramentas para identificar as OAGIAs que 
estivessem sendo omitidas como tal, a previsão de violação do direito 
moral do art. 198º, “a” do CDADC (e a penalidade do art. 197º) se en-
caixaria perfeitamente para desestimular o comportamento ilícito de 
fraudes que resultem na apropriação indevida de OAGIAs356.

356 Também sugere isso norDEmann 2019.



4

A TUTELA DAS OBRAS AUTONOMAMENTE  

GERADAS POR INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL (OAGIAS)

4.1 ENQUADRAMENTO DO PROBLEMA

Há algo realmente tão diferente na relação entre as tecnologias 
de inteligência artificial e autoria de obras? Afinal, a cada geração sur-
ge uma tecnologia que desafia os limites existentes dos sistemas de 
direitos de autor, como a internet, os filmes e o rádio doméstico, pa-
recendo exigir um tratamento legal separado e inovador. O Direito de 
Autor, por outro lado, se mostrou bastante resiliente e capaz de incluir 
essas novas manifestações dentro de seu corpo normativo, ainda que 
sofrendo transformações e adições que destoassem das primeiras re-
gras e princípios357.

Sob essa ótica, obras criadas por animais sem intervenção hu-
mana parecem apresentar uma problemática similar, vide o famoso 
caso da selfie da macaca Naruto, quando se contestou se animais po-
deriam ser titulares de direitos de autor no copyright estadunidense358, 

357 millEr 1993, 982. Não obstante, concordamos com a crítica com a doutrina crítica 
no sentido que isso por vezes resultou em distorções em relação aos seus princí-
pios fundamentais, vide asCEnsão 2012b; Dias pErEira 2008.

358 A resposta das cortes estadunidenses foi um categórico não, atribuindo o direito 
ao fotógrafo porque ele havia preparado toda a situação que culminou no au-
torretrato símio, utilizando o animal como “instrumento” o’ConnEll 2018. Esse 
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ou o desenvolvimento jurídico da tutela de fotografias de câmeras au-
tomáticas359.

A resposta à pergunta sobre existir algum elemento inovador 
importante não é sempre positiva. Grimmelman apontou em 2016 
que não existiam razões para pensar em obras geradas por computa-
dor como um problema novo, e sim como mais um problema difícil 
dentre vários que existem nos sistemas de direitos de autor. Afirmou 
não constatar nenhuma mudança radical na natureza da obra ou do 
processo criativo que justificasse uma regra nova específica, indicando 
paralelos em dificuldades passadas dos direitos intelectuais que po-
deriam servir como fundamento para interpretar a questão das OA-
GIAs360. Outros autores seguem posição similar, como os que afirmar 
que não há originalidade nas obras geradas por inteligência artificial, 
com um processo criativo que na verdade seria sempre derivativo da 
criatividade humana361. 

Essas posições parecem ser uma continuidade das primeiras dis-
cussões sobre o tema, na década de 1960, que culminaram com o rela-
tório de 1978 da CONTU. Nele, se recomendou ao Congresso dos EUA 
que o estado da arte da ciência computacional naquele momento não 
exigia alterações legais em relação às obras geradas por computadores, 
porque até então seria sempre possível remontar ao humano, fosse 
desenvolvedor ou usuário362. O Comitê de Peritos da OMPI para refor-
ma da Convenção de Berna chegou à opinião similar em 1982, ressal-
tando, contudo, que só haveria proteção se tivesse uma participação 

caso apresenta outros problemas, incluindo sobre competência territorial. Slater, 
o titular da “selfie da macaca”, era um cidadão britânico e a foto foi tirada na 
Indonésia, sendo publicada primeiro no Reino Unido. Havia pouquíssimos pontos 
de conexão que justificassem a jurisdição estadunidense, e mesmo assim o caso 
foi julgado lá, evidenciando a força que o país tem e ativamente busca para si no 
cenário jusautoral global. De qualquer maneira, na União Europeia o julgamento 
provavelmente também seguiria no mesmo caminho que o julgamento dos EUA. 
Cf. GuaDamuz 2016; rosati 2017.

359 GinsburG & buDiarDJo 2019, 355–60.
360 GrimmElmann 2016b.
361 Por ex., GuDkov 2020.
362 Contu 1978, 43–46.
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criativa humana363. Como vimos no capítulo anterior, na proposta de 
diretiva sobre a proteção de programas de computador foi assumida 
uma visão similar.

Não obstante, há agora uma importante diferença. Quando uti-
lizamos o termo OAGIA, estamos nos referindo ao conceito de obras 
geradas por computador em sentido estrito, ou seja, com capacidade 
de independência para criação na ótica jusautoral. O que a inteligência 
artificial contribui para essa discussão é que só a partir da explosão 
tecnológica nesse campo no século XXI e das tecnologias de aprendi-
zado de máquina seria possível verdadeiramente falar em uma cria-
ção computacional autônoma, sem intencionalidade ou planejamento 
humano significativo para se chegar no resultado final364. A questão, 
que era hipotética, se tornou palpável, com um valor econômico signi-
ficativo envolvido.

Ao passo que um programa de computador tradicional é plane-
jado e elaborado de forma a abarcar funcionalmente todos os cená-
rios em que será usado (não em termos de finalidade, mas de meio), 
alguns tipos de IA podem ser treinados para aprender com as tarefas 
que realiza e continuar se auto aprimorando na busca de eficiência 
para atingir determinado objetivo, identificando novas correlações e 
padrões para seguir, atingindo certa “independência” sobre as esco-
lhas feitas e estratégias adotadas. Em outras palavras, produz resulta-
dos sem seguir necessariamente parâmetros ou formas de pensamento 
humanas. Isso leva a uma dificuldade ou mesmo impossibilidade de 
descobrir como certo resultado foi alcançado por elas, e é conhecido, 
de forma geral, como problema da “caixa preta”365.

363 boGsCh 1986, 68.
364 yanisky-raviD 2017, 672–82.
365 bathaEE 2018, 901–7; hEDriCk 2019, 366. Há quem aponte que a “caixa preta” é 

irrelevante para averiguar autoria, porque trata essencialmente de compreensão e 
explicabilidade, que não são critérios para essa designação, particularmente caso 
se refute a necessidade de controle sobre o resultado. Cf. GinsburG & buDiarDJo 
2019, 405–8. Ou seja, a intencionalidade geral do autor humano ainda poderia ser 
identificada, mesmo que ele não soubesse explicar como a máquina chegou nesse 
objetivo, vide hartmann Et al. 2020, 82–83.
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Essa é uma preocupação para o desenvolvimento da inteligência 
artificial em geral, e a busca por resolvê-la guarda complicações mais 
profundas, que fogem das barreiras tecnológicas. Embora a tendência 
seja às IAs se tornarem cada vez mais explicáveis, exigências elevadas 
de transparência podem ser obstáculos técnicos e jurídicos muito di-
fíceis de se ultrapassar, potencialmente causando bloqueios relevan-
tes para o desenvolvimento tecnológico e participação de pequenos 
desenvolvedores366. A própria propriedade intelectual pode ser uma 
barreira, a exemplo dos segredos de negócios, assim como normas de 
outros ramos, como as de proteção de dados367.

Resumindo esses diferenciais, podemos lembrar de alguns ele-
mentos que Yanisky-Ravid identifica como importantes para discutir 
as OAGIAs, que podem estar parcialmente ou totalmente presentes 
em uma inteligência artificial, que apresentamos aqui de forma adap-
tada: (i) criatividade, ao ir além de meras cópias ou adaptações; (ii) 
autonomia e independência em relação às intervenções externas; (iii) 
imprevisibilidade em resultados novos; (iv) capacidade de coleta e co-
municação com dados externos; (v) capacidade de aprendizado e evo-
lução; (vi) existência de um sistema inteligente, no sentido de presen-
ça de racionalidade em “escolhas livres” em prol de melhor eficiência; 
(vii) funcionamento baseado em metas368.

Não se trata apenas de aleatoriedade ou elementos randômicos 
adicionados pelo programador ou utilizador, o que já era possível, em 
certa medida, nas obras geradas por computador clássicas. Existe uma 
real possibilidade de autonomia em relação ao agente humano, que 
pode não ter controle, compreensão ou previsão sobre o resultado al-
cançado pela máquina369. A questão principal aqui não é a existência 

366 bathaEE 2018, 929–30.
367 iGlEsias, shamuilia, & anDErbErG 2019, 20–21.
368 Os dez elementos originais são apontados por yanisky-raviD 2017, 678–81.
369 Em sentido contrário, detalhando extensivamente as razões pelas quais pensa 

que o problema da “caixa preta” não é capaz de distanciar suficientemente o 
programador do output, ao ponto de se constatar uma autonomia entre humano e 
máquina, e que a tendência é de um aumento de transparência e possibilidade de 
prestação de contas por parte dos envolvidos, cf. hEDriCk 2019, 366–74.
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de uma criatividade de máquina, e sim a inexistência de uma criati-
vidade humana, ou pelo menos a impossibilidade de identificá-la no 
processo criativo370.

Alinhamo-nos, portanto, aos que consideram que OAGIAs tra-
zem questões novas ou exponenciam as já existentes ao ponto de exi-
gir uma abordagem expressa pelo legislador e/ou pelo juiz, mesmo 
que seja apenas para esclarecer e dar segurança jurídica ao fato de que 
regras já vigentes se aplicariam a este caso371. Relembramos, ainda, 
que não estão abarcadas no termo OAGIAs as obras que não são ob-
jetivamente originais ou que não seriam tuteladas por pelo Direito de 
Autor mesmo se tivessem sido criadas por humanos, pois isso levanta 
todo um novo corpo de questionamentos e problemas sobre a tutela 
da criação de conteúdo ou dados não-criativos e não-pessoais372, que 
fogem do que pretendemos trabalhar nessa dissertação.

4.1.1 Possíveis casos concretos de OAGIAs

Durante boa parte da pesquisa nesse tema, tivemos dificuldades 
em decidir se realmente seria possível a criação autônoma de uma 
obra por uma máquina, ou se ela sempre dependeria, em alguma me-
dida, de uma intervenção humana. 

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

370 McCutcheon inclusive aponta que a melhor definição para “material gerado por 
computador” seria apresentá-lo como material gerado por computador em cir-
cunstâncias nas quais não se encontra um autor humano identificável. Cf. mC-
CutChEon 2013a, 52 e 79.

371 Vide a análise de lambErt 2017; GuaDamuz 2017.
372 saiz GarCía 2019, 34–35.
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razoavelmente, em termos de paternidade intelectual, a obra à pessoa 
humana que desencadeou a execução373. 

Porém, é difícil pensar em casos categóricos nos quais a obra 
criada não tenha pelo menos uma contribuição mínima humana, ain-
da que a distinção das participações individuais seja difícil ou imprati-
cável (o que a enquadraria como obra coletiva), que pode ocorrer tanto 
por meio de escolhas ou aperfeiçoamentos na etapa de planejamento, 
de execução e de finalização374.

Os exemplos mais famosos e citados nos artigos acadêmicos pa-
recem ser pinturas, como o The Next Rembrandt375 e o Retrato de Edward 
Bellamy376, ou as músicas Daddy’s Car377, baseadas nos The Beatles, e Blue Jeans 
and Blue Tears378, da Eurovision. Nesse último campo, proliferam-se as IAs com-
positoras (e executoras), como a AIVA (Artificial Intelligence Virtual Artist379) e 
o Jukebox380, da OpenAI. Pode-se citar ainda o roteiro cinematográfico 
Sunspring381. Ou, por fim, os diversos “poetas-robôs” existentes, capa-
zes até de se passar por pessoas naturais para leitores humanos382.

373 viEira 2001, 122–24.
374 Em detalhada descrição sobre como a esmagadora maioria das obras hoje e em 

um futuro próximo teriam, necessariamente, um nível mínimo de criatividade 
humana envolvida, ver o relatório comissionado pela Comissão Europeia em 2020 
sobre inteligência artificial e propriedade intelectual em hartmann Et al. 2020, 
77–84. Analisando a questão e concluindo que, com a tecnologia atual, nenhu-
ma máquina realmente seria autonomamente criativa, ver GinsburG & buDiarDJo 
2019, 402–5.

375 Disponível em: https://www.nextrembrandt.com/. Acesso em: 08 jul. 2020.
376 Cf., no site da agência de leilões que vendeu a obra pelo valor de U$432,500, 

quantia 45 vezes maior do que a inicialmente estimada: Disponível em: https://
www.christies.com/features/A-collaboration-between-two-artists-one-human-o-
ne-a-machine-9332-1.aspx. Acesso em: 08 jul. 2020.

377 Disponível em: https://www.youtube.com/watch?v=LSHZ_b05W7o. Acesso em: 
08 jul. 2020.

378 Disponível em: https://www.youtube.com/watch?v=4MKAf6YX_7M. Acesso em: 
08 jul. 2020.

379 Disponível em: https://www.aiva.ai/. Acesso em: 08 jul. 2020.
380 Disponível em: https://openai.com/blog/jukebox/. Acesso em: 08 jul. 2020.
381 Disponível em: https://www.youtube.com/watch?v=LY7x2Ihqjmc. Acesso em: 08 

jul. 2020.
382 köbis & mossink 2021.

https://www.nextrembrandt.com/
https://www.christies.com/features/A-collaboration-between-two-artists-one-human-one-a-machine-9332-1.aspx
https://www.christies.com/features/A-collaboration-between-two-artists-one-human-one-a-machine-9332-1.aspx
https://www.christies.com/features/A-collaboration-between-two-artists-one-human-one-a-machine-9332-1.aspx
https://www.youtube.com/watch?v=LSHZ_b05W7o
https://www.youtube.com/watch?v=4MKAf6YX_7M
https://www.aiva.ai/
https://openai.com/blog/jukebox/
https://www.youtube.com/watch?v=LY7x2Ihqjmc
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Nesses casos, seria no mínimo ousado afirmar que há uma cria-
ção autônoma e totalmente distanciada da intervenção humana. Ge-
ralmente, inclusive, há uma intercalação entre humano e máquina 
no processo criativo, incluindo revisões, correções e ajustes. Só que 
a proteção pelo Direito de Autor abarca também obras mais simples, 
muito mais facilmente criáveis por IAs autonomamente. As de caráter 
textual, geralmente elaboradas por meio de tecnologias de Processa-
mento de Linguagem Natural, parecem ser especialmente promissoras 
aqui383. Em outras palavras, a análise para separar OAGIAs de obras 
aparentemente criados de forma autônoma é também casuística e 
dependente da natureza do conteúdo, não sendo possível classificar 
como genuína qualquer obra criada por IA384.

Antes de apresentá-los, notamos que os três exemplos citados 
adiante parecem se enquadrar como obra equiparada à original do art. 
3º, n. 1 do CDADC385, o primeiro explicitamente e os outros dois por se 
assemelharem a uma compilação. Percebemos também que é perfei-
tamente alegável que não há neles um mínimo de criatividade, e que 
seriam apenas execuções de caráter técnico. Ainda assim, pensamos 
que eles são didaticamente adequados para trabalhar o problema. 

Em primeiro, o exemplo que mais facilmente vem à mente já 
foi expressamente mencionado por Dias Pereira e José Alberto Vieira 
na virada do milênio386: as traduções automatizadas387. Consideramos 
que o grande exemplo aqui é a ferramenta Deepl, capaz de traduzir 
documentos inteiros com poucos erros, imediatamente utilizáveis até 
para finalidades profissionais. A criação de obras derivadas de tradu-

383 Abordando os direitos de adaptação e reprodução nos casos de processamento de 
linguagem natural e aprendizado de máquina, com perspectiva de direito compa-
rado centrado na UE, ver marGoni 2018.

384 DrExl Et al. 2021, 20.
385 Esse termo é de se criticar, especialmente diante do direito comparado. Não dei-

xam de ser obras originais, tanto em um sentido subjetivo quanto objetivo, e por 
isso o termo mais adequado seria “obras derivadas”, como se vê em outras legis-
lações. asCEnsão 2012b, 122; sousa E silva 2016, 442.

386 Dias pErEira 2001a, 406; viEira 2001, 127.
387 Nesse sentido, ver também hartmann Et al. 2020, 83–84; GinsburG & buDiarDJo 

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

Em segundo, há um tipo de OAGIA que já passou por proces-
sos judiciais nos tribunais chineses, que é a reportagem e outros tipos 
de textos jornalísticos/informativos sobre certos fatos. A rapidez e efi-
ciência na coleta de informações brutas por uma inteligência artificial 
permite a produção e publicação de relatórios precisos e atualizados 
sobre informações relevantes, o que é particularmente útil para maté-
rias esportivas e para o mercado de investimento financeiro.

Por fim, nos chama atenção uma categoria que nos parece parti-
cularmente importante para a discussão teórica aqui desenvolvida, em 
razão de ter um maior potencial benéfico à sociedade, especialmente 
sob a perspectiva das Teorias Utilitaristas e Culturalistas. É aqui que 
a defesa de direitos de autor mais flexíveis e de um domínio público 
positivo que abarque as OAGIAs encontra seu principal fundamen-
to teleológico. Referimo-nos à criação autônoma de obras de caráter 
científico, com a facilitação da revisão bibliográfica do estado-da-arte 
sobre certo tema, feita por uma inteligência artificial. 

É famoso, mas não único, caso do livro “Lithium-Ion Batteries: 
A Machine-Generated Summary of Current Research”, escrito pelo progra-
ma AI Beta Writer. A editora propositalmente escolheu não revisar o 
texto produzido pelo programa, para deixar em evidência os erros e 
acertos da iniciativa. O resultado é interessante. O livro é na verdade 
um compilado das introduções e conclusões da bibliografia analisada 
e, apesar de não existir uma narrativa condutora e existirem algumas 
frases construídas de forma estranha, faz um bom trabalho no objeti-
vo de expor as mensagens essenciais de cada investigação “lida” pela 
máquina388. 

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

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

4.2 INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL

4.2.1 Conceito

Esse subcapítulo não busca aprofundar as discussões sobre o 
que é a inteligência artificial, por esta não ser mais uma temática 
desconhecida mesmo para os estudiosos do direito e não ser de pri-
meira importância para o detalhamento do trabalho. Afinal, a ques-
tão central das OAGIAs é a independência em relação às pessoas 
humanas, sendo menos relevante os detalhes sobre como isso foi 
alcançado. Serão selecionadas e abordadas, para além da necessá-
ria conceituação geral, apenas as questões diretamente relacionadas 
com o Direito de Autor.

Não há uma definição consensual de inteligência artificial. Isso, 
curiosamente, parece ser um dos raríssimos consensos entre as fontes 
consultadas389, decorrendo em grande parte do fato de “inteligência” 
ser um conceito vago, com grandes variações mesmo nos estudos so-
bre humanos (psicologia, biologia, neurociência, entre outros). Neces-
sariamente, é preciso fazer uma escolha discricionária que arrisque 
excluir elementos relevantes ou ser demasiadamente inclusiva. Pare-
ce-nos adequado utilizar as definições atualizadas de entidades cen-
trais do campo da propriedade intelectual. Isso leva a buscar defini-
ções de três instituições, respectivamente na esfera nacional, regional 
e internacional: Portugal, União Europeia e OMPI. 

Na Estratégia Nacional para Inteligência Artificial, parte do pro-
grama INCoDe.2030, Portugal utiliza uma definição bastante próxima 

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

https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-mcti/transformacaodigital/inteligencia-artificial
https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-mcti/transformacaodigital/inteligencia-artificial
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à originalmente avançada por McCarthy e seus colegas em 1955390, no 
sentido de que se trata da “área científica e o conjunto de tecnologias 
que utilizam programas e dispositivos físicos para imitar as facetas 
avançadas da inteligência humana”391.

A OMPI não se afasta muito desta conceituação. Sua definição 
é um pouco mais restritiva, dando exemplos das tecnologias mais co-
mumente relacionadas ao termo:

A IA é geralmente considerada uma disciplina da ciência da 
computação que visa desenvolver máquinas e sistemas que pos-
sam realizar tarefas que são vistas como exigindo inteligência 
humana. O aprendizado de máquina e o aprendizado profundo 
são dois subconjuntos da IA. Nos últimos anos, com o desenvol-
vimento de novas técnicas e hardware de redes neurais, a IA é 
geralmente percebida como sinônimo de “aprendizagem super-
visionada profunda de máquinas”392.

Algumas dessas tecnologias são especialmente importantes para 
esse trabalho, razão pela qual as definiremos conforme o glossário de 
um aprofundado relatório de 2019 da OMPI sobre o tema:

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

390 mCCarthy Et al. 1955.
391 Traduzido da seção “What’s AI?” disponível em: https://www.incode2030.gov.pt/

en/ai-portugal-2030. Acesso em: 25 jul. 2020. Curiosamente, não existe a versão 
em português no próprio site, pelo menos até a data de escrita destas palavras.

392 Traduzido da seção “What is Artificial Intelligence” disponível em: https://www.
wipo.int/about-ip/en/artificial_intelligence/faq.html. Acesso em: 25 jul. 2020.

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

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

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

Rede neural (neural network): um processo de aprendizagem ins-
pirado nas estruturas neurais do cérebro. A rede é uma estrutu-
ra conectada de muitas funções (neurônios) que trabalham em 
conjunto para processar múltiplas entradas de dados. A rede é 
geralmente organizada em camadas sucessivas de funções, cada 
camada usando a saída da anterior como entrada393

A União Europeia, por fim, é a mais detalhada em sua defini-
ção, motivo pelo qual merece ser adotada nesse texto. Uma primeira 
conceituação foi avançada na Comunicação de uma IA para Europa 
(COM(2018) 237 final), sendo então aprimorada pelo Grupo Indepen-
dente de Peritos de Alto Nível sobre Inteligência Artificial:

393 Traduzido de Wipo 2019, 146–47.
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Os sistemas de inteligência artificial (IA) são sistemas de soft-
ware (e eventualmente também de hardware) concebidos por 
seres humanos, que, tendo recebido um objetivo complexo, 
atuam na dimensão física ou digital percecionando o seu am-
biente mediante a aquisição de dados, interpretando os dados 
estruturados ou não estruturados recolhidos, raciocinando sobre 
o conhecimento ou processando as informações resultantes des-
ses dados e decidindo as melhores ações a adotar para atingir o 
objetivo estabelecido. Os sistemas de IA podem utilizar regras 
simbólicas ou aprender um modelo numérico, bem como adap-
tar o seu comportamento mediante uma análise do modo como 
o ambiente foi afetado pelas suas ações anteriores.

Enquanto disciplina científica, a IA inclui diversas abordagens e 
técnicas, tais como a aprendizagem automática (de que a apren-
dizagem profunda e a aprendizagem por reforço são exemplos 
específicos), o raciocínio automático (que inclui o planeamento, 
a programação, a representação do conhecimento e o raciocínio, 
a pesquisa e a otimização) e a robótica (que inclui o controlo, 
a perceção, os sensores e atuadores, bem como a integração de 
todas as outras técnicas em sistemas ciberfísicos)394.

Adicionamos a estas definições uma última, importante porque 
o termo “Inteligência Artificial” pode ser usado como substantivo, para 
se referir às máquinas/robôs, ou seja, o conjunto do suporte físico e 
dos programas incorporados. As três definições acima não são capazes 
de abranger adequadamente essa utilização linguística, mas Daniel 
Fagella, buscando uma conceituação mais informada, chegou à seguinte 
conclusão (adotada pela AIPPI395):

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

394 Gpan ia 2019, 47. O caminho para chegar nesse conceito encontra-se detalhado 
em ai hlEG 2019.

395 aippi 2019, 2.
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ambiente, interpretar e aprender com tais informações e exibir 
comportamentos e ações correlatas e flexíveis que ajudam a en-
tidade a alcançar uma determinada meta ou objetivo durante 
um período de tempo.396

Isso faz com que não consideremos o uso como substantivo equi-
vocado. Portanto, essa última definição será também utilizada nesta 
dissertação como sinônimo de “sistemas de IA”, “tecnologias de IA” 
ou “aplicações de IA”.

Após o esclarecimento sobre os termos fundamentais, outro tó-
pico exige um detalhamento mais bem delimitado para os objetivos 
que buscamos. Trata-se da diferença entre IA forte e IA fraca. Já apon-
tamos isso em artigo anterior397, indicando dois tipos de contraposi-
ções, que continuamos considerando hoje como as mais importantes, 
especialmente no intuito de analisar o Direito de Autor.

A primeira é a diferença entre um ser humano artificial (IA for-
te), com uma consciência 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 
discussão é a hipótese filosófica do “quarto chinês” de John Searle, 
colocado em papel pela primeira vez em 1980 no artigo “Minds, brains, 
and programs”. Nele, buscou-se demonstrar que computadores não po-
deriam inerentemente duplicar a mente humana por sua própria na-
tureza essencialmente sintática, sem intencionalidade, enquanto vá-
rias características humanas dependem da capacidade semântica. Isso 
independeria do estado de evolução e capacidade de processamento 
da máquina, pois seria parte de sua própria natureza398.

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

396 Traduzido de FaGGElla 2018.
397 lana & FranCo 2018, 36.
398 sEarlE 2002.
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tivos amplamente utilizados, são imprecisos e causam confusão com 
o pensamento sobre a genuinidade da inteligência desenvolvido por 
Searle. Uma IA estreita seria aquela voltada para a realização de uma 
ou poucas atividades específicas, conforme já avançava Kurzweil e ou-
tros futuristas pelo menos desde a década de 80399, enquanto a IA geral 
seria capaz de realizar a maioria das atividades (ou mesmo todas) que 
um ser humano normal consegue fazer400.

No caso da IA forte na concepção de Searle, o problema para 
os direitos de autor seria menor. Os juristas modernos do Direito de 
Autor reconheceram suas limitações no campo da Estética e evitaram 
resolver questões demasiadamente difíceis, como a pergunta sobre o 
que é e o que não é arte. Para efeitos práticos, um robô com consciên-
cia, intencionalidade e uma mente humana poderia ser reconhecido 
como autor, assim que passasse a receber o status completo de persona-
lidade humana em outras searas do direito401. Não parece aconselhável 
manter a noção de “criação do espírito” imbuída de uma perspectiva 
religiosa em um Estado laico, razão que torna mais difícil discriminar 
a criação de um robô consciente e facilita uma ficção jurídica que su-
prima o debate sobre a necessidade de criação humana. O problema a 
ser resolvido, portanto, será sempre em relação às IAs fracas.

Já na diferenciação de Kurzweil, os problemas de direitos de au-
tor se estendem tanto para a IA geral quanto para a IA estreita. Não é 
necessário que a IA seja geral para ser autônoma nos termos relevan-
tes para o Direito de Autor, mas a IA estreita não pode ser demasiada-
mente simples, para que possa ser considerada como capaz de criações 
autônomas. O âmbito de excelência para nossa análise parece ser, en-
tão, as IAs gerais e estreitas fracas, desde que essas últimas tenham 
um elevado nível de complexidade, tendo como atividade especializa-
da a produção de obras passíveis de proteção pelos direitos de autor. 

399 kurzWEil 1985.
400 O Grupo Independente de Peritos de Alto Nível da Comissão Europeia segue essa 

definição. Cf. ai hlEG 2019, 5.
401 Descrevendo as possibilidades e dificuldades de conceder personalidades às IAs, 

ver paGallo 2018a.
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O que mais importa, ao fim, é o grau de autonomia em relação ao ser 
humano, como se verá a seguir.

4.2.2 Funcionamento técnico

Outra forma de definição da inteligência artificial é a partir de 
seus componentes ou tecnologias mais comuns. Esse é um caminho 
comum dos relatórios das instituições da União Europeia, como o 
Livro Branco sobre Inteligência Artificial, publicado em fevereiro de 
2020, centrado menos na definição do termo IA e mais nos principais 
elementos que a compõem, nomeadamente os dados e algoritmos, 
ambos imateriais, que podem ainda ser incorporados em um tercei-
ro, o hardware ou equipamento material402. Wachowicz e Gonçalves, 
ao abordar questões de direitos autorais, apontam esses três como os 
componentes fundamentais da Inteligência Artificial403.

O equipamento material será essencialmente tutelado, no cam-
po dos direitos intelectuais, por direitos de propriedade industrial, en-
globando ainda outros como os segredos de comércio. Uma pequena 
exceção é observada no direito sui generis previsto no art. 154º do novo 
Código de Propriedade Industrial. Apesar de sua natureza mista entre 
direitos de autor e propriedade industrial, a maior proximidade com 
essa última categoria é visível, evidenciada inclusive no art. 159º do 
referido Código, que aplica subsidiariamente o regime das patentes. A 
temática foge do escopo jusautoral da dissertação, diferentemente do 
que ocorreria se tivesse sido adotada a perspectiva estadunidense404.

Em relação aos outros dois componentes, são especialmente re-
levantes dois regimes no regime português, observáveis, mutatis mu-
tandis, nas outras legislações nacionais e transnacionais.

402 Comissão EuropEia 2020, 16.
403 WaChoWiCz & GonçalvEs 2019, 52–67.
404 A contraposição aos interesses dos EUA em adotar essa sistemática foi um dos 

poucos momentos de forte divergência entre a União Europeia e aquele país du-
rante os processos de harmonização internacional de PI. asCEnsão 2008c, 10–11.
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O primeiro deles está positivado na PJPC, que regulamenta a 
proteção jurídica dos programas de computador, em um regime aná-
logo ao das obras literárias405. Essa escolha legislativa apartada parece 
ser resultado, em grande parte, da pressão da doutrina lusitana que 
considerava indevida a equivalência entre a tutela literária clássica 
com as dos programas de computador406, de natureza muito mais téc-
nica que artística e com muitas características de direitos de proprie-
dade industrial407, diferenciando-se da identificação que ocorreu nos 
EUA por orientação da CONTU408.

Há uma diferença entre “algoritmo” e “programa de computa-
dor”. Um algoritmo “é um conjunto finito de instruções inequívocas 
ou não ambíguas que, quando fornecidas com valores de input de uma 
natureza pré-definida, produzem resultados pré-definidos que resul-
tam na solução de um problema”409. Nesse formato, se enquadrariam 
como “processos” ou “métodos operacionais” e não seriam protegidos 
pelo Direito de Autor, vide art. 1º, n. 2 do CDADC. O programa de 
computador não está definido na lei, mas, na jurisprudência, há uma 
definição adequada no acórdão do TRL de 16/01/2014, rel. Ana Lucina 
Cabral: “um programa de computador consiste numa pré-listagem de 
instruções que precede a introdução dos dados, instruções essas que 
são destinadas a orientar a acção do computador relativamente ao ma-
terial informativo que se pretende que seja processado”410.

Há um cuidado a se tomar. Quando uma pessoa fala do algo-
ritmo computacional, pode estar se referindo ao conjunto básico de 
instruções já escrito em uma linguagem de programação, o que estaria 
tutelado411. Essa linguagem de programação escrita por humanos é 

405 Ver acórdão do STJ de 13/01/2010, rel. Henriques Gaspar.
406 asCEnsão 2012b, 77 e 474–75; roCha 2008, 768. 
407 Dias pErEira 2011a, 24.
408 Contu 1978.
409 Dias pErEira 2008, 399.
410 Remédio Marques faz uma detalhada distinção entre ambos em rEméDio marQuEs 

2016, 3–5.rEméDio marQuEs 2016, 41.
411 rEméDio marQuEs 2016, 41; Dias pErEira 2008, 400 e 410.
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em geral o código-fonte, que é convertido no código-objeto (ou código 
máquina), passível de leitura pelo computador412. Já o algoritmo en-
quanto instruções básicas não expressadas, a ideia-base de certo pro-
grama, não é tutelado, o que significa que os modelos de inteligência 
artificial (não sua expressão específica) também não são413. A lacuna 
nesse ponto levou a uma grande controvérsia sobre a patenteabilida-
de dos algoritmos como “inteligência” das máquinas414, tendo algum 
avanço no fato que o Instituto Europeu de Patentes vem emitindo 
patentes para invenções relacionadas a programas de computador415, 
desde que tenham caráter técnico extra para além da interação normal 
entre o software e o hardware416.

Em relação às bases de dados, observamos duas proteções di-
ferentes. A primeira é a proteção jurídica da seleção ou disposição 
original de conteúdo (ou seja, a “arquitetura” delas) determinada no 
artigo 4º da PJBD. É uma proteção que recebe menor atenção prática, 
mas que levanta dificuldades na definição precisa dos critérios para 
configurar a proteção. Essa proteção jusautoral não parece ser útil, 
contudo, nem para a proteção das bases de dados utilizadas para os 
procedimentos de aprendizado de máquina417.

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

412 Ver acórdão do TRL de 08/09/2015, rel. Maria do Rosário Morgado, que determi-
nou que ambos (código fonte e código objeto) são passíveis de proteção pelos re-
gime dos direitos de autor, afirmando ser essa a orientação dos tratados interna-
cionais. Inobstante, nos parece difícil encontrar uma “criação intelectual própria” 
ou atividade humana no resultado da tradução do código-fonte pela máquina, 
criando o código objeto, pois a forma desse último é submetida a quesitos técni-
cos necessários e feito pela própria máquina. Assim, cf. viEira 2001, 125–26; Dias 
pErEira 2008, 400.

413 DrExl Et al. 2021, 18.
414 Dias pErEira 2001b; rEméDio marQuEs 2016. 
415 Dias pErEira 2019b, 31–33.
416 Disponível em: https://www.epo.org/law-practice/legal-texts/html/guidelines/e/g_

ii_3_6.htm. Acesso em: 28 jul. 2020.
417 DrExl Et al. 2021, 6.

https://www.epo.org/law-practice/legal-texts/html/guidelines/e/g_ii_3_6.htm
https://www.epo.org/law-practice/legal-texts/html/guidelines/e/g_ii_3_6.htm
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substancial do ponto de vista qualitativo ou quantitativo”. Esse dis-
positivo, implementado na União Europeia sem ter sido depois aceito 
nem nos EUA, se enquadraria melhor como parte do instituto da con-
corrência desleal, que não é, todavia, reconhecido pelo Reino Unido. 
Essa pareceu ser a maior razão para a criação de uma nova regra de 
exploração exclusiva que foi positivada dentro de um corpo legal de 
direitos de autor, mas de natureza bastante afastada deles418. É efe-
tivamente um direito sobre a informação, sendo muito criticado pela 
doutrina por entrar em conflito direto com o princípio basilar da liber-
dade de ideias e com o próprio domínio público419.

Note-se que esse não é um direito sobre a criação de dados 
não-pessoais, e o TJUE já entendeu que os investimentos feitos para 
esse processo criativo não devem ser contabilizados para averiguar 
os requisitos420. Mais recentemente, na Comunicação da Comissão 
“Construindo uma Economia de Dados Europeia” (SWD(2017) 2 fi-
nal), foi proposta a criação de tal direito, incluindo os dados gerados 
por máquinas, sob a justificativa de fortalecer a indústria europeia e 
possibilitar uma melhor e mais segura mercantilização desse tipo de 
informação. Essa proposta foi bastante repudiada tanto pela doutri-
na quanto pelos próprios relatórios oficiais de consulta da União Eu-
ropeia421, mas conversas para sua implementação por todo o mundo 
continuam.

418 asCEnsão 2008c, 13–14. Essa Diretiva é tão controversa que, de dentro das próprias 
instituições europeias, já se levantaram inúmeros pleitos para que ela fosse revo-
gada ou reformada substancialmente. Embora a última avaliação (SWD(2018) 
147 final) tenha afirmado que não é mais recomendado reformar o direito sui 
generis, é reconhecido que não há evidências de que essa nova regra teve impactos 
econômicos benéficos na posição concorrencial da União Europeia. A afirmação 
pela desnecessidade de reforma, inclusive, contraria totalmente as conclusões do 
estudo da JIIP e Technopolis, que é também o mais completo dos que embasaram 
a avaliação: r. FishEr Et al. 2018. Apontando a importância de elaborar políticas 
públicas de PI com base no desastre que foi o direito especial do fabricante, ver 
boylE 2008, 207–29.

419 asCEnsão 2008b, 104–5; Dias pErEira 2008, 428–29.
420 iGlEsias, shamuilia, & anDErbErG 2019, 9.
421 Para uma lista das críticas, ver huGEnholtz 2017. Essa ideia também não foi bem 

aceita nos EUA, cf. yu 2018.
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Tanto a PJBD quanto o PJPC estão focadas no estabelecimento 
de direitos patrimoniais, reduzindo os direitos morais para um míni-
mo, com reivindicação de autoria e identificação de seu nome na obra 
(artigo 9º da PJPC e artigo 8º da PJBD).

4.3 INCOMPATIBILIDADES COM O DIREITO DE AUTOR?

4.3.1 Criação “tendencialmente infinita” de obras

Os problemas que surgem a partir das OAGIAs não estão apenas 
no campo da titularidade. Alguns dos mais relevantes são ligados ao 
impacto que esse tipo de obra pode ter em relação aos direitos de ou-
tras entidades e humanos422.

Tendo isso em mente, um elemento central de potencial e de ris-
co das OAGIAs é a possibilidade de se criar uma quantidade gigantes-
ca de obras originais em um período relativamente pequeno de tempo. 
Para fins de análise, podemos considerá-las até “tendencialmente in-
finitas”423, no sentido de exaurir a possibilidade de expressões dispo-
níveis de certos tipos de obras.

Isso tem, inegavelmente, efeitos profundos na economia cria-
tiva. Uma inundação de obras geradas artificialmente pode não ser 
tão problemática para as criações consideradas obras-primas, como 
livros, esculturas, músicas e pinturas que ultrapassam barreiras histó-
ricas. Quando vamos ao nível mais comercial de obras cuja utilidade 
é mais imediata, a exemplo de trilhas sonoras de jogos, reportagens 
jornalísticas curtas e imagens ou animações feitas para apresentações 
empresariais, o preço baixo passa a ser um fator muito mais prepon-
derante. Uma grande gama de artistas tem nessas atividades a sua 
remuneração diária, e o aparecimento de um agente artificial capaz 
de produzir as mesmas obras em qualidades similares, mas em quan-

422 yanisky-raviD 2017, 683.
423 Cabay 2019, 189.
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tidades muito maiores, pode representar um desequilíbrio brutal no 
mercado profissional, impedindo a entrada de novos profissionais ou 
mesmo expulsando muitos dos já existentes424.

Se por um lado isso favorece os usuários, que ganham uma maior 
variedade de opções para as suas próprias atividades, por outro é um 
enorme problema concorrencial para os criadores intelectuais. Além 
do desemprego, que já é uma preocupação característica das novas 
tecnologias de inteligência artificial em outras áreas425, os eventuais 
titulares das OAGIAs ganham uma ferramenta poderosa para promo-
ver concentrações de mercado, existindo um investimento inicial alto, 
mas um custo de manutenção baixo para continuar produzindo obras 
e aumentando a oferta, sem ser acompanhado por um aumento pro-
porcional de demanda. Em palavras mais diretas, a criatividade artifi-
cial pode acabar sufocando a criatividade humana426.

Não só isso, mas a maior tendência a uma quantia infinita de 
obras também levanta a dúvida sobre a “apropriação” do espaço co-
mum/domínio público das ideias. Em outras palavras, um número 
muito grande de obras produzidas pode exaurir a quantidade de ex-
pressões possíveis de uma certa ideia em um certo meio. Embora isso 
pareça algo ridículo para áreas como a pintura ou o cinema, há outros 
campos cujas formas de expressão são por natureza finitas, limitadas 
a determinadas combinações de padrões, como os sons de parte dos 
instrumentos musicais ou compilações.

Embora isso ainda não esteja ocorrendo, alguns eventos recen-
tes são indicativos sobre sua possibilidade. Focaremos no caso do ad-
vogado Damien Riehl, com ajuda de seu colega Noah Rubin, ambos 
programadores e músicos. Eles afirmaram ter conseguido expressar, 
por meio de uma linguagem computacional registrada em um dis-
co rígido, todas as combinações musicais possíveis dentro de um pa-
drão que, apesar de limitado, era uma constante em parte relevante 

424 zatarain 2017; GErvais 2020, 2060. 
425 korinEk & stiGlitz 2017.
426 miChaux 2018, 416.
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das músicas mais ouvidas no mundo427. Em seguida, as liberaram no 
domínio público com apoio das licenças adequadas. Seu objetivo era 
questionar o caminho litigioso que o Direito de Autor estava tomando, 
especialmente a noção da infração por cópia inconsciente428, abrindo 
uma eventual linha de defesa para músicos que estivessem sendo in-
justamente processados429.

Contudo, essa proposta acabou se mostrando mais como um 
exercício de pensamento teórico e uma crítica chamativa à cultura liti-
giosa de direitos de autor da indústria musical. Para além das questões 
técnicas, com vários comentários apontando que o plano de Rubin e 
Riehl abarcava um espectro muito menor de combinações do que pa-
recia inicialmente, teóricos como Andres Guadamuz e Lawrence Les-
sig se mostraram bastante céticos com a iniciativa, pontuando que as 
melodias não podem ser reduzidas à matemática por trás delas e que o 
resultado real poderia levar a uma quantia de infrações de obras pré-
-existentes que tornaria a empreitada, na forma planejada, inviável430.

Se o exemplo acima de mostrou falho nos seus propósitos, por 
que ele deveria gerar preocupação em relação às criações tendencial-
mente infinitas? Justamente porque o programa de Rubin e Riehl 
não era uma aplicação de inteligência artificial avançada, tendo uma 
constituição relativamente simples, e, além da limitação computa-
cional da parte do software, existia uma grande barreira em relação 

427 Para um exemplo similar, ver o caso da suposta empresa russa Qentis que teria 
registrado todas as combinações de texto possíveis até 400 palavras, dentro de 
certos alfabetos. A empresa depois se mostrou falsa, parte de um projeto de crítica 
de um artista sobre os direitos de autor e conexos e a indústria do entretenimen-
to. zatarain 2017, 91–93.

428 Comparando o entendimento vigente sobre infrações jusautorais feitas de forma 
inconsciente nos EUA, Reino Unido e França, concluindo que ela é aceita pelos 
tribunais nos três casos, ver suvapan & siriChit 2019. Especificamente em relação 
ao plágio inconsciente na música, ver shiGa 2016.

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

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

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

Tudo o que falamos acima deve ser lido sob a ótica de que a no-
vidade objetiva não é, geralmente, um critério aceito para incidência 
da tutela jusautoral. A posição minoritária sobre o requisito de novi-
dade no direito de autor, de que não seria possível proteger a chamada 
“coincidência fortuita na criação” (a criação independente de obras 
totalmente ou parcialmente idênticas), não vingou perante a bitola 
mínima de originalidade no paradigma da sociedade informacional431. 
Nesse momento da indústria criativa de massas, a criação fortuita de 
obras muito similares se tornou frequente, a exemplo da publicidade 
de pasta de dentes ou de animações audiovisuais simples.

Mas há um problema a mais no contexto da OAGIAs: enquanto 
o instituto da cópia inconsciente torna muito difícil provar que a coin-
cidência foi de fato fortuita, para as máquinas é muito mais simples 
a demonstração, bastando mostrar que a obra copiada não estava nas 
bases de dados que alimentaram a IA. 

Um risco, que admitimos ser por enquanto meramente hipoté-
tico, está na exclusão de artistas humanos da economia criativa, por 
medo de serem considerados infratores, enquanto as máquinas po-
derão ocupar esse espaço sem tantos receios. Outro risco, muito mais 
concreto, é a utilização de OAGIAs como uma nova forma de atuação 
dos “trolls de direitos autorais”432, entidades que têm como modelo de 
negócio utilizar (às vezes de forma fraudulenta) direitos intelectuais 
dos quais são titulares precipuamente para ameaçar extrajudicialmen-
te ou litigar perante tribunais, geralmente de forma massiva e buscan-
do acordos financeiros.

431 roCha 2008, 789–91.
432 hartmann Et al. 2020, 87.
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4.3.2 Infrações cometidas pela Inteligência Artificial

Considerando que a inteligência artificial precisa ser alimentada 
com dados/inputs para aprender e gerar resultados/outputs, e que no 
caso de obras criativas essas entradas serão majoritariamente outras 
obras, a problemática também se estende para a infração de direitos 
de autor pela máquina433. Especialmente por dois fatores: a insuficiên-
cia das possibilidades existentes para usos em prol do interesse públi-
co434, e a atribuição de responsabilidade para reparar os danos sofridos 
pelo titular do direito infringido435.

Em uma leitura bastante crítica da construção jurisprudencial 
estadunidense sobre as obras literárias, Grimmelman aponta como os 
tribunais do país equipararam a noção de um autor romântico com a 
de um “leitor romântico”, indicando que a originalidade valorizada 
nos textos é a que resulta em um vínculo humano entre o leitor e o 
escritor. Esse vínculo não é percebido no caso de um programa que 
cria por meio da cópia de diversos textos com os quais foi alimentado, 
pois há uma mudança quantitativa e qualitativa. Os trechos utilizados 
de conteúdos pré-existentes são destituídos de seu caráter expressivo 
original, e são lidos em bloco e em grandes quantidades de diminutas 
parcelas. Não há, assim, um entendimento ou compreensão sobre a 
obra em si. Isso resultaria, para os tribunais dos EUA, em uma dife-
rença de natureza entre uma leitura humana e uma leitura de máqui-
na, estando essa última enquadrada no fair use em múltiplas situações 
nas quais, se fosse um humano praticando o mesmo ato, seria consi-
derado uma infração436.

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

433 Dias pErEira 2019b, 37. Extensivamente, ver sChaFEr Et al. 2015. Recomenda-se, por 
fim, a palestra no XIV Seminário Internacional de Propriedade Intelectual e Socie-
dade da Informação, sobre artigo então em desenvolvimento, de GuaDamuz 2019a.

434 Conforme constatado em DrExl Et al. 2021, 10–11.
435 GErvais 2020, 2086–87.
436 GrimmElmann 2016a, 658–68.
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tante ao apontar que é um erro analisar a interação das máquinas 
com obras criativas sob a ótica das interações humanas, inclusive em 
um viés jurídico, pois são fundamentalmente diferentes, tanto em 
seu funcionamento, quanto em sua natureza437. Parece difícil tratar 
acessos e infrações tão diferentes sob as mesmas regras, mesmo em 
algo tão aberto como o fair use, sem causar distorções. Discordamos, 
contudo, que isso deve ser visto como uma razão para restringir o 
acesso das máquinas às obras, e sim como uma razão para ampliá-lo 
no resto do mundo.

Esse fato parece já ter sido percebido dentre os legisladores. A 
prospecção ou mineração de dados e textos, que deve ser interpre-
tada em sentido amplo (para abranger também imagens, músicas e 
vídeos), está merecendo nos últimos anos uma atenção destacada dos 
reguladores e juristas. 

Matthew Sag, um dos principais nomes da tese de “usos não 
expressivos” das máquinas adotada pelos tribunais estadunidenses, 
argumenta que os tribunais dos EUA estão plenamente de acordo 
com os princípios do copyright ao tratar da prospecção de dados438, o 
que é corroborado pelo fato de que jurisdições que não podem recor-
rer ao fair use passaram a criar exceções e limitações voltadas para 
esses usos. Seguindo a iniciativa do Reino Unido, Alemanha, França 
e Estônia, a União Europeia positivou no art. 3º (detalhado nos Con-
siderandos 11-18) da Diretiva MUD a possibilidade de prospecção de 
textos e dados para fins de investigação e de incentivo ao patrimônio 
cultural439.

A exceção dessa Diretiva é notavelmente mais limitada que a 
abertura promovida no EUA e em outros países de fair use ou fair dea-
ling. Foi por isso alvo de diversas críticas por não abarcar usos comer-

437 GrimmElmann 2016a, 674–81.
438 Essa posição concordaria ainda com a de Ricketson ao interpretar a Convenção 

de Berna, no sentido de que apenas a expressão de obras voltadas para humanos 
(ou, mais precisamente, passíveis de apreensão por eles) seriam merecedoras de 
proteção. riCkEtson 1992, 22.

439 saG 2019.
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ciais importantes para estimular a competitividade do desenvolvimen-
to tecnológico europeu. No entanto, já possibilita uma maior discussão 
sobre a limitação dos direitos de autor na prospecção de dados por 
inteligências artificiais, e pode ainda eventualmente ser ampliada pelo 
TJUE, pois o mesmo exerceu por diversas vezes um papel inovador de 
flexibilização da legislação comunitária de Direito de Autor, especial-
mente no campo das novas tecnologias440. 

Alguns teóricos sugerem outras alternativas, como o estabeleci-
mento de um sistema de copyright pools ou de licenciamento compulsó-
rio no qual a IA poderia utilizar obras protegidas em seu aprendizado, 
mas os desenvolvedores ainda teriam que remunerar os titulares441. 
É bastante comum também a utilização de obras publicadas sob li-
cenças de Creative Commons ou outras formas de licenciamento livres, 
demonstrando a importância desse projeto não só para uma cultura 
aberta como para o próprio desenvolvimento tecnológico442.

Para além das exceções explícitas criadas para essa finalidade, 
já se imaginaram outras possibilidades de interpretar outras regras 
pré-existentes, mas voltadas para outros institutos.

O caminho mais óbvio seria recorrer, em interpretação bastante 
extensiva, às regras de utilização livre, sem autorização do autor, do 
ordenamento português, previstas no art. 75º, do CDADC, devendo se 
destinar a fim exclusivamente privado, sem prejuízo para a exploração 
normal da obra e sem injustificado prejuízo dos interesses legítimos 
do autor (art. 75º, n. 4), seguindo a regra de três passos da Convenção 
de Berna, sob a forma mais restritiva do art. 5º da Diretiva 2001/29/
CE443. O número 1 do art. 75º vai além de uma simples limitação ou 
exceção, sendo na verdade excluído do conceito técnico-jurídico de 
reprodução444. A disposição é voltada especificamente para as reprodu-

440 rEnDas 2018, 173–74.
441 sElvaDurai & matulionytE 2020, 4–7; DrExl Et al. 2021, 9.
442 vézina & pEarson 2021; GuaDamuz 2019b.
443 Ver acórdão do TRC de 30/03/2011 (rel. Jorge Jacob).
444 asCEnsão 2001; trabuCo 2006, 728–30.
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ções transitórias no ambiente digital, vide os casos em que a reprodu-
ção for feita apenas na memória RAM do computador445. 

Porém uma grande barreira surge ao notar que a restrição “cujo 
único objectivo seja permitir uma transmissão numa rede entre ter-
ceiros por parte de um intermediário” descrita no n.1 do artigo re-
ferido não parece incluir o aprendizado de inteligências artificiais, 
que, em nossa visão, poderia apenas se enquadrar na figura de “uma 
utilização legítima de uma obra protegida”. Esse enquadramento é 
obstaculizado pela existência de lista de utilizações lícitas previstas 
no n. 2, que não parece abarcar processos de aprendizados de máqui-
na, mesmo para fins de investigação. Ainda, constata-se, na maioria 
desse tipo de utilizações, um significado econômico autônomo no 
procedimento de aprendizado de máquina, pelo processo em si agre-
gar valor à IA, especialmente quando feito por empresas privadas de 
tecnologias446.

Abre-se um parêntese para lembrar que, tratando-se de repro-
duções de programas de computador, há uma importante mudança de 
natureza. Nessas situações, diferentemente do que ocorre em outras 
obras do Direito de Autor, em regra a reprodução temporária é exigida 
para sua utilização447, constando-se então uma previsão legal especí-
fica no art. 5º da PJPC, que segue o padrão da diretiva comunitária, 

445 Ver acórdão do TRC de 05/07/2006 (rel. Ataíde das Neves), e, no espaço comuni-
tário, decisão do TJUE no processo C-360/13, julgado em 05/06/2014.

446 O inciso “o” do referido artigo, que seria uma opção, é na verdade bastante limi-
tante. Tanto a utilização legítima quanto o significado econômico parecem vedar 
o enquadramento dos processos de aprendizado de máquina no art. 75, n. 1 do 
CDADC, mesmo sob a interpretação abrangente firmada no caso Football Associa-
tion Premier League (C-403/08) do TJUE, de 04/10/2011). Quanto à utilização legí-
tima/lícita, seria a “autorizada pelo titular do direito em causa ou quando não é limitada 
pela regulamentação aplicável”, enquanto o caráter econômico deve ser autônomo. 
Schönberger traça caminho parecido ao tentar buscar uma alternativa no direito 
comunitário à inclusão dos usos de aprendizado de máquina no fair use, apontan-
do que essa seria a melhor alternativa mas ainda sim bastante dúbia. Cf. sChön-
bErGEr 2018, 163–68. Margoni é um pouco mais otimista, apontando que recorrer 
a essa disposição legal é possível, desde que feita com cuidado e numa análise 
casuística. marGoni 2018, 12:15–18.

447 Item 30 do acórdão do TJUE no processo C-128/11, julgado em 03/07/2012.
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afirmando depender da autorização do titular a “reprodução, perma-
nente ou transitória, por qualquer processo ou forma, de todo ou de 
parte do programa”. 

Para além das restrições de direitos de autor previstos no CDADC 
e na PJPC, ao se coletarem informações de bases de dados de terceiros 
para promover o aprendizado da máquina, é preciso tomar cuidado, 
tanto em Portugal quanto no cenário mais amplo da União Europeia, 
com o direito especial dos fabricantes448, para evitar aquilo que poderia 
ser considerado como uma extração do todo ou de parte substancial de 
uma bases de dados protegido.

Não nos referimos aqui ao direito de autor relativo às bases 
de dados, presente no art. 4º do DL n.º 122/2000, pois para este ser 
relevante seria necessário que a inteligência artificial copiasse in-
clusive a estrutura organizacional (ou elementos dessa organização 
em si) de bases de dados da qual estivesse extraindo informações 
para aprender, sem autorização do titular. Não parece ser esse um 
procedimento comum no aprendizado de máquina, presumindo-se 
uma maior eficiência para o aprendizado de máquina quando são 
utilizadas bases de dados especificamente estruturadas para esse 
propósito, inclusive por processos internos de otimização da própria 
inteligência artificial449.

A regra do artigo 12º da PJBD, que na prática protege o conteú-
do e as informações presentes na base de dados, com titularidade do 
fabricante, é o real obstáculo, pois a extração de parcelas substanciais 
do conteúdo de bases de dados é algo mais comum, considerando a 
elevada quantia de informações necessárias para o aprendizado de 
máquina. Isso porque o rol de usos livres presente no art. 15º do mes-
mo Decreto-Lei é diverso daquele do art. 75º do CDADC, sendo muito 
mais enxuto e não constando a exclusão dos usos tecnológicos tempo-
rários. Por outro lado, pode haver uma pequena brecha para situações 
específicas no art. 15º, “b” da PJBD, que diz ser possível a utilização 

448 marGoni 2018, 12:7–8.
449 WanG Et al. 2016; pavlo Et al. 2019.
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“sempre que se trate de uma extracção para fins didácticos ou cientí-
ficos, desde que indique a fonte e na medida em que a finalidade não 
comercial o justifique”.

Diante de todo esse cenário de potenciais infrações, e buscando 
soluções efetivas, o Japão é visto como um paradigma no tópico das 
exceções e limitações às potenciais infrações autorais por inteligências 
artificiais. A importância dessa tecnologia para a nação oriental é la-
tente: dos 30 agentes que mais fazem solicitações de patentes, 26 são 
empresas, e dentre as 20 companhias do topo dessa lista, 12 são japo-
nesas450. Não por outras razões, é no Japão que encontramos a mais 
abrangente exceção de direitos de autor voltada ao desenvolvimento 
de tecnologia no campo da IA. 

Desde 2009 já se encontrava no texto legal uma previsão relacio-
nada à prospecção de textos e dados, dispositivo criado pensando no 
aprendizado de máquina. Diante de críticas que essa regra era insufi-
ciente, em 2018 os legisladores dão um passo a mais na reforma da Lei 
de Direitos de Autor e adicionam três novos artigos, nomeadamente o 
30-4, 47-4 e 47-5. Todos partem do princípio de que, desde que a ex-
pressão dessas obras não seja perceptível à sensibilidade humana (não 
há aproveitamento dos sentimentos ou pensamentos imbuídos nela), 
a simples “leitura” automatizada não gera prejuízo aos interesses do 
titular. O primeiro deles permite a todos usuários analisarem e com-
preenderem obras protegidas por direitos de autor. O segundo permite 
cópias temporárias incidentais das obras, etapa necessária para o fun-
cionamento da IA. O terceiro permite a utilização de obras protegidas 
para etapas de verificação de dados451.

450 Wipo 2019, 61.
451 Ueno 2021. Ver, complementarmente, a resposta da delegação japonesa ao ques-

tionário da OMPI sobre Direito de Autor e IA, mais especificamente no ponto 5 
e seus hyperlinks. Disponível em: https://www.wipo.int/export/sites/www/about-
-ip/en/artificial_intelligence/call_for_comments/submissions_march2020/ms_ja-
pan.pdf. Acesso em: 19 mar. 2021.

https://www.wipo.int/export/sites/www/about-ip/en/artificial_intelligence/call_for_comments/submissions_march2020/ms_japan.pdf
https://www.wipo.int/export/sites/www/about-ip/en/artificial_intelligence/call_for_comments/submissions_march2020/ms_japan.pdf
https://www.wipo.int/export/sites/www/about-ip/en/artificial_intelligence/call_for_comments/submissions_march2020/ms_japan.pdf
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4.3.3 Espírito Humano como aspecto intrínseco ao  

Direito de Autor

Retomamos aqui uma discussão já iniciada, concretizando o mo-
tivo pelo qual ela se torna um obstáculo. O nó teórico que nos força 
a pensar a tutela da OAGIA, como uma situação excepcional para o 
Direito de Autor, é a existência de uma obra que tem valor econômico 
e originalidade objetiva, no sentido de que não se trata de mera cópia, 
mas que pode não ser protegida. Até então poderia argumentar-se que 
não há nenhuma problemática nova, pois o mesmo quadro teria ocor-
rido antes para alguns bens informáticos, que passaram a ser protegi-
dos em razão da bitola mínima de originalidade. 

Há, no entanto, uma diferença importante. Não se trata de uma 
categoria absolutamente nova de obra, como as bases de dados, ou 
uma que guarde uma pequena similaridade com uma categoria exis-
tente, como o código dos programas de computador com as obras li-
terárias. Pelo contrário, são categorias já absolutamente consolidadas 
e expressamente previstas como merecedoras de proteção452. Chega-se 
à curiosa situação na qual uma obra que seria tutelada em situações 
comuns (criadas por humanos) não o é por lhe faltar o requisito de 
existir um autor, ou que passa a ser mesmo desconsiderada como obra 
tutelável perante as lentes do Direito de Autor, a depender da posição 
doutrinária adotada.

Esse entendimento abre caminho para uma outra colocação. Não 
entendemos o Direito de Autor como um direito natural, e sim como 
uma construção jurídico-social453. Em nossa opinião, este é inclusive 
um dos melhores exemplos de uma proteção que depende profunda-

452 Especialmente em países como o Reino Unido, nos quais obras passíveis de pro-
teção estão elencadas em uma lista exaustiva. Vide, no CDPA de 1998: §1(1): (a) 
original literary, dramatic, musical or artistic works, (b) sound recordings, films [or broad-
casts], and (c) the typographical arrangement of published editions. Em Portugal, por 
outro lado, a lista do art. 2º, n. 1 do CDADC é aberta e indeterminada. Cf. rEméDio 
marQuEs 2017, 200.

453 Até o domínio público acaba sendo socialmente construído, em decorrência das 
regras jusautorais, conforme afirma branCo 2011, 86.
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mente de ficções jurídicas para existir e ter algum grau de enforcement. 
Dentro do quadro básico dos direitos de autor como direitos humanos, 
e das obrigações geradas por tratados internacionais, o legislador te-
ria uma discricionariedade ampla. Analisar a situação acima descri-
ta sob essa ótica nos levaria à conclusão de que a existência de uma 
obra intelectual seria em grande medida uma escolha discricionária 
legislativa, algo que é mais visível no modelo de autoria-estatutária do 
ordenamento britânico, mas menos na tradição continental454. Conse-
quentemente, não existiriam maiores problemas em conceder direitos 
de autor para um OAGIA.

Essa discricionariedade é verdadeira, em nossa opinião. A impu-
tação legal da autoria é uma inferência jurídica, que não precisa corres-
ponder a uma concepção naturalista ou ontológica de autor na qual a 
obra reflete a paternidade espiritual do criador. Negar isso, hoje, acaba-
ria por nos levar a uma difícil recusa da realidade legal atual por todo o 
mundo, considerando a existência da tutela jusautoral de bens informá-
ticos que se afastam demasiadamente das obras intelectuais455.

Todavia, por mais que não se acate um fundamento jusnatura-
lista para o Direito de Autor contemporâneo, seria um erro ignorar 
que a positivação moderna desses sistemas jurídicos foi construída 
em grande medida ao redor dessa ideia456, principalmente na tradição 
continental, o que se vê no fato dos direitos de autor serem internacio-
nalmente considerados direitos humanos457. Há impactos não apenas 
dogmáticos, mas também funcionais e práticos, vide a ponderação de 
direitos fundamentais culturais dos diferentes agentes envolvidos em 
uma lógica própria jurídica, que não se restringe a parâmetros econô-
micos458. Promover avulsamente uma alteração nacional no cerne do 

454 sá E mEllo 2016, 60.
455 sá E mEllo 2016, 53–56.
456 Fazendo um apanhado histórico sobre o papel central da autoria humana no de-

senvolvimento do direito de autor na Europa e nos EUA, ver GErvais 2020, 2073–
85.

457 saiz GarCía 2019, 12–14; GinsburG 2003; CoCk buninG 2016, 319–20.
458 Consoante o art. 27º, n. 2 da Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, 

o art. 15º, n. 1, “c” do Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e 
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conceito de autoria implicaria positivar uma lei anômala, diminuindo 
a harmonização internacional e regional existente, o que é grave para 
os custos de transação nas trocas transnacionais459.

Todavia, nada obstaria, a princípio, que haja uma coordenação 
internacional para incluir as OAGIAs na categoria de obras tuteladas, 
as caracterizando expressamente no texto normativo como obras in-
telectuais e criando uma ficção legal de autoria. A OMPI, como vere-
mos no próximo capítulo, parece estar caminhando nesse sentido. Até 
porque, guardadas as devidas proporções, essa cooperação (por várias 
vezes mais imposta que voluntária) foi feita para proteger alguns dos 
bens característicos da sociedade informacional, com destaque ao en-
quadramento de programas de computador como obras literárias ou 
análogas a essa categoria.

Essa alteração legal internacional em relação às OAGIAs, que 
teria em sua base uma justificativa principalmente utilitária, tem que 
passar por critérios de elevada exigência para ocorrer, mais ainda nos 
parâmetros contemporâneos da UE, como veremos ao abordar a tese 
do domínio público originário. Uma mudança que parece verdadeira-
mente estrutural nos sistemas de Direito de Autor deveria ser evitada 
quando possível, buscando alternativas menos radicais e mais de acor-
do com as formas e funcionamentos vigentes. Por essa razão, é pro-
fícuo ver quais alternativas estariam já disponíveis e sendo aplicadas 
para tutelar as OAGIAs e satisfazer os interesses envolvidos.

Culturais da ONU (na Carta Internacional de Direitos Humanos) de 1966 e o art. 
17º, n. 2 da Carta de Direitos Fundamentais da União Europeia de 2000. Cf., na 
doutrina, torrEmans 2007, 287; GompEl 2017. Somos refratários aqui à visão de 
Lemley ao recusar por completo as teorias jusnaturalistas de justificação no direi-
to de autor, por ser demasiadamente centrado na tradição anglo-saxã e não levar 
em suficiente consideração a cultura continental europeia, vide lEmlEy 2015a, 
1338–40.

459 balDia 2013.
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4.4 RESPOSTAS INSTITUCIONAIS PELO MUNDO

4.4.1 Respostas nacionais

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

Em primeiro lugar, porque é lá que estão 17 das 20 universida-
des que mais realizam pedidos de patentes relacionados à inteligência 
artificial. Das única quatro instituições de pesquisa públicas no rol dos 
30 agentes que mais patenteiam, três são chinesas. Isso é importante 
porque há uma ligação direta maior com o Estado e com a pesquisa 
teórica, em vez de serem empresas de tecnologias multinacionais que 
podem trocar a sua sede de país de acordo com suas conveniências. 
Se estendermos a lista para os 500 maiores requerentes, várias com-
panhias chinesas também entram na lista e o país de torna o mais 
presente com mais de 100 instituições no rol, o que significa quase 
5 vezes a quantia de instituições listadas do segundo e terceiro lugar 
(EUA e Coréia do Sul)460.

Essa forte posição é ainda facilitada por políticas de coleta e tra-
tamento de dados mais brandas, em contraposição às regulações mais 
protecionistas ocidentais. Afinal, a disponibilidade de dados para pes-
quisa é um dos elementos fundamentais do desenvolvimento de fer-
ramentas de IA461, e a China desponta no cenário internacional não só 
pelas regras mais flexíveis nessa área, como por ter em sua gigantesca 
população nacional uma profícua “fonte” de dados462.

Em segundo, são chineses os dois mais notórios julgamentos ex-
plicitamente relacionados com a temática desta investigação. Ambos 
apontam em sentido contrário, o que significa que o entendimento 
ainda será abordado pelo menos mais uma vez até ser pacificado, na-
quilo que pode ser a primeira grande decisão judicial sobre OAGIAs.

460 Wipo 2019, 58–64.
461 WaChoWiCz & GonçalvEs 2019, 62–63.
462 Wipo 2019, 59. 
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O primeiro caso, Baidu, era sobre um relatório de informações 
jurídicas gerado por um programa de IA, mas aprimorado e corrigido 
por uma equipe humana. Desta forma, é de esse questionar se o litígio 
realmente envolvia uma OAGIA genuína. O que importa é que a Corte 
aproveitou para se expressar no sentido de que a IA não pode ser au-
tora e nem o desenvolvedor ou usuário, por inexistir uma expressão 
original destes. Assim, a obra não seria protegida por direitos de autor. 
Ressaltou, porém, que o investimento mereceria proteção e poderia, 
eventualmente, ser protegido por um direito especial463.

O segundo caso, Dreamwriter (um programa da Tencent Techno-
logy), sobre a produção de um artigo jornalístico analisando o merca-
do de ações daquele momento, assemelhava-se mais a uma verdadeira 
OAGIA. Nele, foi decidido que a IA não poderia ser titular, mas cons-
tatando expressamente a originalidade objetiva na obra e sua criação 
independente. No cerne da questão, decidiu-se que o direito autoral 
era da empresa desenvolvedora, pois houve uma escolha criativa de 
fontes pelo humanos envolvidos no projeto, e que o programa cum-
pria uma função essencialmente técnica a partir desse input de cria-
tividade. Essa conclusão se fundamentava ainda em outros fatores, 
como a organização e supervisão pela Tencent diante de um interesse/
necessidade econômica própria, e a publicação no site da empresa, que 
consequentemente assumia a responsabilidade sobre o texto464.

Apesar da força oriental (nos referimos aqui à China, ao Japão 
e à Coréia do Sul) na área de inteligência artificial, os dois maiores 
agentes em termos de pedidos de patentes são estadunidenses: a IBM 
e a Microsoft465. Evidentemente, então, esse é outro país cujas opções 
na normatização das OAGIAs são importantes, para além da enorme 
influência do país nos tratados internacionais nas últimas décadas.

 Os EUA não são muito receptivos à ideia de autoria artificial, 
embora mantenham parâmetros baixíssimos de criatividade para con-

463 hE 2019.
464 hE 2020.
465 Wipo 2019, 60.
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figurar a existência de uma obra intelectual. A edição de 2017 do Com-
pendium of U.S. Copyright Office Practices, que é visto como um manual 
oficial sobre a prática do sistema de direitos de autor nos EUA (embo-
ra às vezes seja contrariado por Tribunais, quando então é adaptado 
ao novo entendimento), é muito clara sobre a não proteção de obras 
que não foram gerados por humanos nas Sections 306 (“The Human 
Authorship Requirement”) e 313.2 (“Works That Lack Human Authorship). 
O Compêndio repete essa colocação em outras seções, em relação às 
obras cinematográficas (808.7) e às obras visuais em geral (906.6). 
Também o afirma em relação aos direitos conexos, mais especifica-
mente sobre as performances coreográficas (805.4) e pantomimas 
(806.4)466.

Isso, contudo, não é o fim da discussão, pois o case-law não é tão 
claro e pode ainda mudar, assim como pode ocorrer uma intervenção 
legislativa, sendo notório que o copyright estadunidense é bastante le-
niente com a atribuição originária não-humana e seu embasamento 
utilitarista se foca, em teoria, mais no aspecto público, por uma ótica 
econômica, que na dignificação dos autores em si.467 

Assumindo uma postura quase oposta à adotada pelos EUA, 
com influência similar nos sistemas de copyright no mundo, o Reino 
Unido capitaneia a posição dos países que adotaram a proteção do in-
vestimento como um parâmetro suficiente para incidir a proteção dos 
direitos de autor. Neste ordenamento foi criada uma curiosa exceção 
ao critério de originalidade/criatividade, aos olhos das outras legisla-
ções468. A lei de 1988 firmou que o copyright das obras geradas por com-
putador pertence à pessoa que fez os arranjos necessários para a sua 
criação, sendo expressamente excluídos os direitos morais e fixado um 

466 Diante disso, não podemos concordar com a opinião de Vieira, sobre uma acei-
tação 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 favorável a esse 
tipo de atribuição, e permanece não sendo unânime o entendimento de que o 
caso Burrow-Giles e outros similares da Suprema Corte dos EUA devem ser inter-
pretados como indicando a autoria humana, vide millEr 1993, 1057–64.

467 kaminski 2017, 597–99.
468 GuaDamuz 2017, 9.
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menor tempo de duração dos direitos patrimoniais, nos termos das 
Sections 9(3) e 178469.

Todavia, como esse dispositivo foi criado pensando em obras ge-
radas por computador mais simples que IAs, não é uma certeza ca-
tegórica que essa regra abrangerá todas as genuínas OAGIAs470. Um 
maior detalhamento legal parece ser necessário, o que já foi notado 
pelo governo britânico471.

Vale notar que, em boa parte graças à influência do antigo im-
pério britânico que permanece até hoje, particularmente visível nos 
países que compõem o Commonwealth, vários outros ordenamentos 
nacionais seguiram posicionamentos parecidos e com textos quase 
idênticos, como o da África do Sul472, de Hong Kong473, da Índia474, 
da Nova Zelândia475 e da Irlanda (que modifica um pouco a definição 
legal britânica476).

O escritório de propriedade intelectual da Índia, inclusive, con-
cedeu em Agosto de 2021 o que parece ter sido o primeiro registro de 
direito autoral com coautoria de uma inteligência artificial (RAGHAV 
Artificial Intelligence Painting App). O outro coautor o era o proprietário 
da IA, o advogado Ankit Sahni, que, em entrevista, mencionou a alta 
probabilidade do registro acabar sendo questionado nos tribunais pela 
ambiguidade da legislação indiana sobre o tema477.

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

470 bonD & blair 2019.
471 Vide DiCkEnson, morGan, & Clark 2017.
472 Copyright Act of South Africa 1978, section 1(1) “author” (h)
473 Copyright Ordinance (Cap. 528) of Hong Kong 1997, sections 198; 11(3); 78(2); 

e 81(2)
474 Copyright Act of India 1957, section 2(d)(vi)
475 Copyright Act of New Zealand 1994, sections 2(1), 5(2), 97(2)(c), 100 (2)(b).
476 Copyright and Related Rights Act of Ireland 2000, sections 2; 21(f). A definição 

positivada parece ser mais ampla que a britânica: “‘computer-generated’, in relation 
to a work, means that the work is generated by computer in circumstances where the author 
of the work is not an individual;”

477 sarkar 2021.
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Contudo, nem todos os países do Commonwealth seguiram esse 
mesmo caminho. A Austrália firma no texto legal que apenas um ci-
dadão australiano ou uma pessoa residente na Austrália poderiam ser 
autores. Alguém poderia argumentar que pessoa deveria ser aqui en-
tendida em sentido amplo, abarcando também pessoas jurídicas. Mas 
a jurisprudência já cumpriu seu papel esclarecedor, especificamente em 
relação às obras geradas por computador, no caso Acohs Pty Ltd v Ucorp 
Pty Ltd. Nesse julgamento de 02/03/2012, os juízes Jacobson, Nicholas e 
Yates decidiram que o código fonte analisado não era obra de nenhum 
autor humano e nem de autoria conjunta, e por isso não podia ser con-
siderado como uma obra literária original na acepção jusautoral.

Esse julgamento confirmou posicionamento similar de outro de 
2010, o caso Telstra Corporation Limited v Phone Directories Company Pty 
Ltd, que, por sua vez, reiterava julgamento firmado em Coogi Australia 
Pty Ltd v Hypersport International Pty Ltd & Ors, cuja decisão foi proferida 
em 1998. Percebe-se, ainda, que as cortes australianas têm um ponto 
de vista mais refratário em relação à originalidade subjetiva em graus 
mínimos e são mais exigentes com a questão da autoria humana, sen-
do explicitamente afirmado no julgamento de 2010 que a simples se-
leção das informações presentes em uma base de dados usada pelo 
computador para criar uma obra não permite caracterizar a originali-
dade humana478.

O Supremo Tribunal Holandês proferiu decisão em sentido simi-
lar ao australiano no caso Endstra Tapes (LJN BC2153), de 30/05/2008, 
que não tratava de OAGIAs, mas firmou, utilizando os mesmos requi-
sitos usados depois pelo TJUE, que uma criação humana e escolhas 
criativas humanas são necessárias para que haja proteção.

Para finalizarmos este ponto com a nação que nos é mais rele-
vante, cumpre também apontar os indícios de respostas concretas em 
Portugal. Não há no país uma lei, precedente ou ato oficial com uma 
solução explícita, mas há um indicativo do caminho que será seguido 

478 Detalhando os casos judiciais e trabalhando com a questão da autoria na ótica 
australiana, sob uma perspectiva crítica favorável à tutela das OAGIAs, ver 
mCCutChEon 2013b.
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no acórdão de 05/07/2012 do STJ, rel. Gabriel Catarino. Mas a parte 
relevante está na nota de rodapé n. 18, tratando-se de um obiter dictum 
para esclarecer o conceito de originalidade utilizado no corpo principal 
da decisão. Colacionam-se os trechos:

Se a obra é uma criação, isto significa que tem que ser produto 
de uma actividade humana. O que, aliás, está em conexão com 
o facto de a finalidade do Direito de Autor ser, em último termo 
a protecção do Autor, protecção que se atinge indirectamente 
através da protecção da obra.

Este requisito permite excluir da noção de obra as criações efec-
tuadas apenas por máquinas, ou animais, os produtos do mero 
acaso, ou os chamados “objects trouvés”( ready-mades), sem 
mais. Mesmo que sejam apresentados como obras de arte, não 
sendo produto de uma actividade humana, não são susceptíveis 
de protecção pelo Direito de Autor

(...)

Quanto às obras geradas por computadores, também vários pro-
blemas têm sido colocados. O computador permite automatizar o 
processo de criação e introduzir variáveis aleatórias, o que pode 
conduzir a que se duvide da existência de uma criação humana. 
Se na medida em que as técnicas da inteligência artificial vierem 
a permitir a criação da obra exclusivamente pela máquina, natu-
ralmente que não estaremos perante obras protegidas pelo direito 
de autor, porque não há autor. Em todos os casos, todavia em que 
é uma pessoa que está na origem da obra deverá poderá [[comen-

tário nosso: essa contradição está presente no texto original, o que gera al-

guma dificuldade interpretativa]] ser protegida pelo direito de autor.

Como já indicado acima, parece que a solução da jurisdição por-
tuguesa, se não sobrevier nova lei nacional ou comunitária em sentido 
diferente, deverá ser pela inexistência de direito de autor nessa cate-
goria de obras.
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4.4.2 Respostas regionais e internacionais

Cumpre ressaltar que a posição adotada nesse debate pode ser 
modificada, especialmente diante da relevância econômica que as OA-
GIAs assumiram. Um indicativo disso é a Resolução do Parlamento 
Europeu, de 16 de fevereiro de 2017, sobre disposições de Direito Civil 
sobre Robótica (2015/2103(INL)), que informou em seus pontos 18-21 
(“Direitos de propriedade intelectual e circulação de dados”) a neces-
sidade de pensar a propriedade intelectual das inteligências artificiais. 
Todavia, o foco aqui parece ser direitos de propriedade industrial para 
facilitar o desenvolvimento tecnológico.

A parte realmente interessante para nós está na seção “Direi-
tos de propriedade intelectual, proteção de dados e titularidade dos 
dados” da exposição de motivos, na qual se aponta que “é exigida a 
elaboração de critérios para uma «criação intelectual própria» relativa-
mente a obras passíveis de ser objeto de direitos de autor produzidas 
por computadores ou robôs”.

Embora isso possa parecer, em uma primeira visão, que as ins-
tituições da União Europeia estão defendendo a criação de novos di-
reitos de autor específicos para as OAGIAs, deve-se lembrar que a re-
solução tem como principal propósito estimular a discussão sobre os 
temas levantados. Inclusive, o Parecer da Comissão da Indústria, da 
Investigação e da Energia sobre a Resolução “adverte contra a intro-
dução de novos direitos de propriedade intelectual no domínio da ro-
bótica e da inteligência artificial que possam prejudicar a inovação e o 
intercâmbio de competências”.

Outros documentos informativos oficiais reforçaram a percepção 
de que a introdução de um novo direito intelectual para tutelar as OA-
GIAs dependerá de uma análise prévia cuidadosa. Relatório de 2018 
do Centro de Pesquisa Integrado da Comissão Europeia aponta como 
não está claro se os incentivos são realmente necessários e quais as 
consequências que isso poderia ter no mercado da economia criativa, 
apesar de essas obras serem bens não-rivais que em tese justificariam 
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a criação de um direito exclusivo 479. Os comentários da União Euro-
peia aos documentos formulados pela OMPI sobre o tema também 
reiteram a necessidade de estudos aprofundados para escolher dentre 
as alternativas de tutela480.

Em 20 de outubro de 2020 o Parlamento Europeu publicou nova 
resolução (2020/2015(INI), sobre os direitos de propriedade intelec-
tual relativos ao desenvolvimento de inteligências artificiais, desin-
centivando expressamente que se conceda personalidade jurídica às 
IAs e a aplicação normal do Direito de Autor quando as máquinas 
são usadas como ferramentas, e que, pelas normas comunitárias vi-
gentes, as genuínas OAGIAs não estariam tuteladas. Reiterou o pri-
mado do “alto nível de proteção” e que é importante incentivar o 
investimento e a competitividade dos inventores europeus. Por outro 
lado, ressaltou a importância do equilíbrio dos interesses envolvidos 
e da proteção dos interesses de criadores humanos. O teor do ponto 
15 indica que a tutela direta por direitos de autor não é possível, para 
preservar o princípio da originalidade e a ligação entre o conceito de 
“criação intelectual” com a personalidade do autor, deixando aber-
tas brechas para a atribuição de titularidade e de identificação da 
contribuição humana que geraria um vínculo de autoria, mesmo que 
distante.

O TJUE não parece ser favorável à proteção das OAGIAs, mas 
mesmo o princípio do criador na Alemanha sofre alguma mitigação 
(no caso de direitos conexos de fotografias, por exemplo), não sendo 
possível falar de uma posição judicial consolidada481. Talvez exista al-
gum bom indício no direito de patentes europeu. Apesar de os requi-
sitos para concessão de patente serem diferentes dos da tutela pelos 
direitos de autor, existe entre ambos um raciocínio próximo na análise 
da existência de proteção. Isso porque o Instituto Europeu de Paten-
tes percebe um vínculo entre a invenção humana com o requisito da 
“atividade inventiva” (assim como no Direito de Autor se faz com o 

479 CraGlia 2018, 66–67.
480 Cf. EuropEan union 2020.
481 laubEr-rönsbErG & hEtmank 2019.
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requisito originalidade)482. Por essa razão, esse Instituto recentemente 
negou dois pedidos que colocavam o programa “DABUS” como inven-
tor483, concluindo que as regras comunitárias do sistema de patentes 
exigiam que o inventor designado fosse uma pessoa natural484. Isso é 
interessante, mas como são subsistemas diferentes da PI, está longe de 
ser conclusivo.

Ainda não há propostas consolidadas para lidar com a questão 
no cenário internacional, mas a OMPI está desde a metade de 2018 
promovendo notáveis esforços para fomentar a discussão e consensos, 
especialmente entre especialistas e governos, para criação de políticas 
públicas nessa área. O cerne desse movimento são as ações no âmbito 
da “Conversação da OMPI sobre Propriedade Intelectual e Inteligência 
Artificial”, já resultando na publicação de um longo relatório sobre o 
tema, com uma consulta aberta mundial para recolher informações, 
incluindo de dezenas de governos nacionais. A OMPI organizou até o 
final de 2020 três sessões de debate de altíssimo nível, sistematizando 
uma vasta quantia de opiniões e dados sobre o tema, mas ainda não 
avançou alguma proposta de forma institucionalizada485.

4.5 POSIÇÃO SOBRE AS PRINCIPAIS PROPOSTAS DE SOLUÇÃO  

QUANTO À AUTORIA

As propostas de soluções apresentadas a título de conclusão 
se resumem à proteção jusautoral (e direitos sui generis diretamen-
te ligados a esses sistemas), não abarcando outros meios de tutela 
de propriedade imaterial ou intelectual, como o direito industrial, a 

482 shEmtov 2019, 20.
483 Parte do “Artificial Inventor Project”, cf. abbott 2019. Ryan Abbot tentou registrar 

a patente tendo uma IA como inventor em diversas jurisdições, obtendo o primei-
ro resultado deferido em julho de 2021, na África do Sul, vide okoriE 2021.

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

485 Para mais informações, ver https://www.wipo.int/about-ip/en/artificial_intelli-
gence/conversation.html.

https://www.epo.org/news-events/news/2020/20200128.html
https://www.wipo.int/about-ip/en/artificial_intelligence/conversation.html
https://www.wipo.int/about-ip/en/artificial_intelligence/conversation.html
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concorrência desleal ou a via contratual. Não só por não ser o âmbi-
to desta investigação, mas também porque esses meios alternativos 
parecem inadequados para abarcar diretamente as OAGIAs enquan-
to obras criativas486, mesmo considerando a existência de uma pro-
posta concreta japonesa de 2016 de regular a questão por meio de 
um regime entre a concorrência desleal, que aparentemente nunca 
saiu do papel487. Parecem, por outro lado, ser muito úteis para tutelar 
outros atos empresariais ligados ao desenvolvimento e utilização de 
IAs criativas488, protegendo essas entidades sem distorcer o Direito 
de Autor. 

Por essa razão, consideramos que não há maiores prejuízos em 
nos restringirmos à abordagem por direitos de autor e direitos cone-
xos. Outras questões que cruzam essa temática principal, que não dei-
xam de ser relevantes para outros contextos legais (como a relação 
entre a tutela jusautoral das OAGIAs e a liberdade de expressão nos 
EUA489), também não serão o foco de nossa atenção. Vale mencionar, 
em especial, a atribuição de direitos por mecanismos contratuais in-
terpartes como uma solução possível490, que já é utilizada para resolver 
ambiguidades, como o caso da empresa do Deepl que contratualmente 
abre mão, em prol do usuário, de qualquer direito que poderia even-
tualmente ter, vide o artigo 7.5 dos seus termos de uso491.

486 viEira 2001, 139–40.
487 hartmann Et al. 2020, 94. 
488 saiz GarCía 2019, 39.
489 Cf. kaminski 2017.
490 hEDriCk 2019, 347.
491 “DeepL não assume nenhum direito autoral sobre as traduções feitas pelo Cliente 

utilizando os Produtos. Caso as traduções feitas pelo Cliente que utiliza os Pro-
dutos sejam consideradas protegidas pelas leis de direitos autorais em benefício 
da DeepL, a DeepL concede ao Cliente, ao criar tais traduções, globalmente e de 
forma permanente, todos os direitos perpétuos exclusivos, transferíveis e subli-
cenciáveis para usar as traduções sem limitação e para qualquer tipo de uso exis-
tente ou futuro, incluindo, sem se limitar a, o direito de modificar as traduções e 
de criar obras derivadas.”
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4.5.1 OAGIAs não genuínas (IA como mera ferramenta)

Não é relevante um longo detalhamento desse ponto, que não 
é o cerne de nossa investigação. Toda a doutrina analisada parece ser 
pacífica ao afirmar que, quando a inteligência artificial é usada como 
uma ferramenta, sendo possível identificar a orientação, escolha e/ou 
seleção feitas pelo humano que a utiliza, não há nenhuma novidade 
para o regime jusautoral clássico. Repete-se apenas a mesma dúvida 
das câmeras digitais automáticas contemporâneas, no qual a contri-
buição humana é mínima (por vezes resumindo-se a apertar um bo-
tão), o que levou países como a Alemanha a negar proteção a esses 
tipos de fotografias até 1965492.

Muito antes da problemática sobre as OAGIAs ser uma realida-
de, Ulmer, citado por Wachowicz e Gonçalves, já apontava que esta 
não é uma pergunta difícil de responder, no sentido da titularidade 
do humano por trás da máquina, mesmo que haja um grande grau de 
aleatoriedade no output493. Ascensão aponta o mesmo, com igual clare-
za494. Essa posição também está expressamente indicada no ponto 14 
da Resolução do Parlamento Europeu sobre os direitos de propriedade 
intelectual relativos ao desenvolvimento de tecnologias ligadas à inte-
ligência artificial (2020/2015(INI)).

Como colocou Vieira, “a utilização do computador não desvirtua 
a natureza expressiva da obra, nem o seu carácter criativo, desde que 
ela represente, exclusivamente, o resultado da contribuição individual 
de uma ou de várias pessoas”. Discordamos do doutrinador apenas 
quando afirma que isso só ocorre perante uma ausência total de ele-
mentos expressivos provenientes do programa utilizado495, pois, nos 
novos paradigmas jusautorais de baixa originalidade, mesmo esses 
elementos expressivos poderão estar abarcados na tutela integral, par-

492 CoCk buninG 2018, 523–24.
493 WaChoWiCz & GonçalvEs 2019, 80.
494 asCEnsão 2012b, 76.
495 viEira 2001, 121.
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ticularmente quando não seja possível distingui-los da contribuição 
do autor humano.

Nessas situações, o titular seria o utilizador, com pouca mar-
gem para dúvidas diante dos regimes vigentes de Direito de Autor. 
É este o caso da esmagadora maioria das obras geradas por com-
putador hoje, incluindo aqui aquelas que tiveram uma participação 
humana em alguma das etapas de criação da obra (planejamento, 
execução ou finalização), naquilo que chamamos antes de OAGIAs 
não genuínas496. Constatada a presença de criatividade humana em 
alguma dessas etapas, considerando ainda que as iniciativas de de-
senvolvimento de IA são geralmente parte de uma atividade empre-
sarial, a área cinzenta oriunda de casos concretos difíceis parece en-
caminhar a resposta para a tutela existente sobre obras coletivas do 
art. 19º, 1 do CDADC.

4.5.2 A autora (ou titular) é a própria Inteligência Artificial

Diante de tudo o que foi apresentado, essa é a solução mais insa-
tisfatória dentre todas as possibilidades. Eivada de certa fantasia, não 
encontra muitos defensores497, além de existir pouquíssimo respal-
do no sistema jurídico português, o que se repete para a esmagadora 
maioria dos sistemas jusautorais, especialmente da tradição romano-
-germânica e seu antropocentrismo. Como já apontado, esse caminho 
é o único para o qual já há uma resposta mais firme, pela negativa, por 
parte das instituições comunitárias na resolução 2020/2015(INI).

Não é apenas uma proposta incondizente com as normas vigen-
tes e com os princípios estruturantes do Direito de Autor, exigindo 
uma larga reforma estrutural desse ramo e de vários outros. Também 
não resolve os maiores problemas, teóricos e práticos, levantados pe-
las OAGIAs e, por isso, mal é considerado nas respostas institucionais 
vigentes.

496 Por ex., Díaz limón 2016.
497 Com a notável exceção de pEarlman 2018.
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Mesmo que, contra todas as atuais previsões, fosse legalmente 
formulada uma categoria de “pessoa coletiva robótica” para as inteli-
gências artificiais498, incluindo nela um regime de responsabilização, 
ainda permaneceria uma ampla gama de problemas. Não só na pro-
priedade intelectual, em termos concorrenciais e principiológicos, mas 
também filosóficos499. Para tornar essa uma solução plausível, exigir-
-se-ia, em última instância, uma identificação jurídica em termos de 
capacidade e dignidade desta pessoa robótica com uma pessoa natu-
ral500, ou uma radical reformulação dos sistemas jusautorais nacional-
mente e internacionalmente.

Mesmo na tradição clássica do copyright do Reino Unido, muito 
mais receptiva com titularidades originárias de pessoas jurídicas/cole-
tivas, é muito duvidosa a constatação do requisito “suor do rosto” em 
uma máquina, que não teria feito nem um investimento na produção 
e nem teria “trabalhado” nos termos formulados pela Teoria do Tra-
balho. Se existisse um “suor no rosto”, este seria do desenvolvedor da 
IA criativa.

Mais ainda, essa opção parece conflitar com todas as Teorias de 
Justificação antes apresentadas. Não há, ao menos em um futuro visí-
vel (e, na percepção de IA forte de John Searle, nunca existirá), uma 
“personalidade” ou espírito da máquina a ser cultivado, seja em nível 
individual ou de sociedade. Não parece crível que a IA precisaria de es-
tímulos econômicos ou morais para criar, pois são as pessoas humanas 
por trás dela que poderiam usufruir dessa compensação.

498 Oferecendo alguns exemplos e possibilidades de fazer essa atribuição de uma per-
sonalidade coletiva às inteligências artificiais, cf. paGallo 2018b; bryson, Diaman-
tis, & Grant 2017.

499 sChönbErGEr 2018, 158–60.
500 Diferenciando e graduando as distintas formas de atribuição de personalidade, 

dentre as quais a humana adulta e sã é considerada a mais completa (envolven-
do questões de possíveis titularidades, consciência, responsabilização e direitos 
humanos), assim como a enorme dificuldade de se atribuir personalidade às in-
teligências artificiais em um futuro próximo, cf. paGallo 2018a; solum 1992. Em 
Portugal, se focando principalmente no desenvolvimento ético e a dignidade hu-
mana envolvida, ver m. m. barbosa 2017.
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Seria possível argumentar que os benefícios recebidos pela IA 
poderiam ser indiretamente aproveitados pelos humanos que a desen-
volveram ou a utilizaram, provavelmente por meio de um fundo liga-
do à pessoa robótica e acessível a todos eles. Mas, sob esse argumento, 
é mais sensato e menos tortuoso simplesmente fazer a atribuição ori-
ginária direta para os que se beneficiariam.

4.5.3 O autor (ou titular) é o desenvolvedor ou o utilizador

Aqui finalmente chegamos ao cerne da disputa sobre as OAGIAs, 
entrando inclusive em uma análise econômico-utilitária sobre o me-
lhor caminho a ser traçado. As alternativas são o domínio público ou a 
titularidade da pessoa por trás da máquina, tendo sempre em mente a 
enorme dificuldade atual em se distinguirem obras (como traduções) 
criadas por humanos e por IAs501.

Principalmente sob o viés da Teoria Utilitarista, isso significa que, 
embora a IA não responda a estímulos dos direitos de autor, o humano 
que a utilizará ou a criará poderá responder. Afinal, um aumento no 
bem geral da sociedade não necessariamente precisa ser originado em 
uma pessoa humana, pois é um valor de caráter objetivo502. Assim, 
ao menos em tese e na perspectiva clássica utilitarista e da análise 
econômica, essa proteção jusautoral seria necessária para estimular o 
desenvolvimento de inteligências artificiais criativas503.

Destaca-se aqui um estímulo para que as pessoas que tenham 
o primeiro contato com a OAGIA, após sua criação, não escondam 
a verdadeira autoria artificial de certa obra. Mesmo nas opções de 
atribuição de um direito conexo ou sui generis reduzido, embora ainda 

501 laubEr-rönsbErG & hEtmank 2019; DEniCola 2016; köbis & mossink 2021.
502 millEr 1993, 1066–67.
503 Para uma lista e argumentações diversos sobre os benefícios, porém sempre par-

tindo do dogma que equivale a tutela da propriedade intelectual com o estímulo à 
criatividade, ver mCCutChEon 2013b, 954–57; hristov 2017, 438–39; pEarlman 2018, 
1–4 e 23–25. No mesmo sentido, abordando a indústria da moda, härkönEn 2020. 
Focando em patentes, mas também tratando de direitos de autor, cf. abbott 2016. 
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existissem estímulos para buscar a tutela máxima do direito de autor 
comum, presume-se que o prazo reduzido dessas tutelas diferencia-
das não afastaria tanto o investimento em um mercado de obras de 
consumo como o atual, caracterizado pela efemeridade e curtos ciclos 
econômicos da maioria das criações.

Há várias alternativas dentro da escolha de quem seria o titular 
dos direitos504. Abordaremos apenas as duas mais importantes e co-
mumente citadas. A primeira aponta para a autoria/titularidade origi-
nária ser do utilizador, enquanto a segunda para a autoria/titularidade 
ser do desenvolvedor, com esse último ainda dividido em diversos gru-
pos como investidores, fabricantes, programadores e pessoas jurídicas/
coletivas que coordenaram a criação. A atribuição de autoria deve ser, 
idealmente, da pessoa que seja simultaneamente programador e utili-
zador, o que atrairia, ainda que em nível reduzido, um enquadramento 
nas Teorias da Justificação (principalmente a utilitária). 

Quando utilizador e desenvolvedor são pessoas diferentes, a es-
colha da atribuição às pessoas humanas envolvidas não significa uma 
resposta específica rígida dentre todos os envolvidos (p. ex., sempre 
o utilizador). Pelo contrário, é mais recomendável escolher um parâ-
metro aberto que seja capaz de abarcar diferentes tipos de OAGIAs, e 
há uma base legal para isso em vários países no critério relativamente 
aberto de atribuição de titularidade de gravações musicais e filmes505. 
Afinal, existindo regimes de proteção, é pouco realista a tentativa de 
uniformizar o tratamento de um grande universo de tipos de obras 
criativas (literárias, musicais, programas de computador, audiovisual, 
dentre outros) e de tipos de criação (derivadas, compilações, coletivas, 
dentre outros) sob um pequeno número de regras rígidas, existindo 
uma variação caso a caso506. 

504 Yanisky-Ravid cita uma lista de possibilidades: programadores; os responsáveis 
por fornecer dados para o aprendizado de máquina (ou os responsáveis pelos 
ajustes nesse processo); os proprietários da IA (titulares de direitos ou compra-
dores); o operador da IA; o governo; o público. Cf. yanisky-raviD 2017, 692–93. 
McCutcheon também apresenta uma outra lista de possíveis candidatos à titula-
ridade, mencionando critérios para atribuição, vide mCCutChEon 2013a, 54–56.

505 millEr 1993, 1059; mCCutChEon 2013a, 68.
506 yanisky-raviD 2017, 691; hEDriCk 2019, 348.
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A maior autonomia da criação em relação ao ato humano que 
foi o “gatilho” para produção do resulta significa uma mais provável 
atribuição de direitos para o programador. Inversamente, uma maior 
dependência do resultado gerado com input humano direto aumenta-
rá a probabilidade de titularidade do utilizador507. 

Não vislumbramos uma boa resposta na classificação como 
uma obra feita em colaboração, quando desenvolvedor e utilizador 
são pessoas distintas. Nas formulações legais atuais, apenas excep-
cionalmente poderia se falar de uma atividade colaborativa de fato, 
com intencionalidade de produzir algo juntos508. Se não existissem 
outras medidas prévias, como uma assinatura automática do desen-
volvedor, a presunção de autoria por aposição do nome provavelmen-
te daria ao utilizador a possibilidade de divulgar a OAGIA como se 
fosse somente sua, com enorme potencial de causar conflitos caso o 
desenvolvedor considerasse que tinha direitos como autor-colabora-
dor. Por fim, seria muito difícil não enquadrar um dos dois lados, a 
depender do tipo da obra, como simples auxiliar da produção/divul-
gação, excluindo-o da tutela nos termos dos dispositivos legais sobre 
meros colaboradores509.

Para fins argumentativos e para orientar a interpretação sobre 
casos concretos, entretanto, consideramos que, na dúvida, deve ser 
priorizado o utilizador da máquina. Já de cara, essa solução resolve o 
dilema sobre a possibilidade de uma IA programar outra IA criativa510, 
criando mais um nível de distanciamento entre o desenvolvedor origi-
nário e a OAGIA511.

507 hEDriCk 2019, 347; hartmann Et al. 2020, 84–85.
508 hartmann Et al. 2020, 85; GinsburG & buDiarDJo 2019, 445–46.
509 Também repudiando a solução do joint authorship para as OAGIAs no copyri-

ght dos EUA, com argumentos similares, ver samuElson 1986, 1221–24. Por ou-
tro lado, Ginsburg faz uma defesa dessa possibilidade principalmente para as 
IAs criativas parcialmente autônomas, em GinsburG & buDiarDJo 2019, 421–39  
e 446–49.

510 Grothaus 2018.
511 CoCk buninG 2018, 517–18.
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A escolha pelo caminho do utilizador tem outros bons funda-
mentos512: (i) atribuir a paternidade da OAGIA ao desenvolvedor es-
barra na possibilidade de ele não ter controle nem em níveis míni-
mos do output, pois a estrutura do sistema de inteligência artificial 
pode ser mais determinada pelo seu processo de autoaprimoramento 
do que pela programação original, quando baseada em tecnologias 
como o aprendizado de máquina profundo e redes neurais; (ii) de 
forma geral, há uma maior facilidade de responsabilização do utili-
zador que do programador por eventuais danos causados, especial-
mente se aquele tem controle dos inputs; (iii) atenua-se o problema 
de distinção entre OAGIAs genuínas ou não para atribuição correta 
da autoria, pois em ambos os casos recairia sobre o utilizador; (iv) 
serem pessoas distintas indica que o programa foi disponibilizado 
para uso de terceiros, e negar ao utilizador a titularidade da obra 
que criar por meio da IA seria um grande desestímulo para o uso do 
programa, na ótica utilitária de recompensas e de difusão de criação 
cultural para a sociedade; (v) nessa mesma linha, o desenvolvedor já 
seria titular da IA em si (inclusive por outros direitos de propriedade 
intelectual), não persistindo uma boa justificativa para lhe conferir 
dois direitos exclusivos a partir de um único bem específico capaz de, 
genericamente, criar outros513.

512 De forma geral, samuElson 1986, 1200–1209; pEarlman 2018, 28–29; DEniCola 
2016, 282–85; okEDiJi 2018, 20; yanisky-raviD 2017, 689–98. 

 Há doutrina em sentido contrário, cujo argumento mais bem desenvolvido é o de 
Samantha Hedrick ao defender a atribuição ao programador, arguindo que ele: 
(i) faz esforços consideráveis para criar a IA, permeando suas ações com escolhas 
minimamente criativas; (ii) apresenta o maior grau de controle sobre o output da 
máquina dentre todos os humanos envolvidos; (iii) é mais facilmente justificado 
pela Teoria do Trabalho; (iv) é diretamente responsável pela criatividade compu-
tacional, que é, em última instância, uma derivação da criatividade humana do 
programador. Hedrick também rebate as críticas clássicas à essa opção, e analisa 
outras opções, negando-as em geral, mas apontando que poderiam ser aceitáveis 
em determinados contextos. Cf. hEDriCk 2019, 337–50. Ginsburg também segue 
em geral essa opção para as OAGIAs realmente existentes hoje, cuja “genuinida-
de” é duvidosa, vide GinsburG & buDiarDJo 2019, 411–19.

513 Especificamente quanto à questão de não ser razoável a dupla titularidade do 
desenvolvedor, com dupla remuneração pelo mesmo bem criado, ver asCEnsão 
1997, 664; branCo 2011, 229; ramalho 2017a, 16; viEira 2001, 143; yanisky-raviD 
2017, 702. 
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Por fim, para analisar as possibilidades de concessão de um 
direito intelectual nas OAGIAs, é útil trabalhar com uma divisão in-
terna, que é a atribuição ser feita para a pessoa humana como se 
fosse autora ou como se fosse uma titular originária de um direito 
que surgiria a partir daquela obra, que não fosse propriamente um 
direito de autor.

4.5.3.1 a pessoa humana “por Trás” da máquina é a auTora

A solução da atribuição ao utilizador ou ao desenvolvedor não é 
incompatível com a necessidade de autoria humana. Como se colocou 
na crítica ao “autor romântico”, a autoria é principalmente um con-
ceito legalmente determinado e contextualmente adaptável, inclusive 
em uma mesma cultura em diferentes momentos. A lei poderia fazê-la 
incidir reflexamente, ou poderia se entender factualmente que nunca 
seria possível romper o vínculo da contribuição humana em uma obra 
criada por uma máquina que foi, por sua vez, desenvolvida por hu-
manos. Interpretar-se-ia esse tipo de criação como se ainda existisse a 
contribuição humana para a máquina, por mais longínqua e indireta 
que fosse, que seria suficiente para configurar a originalidade no cri-
tério legal514. 

Essa opção também recebe algum apoio, ainda que marginal, da 
Teoria do Trabalho, ao se considerar a atividade e esforços da equipe de 
desenvolvedores, que presumivelmente não será pequena para alcan-
çar uma capacidade de criação autônoma de obras tuteláveis515.

Uma variação dessa visão que considera que a criação das OA-
GIAs é genuinamente autônoma é aquela encontrada no regime bri-
tânico. A internacionalização dessa opção é defendida pelo costarri-
quenho (e professor no Reino Unido) Andres Guadamuz516, por mais 
que em sua natureza e diferenciação de tutela acabe se assemelhando 

514 mCCutChEon 2013a, 51–53.
515 saiz GarCía 2019, 16–18.
516 GuaDamuz 2017.
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ao regime de direitos conexos nas legislações da tradição continen-
tal517. Assim também é a preferência da australiana Jani McCutcheon, 
quando também defende, secundariamente, a possibilidade de atri-
buição de um direito conexo ou sui generis518, e do estadunidense Bruce 
Boyden, sugerindo critérios para identificar a autoria519.

A opção de se tutelar OAGIAs em um regime adaptado de wor-
k-for-hire, o que é notoriamente a posição da estadunidense Annema-
rie Bridy (mas que foi adotada por diversos outros teóricos do mes-
mo país520), parece ser de se negar completamente, pelo menos nos 
países da tradição continental521. Sem personalidade jurídica, não há 
nenhuma relação de contratante-contratado, comissário-comitente 
ou empregado-empregador, e a própria doutrinadora já indicou que 
as regras precisariam ser modificadas para abranger as obras geradas 
por computador522. Já que essa solução exige uma mudança da lei 
para mudar conceitos bem estabelecidos, outros meios que lidassem 
com a questão de forma mais detalhada, evitando um mero remen-
do das regras existentes, poderiam e deveriam ser pensados como 
alternativa. 

Por fim, há uma diferença radical e possível incompatibilidade 
entre o work-for-hire ou a atribuição originárias de obras geradas por 
computador no copyright e os regimes similares de ordenamento por-
tuguês, que é muito mais restrito523, e mesmo para a grande maioria 

517 Dias pErEira 2019b, 36.
518 Detalhando sobre como seria essa implementação na Austrália, mCCutChEon 

2013a, 50–78.
519 boyDEn 2016.
520 briDy 2012, 26–27; 2016; hristov 2017; kaminski 2017; okEDiJi 2018. A versão mais 

bem elaborada, que soluciona diversos dos pontos críticos da proposição, parece 
ser a de yanisky-raviD 2017, 707–18.

521 Principalmente na tradição continental europeia, mas não apenas nela. Alguns 
teóricos do copyright estadunidense, ainda que favoráveis a uma proteção jusau-
toral das OAGIAs, também repudiam essa proposta, vide DEniCola 2016, 283–84; 
hEDriCk 2019, 336; GErvais 2020, 294–95.

522 briDy 2012, 27.
523 Detalhando as várias condições para atribuição ao empregador em obras criadas 

na execução de contratos, cf. sá E mEllo 2016, 271–72.
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de leis nacionais europeias que adotam a visão do droit d’auteur524. A 
presença tão forte da proposta pela opção britânica ou pelo regime do 
work-for-hire adaptado na doutrina parece advir de um foco exagerado 
no cenário do copyright, secundarizando os outros ordenamentos que 
coexistem e se influenciam no mundo globalizado de hoje525. Se existir 
um plano ou intuito de harmonizar essa proteção internacionalmente, 
essa opção nos parece profundamente indesejável.

Uma solução que busque favorecer o desenvolvedor reside, en-
tão, no instituto das obras coletivas526, no qual a pessoa assume a figu-
ra de verdadeira “criadora” da obra, tendo a autoria atribuída a si, por 
fornecer uma contribuição própria (projetando e planejando a criação) 
que vai além do esforço conjunto de todas as pessoas individuais en-
volvidas no processo criativo527. Todavia, relembramos que essa solu-
ção não é ideal e nem teoricamente sólida, pois, diferentemente das 
inteligências artificiais, a tutela de obras coletivas foi pensada pre-
sumindo uma ligação humana, sendo possível remeter o ato criativo 
originário a pessoas naturais, ainda que não individualmente identifi-
cáveis no processo528.

A atribuição de autoria ao humano “por trás” da máquina abar-
ca uma multiplicidade de propostas para além das aqui apresentadas, 
inclusive algumas curiosas como a de Pratap Devarapalli, de que a 
atribuição de direitos nessa situação deveria ser não-comercial e se 
assemelhar com os direitos morais, principalmente o de paternidade 
da obra529.

524 sChönbErGEr 2018, 158.
525 Expondo a incompatibilidade do regime britânico com o padrão europeu conti-

nental, cf. hartmann Et al. 2020, 88.
526 Assim, saiz GarCía 2019, 24–26.
527 sá E mEllo 2016, 84. Parte da doutrina nega que haja uma autoria ou titularida-

de originária da empresa, e sim apenas uma atribuição legal derivada. Cf. Dias 
pErEira 2008, 260–61 e 443. Não vamos tão longe por não entender o princípio 
do criador ontologicamente, e achar a diferenciação entre autoria e titularidade 
originária suficiente.

528 ramalho 2017a, 17; saiz GarCía 2019, 15. 
529 DEvarapalli 2018.
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4.5.3.2 a pessoa humana é TiTular de direiTo conexo ou sui generis

Ao se constatar um verdadeiro rompimento com a contribuição 
criativa humana na OAGIA, parece muito difícil coadunar a propos-
ta anterior com a noção de autoria atual da tradição continental, por 
mais que ela tenha se modificado e se aproximado de uma objetivação 
nas últimas décadas. Ainda, desejando-se levar a sério a dominância 
do viés econômico da Teoria Utilitarista, o intuito de proteção do in-
vestimento para criação das OAGIAs nos direcionará, na tradição con-
tinental, para as figuras dos direitos conexos e “conexos dos conexos” 
(ou sui generis)530.

Essa percepção encontra paralelos no relatório publicado pela 
Associação Internacional para a Proteção da Propriedade Intelectual 
(AIPPI), quando se reuniu para debater as OAGIAs em 2019. Na reso-
lução final, foi apontado que a originalidade resultante da intervenção 
humana era uma condição para proteção pelos direitos de autor, e que 
ainda era cedo para se discutir sobre a possibilidade de um direito co-
nexo (ou sui generis) especial para essas obras. Porém, apontou-se que 
parte dos direitos conexos já existentes incidiriam normalmente, se 
seus requisitos estivessem preenchidos, pois não dependem da prote-
ção da obra original e nem do requisito de originalidade531.

Isso porque os direitos conexos elaborados pensando na tutela do 
investimento e das contribuições empresariais na economia criativa não 
exigem os mesmos requisitos que os direitos de autor propriamente di-
tos, como os das empresas de radiofusão (excluindo-se, assim, os cone-
xos derivados de adições criativas, como os dos intérpretes)532.

530 Como a separação entre direitos conexos em sentido estrito e direitos conexos sui 
generis é tênue, e, para alguns teóricos, até inexistente, sugerimos a leitura de uma 
perspectiva de implementação prática a partir do contexto australiano, diferen-
ciando esses tipos de tutela, em mCCutChEon 2013a, 78–102.

531 aippi 2019. No mesmo sentido, DrExl Et al. 2021, 21. Contudo, apesar de larga-
mente implementada hoje, é ambíguo se a proteção de bens não culturais por 
direitos conexos é uma boa escolha, como nos lembra Dias pErEira 2008, 727.

532 hartmann Et al. 2020, 89.
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Esta se mostra como uma tutela mais adequada que a opção an-
terior para proteger o objeto da presente investigação, prezando tanto 
pela coerência interna do sistema quanto pelas mudanças de paradig-
ma das últimas décadas, por não estar diretamente vinculada a que-
sitos como a originalidade e pertencer mais ao domínio empresarial 
que às artes e letras. A influência britânica no direito comunitário, que 
poderia empurrar o argumento para a opção da pessoa humana como 
autora, foi quase que suprimida pelo Brexit, significando que as regras 
jusautorais do Reino Unido e da União Europeia podem agora assumir 
dimensões bastante diferentes533.

Nessa opção se posiciona o italiano Jacopo Ciani534, e, demons-
trando preferência pela opção sui generis, a holandesa Cock Buning, a 
filipina Celine Dee e o português José Alberto Vieira535. 

A história mostrou que novos tipos de obras podem ser incluí-
dos sem deteriorar a noção de autoria já relativamente consolidada, 
inclusive pela Convenção de Berna. Mas existem alguns critérios para 
essa inclusão, e temos vários casos no passado que mostram que, ao se 
fugir deles, outras formas de proteção seriam mais adequadas, como 
a concorrência desleal, o instituto do enriquecimento sem causa ou 
novos direitos sui generis. Admitir que exceções ao princípio geral de 
autoria sejam tomadas como regra transformaria a identificação de 
algum valor comercial no único critério de proteção, o que significaria, 
em última instância, admitir, mesmo somente no nível teórico, que a 
tutela jusautoral poderia ser determinada por quanta pressão os lobbies 
de grupos de interesse conseguem exercer536.

Acatar a crítica ao ideal do autor romântico, como fazemos, não 
significa levá-la às últimas consequências537. Não podemos negar que 
esse ideal influenciou basilarmente os sistemas de direitos de autor 
modernos. É verdade que isso foi atenuado nas sucessivas reformas 

533 CoCk buninG 2018, 521.
534 Ciani 2019.
535 CoCk buninG 2018, 534; DEE 2018, 36; viEira 2001, 142–43.
536 riCkEtson 1992, 35–36. 
537 GErvais 2020, 2085.
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da sociedade informacional, e os conceitos de “autoria” e de “obras 
intelectuais” foram esticados até seus limites, mas disso não se de-
corre logicamente que estaríamos agora autorizados a romper essas 
últimas fronteiras. Ver o Direito de Autor como um Direito de Cultura 
não é uma oposição às análise utilitaristas, como alguns teóricos do 
maximalismo fazem parecer, só é uma recusa à simplificação dessa 
área do direito em termos economicistas e empresarialistas, buscando 
preservar, dentre outros valores, o núcleo do princípio da autoria e a 
ligação intrínseca com a dignidade humana538.

Como dissemos acima, a diversificação das tutelas e regimes é 
proveitosa para evitar distorções nos direitos de autor já constituídos 
e permitir que eles permaneçam, coerentemente, com um alto nível 
de proteção. Essa diferenciação não é meramente didática ou classi-
ficatória, mas cumpre um papel fundamental sobre uma perspectiva 
sistemática para definir o regime aplicável e avaliar se cada tipo de 
direito é consistente com os seus objetivos539.

A questão de atribuição permanece sob os mesmos argumen-
tos apontados antes, embora aqui o desenvolvedor, que usualmente 
é quem fez o maior investimento (e será usualmente uma empresa), 
tenha uma melhor justificativa para ser titular, assim como ocorre em 
alguns direitos específicos de editor. Podemos encontrar um parale-
lo no direito geral de editores do art. 15º da recente Diretiva MUD, 
pensado para o ambiente digital540. Este direito parece estar no limite 
entre um direito conexo clássico e um sui generis, por se referir normal-
mente a uma obra protegida e não a um tipo de obra nova, embora 
possa abarcar até conteúdos não intelectuais e não protegidos pelo 
Direito de Autor541.

Deve-se observar que a criação de um direito conexo ou sui gene-
ris exige a positivação do novo instituto, pois eles estão restritos a uma 

538 Dias pErEira 2008, 160–61.
539 mosCon 2019, 331.
540 Também sugere essa solução Díaz-noCi 2020.
541 GEiGEr, bulayEnko, & Frosio 2016, 17.
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lista taxativa (numerus clausus), embora nem sempre sejam adequa-
damente classificados pela lei. Se não estiver listado, o investimen-
to terá que ser protegido genericamente pela concorrência desleal ou 
regras similares542. Eles também não estão submetidos ao princípio 
da ausência de formalidades para validade da proteção (ou seja, em 
algumas jurisdições é necessário registro para algumas categorias de 
direitos conexos)543, o que é especialmente interessante para solucio-
nar a questão da criação tendencialmente infinita de obras544.

No âmbito da União Europeia, a criação dessa categoria de di-
reitos precisaria ser feita em nível comunitário, pois os julgamentos 
dos casos Svensson (C-466/12, em 13/02/2014), C More (C-279/13, em 
26/03/2015) e Reprobel (C-572/13, em 12/11/2015) pelo TJUE indicam 
barreiras para criação pelos Estados-membros de novos direitos cone-
xos ou novas categorias de titulares para eles545.

O último ponto favorável para o caminho dos direitos conexos 
ou sui generis é a sua maior maleabilidade inclusive para aspectos fun-
damentais como prazo de proteção, possibilitando regimes específicos 
mais brandos adequados para OAGIAs546. Assim como se criaram li-
mites e exceções bastante diferenciadas para o utilizador da base de 
dados, poderiam ser formuladas exceções de utilização adequadas a 
esse tipo de obra, como uma exceção ampla de mineração de textos e 
dados, gerando um ciclo virtuoso de aprimoramentos de inteligências 
artificiais. 

Quanto à maior liberdade para definir a duração da tutela, e 
constatado o rápido ciclo de inovação das tecnologias de aprendizado 

542 bEntly & shErman 2018, 118.
543 sousa E silva 2016, 378–79 e 403.
544 Consoante sugestão de mCCutChEon 2013a, 601.
545 rosati 2016. 
546 Exemplificando com a elaboração detalhada de um regime diferenciado que con-

sidera adequado, cf. saiz GarCía 2019, 33–37. Alguma doutrina prefere o caminho 
de regimes totalmente novos e fora do quadro jusautoral, mais próxima de uma 
tutela do investimento na criação de dados, classificando as OAGIAs como “resul-
tados” em vez de “obras”, como faz navarro 2019, 41–42.
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de máquina547, parece mais aceitável estabelecer um prazo de proteção 
menor, como o dois anos previsto no direito conexo do editor da Di-
retiva MUD, embora seja ainda mais aconselhável a proposta similar 
sui generis avançada pela Alemanha no 87g, n. 2 do UrhG que fixa a 
duração em apenas um ano.

Esse caminho nos coloca diante de uma questão intrigante, ao 
levantar a possibilidade do direito sui generis do fabricante da base de 
dados poderia abarcar as OAGIAs, por serem informações, em tese, 
tuteláveis simultaneamente por direitos de autor. Afinal, o TJCE/TJUE 
firmou que a concepção de bases de dados é bastante abrangente, as-
sim como as definições de reutilização ou extração. Principalmente, 
estabeleceu uma bitola alargada de proteção na qual os dados devem 
simplesmente ter um valor informativo independente, o que poderia 
abarcar a OAGIA ou partes dela548. 

Todavia, não nos parece ser essa uma boa solução. Se estiver-
mos falando da proteção de apenas uma obra criada pela máquina, 
seria duvidoso e necessário observar caso-a-caso para afirmar que 
partes delas se qualificariam como sendo independentemente infor-
mativas, critério necessário para proteção segundo o TJUE. Mais im-
portante, o Tribunal decidiu, nos casos Fixtures, que o investimento 
considerado para análise é apenas o referente à busca, coleta e colo-
cação dos dados na base, não abarcando os investimentos para cria-
ção do conteúdo549, o que parece, na maioria das situações, excluir 
investimentos para criar obras geradas por IA550. A proteção pelo di-
reito sui generis é dúbia mesmo para as bases de dados utilizadas no 
aprendizado de máquinas, mas pode ser utilizada para proteção os 
modelos de aprendizado de máquina dinâmicos e mais complexos, 
como os de redes neurais551.

547 DrExl Et al. 2021, 22–23.
548 laubEr-rönsbErG & hEtmank 2019.
549 huGEnholtz 2016, 210–13.
550 Nesse sentido, mCCutChEon 2013a, 101; hartmann Et al. 2020, 93–94.
551 DrExl Et al. 2021, 6–7 e 19.
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4.5.4 Não há obra intelectual ou autoria - o caminho do Domínio Público

As alternativas anteriores exigem caminhos mais ou menos tor-
tuosos para serem efetivadas. Nas perspectivas avançadas, é impres-
cindível uma alteração estrutural no Direito de Autor, a adição de nor-
mas ou pelo menos alguns ajustes menores no texto. Essas alterações 
exigem regras específicas e aprofundam a visão da natureza comercial 
e do viés mercantil dos sistemas jusautorais552, numa abordagem ob-
jetivista. Parece ser por isso que os ordenamentos e doutrinadores de 
copyright têm mais tendência a se inclinar para as propostas de elabo-
ração desse tipo de norma.

O que se expõe, por outro lado, é que uma análise puramente 
utilitarista leva ao apagamento das raízes no direito natural do Direi-
to de Autor. Isso seria um erro até para os juristas que adotam uma 
perspectiva maximalista, pois os estudos empíricos recentes de países 
nos quais a tradição é profundamente utilitarista enfraquecem cons-
tantemente a tese de que a PI é sempre necessária para estimular e 
garantir a criatividade e inovação, exigindo uma complementação jus-
naturalista para que esses direitos possam subsistir legitimamente e 
de maneira sólida553.

Com isso firmado, nos é evidente que as Teorias da Justificação 
do Trabalho e da Personalidade respondem mais facilmente as dúvi-
das sobre a tutela jusautoral das OAGIAs pela negativa554. A máquina 
não tem espírito ou personalidade na acepção que temos hoje desses 
dois conceitos, juridicamente e filosoficamente, e dificilmente terá em 
breve. Na mesma linha, não poderíamos falar propriamente de um 
“trabalho” feito pela IA na perspectiva lockeana, somente, e de for-
ma indireta (em prol do desenvolvedor), na sua reformulação como 
uma “teoria da equidade” na qual o criador ganha direitos na medida 

552 laubEr-rönsbErG & hEtmank 2019.
553 Como exemplo de um dos teóricos do copyright estadunidense que faz essa vira-

da de justificação ao jusnaturalismo, lembramos, pelo seu peso doutrinário, dos 
apontamentos feitos em mErGEs 2012, 72.

554 Concordando, GinsburG & buDiarDJo 2019, 455.
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em que contribuiu para a realização da obra aproveitada pela socie-
dade. Para parte dos modelos propostos de proteção, é duvidosa até 
a adequação da Teoria Utilitarista, ao lembrar que os incentivos aos 
programadores ou utilizadores existiria só reflexamente pela criação 
da máquina em si e não de cada obra, se afastando dos pressupostos 
básicos da Teoria555.

Por fim, e talvez mais importante, a alternativa do domínio pú-
blico não deve ser entendida como uma “proposta radical”, como teria 
afirmado Samuelson em 1986556. Pelo contrário, é a mais comedida 
das propostas, exigindo no máximo alguma clarificação na lei para 
orientar os jurisdicionados e órgãos públicos557. A Teoria Culturalista 
ressurge para reforçar essa tese, em favor de uma cultura viva e fértil 
que é diretamente alimentada pelas inteligências artificias em prol de 
todas as pessoas que tenham acesso ao conteúdo produzido. A questão 
da criação de textos científicos por IAs deve ser relembrada aqui para 
expor a importância desse caminho.

Portanto, se concordamos que as leis não devem ser modificadas 
a cada novo interesse econômico que apareça, ainda que relevante, se 
existir uma resposta suficiente dentro do ordenamento vigente, esta 
deve ser mostrada como comprovadamente prejudicial para que se 
faça a mudança558. Por tudo que explicamos acima, atualmente, Portu-
gal e a tradição continental do droit d’auteur não protegem as OAGIAs e 
não são receptivas à ideia, mesmo após as mudanças dos paradigmas 
tecnológicos. Mesmo em sistemas de copyright isso é duvidoso, vide a 
posição dos EUA, da Austrália e do Canadá559. Direitos exclusivos so-
bre OAGIAs exigem mudanças na lei, e como toda reforma ou adição 
legal tem custos significativos560, devemos antes verificar se ela é ne-
cessária ou, ao menos, suficientemente benéfica.

555 yanisky-raviD 2017, 699–707.
556 samuElson 1986, 1224.
557 GErvais 2020, 2102.
558 sElvaDurai & matulionytE 2020, 3.
559 Sobre o Canadá, ver pErry & marGoni 2010; shoyama 2005.
560 van alstinE 2002.
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A alternativa dos direitos conexos ou sui generis é mais maleável 
e exige uma reestruturação legal significativamente menor. Há uma 
tendência de se recorrer aos direitos vizinhos para tutelar obras que 
estão muito longe do catálogo tradicional dos direitos de autor561. Po-
rém, na União Europeia essa elaboração legislativa deve ocorrer em ní-
vel comunitário para ser efetiva e evitar contestações perante o TJUE, 
o que torna exponencialmente mais elevada a dificuldade e exigência 
de comprovar a necessidade de alteração ou adição de novos disposi-
tivos legais. 

Isso porque a base da competência legislativa da UE é o art. 
114, aliado ao 118, do TFUE, e o TJUE decidiu em diversas oca-
siões que é preciso comprovar uma melhoria no mercado interno 
europeu, não sendo suficiente apenas uma disparidade entre as leis 
nacionais ou um risco abstrato à livre circulação e à competição. É 
preciso mostrar a relação de causalidade entre as divergências legais 
de fato e um significativo dano (existente ou em potencial, desde 
que provável) às trocas transfronteiriças, assim como a adequação 
da medida legislativa para preveni-lo. Deve-se, cumulativamente, 
demonstrar que os princípios da subsidiariedade e proporcionalida-
de foram resguardados, além do princípio do respeito às identidades 
nacionais e do prejuízo mínimo a outros direitos fundamentais. A 
bitola, portanto, não é baixa562. Essa mesma perspectiva é encontra-
da no relatório sobre o tema do Instituto Max Planck para Inovação 
e Concorrência, e no relatório do JIIP e do IViR comissionado pela 
Comissão Europeia563.

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

561 mosCon 2019, 318.
562 Detalhadamente, ramalho 2017b.
563 DrExl Et al. 2021, 22; hartmann Et al. 2020, 95. Por outro lado, sabemos que a 

União Europeia já criou normas de propriedade intelectual baseada em demons-
trações consideradas como frágeis e bastante criticadas, como o próprio direito de 
editor acima mencionado. Cf. GEiGEr, bulayEnko, & Frosio 2016; krEtsChmEr Et al. 
2016; Danbury 2016; mosCon 2019.



Pedro de Perdigão Lana160

nômico564, há realmente nele a presunção de um benefício econômico, 
um ganho social/cultural ou um estímulo à criatividade565?

Como esperamos ter demonstrado quanto tratamos de equilíbrio 
de interesses e domínio público, é falaciosa a afirmação de que direitos 
de PI serão sempre imprescindíveis para a criatividade e a inovação, 
especialmente levando em consideração o contexto cultural, a rigidez 
das normas e a intensidade de proteção566.

É de se considerar pouco sensata, portanto, a alegação de que o 
ônus argumentativo está com quem alega que não se deve proteger as 
OAGIAs, como parece fazer McCutcheon, ao infirmar que a simples fal-
ta de autoria humana em uma obra aparentemente intelectual não seria 
razão suficiente para se negar a tutela jusautoral567. Essa afirmação não 
desloca o Direito de Autor de sua verdadeira racionalidade de criação de 
monopólios para formar uma escassez artificial onde ela não existiria 
naturalmente568, motivo pelo qual apenas alguns tipos de obras são pro-
tegidos569, e pelo qual parte da doutrina considera que o objetivo último 
do direito autoral é expandir o domínio público criativo570.

Não podemos aceitar o risco de naturalizar os direitos de exclusi-
vo como algo intrínseco às criações e inovações, o que entraria em cho-
que direto com todas as principais Teorias de Justificação, e, no limite, 
criaria uma perigosa confusão na distinção básica entre ideias e ex-
pressões. Por isso, concordamos plenamente com James Boyle quando 
afirma que, na ausência de evidência de ambos os lados, a presunção 
deve favorecer o domínio público e o ônus da prova fica com aqueles 
que desejam criar um monopólio legal que direta ou indiretamente 

564 Há quem expressamente diga que a opção pelo domínio público prejudicaria a 
visão utilitária, vide hEDriCk 2019, 350. 

565 Ginsburg, fugindo do dogma dos maximalistas, coloca a resposta dessa questão 
como condicionante para que se estabeleça uma proteção, vide GinsburG & 
buDiarDJo 2019, 455–56.

566 Dentre muitos, lembramos do artigo de E. Johnson 2012.
567 mCCutChEon 2013b.
568 lEmlEy 2015b, 462.
569 ramalho 2017a, 18–19.
570 hEDriCk 2019, 350.
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interfere na livre concorrência, liberdade de expressão e desenvolvi-
mento tecnológico571. 

Mark Perry (Austrália) e Thomas Margoni (professor na Bélgi-
ca), citando Michael Heller sobre a tragédia dos anti-baldios e tra-
zendo-a para o contexto das OAGIAs, alegam que a implementação 
exagerada de direitos de propriedade intelectual está longe de signifi-
car efeitos econômicos positivos, especialmente quando esses direitos 
não são bem delimitados e acabem se justapondo, resultando em mais 
custos de transação. Essas novas legislações maximizadoras não aju-
dam a internalizar as externalidades de forma eficiente, podendo levar 
até a falhas de mercado572.

Em 1986, a estadunidense Pamela Samuelson também demons-
trou uma preferência pelo caminho da falta de proteção. Ela argu-
menta que no caso das OAGIAs não está evidente a necessidade de 
garantir direitos exclusivos, pois o programador já seria recompensado 
pelo uso comercial do programa e o usuário pode usar o material em 
domínio público que ele produzir para criar suas próprias obras inte-
lectuais, plenamente tuteladas pelo Direito de Autor573. Ralph Clifford 
chega à mesma conclusão, fundamentando-se nos objetivos constitu-
cionais dos EUA574. 

O canadense e professor estadunidense Daniel Gervais segue em 
caminho similar, reiterando a finalidade do Direito de Autor para o 
estímulo à criatividade humana, a dificuldade de se atribuir respon-
sabilidade pelas infrações jusautorais realizadas por IAs e o quadro 
legal existente nos EUA ser profundamente refratário à noção de uma 
originalidade artificial575.

571 boylE 2008, 207. No mesmo sentido, GErvais 2020, 2072.
572 pErry & marGoni 2010, 628.
573 samuElson 1986, 1224–28. Recentemente a teórica publicou curto texto reiterando 

apenas que, se um direito tiver que ser atribuído, deverá ser ao utilizador da IA, 
em samuElson 2020.

574 CliFForD 1997, 1698–1702. O teórico confirmou a mesma posição 20 anos depois, 
em CliFForD 2018.

575 GErvais 2020.
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Rex Shoyama corrobora essas opiniões, adicionando a questão 
da coerência interna com a lei canadense576, no que é corroborado com 
mais detalhes por Georges Azzaria577. O belga Cabay parece ter a mes-
ma preferência, criticando a vulgarização dos bens culturais578.

Assim, as teses da necessidade da proteção jusautoral vão se 
mostrando mais frágeis à medida que se pensa em como um merca-
do das OAGIAs realmente se desenvolveria. Diante dos parâmetros 
extremamente abrangentes para que a IA seja considerada uma fer-
ramenta, não se observam maiores obstáculos para que um agente 
humano transforme criativamente esses conteúdos não tutelados 
em obras intelectuais propriamente ditas, por meio de interações que 
poderiam até ser bem simples (por exemplo, escolhas dos dados a 
serem utilizados ou retoques ao final579). Para além da remuneração 
oriunda dos direitos de propriedade intelectual da própria inteligên-
cia artificial, também há diversas formas não restritas aos direitos de 
autor e conexos para remunerar o desenvolvedor, muito comuns no 
ambiente digital contemporâneo. Por um lado, encontramos direitos 
de propriedade intelectual centrados nas relações comerciais, como 
os segredos de negócio e o regime de concorrência desleal580. Por ou-
tro, é possível recorrer a instrumentos contratuais para utilizar a IA 
criativa online, gerar renda por meio de publicidade digital (ads), 
ganhos indiretos de reconhecimento pelo mercado, dentre outras 
muitas possibilidades.

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

576 shoyama 2005.
577 azzaria 2018.
578 Cabay 2019.
579 shoyama 2005, 137.
580 Apontando como esses direitos são capazes de suprir as falhas de mercados exis-

tentes na tutela de algoritmos e modelos computacionais, cf. DrExl Et al. 2021, 17.
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Pode haver um debate legítimo sobre a natureza mutável dos in-
vestimentos e modelos comerciais (...). Mas esta não é, por si só, 
uma razão válida para a concessão de direitos de propriedade in-
telectual. Tem havido uma tendência de ver todo o valor gerado 
como um caso para proteção. (...) Há uma lista potencialmente 
infinita de atividades geradoras de valor na esfera dos direitos 
autorais.

Os custos potenciais dos novos direitos de propriedade intelec-
tual normalmente são de dois tipos: preços mais altos e perda 
de inovação. (...) A recomendação 1 do Relatório Hargreaves diz 
(2011, p. 8): “O governo deve assegurar que o desenvolvimento do siste-

ma de propriedade intelectual seja impulsionado, tanto quanto possível, 

por evidências objetivas. A política deve equilibrar objetivos econômicos 

mensuráveis com metas sociais e benefícios potenciais para os detentores 

de direitos contra os impactos sobre os consumidores e outros interesses. 

Essas preocupações serão de particular importância na avaliação de fu-

turas reivindicações de extensão de direitos ou na determinação de limites 

desejáveis aos direitos”. 

Os direitos de propriedade intelectual, uma vez criados, prova-
ram ser quase impossíveis de serem abolidos. Em um período 
de rápidas mudanças tecnológicas e industriais, os padrões de 
evidência necessários devem ser particularmente altos. Um pon-
to fundamental diz respeito ao ônus da prova. Qualquer novo 
direito de propriedade intelectual é susceptível de trazer custos. 
Esse é o ponto dos direitos, caso contrário, eles não poderiam 
desempenhar uma função econômica. Alguém precisa pagar. 
Portanto, cabe aos proponentes de novos direitos mostrar quais 
são esses custos, quem os suportará, que os custos são necessá-
rios e proporcionais, e fornecer provas verificáveis.581

Para além desses aspectos fundamentais da justificação, várias 
outras questões pragmáticas são solucionadas de forma mais eficaz: 
(i) a dificuldade em se distinguir os diferentes tipos de OAGIAs, pois 
não haveria necessidade de pensar regimes específicos aplicáveis, ca-

581 krEtsChmEr Et al. 2016, 8–9. Desenvolvendo o argumento na doutrina, ver boylE 
2008, 11–16.
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bendo apenas ao autor humano demonstrar sua contribuição criativa 
caso questionado; (ii) a decisão por tutelar as OAGIAs, em um mundo 
globalizado, precisa fazer parte de uma agenda internacional para não 
colocar os países que a adotarem em uma desvantagem competitiva582; 
(iii) é menos provável que resulte em maiores concentrações concor-
renciais na indústria criativa583, e o risco ao espaço comum das ideias, 
resultante de obras tendencialmente infinitas, é suprimido, pois ele 
será apenas realimentado ciclicamente; (iv) é mais provável que se 
crie um “mercado paralelo” de OAGIAs, em vez de competição direta 
com criadores humanos584; (v) em um ciclo virtuoso e evitando infra-
ções de obras intelectuais, as próprias obras geradas por IA podem ser 
largamente usadas por outras IAs para se aprimorarem, sem importar 
se a finalidade é comercial.

Para finalizar o argumento, não podemos nos restringir apenas 
ao lado negativo para defender a tese da ausência de proteção. Por isso 
remetemos novamente ao capítulo 3 para lembrar dos comprovados 
benefícios, inclusive sob uma perspectiva utilitarista e econômica, do 
reforço do domínio público. Repudiamos em absoluto posições como a 
de Celine Dee, ao afirmar, partindo de topoi da área de propriedade inte-
lectual notoriamente questionáveis, que a ida dessas obras ao domínio 
público significaria expô-las a uma “cultura de roubo” e desvalorizar os 
esforços criativos e inovativos do autor (o que é, curiosamente, bastante 
contraditório com sua admissão no texto de que não há autor)585.

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

582 GinsburG 2018, 135; saiz GarCía 2019, 30. Por razão parecida, Guadamuz sugere 
que se adote a solução britânica, já testada e implementada em diversos países, 
vide GuaDamuz 2017, 18–19.

583 Não acreditamos ser possível evitar totalmente o prejuízo àqueles que vivem do 
Direito de Autor, mas lembramos que o mercado de trabalho em quase todas as 
profissões será profundamente impactado pela IA. Seria ingênuo pensar que ape-
nas os profissionais dos bens culturais seriam tratados como exceção.

584 yanisky-raviD 2017, 703; sChönbErGEr 2018, 159–60. Isso é uma resposta ao pro-
blema de mercado causado por OAGIAs livres de direito de autor, um dos argu-
mentos mais convincentes a favor da proteção segundo GErvais 2020, 2066.

585 DEE 2018, 36–37.



INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL E AUTORIA: questões de Direito de Autor e Domínio Público 165

reito de Autor e, de maneira mais ampla, da PI. Grandes projetos como 
a Wikipedia ou o navegador Mozilla não foram motivados por direitos 
intelectuais, muito menos em seu aspecto patrimonial. A explosão e 
popularização de ações originais na Internet (e o próprio desenvolvi-
mento da rede) serviram para evidenciar como não há uma ligação 
necessária entre os direitos de exclusivo e a inovação ou a criativida-
de, e que, não raramente, espaços de utilizações livres cumprem esse 
papel com mais eficiência586. Poderíamos, como um exercício de pen-
samento, conjecturar que um maximalista de propriedade intelectual 
fosse responsável por direcionar o desenvolvimento da Internet como 
tecnologia, substituindo os modelos e alicerces abertos e livres de pro-
tocolos e métodos que a caracterizaram587. Provavelmente alguns de 
seus malefícios e inseguranças atuais não existiriam, mas ela muito 
dificilmente teria o alcance e a capacidade de gerar as melhorias glo-
bais que alcançou hodiernamente588.

O desequilíbrio de interesses causado pela maximização da pro-
teção jusautoral na última década encontraria nas OAGIAs uma vál-
vula de escape, pela sua potencial oferta de uma grande quantidade 
de conteúdo para utilização livre e criações novas, de forma juridica-
mente segura. É do interesse do próprio sistema do Direito de Autor 
preservar o conceito de originalidade e manter um domínio público 
fortalecido589, pois, como referimos antes, o domínio público é sim-
plesmente a outra face da moeda, cumprindo até funções de evitar um 
abuso de preços monopolista no mercado590.

O suíço Daniel Schönberger aponta com ênfase os benefícios 
desse caminho591, no que é acompanhado pela portuguesa (e profes-
sora holandesa) Ana Ramalho, que adiciona ainda a alternativa de 

586 lEmlEy 2015b; boylE 2008, 195–98.
587 Sobre esses alicerces, ver lEinEr & Et al 2009.
588 Esse exercício de pensamento e conclusão são apontados também por boylE 2008, 

231–35.
589 litman 1990, 1019.
590 samuElson 2003, 153.
591 sChönbErGEr 2018, 158–73.
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criar um “direito do divulgador” das OAGIAs, com base nas regras 
que permitem a apropriação de obras inéditas, cujo prazo de proteção 
tenha passado sem publicação (vide o art. 39º do CDADC), permitindo 
a reapropriação mesmo de obras sem proteção jusautoral592.

Já nos posicionamos contrariamente a essa possibilidade de 
“reapropriação especial” por ferir o coração de um conceito positivo 
de domínio público e normalizar a sua deterioração593. Ainda assim, 
cumpre reconhecer que é uma alternativa aceitável e coerente com os 
variados sistemas de Direito de Autor, capaz de lidar ainda com a críti-
ca de que são necessárias políticas públicas para uma plena utilização 
livre dessas obras.

592 ramalho 2017a, 17–20.
593 Em um contexto similar, indicando os riscos ao domínio público resultantes do 

direito do editor na proposta da Diretiva MUD, ver kEllEr 2016.
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CONCLUSÃO

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

No período das Revoluções Burguesas vemos surgir na Europa 
normas parecidas com os direitos de autor modernos em ramos dife-
rentes entre si, principalmente na Inglaterra com o copyright e na Fran-
ça com o droit d’auteur, enquadrando nessa última família, apesar de 
existirem diferenças profundas, o urheberrecht germânico. Esses siste-
mas tinham alguma proximidade em sua origem, mas foram gradual-
mente se distanciando até que a crescente importância da propriedade 
intelectual nas trocas transnacionais exigiu uma harmonização que 
foram crescentemente trazendo os bens intelectuais para a categoria 
de mercadorias, destacando-se, nesse última sentido, os movimentos 
que culminaram no ADPIC. A União Europeia cumpriu internamente 
um papel importante nessa harmonização, sob um viés de regras rí-
gidas e fortes para garantir o “alto nível de proteção”, embora recen-
temente tenha demonstrado uma tendência de reversão e uma maior 
preocupação cultural.

As Teorias da Justificação da Propriedade Intelectual e do Direito 
de Autor não são um campo de estudo bem definido e nem têm clara 
aplicabilidade imediata, mas ajudam a pensar os problemas que se co-
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locam às regras jusautorais. Dentre elas, destacam-se: (i) a do Direito 
Natural, subdividida em (i.1) do Trabalho, na qual criador deve se be-
neficiar dos frutos de seu labor intelectual e (i.2) da Personalidade, na 
qual a extensão expressiva do espírito do criador no mundo precisa ser 
tutelada; (ii) a Utilitária (que busca maximizar a utilidade e o bem da 
sociedade, muito ligada às análises econômicas); e (iii) a Culturalista, 
que está ganhando espaço ao aliar aspectos jusnaturalistas ao utilita-
rismo, tendo bastante espaço para sua adoção em Portugal.

Essa discussão também é terreno fértil para se pensar o equi-
líbrio de interesses que caracteriza a Propriedade Intelectual, balan-
ceando os desejos e direitos (incluindo os direitos fundamentais) dos 
diferentes agentes afetados pelo sistema jusautoral, destacando-se a 
necessária tensão entre a exclusividade de exploração e o interesse 
(do) público. As análises econômicas, embora tenham inicialmente se 
mostrado valiosas para justificar direitos intelectuais fortes e promo-
ver uma maximização da proteção no advento da sociedade informa-
cional, são hoje excelentes instrumentos da crítica às regras vigentes. 
Como a formulação das políticas públicas de propriedade intelectual 
deve preservar o equilíbrio existente, o recurso a regimes diferencia-
dos de tutela é bastante útil, como o dos direitos conexos e sui generis 
que podem melhor compreender o desejo de se proteger o investimen-
to na economia criativa.

Nas transformações comerciais e tecnológicas do Direito de 
Autor, o domínio público parece ter sido uma vítima, apesar de seu 
grande potencial para estímulos positivos na sociedade informacio-
nal. Estudos empíricos e doutrina construíram uma visão positiva, 
que ressaltava o enorme valor das utilizações livres, abarcando aspec-
tos sociais e comerciais. Essa visão positiva não é, ainda, tão acatada 
pelos reguladores. O domínio público foi (e continua sendo) limitado 
por vários tipos diferentes de regras, sem ter o reconhecimento me-
recido. No entanto, não podemos vê-lo como uma panaceia, enten-
dendo que ele é apenas um dos muitos elementos que precisam ser 
trabalhados para se maximizar os níveis de criatividade e inovação na 
sociedade.
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Para nós, as OAGIAs levantam principalmente problemas sobre 
o conceito de autoria no Direito de Autor. Em primeiro, nota-se que na 
tradição europeia continental clássica essa noção se confunde com o 
do criador intelectual, embora não raramente comporte exceções mais 
ou menos amplas, como no Reino Unido e em Portugal. Está em causa 
o “princípio do criador”, ventralmente ligado à autoria de pessoa na-
tural. A crítica ao ideal do autor romântico já demonstrou, no entanto, 
que essa noção está longe de ser fixamente determinada, respondendo 
às diversas necessidades e interesses de cada contexto, apesar de estar 
arraigada na estrutura dos direitos de autor.

Diante disso, a análise da originalidade (e da criatividade, aqui 
considerada como a sua face subjetiva) se torna importante para pen-
sar a possibilidade de tutelar OAGIAs. Esse é um conceito aberto e 
diversamente entendido nos diferentes ordenamentos nacionais, com 
escassa definição legal, mas maior densificação pelos tribunais. Nesse 
ponto também ocorreu uma harmonização global, muito visível nas 
regras comunitárias da UE, fixando parâmetros baixos para encampar 
os bens informáticos, o que favorece, a priori, uma tutela de obras ge-
radas por computador. Afinal, se não partirmos do pressuposto que a 
criatividade é uma característica essencialmente humana, o que seria 
uma afirmação dogmática (visto que não conhecemos bem os nossos 
processos criativos biológicos), poderia se falar atualmente de uma 
criatividade artificial, considerando os largos avanços tecnológicos na 
área e a confusão que as pessoas já fazem entre obras criadas por pes-
soas naturais e por máquinas.

Ultrapassando esses primeiros questionamentos, alcançamos a 
dúvida ventral. Para o Direito de Autor, a própria noção de autoria 
não seria algo intrinsecamente humano? A resposta parece ser positi-
va, particularmente ao se perceber os direitos de autor como direitos 
culturais. Em alguns ordenamentos nacionais isso é explícito e claro, 
mas mesmo na Convenção de Berna e no direito comunitário vemos, 
em uma interpretação sistemática e às vezes afirmado explicitamente, 
indícios de um sistema antropocêntrico. Embora a lei portuguesa não 
seja tão clara nesse ponto, a doutrina não apresenta sérias divergên-
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cias em relação à necessidade de autoria humana para que exista uma 
obra protegida.

Ainda dentro das dúvidas geradas quanto à autoria, poderíamos 
levantar questões importantes sobre as obras criadas conjuntamente 
por humanos e por inteligências artificiais, o que não nos parece le-
vantar problemas que as regras atuais não sejam capazes de lidar; a 
necessidade de algum nível de controle sobre o resultado final da pro-
dução criativa, que parece ser um parâmetro interessante desde que 
considerado com critérios mínimos; e a possibilidade de uma pessoa 
ocultar a autoria artificial e explorar a obra como se fosse sua ou fosse 
anônima, o que deve ser adequadamente combatido por meio dos ins-
trumentos sancionatórios já disponíveis.

Ao enquadrar com maior precisão o problema das OAGIAs, dis-
cordamos daqueles que pensam que elas não colocam problemas real-
mente novos, no que somos acompanhados justamente pela explosão 
do debate acadêmico e institucional sobre o tema. Os novos desen-
volvimentos da inteligência artificial (especialmente o aprendizado de 
máquina profundo e as redes neurais), parecem ter finalmente levado 
a um ponto no qual se pode falar de uma criação autônoma por uma 
máquina. Observamos que a esmagadora maioria das obras criadas 
por IA hoje (e, aparentemente, em um futuro próximo) não são ge-
nuínas OAGIAs, mas outras nas quais essa independência nos parece 
ser visível, como as traduções automatizadas. Lembramos, ainda, do 
enorme potencial cultural e tecnológico das obras científicas geradas 
artificialmente.

Definimos inteligência artificial a partir de conceituações insti-
tucionais do governo português, da OMPI e da UE, além de adicionar 
outra que coloca o termo como substantivo. Descrevemos também al-
gumas das mais importantes tecnologias que compõem o campo da 
IA, e as subdivisões em inteligências artificiais fortes e fracas ou es-
treitas e gerais. Seguimos para uma explicação sobre os direitos de au-
tor e conexos existentes no funcionamento dessas tecnologias, princi-
palmente nos algoritmos (e programas de computador, que não são a 
mesma coisa) e nas bases de dados.
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Para verticalizar a discussão, introduzimos algumas das possí-
veis incompatibilidades concretas das OAGIAs com o Direito de Autor. 
Há um risco concorrencial e jurídico na facilidade de criação de obras 
novas, “tendencialmente infinitas”. As infrações jusautorais cometi-
das por essas máquinas criativas são um problema à parte muito mais 
urgente, alcançando respostas diferentes pelo mundo. Voltamos en-
tão à questão da ligação ventral com a autoria humana, explicando 
porque, mesmo se a autoria não for um direito natural, ela não será 
facilmente modificável.

Tentando mostrar como os sistemas jurídicos estão concreta-
mente respondendo ao problema, analisamos: dois julgamentos (con-
traditórios entre si) sobre OAGIAs ocorridos na China; a posição de 
repúdio à proteção nos EUA; e de aceitação (tornando titular a pessoa 
que fez os arranjos necessários) do Reino Unido e em outros países 
do Commonwealth; com a exceção da relativamente alta exigência de 
criatividade à autoria humana na Austrália; a exigência humana para 
tutela na Holanda, firmada jurisprudencialmente; e um comentário 
em nota de rodapé no único caso que encontramos em Portugal que 
diretamente aborda as obras geradas por computador, sugerindo que 
a proteção seria negada. Comentamos também sobre os indícios já 
existentes no âmbito da UE, que não fornecem uma resposta clara em 
relação ao Direito de Autor, mas já firmaram uma posição negativa em 
relação às patentes de IA inventoras, e sobre as consultas sobre OA-
GIAs desenvolvidas no âmbito da OMPI.

Finalizando o trabalho, expusemos nossa conclusão sobre as 
principais propostas de soluções ao problema das OAGIAs. Descarta-
mos as opções por normas que não guardassem ligações diretas com o 
Direito de Autor, por fugir do âmbito da investigação e por não pare-
cerem adequadas a priori. Reiteramos que a IA como mera ferramenta 
não é uma problemática nova, devendo ser garantida a proteção ao 
utilizador, e que a atribuição para a própria entidade artificial não en-
contra quase respaldo algum para ser defendida.

Dentre as propostas mais factíveis, começamos com a aborda-
gem que deseja recompensar o desenvolvimento e uso de IAs criativas. 
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Subdividimos a atribuição de titularidade ao desenvolvedor ou utiliza-
dor (dentre outros titulares possíveis) em duas partes. 

A primeira, como se ele fosse o autor, parece ser a opção do Reino 
Unido (em um meio caminho com um direito conexo), mas negamos 
que seja uma boa ideia para a tradição continental se basear no ins-
tituto work-for-hire. O mais adequado, na tradição continental euro-
peia, seria se basear no instituto da obra coletiva para atribuir a obra à 
pessoa que fosse simultaneamente desenvolvedora e utilizadora, mas, 
caso isso não fosse possível, deveria ser atribuída à utilizadora, não 
existindo um caminho adequado no enquadramento como obra feita 
em colaboração.

A segunda coloca que a pessoa por trás da máquina seria titular 
de um direito conexo ou sui generis, o que é menos disruptivo nos sis-
temas da tradição continental e permite maior flexibilidade para defi-
nir o regime, possibilitando exceções diferenciadas e prazos reduzido, 
compatíveis com o ciclo de vida econômica útil da massa das OAGIAs. 
O direito especial do fabricante de dados não nos parece ser capaz de 
abarcar bem esses tipos de obra, por não proteger a criação de dados 
em si.

Como última proposta factível, e a de nossa preferência, sugeri-
mos o caminho da ausência de proteção, para que as obras sejam ori-
ginariamente do domínio público. É uma alternativa imediatamente 
aplicável e muito mais coerente com os princípios e regras jusauto-
rais vigentes, principalmente na tradição continental. Evita também 
os diversos custos que podem surgir das reformas legais (que, prova-
velmente, seriam estruturais), que deveriam seguir critérios elevados 
de exigência para serem elaboradas. Sob uma perspectiva utilitária, 
deve-se fugir do equivocado dogma que identifica mais direitos de 
propriedade intelectual com um maior estímulo à criatividade, obser-
vando que no caso específico das OAGIAs não há boas justificativas 
para se recompensar por direitos de autor o humano envolvido. Soma-
do a isso, devemos reconhecer o potencial do domínio público e das 
utilizações livres para a economia cultural proveniente das IAs, até 
como uma forma de balancear os avanços maximalistas recentes. Por 
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fim, essa solução também resolve razoavelmente os problemas cita-
dos durante a dissertação, e permite mais facilmente a harmonização 
internacional. O domínio público poderia, no limiar da razoabilidade, 
ser complementado por um direito sui generis de divulgação, com um 
prazo de proteção curto e outras normas específicas, como a exigência 
de registro.

Agora, se for constatado um benefício em tutelar as OAGIAs por 
direitos de autor propriamente ditos, parece sensato implementar essa 
tutela acompanhada de uma mudança na filosofia e principiologia do 
Direito de Autor – particularmente quando falamos da tradição con-
tinental. 

Assumindo uma postura de maior coerência, poderíamos pro-
mover novas regulações dessa área que explicitamente abandonem o 
requisito da criatividade subjetiva e, como consequência, o elevado 
nível de proteção voltado para os criadores intelectuais amplamente 
considerados594. A troca seria por um sistema cujo foco seja a regula-
ção e orientação da economia criativa, inclusive no seu aspecto con-
correncial, bebendo na fonte do copyright595. Mas esse mudança só será 
legitimada se for acompanhada de uma maior seriedade em relação a 
estudos que demonstrem quando não há uma falha de mercado a ser 
suprida, ou quando não há ganhos utilitários comprovados na imple-
mentação de novos direitos ou manutenção daqueles já existentes596. 
Ou seja, colocando o Direito de Autor e a propriedade intelectual como 
instrumentos de moldar o “mercado da informação”, e não simples-
mente explorá-lo597.

594 GinsburG 2003, 1092.
595 Dias pErEira 2008, 117.
596 okEDiJi 2018, 22–23.
597 boylE 2008, 7.
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“A história do Direito de Autor é a história dos avanços tecnológicos” 

é uma das frases que mais vezes lemos dentro dos estudos dos direitos 

intelectuais. Merecidamente, porque ela não é verdadeira só no seu nível 

mais óbvio, de alterações legais profundas decorrentes do aparecimentos 

de novas tecnologias, mas também nas discussões filosóficas e éticas 

envolvidas quando abordamos as questões mais difíceis dessa área. As 

relações entre a inteligência artificial e o sistema jusautoral é mais um 

exemplo desse diálogo, as vezes conflituoso e as vezes amigável, que 

tantas vezes ocorreu durante a história da cultura humana. Para além dos 

problemas práticos que se colocam, essa questão é, acima de tudo, uma 

perfeita oportunidade para voltarmos ao que há de mais fundamental no 

estudo do Direito de Autor: qual é a finalidade desses direitos? Ela está sendo 

satisfatoriamente atingida? Como otimizar o equilíbrio entre os diversos 

interesses envolvidos? As Obras Autonomamente Geradas por Inteligência 

Artificial aparecem, nesse contexto, não apenas como uma problemática 

pontual a ser resolvida juridicamente, mas também como um apoio para 

ajudar a tornar os direitos autorais uma ferramenta de um genuíno estímulo 

à criatividade e inovação humana.


